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RESUMO

Ao desenvolver estudo acerca da Teoria do Estado no contexto ocidental, a presente
dissertacdo versa sobre a importancia assumida, e em constante alargamento, da
demanda por igualdade, propondo uma leitura pela lente multicultural apta a propiciar a
promogao de grupos vulneraveis. A questdo central da qual se ocupa ¢ demonstrar que o
multiculturalismo, tal como proposto pelo programa de mestrado no qual a presente
pesquisa estd inserida, possibilita a formacdo de um Direito Penal contramajoritario
apto a promover, almejando a igualdade material entre os individuos que compdem o
Estado. Parte, portanto, de uma retomada acerca da evolugdo politico-filosofica do
principio juridico-normativo da igualdade e de como ele se colocou como virtude
soberana da comunidade politica e fundamento de legitimidade do Estado moderno.
Neste sentido, retoma pensadores da antiguidade e contratualistas modernos, em
especial Rousseau, pois, a partir de sua compreensdo de vontade geral, a igualdade
formal € posta como clausula principal de legitimagao do Contrato Social e, portanto, do
Estado e constitucionalismo modernos, inclusive o brasileiro. De outra parte, a
problematizacdo acerca das alteragcdes espaco-temporais, provocadas pela globalizagao,
destituiu tal sistema tedrico fundado na concepgao de igualdade diante da lei e exige a
implementa¢do de uma nova postura de igualdade pela lei, exigindo um outro marco
teorico. A matriz apresentada como baliza, ¢ o multiculturalismo nos moldes propostos
por Charles Taylor e Boaventura de Sousa Santos. O primeiro parte da dignidade e joga
com as tensdes entre diferenca e redistribui¢do, o segundo aponta o multiculturalismo
como possibilidade de emancipacdo. Em ambas as posi¢des, o multiculturalismo ¢
colocado como fomentador da igualdade em sentido material e a legislagdo torna-se
agente de transformacdo da estrutura social através de agdes afirmativas de grupos
vulneraveis. Tal postura, caracteristica do constitucionalismo contemporaneo, ¢ o que se
chama de contramajoritariedade. Tal aparato contramajoritario, quando incidente sobre
o direito penal, cria instrumentos de promocdo a equalizacdo pela lei e consolida um
aparato normativo de prote¢dao especial, tal como se demonstrou no cotejo entre a
legislacdo penal comum e a legislacdo voltada a grupos especificos: a mulher, o idoso, o
afro-descendente ¢ a crianga e o adolescente.

Palavras-chave: Igualdade — multiculturalismo — contramajoritariedade — direito penal



RESUMEN

Al desarrollar el estudio referente a la teoria del estado en la persona occidental del
contexto, el actual dissertagao gira la importancia asumida, y en ensanchar constante, de
la demanda para la igualdad, en vista de una lectura para la lente multicultural
conveniente al propitiate la promocion de grupos vulnerables. La cuestion central de la
cual si ocupa estd demostrar eso el multiculturalismo, segun lo considerado para el
programa del mestrado de en cual se inserta la actual investigacion, hace posible la
formacion de un derecho penal del contramajoriedad conveniente a promover, deseando
la igualdad material entre los individuos que componen el estado. Parte, por lo tanto, de
uno vuelto a tomar referente a la evolucion politico-filoséfica del principio legal-
normativo de la igualdad y de como fue puesta como virtud soberana de la politica de la
comunidad y del lecho de la legitimidad del estado moderno. En esta direccion, vuelve a
tomar a pensadores modernos de la antigiiedad y los contratualistas, en Rousseau
especial, por lo tanto, de su comprension de la voluntad del general, la igualdad formal
son ece de pescados como cldusula principal del legitimation del contrato social e, por
lo tanto, del estado y del constitutionalism modernos, también el brasilenho. De otro
parte, problematiza respecto a espacio-secular alteracion, provocado para el
globalization, despidi6 tal sistema teorico establecido en el concepto de la igualdad
delante de la ley y exige la puesta en practica de una nueva posicion de la igualdad para
la ley, exigiendo una otra sefial tedrica. La actual matriz como faro es el
multiculturalismo en los moldes considerados para Charles Taylor y Boaventura de
Sousa Santos. Lo primero parte de la dignidad y de los juegos con las tensiones entre la
diferencia y la redistribucion, o segondo sefiala el multiculturalismo como posibilidad
de la emancipacion . En ambas las posiciones, el multiculturalismo se coloca como
fomentador de la igualdad en la direccion material y la legislacion se convierte en
agente de la transformacion de la estructura social con acciones afirmativas de grupos
vulnerables. Tal posicion, caracteristica del constitutionalismo contemporaneo, es lo que
llama del contramajoritariedade. Tal aparato del contramajority, cuando el incidente en
el derecho penal, €l crea los instrumentos de la promocion al equaliza¢do para la ley y
consolida un aparato normativo de la proteccidon especial, como si demostrara en cotejo
entre la legislacion criminal comun y la legislacion vuelta el especifico agrupa: la mujer,
envejecida, el afro-descendiente y el nifio y el adolescente.

Palabra-llave: Igualdad - multiculturalismo - contramajoritariedad - derecho penal
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INTRODUCAO

Ao desenvolver estudo acerca da Teoria do Estado no contexto ocidental,
percebe-se a importancia assumida, e em constante alargamento, da demanda por
igualdade. Embora, como aponta Dworkin, dentre os ideais, a igualdade ¢ a espécie
ameacada de extingdo, ndo ha como negar-lhe a postura de virtude soberana da
comunidade politica, pois sem ela o governo carece de legitimidade e nada mais ¢ que
pura tirania.'

No entanto, ha que se entender de que modo a igualdade se pde como elemento
central de debate, uma vez que a igualdade absoluta e indiscriminada também nao pode
ser posta como valor. Desde ai ja se percebe que a teoria acerca da igualdade ¢ questao
que exige debate amplo e dificil.

Dentre as mais amplas possibilidades de colocacdo da discussdo, tal como
proposto no debate feito por Norberto Bobbio?, partindo da igualdade de caracteristicas,
de tratamento, de oportunidades, de distribuicdo, critérios aptos a alcanca-la, da
igualdade aos iguais, proporcionalidade, por merecimento, a partir das diferencas,
distribuicdo desigual mas justa, como forma de nivelamento, importa a presente
pesquisa, a construcdo tedrica que parte da diferenciagao entre igualdade formal e
material, tal como proposto por Konrard Hesse. A titulo de colocagdo do problema,

oportunas sao as ponderacdes do jurista alemao, referéncia do constitucionalismo brasileiro:

A igualdade juridica formal ¢é igualdade diante da lei [...]. Ela pede a
realizacdo sem excecdo do direito existente, sem consideracdo da
pessoa: cada um ¢, em forma igual, obrigado e autorizado pelas
normalizagdes do direito, e, ao contrario, ¢ proibido a todas as
autoridades estatais, ndo aplicar o direito existente a favor ou a custa
de algumas pessoas. Neste ponto, 0 mandamento de igualdade juridica
deixa-se fixar, sem dificuldades, como postulado fundamental do
estado de direito. Igualdade juridica material ndo consiste em um

" DWORKIN. Ronald. A virtude soberana. A teoria ¢ a pratica da igualdade. So Paulo: Martins Fontes,
2005. p. IX.

ZBOBBIO, Noberto.; MATTEUCCI, Nicola.; PASQUIM, Gianfranco. Dicionario de politica. 5. ed. v.1.
Brasilia:Universidade de Brasilia, 1998. p.1909.
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tratamento igual sem distingdo de todos em todas as relagdes. Sendo
s6 aquilo que é igual deve ser tratado igualmente.’

Hé que se resguardar, no entanto, que a concep¢ao de igualdade evoluiu junto
com a sociedade. E, justamente, esta evolugido que o estudo pretende resgatar, ainda que
em saltos temporais, buscando abstrair como a compreensdo de igualdade formal
assumiu a posi¢ao de legitimadora do Estado na construgdo tedrica dos contratualistas
modernos. Mais que isso, problematiza acerca das alteracdes espago-temporais
provocadas pela globalizagdo e aponta o multiculturalismo como processo e estratégia
politica, resguardado constitucionalmente, apto a promover a igualdade material através
de normativas penais contramajoritarias voltadas a grupos vulneraveis.

Nesta perspectiva, usando do método de abordagem dedutivo e tratando-se de
procedimento monografico que usara a técnica de pesquisa documental e bibliografica,
a investigacdo se dividird em trés capitulos: um primeiro, voltado a apontamentos
filosofico-juricos acerca da igualdade, na historia e no constitucionalismo brasileiro; um
segundo, no direcionamento do programa de mestrado no qual a presente pesquisa esta
inserida, aponta o multiculturalismo como processo e estratégia politica apto a
promover igualdade material, tal como projetado no constitucionalismo
contramajoritario; e o terceiro, voltado ao direito penal, enquanto instrumento
contramajoritario receptor do multiculturalismo, e a tutela de grupos vulneraveis.

Em termos mais elucidativos, conforme sera apresentado na primeira parte da
pesquisa, todo o pensamento juridico moderno est4 assentado sobre a idéia de igualdade
entre os individuos como condi¢do de legitimidade do Estado. Tal reflexdo conduz a
teoria de Rousseau. Seu pensamento contratualista parte da premissa de que a vontade
humana justifica a existéncia da sociedade, em outros termos, a sociedade ¢ o produto
de um acordo de vontades, um contrato hipotético celebrado entre os homens que da
legitimidade a lei e ao Direito.

O pacto associativo deve, no entanto, conciliar obediéncia e liberdade,
permitindo que todos, em condi¢do de igualdade, permanecam livres. A igualdade ¢,
portanto, a cldusula principal, condi¢cdo de legitimidade para a realizacdo do contrato
social. Sua efetivagdo depende da igualdade para todos. O direito parte de todos e a

todos ¢ aplicado de igual forma.

> HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da Republica Federal da Alemanha. Trad.
Luiz Afonso Heck, Sergio Antonio Fabris Editor. Porto Alegre, 1998. p. 330.
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Assim, embora também Platdo e Aristoteles, na antiguidade, e Locke e Hobbes,
igualmente contratualistas modernos, tenham teorizado acerca do Estado e da idéia de
igualdade, merecendo breve retomada circunstancial, foi o posicionamento de Rousseau
que exerceu influéncia direta e imediata sobre a Revolugdo Francesa e, posteriormente,
sobre todos os movimentos tendentes a afirmagdo e a defesa da isonomia como
condicdo de legitimidade do Estado, fundamentando todo o constitucionalismo
contemporaneo, inclusive o brasileiro.

De outra parte, a humanidade vive um complexo processo de transformagdes
que atuam em escala global, mas também local, integrando e conectando as
comunidades e as pessoas que as compdem em novas combinagdes de espago e tempo,
redefinindo as identidades, compreensdes e os papéis dos individuos. Este conjunto de
mudancas pode ser sintetizado como “globaliza¢ao”.

Na segunda parte da pesquisa, estudar-se-4, justamente, este fenomeno
contemporaneo que esta associado ao multiculturalismo, entendido como a tensio entre
a diferenca e a igualdade, ou seja, entre a exigéncia legal de reconhecimento da
diferenca e de redistribui¢do, por parte dos diversos ramos do direito, que permite a
realizagdo da igualdade.

No contexto da globalizagdo, lida no viés do multiculturalismo, supera-se a
compreensdo de igualdade meramente formal substituindo-a por uma igualdade material
ou substancial que se torna efetiva ao ser prevista na Constituigdo Federal de 1988,
inserindo o chamado constitucionalismo dirigente* e permitindo a¢des afirmativas para
concretizagdo do principio da igualdade.

Em correspondéncia, cabe ao Estado, em todas as suas dimensdes normativas,
fomentar a igualdade material, através da lei, entre os individuos. Uma das dimensdes
deste esfor¢o de promogdo ¢ o Direito Penal que, sendo instrumento de recep¢ao do
multiculturalismo, busca a prote¢do de grupos vulneraveis como a mulher, o idoso, o
afro-descendente e a crianca e o adolescente, tal como serd apresentado no terceiro
capitulo.

Nesta linha de organizacao tedrica, em ultima andlise, objetivamos demonstrar
que o multiculturalismo possibilita a formagdo de um direito penal contramajoritario
apto a promover, almejando a igualdade material entre os individuos que compdem o

Estado.

* CANOTILHO, I. J. Gomes. Constituicio Dirigente e Vincula¢io do Legislador. Coimbra: Ed.
Coimbra, 1982.



CAPITULO I - APONTAMENTOS FILOSOFICO-JURIDICOS ACERCA DA
IGUALDADE

A primeira parte do presente estudo terd por intento demonstrar a evolugdo
politico-filosofica do principio juridico-normativo da igualdade e como ele se colocou
como virtude soberana da comunidade politica e fundamento de legitimidade do Estado
Democriatico de Direito, uma vez que dela depende a legitimidade do governo.

Ver-se-a que a concep¢do de igualdade ¢ uma das mais potentes e recorrentes
idéias na evolucao da cultura ocidental, uma vez que desde os gregos ja se entendia que
ser cidadao ¢ ser igual, de modo que na base principiologica da organizagao juridico-
politica daquela sociedade estava a concepgao de igualdade perante a lei.

J& para os contratualistas ¢ a vontade humana que, ao celebrar um contrato
hipotético, justifica a existéncia da sociedade. Dentre os contratualistas tém especial
importancia as obras de Hobbes, Locke e Rousseau, pois correspondem ao cerne da
doutrina moderna de Estado, com especial destaque a teoria deste ultimo e de sua
compreensdo de vontade geral que pde a igualdade como clausula principal.

Buscar-se-4, por fim, desenvolver a idéia de que a igualdade formal, de todos
diante da lei, legitimadora do Contrato Social e, portanto, do Estado, deu as bases ao
Estado e constitucionalismo modernos, inclusive o brasileiro, estando presente em todas

as constituigdes, mormente a de 1988.

1.1 A polis grega e a idéia de igualdade

Antes de tratar diretamente dos gregos, importante resguardar que ainda no
periodo que se estendeu do século XIII até o final do século V a.C., num contexto de
bases mitico-religiosas, de traco politeista, pode-se identificar uma concep¢do de
igualdade. Naquele contexto, se, por um lado, havia diversidade e assimetria entre as
espécies que compunham a natureza, por outro, identificavam-se como iguais nas

relagdes com o divino, principalmente no que tange mortalidade e, conseqiiente, ao
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sentimento de finitude. Dito de outra forma, a natureza (phisys) distingue e iguala todos
os elementos.

Desde aquele contexto ja percebe-se a igualdade como uma qualidade relativa a
um conjunto determinado de individuos ou elementos, em virtude de uma caracteristica
especifica, ou seja, a igualdade sempre se referia a um aspecto, no caso a mortalidade e
finitude, o que ndo implicava em igualdade em todos os demais aspectos. Nesse sentido,
pode-se concluir que, ja naquela época, o homem ocidental entendia as concepgdes de
identidade e diferenca, igualdade e desigualdade e, mais que isso, buscava um elemento
comum essencial que fosse capaz de unificar o que, aparentemente, manifestava-se
como diferente.

Esse elemento comum a todos os seres que compde a natureza foi buscado desde
os primeiros filosofos do mundo jonico, na propria natureza (fogo, agua, terra, ar, éter),
na razao humana (apeiron, devir, linguagem), até chegar a conclusao, com Demdcrito e
Leucipo, de que todos os seres derivam de um elemento indivisivel, o &tomo.

Tal periodo do pensamento filoséfico ocidental ficou conhecido como pré-
socratico e teve como marco a busca de um elemento comum que permitisse a
igualdade, em algum aspecto, a todos os seres e elementos existentes na natureza.

Ja no que se refere exclusivamente a formagao da cidade-estado grega, desde os
primeiros agrupamentos, passando pela autarquia, at¢é a democracia, em meados do
século V a.C, sempre teve na idéia de igualdade um dos seus elementos mais
importantes.

Naquela conjuntura, a igualdade tinha algumas peculiaridades que a diferenciam
do que hoje se conhece por democracia. Se por um lado todos os individuos tinham a
mesma origem e se destinavam ao mesmo fim, por outro, diferenciavam-se em razao de
uma série de condigdes: origem social, opinido politica, riqueza, forga fisica, género,
inteligéncia, etnia, estatura, devog¢ao religiosa, lingua, e assim por diante. Desta forma,
embora a democracia grega considerasse todos os cidaddos iguais entre si, de modo que
nas assembléias cada homem valia um voto, também ¢ sabido que nem todos os
individuos possuiam a condi¢do de “cidaddos”, de modo que, se o almejado era a
igualdade, alguns eram mais iguais que os outros.

Em curtos termos, pode-se concluir que, na cultura grega, ser cidaddo era ser
igual. Centrada no principio da “isonomia”, entendido como a igualdade perante a lei,

estruturou-se a base principioldgica da organizagao juridico-politica daquela sociedade.
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Observando-se que era a lei que definia quem eram os iguais, portanto cidadaos, e lhes
garantia igual participag¢do nas assembléias.

E dessa identificagdo e distingdo, igualdade e desigualdade, entre os individuos
que brotard o pensamento cldssico, de suma importdncia ao desenvolvimento do

pensamento cientifico ocidental.

1.1.1 Os pensadores classicos gregos e a idéia da igualdade entre os homens

Antes de tudo, convém situar os pensadores cldssicos como possuidores de
raizes tedricas comuns, segundo a qual o homem ¢ um ser social por natureza.

Tome-se, a principio, Platdo, que, embora tenha sido discipulo de Socrates, foi
um severo critico da democracia, modelo defendido por seu mestre até ser executado, e
que fez do idealismo filos6fico® seu instrumento de compreensio da realidade e aplicou-
0 ao plano politico de modo a valorar a teoria em detrimento da pratica.

Descendente de familia vinculada ao poder politico grego, participou dele e
viveu a derrocada do sistema que a caracterizou. Na verdade, sua principal obra politica,
“A Republica”, ¢ sua compreensao sistematizada acerca da politica ocidental, critica a
democracia e propositura de uma aristocracia fundamentada no mérito como Unica
possibilidade de um Estado ideal®.

Este Estado Ideal seria a fonte das virtudes e, como tal, deveria moldar o corpo
social para que chegasse ao modelo ideal de organizagdo social almejado. Nesta funcao
os individuos deveriam ser classificados de acordo com seu mérito, para desenvolver as
diferentes fun¢des necessarias ao equilibrio, de modo que, no interior das classes,
seriam rigorosamente iguais e deveriam receber tratamento isondmico. A igualdade,
portanto, ¢ o meio de se alcangar o equilibrio e a justi¢a, o fim tltimo.

Esta relagdo estabelecida por Platdo entre a igualdade e justica, onde a primeira ¢
necessaria ao equilibrio e forma de realizacdo da segunda, influenciou nao sé os

pensadores posteriores, mas todo o pensamento filosofico-juridico até a atualidade.’

> O material entendido como manifesta¢io do imaterial.

% Para aprofundamento do tema, consulte-se a obra: JAEGER, Werner. Paidéia: a formagdo do homem
grego. Sao Paulo: Martins Fontes, 1995.

7 Parece-nos que esta é este o bebedouro da idéia de dignidade embasada na honra que, conforme sera
debatido mais adiante na pesquisa, sera afrontada por Charles Taylor como se percebe no adiantamento
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Na continuidade da busca da compreensdao da idéia de igualdade entre os
teoricos naturalistas, um dos seus mais fi¢is patronos ¢ o pensador grego Aristoteles.
Segundo o filésofo, os demais animais se reinem em agrupamentos instintivamente,
diferentemente do homem que possui razao e, portanto, valoragdo moral. Observem-se

0s seguintes argumentos:

E evidente, pois, que a cidade faz parte das coisas da natureza, que o
homem ¢ naturalmente um animal politico, destinado a viver em
sociedade, ¢ que aquele que, por instinto, ¢ ndo porque qualquer
circunstancia o inibe, deixa de fazer parte de uma cidade, ¢ um ser vil
ou superior a0 homem. Tal individuo merece, como disse Homero, a
censura cruel de ser um sem familia, sem leis, sem lar. Porque ele ¢
avido de combates, e, como as aves de rapina, incapaz de se submeter
a qualquer obediéncia. ®

Para o Estagirita9 existe uma ordem do bem que estabelece a natureza politica. O
fim da cidade ¢ alcancar um bem maior, suprir as necessidades esséncias de sua
populagdo. Como o individuo s6 se realiza na vida social, deve também ele buscar a
vida da polis, pois € ela o local do progresso bioldgico e da liberdade, o maior dos
valores almejado pelo individuo. A politica ¢ o modo coletivo, racional e normativo de
possibilitar a liberdade dos e entre os individuos. Se toda a natureza tende a uma

finalidade, a do homem ¢ a vida em sociedade.

A primeira causa de agregacdo de uns homens a outros ¢ menos a sua
debilidade do que certo instinto da sociabilidade em todos inato, a
espécie humana ndo nasceu para ao isolamento e para a vida errante,
mas com uma disposicdo que, mesmo na abundancia de todos os bens,
a leva a procura de apoio comum.

Desta agregagao entre os individuos surge o Estado a quem cabe zelar pela
felicidade e o bem estar dos seus cidaddos. A agdo politica ¢ o instrumento usado para

administrar os conflitos de interesse entre os componentes e garantir a auto-preservacao.

da seguinte citagdo: “[...] dai falarmos em ‘dignidade dos seres humanos’ ou ‘dignidade de cidaddo’, que
‘baseia-se na premissa que ¢ comum a todas as pessoas’. E naturalmente esse conceito de dignidade é o
unico que ¢ compativel com a sociedade democratica, sendo inevitavel que ele pusesse de lado o velho
conceito de honra.” (TAYLOR, Charles. A politica de reconhecimento. /n: TAYLOR, Charles.
Multiculturalismo. Trad. Marta Machado. Lisboa: Instituto Piaget, 1994. p.48).

¥ ARISTOTELES. Politica. Sdo Paulo: Martin Claret. 2004. p. 14.

? Estagira ¢ uma antiga cidade da Maced6nia, particularmente conhecida por ser o local de nascimento
do filésofo Aristoteles, que, por essa razdo, ¢ muitas vezes referido como "o Estagirita".

" ARISTOTELES apud Cicero, disponivel em <http://www.scribd.com/doc/3182203/cicero-da-
republica.> p.14 de 56, acesso em 09.01.09.
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Mas qual seria o parametro para a atuacdo politica? Aristoteles acreditava ser a
“justica”, entendida como uma “virtude completa”, pois estando voltada exclusivamente
para o bem do proximo, era a Unica capaz de garantir o bem comum e a felicidade geral

e justificar a atuagdo politica. Neste sentido,

Essa forma de justica ¢, portanto, uma virtude completa, porém ndo
em absoluto e sim em relagdo ao nosso proximo. Por isso a justica ¢
muitas vezes considerada a maior das virtudes, ¢ nem Vésper, nem a
estrela d’alva sdo tdo admiraveis; e proverbialmente, na justica estdo
compreendidas todas as virtudes. [...] Somente a justiga, entre todas as
virtudes, ¢ o ‘bem do outro’, visto que se relaciona com 0 nosso
proximo, fazendo o que ¢ vantajoso a um outro, seja um governante,
seja um associado."'

No entanto, para que a justi¢a consiga legitimar a politica, esta deve criar as
condi¢des objetivas para o bem comum, ou seja, para o tratamento igualitario, que
implica em tratamento idéntico aos iguais a0 mesmo tempo em que se confere um
tratamento diferenciado aos desiguais na medida de sua desigualdade. Sim, pois os
homens possuem ‘“esséncia” comum, mas criam desigualdades, devido a forma de
organizag¢ao politica e convivéncia social.

Eis, portanto, os pressupostos fundamentais, de fato e de direito, exigidos pela
justica politica aristotélica. Para ter legitimidade, o Estado deve aplicar duas formas
distintas de justica, uma distributiva e outra comutativa: deve ele criar os iguais na
medida em que iguala os desiguais e definir como o tratamento desigual dado aos
desiguais possa ser entendido como justo. A justica distributiva, operando
geometricamente, deve buscar uma justa repartigdo dos bens com base em um critério

de proporcionalidade:

Os matematicos chamam ‘geométrica’ a esta espécie de proporcdo,
pois s6 na propor¢do geométrica o todo esta para o todo assim como a
parte esta para a parte correspondente. [...] E ai, pois, o que ¢ o justo:
o proporcional; e o injusto ¢ o que viola a proporgdo [...] Alguns
pensam que a reciprocidade é justa sem qualquer reserva, como
diziam os pitagoricos; pois assim definiam eles a justica. Ora,
reciprocidade ndo se enquadra nem na justi¢a distributiva, nem na
corretiva [...] a reciprocidade deve fazer-se de acordo com uma
propor¢do ¢ ndo na base de uma retribuicdo exatamente igual.
Porqueglto ¢ pela retribui¢do proporcional que a cidade se mantém
unida.

1 ARISTQTELES. Etica a Nicomaco. S3o Paulo: Editora Nova Cultural, 1991, p. 82.
2 ARISTOTELES, 1991, p. 85.



18

No que tange a justica comutativa, busca a correcdo de erros que possam ser
cometidos pela justica distributiva. Seu fundamento principal é o de corrigir erros e
delitos cometidos nas relacdes entre os cidaddos através da aplicacdo das leis
determinadas pela justica distributiva.

Importa ainda buscar em Aristoteles a relacdo e divergéncia entre justica e
equidade. Entende ele que, no caso concreto, a aplicagdo da lei pode conduzir a uma
injustica ou um “déficit” de justica, ainda que seja legitima. Nestes casos,
imprescindivel faz-se a aplicagdo de um juizo eqiiitativo, conforme o préprio autor

esclarece:

O que faz surgir o problema é que o eqiiitativo ¢ justo, porém nao o
legalmente justo, e sim uma correcdo da justica legal. A razdo disto ¢
que toda lei ¢ universal, mas a respeito de certas coisas nao ¢ possivel
que seja correta. Nos casos, pois, em que € necessario falar de modo
universal, mas ndo ¢ possivel fazé-lo corretamente, a lei considera o
caso mais usual, se bem que ndo ignore a possibilidade de erro. E nem
por isso tal modo de proceder deixa de ser correto, pois o erro ndo esta
na lei, nem no legislador, mas na natureza da propria coisa, ja que os
assuntos praticos sdo dessa espécie por natureza. Portanto, quando a
lei se expressa universalmente e surge um caso que ndo ¢ abrangido
pela declarag@o universal, é justo, uma vez que o legislador falhou e
errou por excesso de simplicidade, corrigir a omissdo — em outras
palavras, dizer o que o proprio legislador teria dito se estivesse
presente, e que teria incluido na lei se tivesse conhecimento do caso.

Embora o debate pudesse se estender alcangando Cicerol4, no século I a.C,

considerado por alguns o pai do pensamento juridico romano, portanto, com grande

3 ARISTOTELES, 1991, p. 96.

' Acerca do tema consulte-se a obra: VILLEY, Michel. A formagdo do pensamento juridico moderno.
Sao Paulo: Martins Fontes. 2005. Principalmente a terceira parte da obra onde o autor € taxativo ao afirma
que Cicero ndo s6 ndo segue a doutrina do Direito natural, como a nega. “[...] ¢ um grande erro historico
[...] afirmar que a doutrina do direito natural teria sua fonte no estoicismo. Sabemos que ela vem de
Aristoteles, que ela esta toda contida, expressamente, na sua Etica a Nicémaco. Quanto ao estoicismo,
ndo s6 ele ndo ¢ o pai auténtico do direito natural, como ¢ a sua negac¢ao. No minimo, duas noc¢des bésicas
seriam indispensaveis para constituir o direifo natural: primeiro, a de direito; segundo, a de uma natureza
tal que possa ser fonte do direito. o estoicismo ignora ambas” (p. 458). Para o autor, Cicero confunde
Direito ¢ Moral, portanto, distancia-se do direito natural aristotélico: “[...] ainda que tenha produzido
formulas de origem aristotélicas, ndo conservou o sentido delas; perdeu o conceito estrito de um objeto
especifico do direito. O direito ndo entra nas perspectivas da moral estdica” (p. 465). Para Cicero o que
cria e fundamenta o Direito ¢ ndo a natureza no sentido de Aristoteles, mas a razdo do individuo, que
determina a natureza: “Portanto, o que deu origem a sociedade e ao direito, aquilo que ¢é sua fonte, € essa
parcela do logos, presente nos homens e que os leva a se associarem. Portanto, ¢ o homem que ¢
construtor de seus proprios agrupamentos sociais. O homem deixou de ser um “animal politico” e, por
conseguinte, as pdlis deixaram de ser elas mesmas naturais. O homem, agora, s6 ¢ “sociavel” por
natureza, isto é, gragas a razao que a natureza pos nele, apta para criar o direito.” (p. 477)
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influéncia no sistema juridico contemporaneo, ou Tomas de Aquino'”, a voz na “noite
de mil anos” da Idade Média, com profunda argumentacdo acerca da formacdo da
sociedade, o norte ja fora dado, podendo a pesquisa avancar, de um salto, alcancando

os contratualistas modernos e a construcao da ideia de igualdade entre eles.

1.2 Os pensadores contratualistas e a igualdade entre os homens

Ponto em comum entre os contratualistas ¢ a idéia de que a vontade humana
justifica a existéncia da sociedade. Em outros termos, a sociedade ¢ o produto de um
acordo de vontades, ou seja, um contrato hipotético celebrado entre os homens, dai o
nome da teoria.

O contratualismo encontra respaldo nas obras de uma diversidade de pensadores,
cada um com sua concepgao acerca do contrato a que os individuos aderem, de modo a
dividir tal teoria em uma série de opinides diferentes. No entanto, todos negam o
impulso associativo natural e afirmam a vontade humana, constitutiva do pacto
associativo, como justifica¢do da sociedade'.

Dentre os contratualistas, t€ém especial importancia as obras de Hobbes, Locke e
Rousseau, pois correspondem ao cerne da doutrina moderna de Estado.

Hobbes parte da déia de “guerra de todos contra todos”. Afirma que o homem
vive, inicialmente, em “estado de natureza”, onde todos sdo egoistas, luxuriosos,
inclinados a agredir os outros e insaciaveis. Devido a tais caracteristicas, tendem ao
estado de guerra. Esta tem como ponto de partida, justamente, a igualdade natural entre
todos os homens. A igualdade traz o temor da agressdo e esta gera um estado de
desconfianga, que leva os homens a agredirem antes de serem agredidos. Este, segundo

Hobbes, ¢ o espago adequado para a interferéncia da razdo humana, que conduz a

15 Convém indicar a contribui¢cdo, na Idade Média, de Tomas de Aquino, o mais expressivo seguidor de
Aristoteles naquele periodo. De modo geral, para ele, a sociedade ¢ “uma reunido de muitos para fazer
alguma coisa em comum”. Entende ainda ser ela resultante da relagdo de um impulso inato para a vida em
sociedade e da cooperagdo da vontade humana, de modo que a vida solitaria ¢ uma excegdo a regra.

' Uma série de pesquisadores atribuem aos sofistas a idéia fundamental do contratualismo. Acerca do
tema consulte-se: COPETTI SANTOS, André Leonardo. Elementos de Filosofia Constitucional. Porto
Alegre: RT, 2009, pagina 47 e seguintes. Perceba-se tal posicionamento na argumentagdo que segue: “E
importante destacar que os sofistas podem ser considerados os primeiros pensadores da teoria do contrato
social. Apesar de restarem opinides diversas a respeito de quando a teoria do contrato social, tal como se
estendeu nos séculos XVII e XVIII, foi antecipada por esta corrente de pensamento grego, ndo resta
duavida de que os sofistas imaginaram, muito antes de Hobbes, Locke, Rousseau ou Kant, a necessidade
de um acordo de associag@o entre iguais para a superacdo de um estado caotico inicial”.
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celebracdao do contrato social. Superando as paixdes, o homem usa sua racionalidade e
descobre os principios a serem seguidos para superar o estado de natureza e estabelecer
o “estado social”.

Também contratualista, mas marcadamente antiabsolutista, portanto em direta
afronta a teoria de Hobbes, esta o trabalho de John Locke. Com forte influéncia
religiosa se aproxima de Aristoteles e Tomas de Aquino. Para Locke, o impulso
associativo tem origem em Deus. Argumenta ele que Deus fez o homem para que nao
ficasse s0, uma vez que o colocou sob fortes obrigagdes, necessidade, conveniéncia e
inclinagdo, de modo a arrasta-lo a sociedade.!”

Rousseau, por seu turno, retomou a linha de apreciacdo de Hobbes, explicando a
existéncia e a organizagdo da sociedade a partir de um contrato inicial. O contratualismo
de Rousseau exerceu influéncia direta e imediata sobre a Revolucdo Francesa e,
posteriormente, sobre todos os movimentos tendentes a afirmacdo e a defesa dos
direitos naturais da pessoa humana, de modo a ser o que tem maior repercussao pratica
para a presente pesquisa. Inobstante isto, importa breve retomada circunstancial acerca
da formagao do Estado e da idéia de igualdade que delas emerge nos trés teorizadores

modernos.

1.2.1 O Estado em Hobbes

Thomas Hobbes pode ser considerado o pai do pensamento contratualista e,
embora tenha sido criticado por todos os demais representantes da filosofia
contratualista, fixou os conceitos elementares'® que pautaram toda esta corrente de

pensamento.

O ponto de partida da concepg¢do de Estado para Hobbes ¢ que, antes da
formacdo da sociedade politica organizada, existia uma situagdo de caos e desordem
entre os homens, inviabilizando a propria existéncia. Este ponto de vista o afasta dos
tedricos de sua época que até entdo garantiam que o homem sempre se caracterizou por

ser um animal politico e sociavel por natureza.

" LOCKE, John. Segundo Tratado sobre o Governo Civil. Trad. Magda Lopes e Marisa Lobo da
Costa. 3. ed. Petropolis: Vozes, 2001. p. 128.
'8 Estado de natureza, propriedade privada, contrato social, dentre outros.
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A justificativa da posicdo do autor fica clara na obra Sobre o Cidaddo, ao
declarar que “por causa de nossa natureza, ndo buscamos a sociedade por si mesma; o
que queremos ¢ receber dela honras e vantagens; estas em primeiro lugar, aquelas,
depois” '°. Nessa 6tica, o ponto de partida da acdo humana, moral e politica, é o esforco
ou empenho, e a vida ¢ uma corrida na qual ¢ preciso vencer sempre. O esforco inicial
seria o desejo de algo. Na busca de satisfacdo do desejo, continuamente ser ultrapassado
corresponderia a miséria, ja ultrapassar quem esté adiante, corresponderia a felicidade.

Acredita ele que os seres humanos, quando se retnem, nao estao buscando
proteger uns aos outros, mas interesses ideoldgicos ou de comércio, conforme se abstrai

do comentario que segue:

Toda a sociedade €, portanto, ou para o lucro, ou para a gloria; isto é:
ndo tanto por amor de nossos proximos quanto pelo amor de nds
mesmos. Entretanto, nenhuma associagdo pode ser grande ou
duradoura se tiver inicio na va gloria, pois, essa gloria ¢ como honra:
se todos os homens a possuem, nenhum a possui, porque ela consiste
na comparac¢do e na precedéncia; a companhia dos outros homens é
insignificante como a causa para que eu possa me glorificar em mim
mesmo;o pois todo o homem tem seu valor por si, sem o auxilio dos
outros.

Esta concepcao de Hobbes estd vinculada a um tipo de homem, que pode ser
identificado com um burgués de sua época, que estd buscando a ascendéncia social e
economica. “Para todo o homem, outro homem ¢ um concorrente, como cle, avido de

poder sob todas as suas formas [...]. Concorréncia, desconfianca reciproca, guerra
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perpétua de cada um contra cada um, de todos contra todos” . Como se percebe,

Hobbes pinta a natureza humana detalhadamente como sendo perniciosa ao proprio

homem, e lembra que:

Entre os homens, se for para realizar tarefa comum, nasce uma certa
amizade formal que tem em si mais de citme do que amor; [...] se
alguém relatar um fato notavel, os outros relatam também os milagres
que fizeram, ou, se ndo fizeram, os inventam. [...]. Toda sociedade,
portanto, é forjada pela forga do util ou pelo estimulo da honra, isto ¢,
por amor a si e ndo aos socios e componentes. >

' HOBBES, Thomas. De Cive, Elementos Filosoficos a respeito do cidaddo. Rio de Janeiro: Vozes,
1993. p. 50.

20 HOBBES, Thomas. Leviata: ou matéria, forma e poder de um Estado. Sao Paulo: Martin Claret. 2002.
p. 31.

*l CHEVALEIER, Jean-Jacques. As grandes obras politicas de Maquiavel a nossos dias. Rio de
Janeiro: Agir, 1999. p. 69.

2 HOBBES. 1993, p. 52/53.
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Em sua obra “Leviathd”, ao aprofundar melhor as conclusdes empiricas de seu
discurso, sustenta a existéncia de trés causas principais de luta entre os homens: a
competi¢ao que os homens travam entre si pelo ganho, a desconfianga que os faz lutar
pela seguranga e a gléria que os faz combater pela reputacao.

Opina que desta exposi¢do de motivos humanos segue, naturalmente, a
descrigdo do homem fora da sociedade. Entende ele que todo ser humano ¢ movido
unicamente por aquilo que afeta a sua seguranca e poder e aqueles que podem afeta-los.
Assim, fora da sociedade, ndo existiria justica, nem injustica, direito nem ilegalidade e
pertenceria a cada um tanto quanto puder tomar ¢ somente o que puder conservar.”

Apesar do que ja foi dito, interessa observar como, para Hobbes, acontece a
possibilidade de sociabilidade diante do estado de natureza. A partir deste
questionamento, o pensador argumenta que existem dois principios basicos na natureza
humana: o desejo e a razdo. O primeiro impulsiona os homens a tomar para si 0 que os
outros homens desejam e, assim, os colocam em linha de colisdo; a razdo, por sua vez,
institui um poder regulador, de previsao, mediante o qual a busca de seguranca se faz
mais eficaz, sem deixar de seguir a norma da propria conservagao.

Esta razdo parece chegar ao homem, ou ¢ conquistada por ele, através de regras
ou normas hipotéticas, fruto de faculdades de puro raciocinio, mediante o qual, dadas
certas premissas, extraem-se certas conclusdes. A estas regras, Hobbes chama leis

naturais:

Uma lei de natureza (lex naturalis) ¢ um preceito ou regra geral,
estabelecido pela razdo mediante o qual se proibe a um homem fazer
tudo o que possa destruir sua vida ou priva-lo dos meios necessarios
para preserva-la, ou omitir aquilo que pense poder contribuir melhor
para preserva-la. **

O fazer ou deixar de fazer esta relacionado, obviamente, as atividades totalmente
necessarias a ordem social e politica, imprescindiveis a civilizagdo, onde a paz,

postulado fundante a conservagao da vida, produz uma regra de ndo transgressao entre

» SABINE, George H.. Historia de la Teoria Politica. México: Fondo de Cultura Econdmica, 1992. p.
343. “De esta exposicion de los motivos humanos se sigue como cosa natural la descripicion del estado
del hombre fuera de la sociedad. Todo ser humano estd movido unicamente por consideraciones que
afectam a su e propria seguridad o poder y los demds que afectam a esas consideraciones. Igualmente no
hay justicia ni injusticia, derecho ni ilegalidad, ya pertenece a cada uno lo que puede tomar y sélo en
tanto que puede conservalo.”

2 HOBBES, Thomas. Leviatha. Cole¢ao Os Pensadores, Sao Paulo: Nova Cultural, 1998. p. 78.
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os individuos, colocando o homem em um cotidiano controlado pelas normas morais,

em que cada um ndo faca aos outros o que ndo gostaria que fizessem a si.

1.2.1.1 A sociedade civil e sua formagado

Restando clara a idéia de Hobbes sobre a incompatibilidade de uma sociedade
organizada com o homem em estado de natureza, conclui-se por 6bvio que se 0 homem
vive em sociedade € porque consegue fazer uma transposi¢ao do estado natural para um
estado social, constituindo-se a idéia de homem artificial, elemento fundamental para a
formacao de um Estado Civilizado.

No “Sobre o Cidaddo”, em seu capitulo segundo, Hobbes esclarece que o direito
de todos os homens a todas as coisas, que ¢ uma das leis naturais derivadas da lei
fundamental, ndo deve ser conservado, e sustenta que ¢ preciso transferir ou desistir de
certos direitos, pois, se 1sso nao acontecer levaria a situagcdo que uns teriam o direito de
ataque e outros de defesa, ou, de maneira geral, a guerra.

A propria capacidade racional do homem, que busca evoluir da situagdo de
homem natural, proporcionar-lhe-a consciéncia da necessidade de agir conforme os fins
a que almeja. Assim, compreendera que somente desistindo do direito de livre postura e
acdo, transferindo-o a outrem, permitird alcancar segurancga, prosperidade e,
logicamente, a felicidade. Deste modo “[...] enquanto perdurar esse direito natural de
cada homem a todas as coisas, ninguém (por mais forte ou sabio que seja) pode ter a
seguranca de viver o tempo que a natureza atribui ordinariamente a vida do homem.” %

Em curtas palavras, o direito de fazer o que se quer precisa ser rigorosamente
modificado, para que os homens possam aspirar a felicidade, ou, como o autor diz, a
“prosperidade continua”. Hobbes sugere, entdo, como resposta adequada, a formacao de

um pacto. Sao seus termos:

A unica forma de estabelecer um poder comum, capaz de defendé-los
da invasdo por estrangeiros ¢ das injurias que podem fazer uns dos
outros, ¢ confiar todo o seu poder e sua forga a uma pessoa, ou a uma

* HOBBES, 1998, p. 67.
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assembléia, que reduza suas vontades, expressas numa pluralidade de
vozes, a uma so vontade.?

Fica evidente que o pacto pensado por Hobbes ¢ um pacto de submissao, cujos
contratantes sao o populus em seu conjunto, de um lado e, de um outro, o soberano. Os
contratantes que se obrigam, comprometendo-se reciprocamente a se submeterem a um
terceiro ndo contratante, portanto, desconhecedor absoluto dos termos deste pacto,
apenas investido dos seus efeitos. Em outras palavras, os cidaddos fazem um pacto de
submeterem sua vontade a de um imperador, mas ndo existe contrapartida deste.
Conforme se compreende de sua argumentacdo trazida a colagem, do resultado desse

pacto surge a sociedade civil.

A unido assim obtida chama-se Cidade, ou sociedade civil, ou ainda
pessoa civil. Com efeito, sendo a vontade de todos uma so, esta deve
ser considerada uma pessoa; [...]; cuja vontade, resultante do pacto de
muitos homens, é aceita como vontade de todos os homens a fim de
poder ele utilizar a forca e os recursos de cada um para a meta, com o
objetivo de paz e da defesa comum. *’

Surge assim a figura do soberano como alguém que concentra as vontades e tem
capacidade de impor a sua. Conveniente faz-se que o estudo se atenha mais

pormenorizadamente a este tema.

1.2.1.2 O Soberano na formagdo do Estado

No “Leviatha”, Hobbes expde sua posi¢do sobre a figura do soberano na

formagao do Estado:

Pois gracas a esta autoridade que lhe é dada por cada individuo no
Estado, é-lhe conferido o uso de tamanho poder ¢ for¢a que o terror
assim inspirado o torna capaz de conformar as vontades de todos eles,
no sentido da paz em seu proprio pais, e de ajuda mitua contra os
inimigos estrangeiros. E nele que consiste a esséncia do Estado, a qual
pode ser assim definida: Uma pessoa de cujos atos uma grande
multiddo, mediante pactos reciprocos uns com os outros, foi instituida
por cada um como autora, de modo a ela poder usar a forca ¢ os

* HOBBES, 1998, p. 89.
*” HOBBES, 1993, p. 99.
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recursos de todos, da maneira que considerar conveniente, para
assegurar a paz ¢ a defesa comum. **

Partindo do pressuposto de que a criagdo do Estado ndo se vincula ao pacto
social levado a efeito por todos os individuos, pois ¢ fruto dele, o pensador cria uma
instituicdo situada acima do interesse de cada um, representando uma sintese daquelas
vontades. O Estado que amealha para si o poder/violéncia que os individuos detinham
na natureza e, coercitivamente, impde as regras que irao nortear o campo de mobilidade
e sociabilidade do cidadao nos limites da cidade.

Na teoria hobbesiana, o Estado, amparado pelo pacto social, detém o monopdlio
do aparato legal e, uma vez constituido, ndo existe outro referencial de regulacdo e
ordenamento social que ndo as leis civis, as quais, de forma inarreddvel, servem como
critério de justica para todos os que estdo submetidos ao pacto, e, ndo se pode esquecer,
sdo caracteristicas do poder supremo exercido pelo Estado, fazer e ab-rogar leis, que
inevitavelmente conduzird a idéia de que “o Estado ¢ a fonte do direito, ele ndo
reconhece direitos preexistentes mas os cria ao promulgé-los. Se tudo ¢ convengdo, nao
ha direito efetivo fora daqueles enunciados pelo Estado”. *

Pertinentes sdo as palavras de J.D. Mabbot, “A seguranca, entdo, ¢ a vantagem

: . : 30
de nosso contrato social. O prego ¢ o absolutismo”

. Esta avalia¢do da obra de Hobbes
serve de pardmetro que demonstra a idéia da forma de representagdo politica em sua
época, institucionalizando a seguranga e a organizagdo social como tarefa de
responsabilidade proeminente do Estado.

Hobbes entende que o que permite o pacto social €, por um lado, o medo das
condutas que possam levar os individuos novamente ao estado de natureza, mas afirma
que mesmo que a sociedade se forme nunca existira consenso, por isso se faz necessario
que exista o medo da puni¢ao em caso de descumprimento das normas estabelecidas.

A sociedade sobrevive sobre a confianca de que todos cumprirdo o pacto e esta
confianca so se efetivard quando o medo da punicdo pelo descumprimento do que foi
acordado seja maior que os lucros que possivelmente se possa obter.

Como, pelo pacto, a autoridade de cada individuo ¢ cedida ao soberano, cabe a
ele o poder de punir. Em nome dele agentes instituidos podem agir para que a o pacto

seja mantido, pois, como Hobbes propde no Leviatha, “tudo o que o homem compactuar

* HOBBES. 1998. p. 106.

* HOBBES. 1993, p. 111.

* MABBOT, J.D. O Estado e o Cidaddo: Uma Introdugdo a Filosofia Politica. Rio de janeiro: Zahar
Editores, 1968. p. 21.



26

legitimamente, ndo pode legitimamente romper”™'

. O pacto social exige a institui¢do de
uma for¢a que dé as pessoas uma presuncao razoavel de que os demais respeitardo as

normas estabelecidas e, assim, coloquem-se na mesma posi¢ao.

1.2.1.3 A igualdade como condigdo de existéncia e superagdo do estado de natureza em

Hobbes

Como fora dito, Hobbes parte de uma visdo pessimista sobre a natureza
humana®?. Rompe com a idéia de que o homem ¢ naturalmente sociavel nos moldes
aristotélicos, mas faz referéncia a um estado de natureza entendido como a inexisténcia
de um Estado soberano organizado onde persiste o instinto humano, onde “o homem ¢ o
lobo do préprio homem”.

Em tal condicdo de natureza, além do egoismo, dois outros elementos sao
tratados por Hobbes: a liberdade absoluta e condi¢dao de igualdade entre os individuos.
No tocante a liberdade, ndo existindo um poder politico ordenador da sociedade ou
capaz de impor-lhe coercitivamente normas, todos sdo livres plenamente, pois somente
fazem o que sua vontade os ordenar. Por outro lado, tal situagdo de liberdade plena de
todos e de cada um permite uma condi¢do de igualdade tdo ampla entre os individuos
como jamais pensada em outro contexto. Seria, justamente, a condi¢do de igualdade
absoluta que levaria os individuos a viverem constantemente em situa¢do de guerra

civil. Veja sua construgdo argumentativa:

A natureza fez os homens tdo iguais nas faculdades do corpo e da
mente que, embora as vezes se encontre um homem manifestamente
mais forte, no fisico, ou de mente mais agil do que outro, no final das
contas, a diferenca entre um homem e outro ndo é tdo consideravel a
ponto de que possa, a partir disso, reivindicar para si um beneficio ao
qual o outro ndo possa pretender tanto quanto ele. De fato, quanto a
forca corpdrea, o mais fraco tem o suficiente para matar o mais forte,
seja recorrendo a uma maquinagdo secreta, seja aliando-se a outros
que correm o mesmo perigo.’

' HOBBES. 1998, p. 83.

20 homem intrinsecamente egoista, preocupado apenas com a satisfagio pessoal e com a defesa da
liberdade individual absoluta, totalmente desimportado com a situagdo dos demais.

33 HOBBES, Thornas. O Leviata. Sdo Paulo: Martin Claret, 2002, p. 96.
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Para Hobbes, a desigualdade que eventualmente surge na sociedade nado resulta
do consenso contratual, mas da vontade dos homens, mais precisamente devido as leis.
Para ser efetivo, o poder politico deve reconhecer a igualdade entre os individuos e
institui-la de fato como uma necessidade politica, caso contrario os conflitos de
interesse individuais se perpetuariam.

Fica evidente a distingdo da concepg¢do hobesiana e a idéia de justica de Platdo e
Aristoteles. Como fica evidente na citagdo que segue, se por um lado o autor critica a
idéia de igualdade como fundamento da justica, admite-a como necessaria a politica e

imprescindivel para a superacao do estado de natureza.

A questdo de quem sdo os melhores ndo se coloca na condi¢do de
mera natureza, na qual (conforme mostramos anteriormente) todos os
homens sdo iguais. A atual desigualdade foi introduzida pelas leis
civis. Sei que Aristoteles, no primeiro livro da Politica, apresenta
como fundamento da sua doutrina o principio segundo o qual alguns
homens sdo, por natureza, mais dignos de comandar (e entendia os
mais sabios, entre os quais incluia, ele proprio por sua filosofia), e
outros, mais aptos a servir (e entendia aqueles que tinham corpos
fortes, mas ndo eram filosofos como ele). Como se senhor e servo
tivessem sido introduzidos ndo pelo consenso dos homens, mas pela
diferenca de inteligéncia, o que ndo apenas ¢ contra a razdo, mas
também contra a experiéncia. [...] Se a natureza fez os homens iguais,
essa igualdade deve ser reconhecida; ou entdo, se os fez desiguais,
essa igualdade também deve ser reconhecida, uma vez que os homens,
considerando-se iguais, ndo entrardo num estado de paz a ndo ser em
iguais condigdes.”

Ao recorrer ao simbolo do contrato, Hobbes busca representar a manifestagao
livre, consciente e soberana da vontade individual que, em vista de um interesse
comum, obriga-se perante os demais. O interesse ¢ a busca da seguranca do Estado,
resultado da soberania popular que estabelece o contrato. Portanto, a vontade do povo ¢
a unica fonte legitima do poder politico. O poder soberano, fonte do poder constituinte
ndo ¢ mais a divindade ou a soberania, mas o povo.

Ha que se resguardar, no entanto, que tal poder ndo tem outra fun¢do no ideério
hobesiano sendo a legitimacdo do soberano. Cabe ao povo, através de um “pacto de

9935

submissao™”” concretizar o poder do soberano, abdicando de sua condi¢do de cidadao e

tornando-se sudito.

* HOBBES, 2002, p. 118.

33 Tal pacto de sumbissdo ndo pode ser quebrado, por ser necessaria a garantia do ndo retorno ao estado
de natureza, inclusive quando discute a possibilidade do povo exercer um direito de resisténcia contra
opressdo do soberano, Hobbes a rejeita tomando-a como ilegitima: “Quanto ao outro argumento, aquele
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Estando todos submetidos ao soberano, cabe-lhe a claboracdo da lei a ser
imposta a todos para que seja garantida a seguranca juridica almejada. Portanto, se ¢ a
livre manifestacdo da vontade da soberania popular, através do contrato, o elemento
constituinte e legitimador do poder politico, a lei ndo ¢ mais do que a expressdao da
vontade deste poder soberano.

De outra parte, ¢ o principio da isonomia que fundamenta a justi¢a hobesiana.
Diferente de doutrina cléassica, ele faz derivar a justica, ndo da natureza, mas da
igualdade diante da lei. Esté4 estabelecida a igualdade formal.

Por fim, deve-se reforgar a idéia basilar de que o pensamento de Hobbes
constitui um marco para a filosofia politica no ocidente, tendo estabelecido conceitos
fundamentais que direcionardo o contratualismo em sua evolu¢do e, mais que isso,

estabelecem a igualdade formal como base da teoria normativa da justiga.

1.2.2 A Constitui¢ao da Sociedade Politica em John Locke

Locke, tal como Hobbes, representou os interesses da classe burguesa, mas em
um contexto historico subseqiiente36, onde, diferentemente de Hobbes, fixou seus
elementos tedricos em oposi¢ao ao Estado absolutista. Tendo o absolutismo suplantado
definitivamente o feudalismo e centralizando a jurisdi¢ao, seu papel estava cumprido,
fazia-se necessaria uma transi¢cao para uma nova juridicidade, que atendesse ainda mais
aos interesses da burguesia, pautada na liberdade de comércio, eis o papel do
pensamento de Locke.

Também ele parte da idéia de “estado de natureza”, mas entende-o como um
“estado de fato”, uma situagdo real ¢ historicamente determinada, ¢ ndo como um

momento hipotético do homem pré-social e pré-politico como teorizara Hobbes.

da obtencdo da soberania com a rebelido, ¢ manifesto que essa tentativa é contra a razdo, seja porque,
mesmo quando [da rebelido] resultar o acontecimento [esperado], este ndo ¢ o que se pode razoavelmente
esperar, mas sim o contrario, seja porque, a partir desse modo de conquistar a soberania, outros aprendem
a conquista-la da mesma maneira. Portanto, a justica, ou seja, a manutengdo dos pactos, € um preceito da
[mesma] razéo que nos proibe de fazer qualquer coisa que lese nossa vida e, por conseguinte, ¢ uma lei
natural.” (HOBBES, 2002, p. 113-1 14).

36 As ciscuntincias histéricas de Locke e Hobbes sdo bastante diferentes. A sociedade feudal e a
fragmentagdo politica j& haviam sido superadas pela consolidagdo do poder econdmico da burguesia, a
guerra civil de cunho religioso que dividiu a Europa quase diminuira. Em curtos termos, as for¢as da
burguesia se voltavam a conquista do poder politico e a adequacio do Estado a seus interesses (direito de
propriedade e respeito aos contratos).
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Também diferente deste ¢ a compreensao de estado de natureza. Se em Hobbes ¢
entendido como a situacdo de luta de todos contra todos, lobos em permanente guerra
civil, John Locke, analisando as popula¢des indigenas das colonias norte-americanas,
vistas como selvagens, conclui que apresentam menos conflitos e guerras que as
sociedades européias, ditas civilizadas. O que diferia, entre uma e outra sociedade, era o
estagio de desenvolvimento, mas estava longe de permitir a conclusdo de que isso
conduziria a destrui¢do mutua.

Para fundamentar tal compreensao, Locke estabelece a diferencga entre o estado
de natureza e o estado de guerra. O primeiro se caracterizaria pela auséncia de uma
autoridade com poderes sobre todos os homens, de modo que cada um torna-se juiz de
si mesmo. O estado de guerra implicaria em, mesmo havendo um juiz comum, utilizar
da for¢a, ndo amparada pelo direito, sobre a pessoa de alguém, de sua liberdade ou de

seus bens. Sao seus argumentos:

E nisto temos a clara diferenca entre o estado de natureza e o estado
de guerra, que, muito embora certas pessoas tenham confundido, estdo
tdo distantes um do outro como um estado de paz, de boa vontade,
assisténcia mutua e preservacdo estd de um estado de inimizade,
malicia, violéncia e destruicdo mutua. Quando os homens vivem
juntos, conforme a razdo, sem um superior comum na terra que possua
autoridade para julgar entre eles, verifica-se propriamente o estado de
natureza. Todavia, a forga, ou um designio declarado de forga, contra
a pessoa de outrem, quando ndo existe qualquer superior comum sobre
a terra para quem apelar, constitui o estado de guerra, e ¢ a falta de tal
apelo que da ao homem o direito de guerra mesmo contra um
agressor, embora esteja em sociedade e seja igualmente sudito. [...] A
falta de juiz comum com autoridade coloca todos os homens em um
estado de guerra ndo s6 quando ha como quando ndo ha um juiz
comum.®

A partir dos referenciais de comportamento existentes na natureza, mais
precisamente, usando-se da analise do tipo de relacdo que se estabelece entre homem e
mulher, John Locke busca apontar os elementos da formag¢ao da sociedade politica. Diz
ele que a finalidade da unido entre homem e mulher ndo ¢ somente a procriagao, mas
também a propagacao da espécie. Deste modo, depois da procriagdo a unido deve ter

continuidade o tempo necessario para alimentar e manter os jovens até a

37 Oportuno recordar a forte influéncia que pesou sobre Locke do pensamento empirista elaborado na
Inglaterra por Francis Bacon e outros.
38 LOCKE, John. Segundo Tratado sobre o Governo Civil. Sao Paulo: Nova Cultural, 1991, p. 223.
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independéncia®. Tal regra, entende o autor, é obedecida inclusive pelos animais
inferiores, motivo porque tais atitudes sdo proprias do homem, enquanto ser animal e,
mais que isso, racional.

Seguindo sua reflexdo, sustenta que, embora exista naturalmente um processo
evolutivo envolvendo as espécies vivas, homem e mulher, ainda que tenham aspiragdes
comuns, possuem entendimentos divergentes sobre determinadas coisas, exigindo uma
decisdo ou opcdo que defina a relagao.

Deste modo, serd necessario que a ultima decisao seja concedida a um dos dois.
Para o autor, este poder de decidir em ultima instancia deve recair sobre o homem, por
ser ele mais capaz e mais forte. *

Nao cabe avaliar os argumentos de Locke, no entanto, interessa 0 modo como
trata a relacdo. Assim, de um lado a for¢a e de outro a capacidade, sdo os critérios
utilizados pelo pensador para definir quem ird governar ou decidir. A for¢a ¢ apontada
como sendo atributo encontrado na figura do Estado e seus instrumentos, no entanto, a
capacidade exige um outro tipo de avaliacdo, relacionada aos valores e principios
existentes no universo de quem os determina.

A analise de Locke da a entender que ele, consciente ou inconscientemente, ao
exigir uma determinada capacidade para governar ou decidir, estd falando de critérios
de uma sociedade de classes que, por uma questdo de bom-senso e reta-razdao, devera
eleger aqueles que representam o que ha de mais préspero na comunidade, para exercer
o seu comando politico. Essa figura, no contexto do autor, ndo pode ser outra sendo os
proprietarios.

Se por um lado o que tira 0 homem do estado de natureza e o coloca em uma
civilizagdo ¢ o estabelecimento de um juiz terreno que possui autoridade para deliberar
sobre todas as controvérsias e para castigar as injurias que possam afetar qualquer
membro do Estado, por outro, ¢ certo que tal autoridade governante saiba e respeite o
campo de sua atuacdo e a responsabilidade que possui. Para Locke esta responsabilidade

esta diretamente relacionada a protecao das propriedades.

* LOCKE, John. Segundo Tratado sobre el Gobierno Civil. Madrid: Alianza Editorial, 1990. p. 97.
“Pues al ser la finalidad de la unioén entre hombre y mujer, no sélo la procreacion a secas, sino también la
propagacion de la especie, esta union entre varon y hembra debe continuar una vez consumada la
procriacion, y durante el tiempo que sea necessario para alimentar € mantener a los jovenes, los cuales
deben recibir sostenimiento de quienes los concibieron, hasta que puedan independizarse y valerse por si
mismos”.

“ Ibid., p. 99 “[...Jsera por tanto necessario que la Gltima decision, es decir, el derecho de gobierno, se le
conceda a uno de los dos; y habra de caer naturalmente del lado del varon, por ser éste el mas capaz y el
mas fuerte.”
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Assim, na sua concep¢ao de sociedade, entende que o Uinico modo em que
alguém se priva a si mesmo de sua liberdade natural e se submete aos ditames da
sociedade civil ¢ mediante um acordo entre os homens, segundo o qual todos se unem
formando uma comunidade, com o fim de conviver de maneira confortavel, segura e
pacifica, cada um desfrutando de sua propriedade, melhor protegida contra os que nao

fazem parte daquela comunidade®'. Argumenta Locke que,

Se 0 homem no estado de natureza é tdo livre, conforme dissemos, se
¢ senhor absoluto da sua propria pessoa e posses, igual ao maior ¢ a
ninguém sujeito, por que abriria ele mao dessa liberdade, por que
abandonara o seu império e sujeitar-se-a ao dominio e controle de
qualquer outro poder? Ao que € obvio responder que, embora no
estado de natureza tenha tal direito, a fruigdo do mesmo é muito
incerta e esta constantemente exposta a invasao de terceiros porque,
sendo todos reis tanto quanto ele, todos iguais a ele, ¢ na maioria
pouco observadores da eqiiidade e da justica, a fruicdo da propriedade
que possui nesse estado é muito insegura, muito arriscada. Essas
circunstancias obrigam-no a abandonar esta condi¢do que, embora
livre, esta cheia de temores e perigos constantes; ¢ ndo ¢ sem razao
que procura de boa vontade juntar-se em sociedade com outros que
estdo ja unidos, ou pretendem unir-se, para a matua conservagdo da
vida, da liberdade, ¢ dos bens a que chamo de “propriedade”. O
objetivo grande e principal, portanto, da unido dos homens em
comunidades, colocando-se eles sob governo, ¢ a preservagdo da
propriedade. **

Estando certa a conclusdo de que a origem de uma sociedade politica ¢ o
consenso sobre os rumos ¢ evolugdo da sociedade, ja determinados pela propria
natureza, isso leva a conclusdo de que todos aqueles que ndo se vincularem a isto
estardo, inevitavelmente, afastados da civiliza¢ao ou de seus privilégios.

Entretanto, Locke institui entre governantes e governados um vinculo, de modo
que o poder se torna um deposito, confinado em custdodia aos governantes pela
sociedade civil, resultante do pacto original, na condi¢@o, expressa ou tacita, de que eles
0 exer¢am para o bem publico. Este vinculo tem por objetivo garantir que todas as agcdes
dos governantes tenham como limite a finalidade de promover o bem dos governados.
Por outro lado, os governados terdo garantidos os seus bens: vida, liberdade e

propriedade.

“Tbid., p. 110. “El unico modo en que alguien se priva a si mismo de su libertad natural y se submete a
las ataduras de la sociedad civil, es mediante un acuerdo con otros hombres, segln el cual todos se unem
formando una comunidad, a fin de convivir los unos com los otros de una manera confortable, segura e
pacifica, disfrutando sin riesgo de sus propriedades respectivas y mejor protegidos frente a quienes no
forman parte de dicha comunidad.”

42 LOCKE, John. Segundo Tratado sobre o Governo Civil. Sao Paulo: Nova Cultural, 1991, p. 264.
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Em rasteira analise, Locke segue o mesmo caminho de Hobbes, diferenciando-
se, no entanto, por ndo admitir a autoridade de um soberano, mas aceita que o homem,
para sair de seu estado de natureza, devera estabelecer um juiz terreno a quem sera dada
autoridade para deliberar sobre todas as controvérsias e para castigar as injurias que

possam afetar qualquer membro do Estado.

[...] a humanidade, para evitar um completo suicidio, decidiu
organizar-se em sociedade, oferecendo a uma pessoa, ou a um grupo
restrito, a autoridade de legislar em nome de todos e de exercer o
governo sobre o grupo social inteiro.*

Resta evidente a disting@o substancial entre o contrato de Locke e o de Hobbes.
Para este, o contrato social implica em um pacto de submissdo a soberania com carater
absoluto e irrevogavel, justificado pela necessidade de seguranca e de igualdade. Para
Locke, a seguranca ¢ entendida como segurancga juridica, que implica na limitagdo do
poder do soberano pela lei fixada pelo Parlamento, protegendo os negocios privados

contra a intervengio do Estado. E a leitura que Moura faz de Locke:

As leis civis, agora, serdo o unico texto que devo consultar para saber
0 que é meu ¢ o teu, o bem ¢ o mal, o Util e o inttil. E, a excegdo do
direito de defender-me, elas dardo a medida de todos os demais
direitos, no momento mesmo em que limitam minha liberdade
natural.**

De posse de elementos minimos do referencial tedrico lockeniano e do debate
que seu pensamento interpds com o de Rousseau, direciona-se o estudo ao
aprofundamento mais amitide no que, por ora, mais interessa do pensamento de Locke,

sua compreensao da igualdade entre os individuos.

1.2.2.1 A razdo como fundamento da igualdade

Da observacao empirica dos ditos selvagens do Continente Americano, Locke

conclui que eram racionais, portanto, a razao ¢ uma caracteristica que, estando presente

“ MONDIN. B. 1980, p. 160.
*“ DE MOURA, Carlos Alberto. Hobbes, Locke e a medida do Direito. Filosofia Politica. V. 6. Porto
Alegre: LPM, 1991. p. 114.
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em todos, ¢ inata ao homem. Mais que isso, ¢ essa capacidade racional presente em
todos que fundamenta o respeito a vida, a liberdade e a propriedade. Em outros termos,
se todos sdo livres, todos sdo iguais. Decorre disso que a liberdade e a igualdade
derivam de um direito natural fundamentado na condi¢ao de racionalidade do individuo,
e ndo na auséncia de um poder limitador da vontade individual, como queria Hobbes. O

autor em comento argumenta neste sentido:

O estado de natureza tem uma lei de natureza para governa-lo, que a
todos obriga; e a razdo, que € essa lei, ensina a todos os homens que
td0-s6 a consultem, sendo todos iguais e¢ independentes, que nenhum
deles deve prejudicar a outrem na vida, na saude, na liberdade ou nas
posses. [...] e sendo todos providos de faculdades iguais,
compartilhando uma comunidade de natureza, nao ha possibilidade de
supor-se qualquer subordinagdo entre os homens que nos autorize a
destruir a outrem, como se fossemos feitos para uso uns dos outros
como as ordens inferiores de criaturas sdo para nos. Qualquer pessoa,
da mesma sorte que esta na obriga¢do de preservar-se, nao lhe sendo
dado abandonar intencionalmente a sua posigdo, assim também, por
igual razdo, quando a propria preservagdo nao estd em jogo, tem de
preservar, tanto quanto puder o resto da humanidade, ndo podendo, a
menos que seja para castigar um ofensor, tirar ou prejudicar a vida, ou
o que tende a preservagdo da vida, a liberdade, a saide, os membros
ou os bens de outrem.*

A razdo, portanto, ¢ algo inerente a condicdo humana, de modo que dela deriva a
“igualdade” como um direito natural, assim como a propriedade privada®. Acerca desta,
Locke entende que se fundamenta no trabalho, pois nada mais seria que o resultado da
agregacdao de valor as coisas através do uso do corpo que todos, naturalmente,
possuem”’.

A fundamentacdo da idéia de direito a propriedade, e as garantias que dele
decorrem, para além de sua implicag@o pratica na circunstancia em que foi construida,
representa um grande avango no campo juridico-normativo, tanto no mundo medieval
quanto na sociedade aristocratica dos séculos XVI e XVII. Ao demonstrar a
compreensdo dessa natureza universalista, formalmente igualitaria, Locke estabelece a
propriedade como nucleo normativo de um conjunto de direitos que constituirdo

chamados “direitos fundamentais™*®,

* LOCKE, 1991, p. 218.

% Também diferente de Hobbes para quem a propriedade somente surgird com o Estado, pois no estado
de natureza ndo ha ninguém que possa garanti-la.

47 Acerca do tema consulte-se LOCKE, 1991, p. 227-228.

* Na defesa dos interesses da burguesia e da sociedade liberal-individualista que se consolidava, a lei
escrita deveria positivar preceitos que lhes desse garantias, conferindo-lhes supremacia. Surge dai a
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Em outro angulo, a idéia de contrato de Locke, enquanto obrigagdo politica
assumida entre individuos, rejeita a idéia de consentimento unanime e, satisfazendo-se
com a maioria, amplia a concep¢do de participagdo igualitdria no campo politico.

Argumenta ele que,

Quando qualquer ntimero de homens consentiu desse modo em
constituir uma comunidade ou governo, ficam, de fato, a ela
incorporados e formam um corpo politico no qual a maioria tem o
direito de agir e resolver por todos. [...] E assim todo homem,
concordando com outros em formar um corpo politico um governo,
assume a obrigagdo para com todos os membros dessa sociedade de se
submeter a resolugdo da maioria conforme esta assentar.*

Por outro lado, Locke™® propde uma nova estrutura institucional para o Estado,
na qual os poderes estatais ou as competéncias do poder politico devem ser autonomas e
independentes entre si, adiantando a idéia de separacdo dos poderes a ser proposta por
Montesquieu.

Outra idéia que deve ser retomada como fundamentadora da compreensdo de
igualdade em Locke ¢ o direito de resisténcia. Neste ponto importa resguardar que o
Segundo Tratado sobre o Governo Civil foi publicado em seguida a Revolucao
Gloriosa®' ¢ a institui¢io do Parlamento como detentor do poder politico. Em tal obra,
reconhece ele que o povo tem o direito de resistir a todo exercicio ilegitimo de poder.
Entenda-se tal ilegitimidade como ofensiva a propriedade ou tratamento desigual e
injusto entre os cidadaos. O direito de resisténcia, portanto, encontraria alicercado no

fato de que,

Quem quer que use a for¢a sem direito, como o faz todo aquele que
deixa de lado a lei, coloca-se em estado de guerra com aqueles contra
0s quais assim emprega; e nesse estado cancelam-se todos os vinculos,
cessam todos os outros direitos, e qualquer um tem o direito de
defender-se e de resistir ao agressor.”

O ideario de Locke, principalmente o direito de todo o cidaddo se rebelar,

conduziu o liberalismo individualista a sua maturidade de formulacdo e levou a

necessidade de estabelecé-los em condig@o hierarquicamente superior as demais normas, numa condigdo
de norma fundamental, derivada da mesma fonte politica que marca o surgimento da propria sociedade. O
direito de propriedade derivaria, portando, do proprio contrato social.

¥ LOCKE, 1991, p. 253.

%% Tal como havia sido formulado por Platéo e retomado por Aristoteles ¢ mesmo por Hobbes.

! Movimento que depds Jaime II e levou Guilherme de Orange ao trono.

2 LOCKE, 1991. p. 307.
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Inglaterra a dissociacao entre o rei e a burguesia, fato marcado pela Revolugao Gloriosa
j& mencionada. Quase um século depois tal matriz de pensamento conduzird a outras
grandes revolugdes burguesas, como a norte-americana e a francesa.

Em termos sintéticos e finais, a importancia da constru¢ao da teoria de Locke
justifica-se, na sua compreensao de contrato social enquanto limite juridico-politico do
poder do soberano, na instituicdo do principio majoritario para as decisdes, na previsao
da separacdo dos poderes e no estabelecimento da tutela da vida, liberdade e
propriedade como direitos fundamentais. Elementos que ddo as bases do que serd o
constitucionalismo.

Mais importante ao estudo, no entanto, ¢ o ponto em que a isonomia ¢ posta. Se
Hobbes desenvolveu uma idéia de igualdade formal, Locke, ao primar pela propriedade
e autonomia, considerou juridicamente iguais os materialmente desiguais. Este
posicionamento, embalado pela revolucao industrial, contribuiu para maior acumulagao
de capital, exacerbando ainda mais as desigualdades e criando o ambiente propicio a um
novo viés reflexivo do contratualismo, que estabelece o principio da igualdade em
detrimento da liberdade. Eis o campo proficuo donde brotou o pensamento de

Rousseau.

1.2.3 A idéia de contrato social e consenso em Jean Jacques Rousseau

Rousseau, ainda que siga a linha dos pensadores contemporaneos, possui ponto
de vista proprio e bastante diferenciado acerca dos fundamentos de sua teoria do
surgimento, organiza¢ao ¢ manutengdo do Estado. Para ele, a legitimidade da lei e do
Direito na sociedade civil encontra-se fundamentado no pacto social, mas este pacto
deve conciliar obediéncia e liberdade. Para que seja legitimo o contrato deve permitir

que todos, em condigdo de igualdade, permanecgam livres.
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1.2.3.1 Causas e fundamentos do surgimento da sociedade e da lei

Rousseau inicia sua obra Discurso sobre as Desigualdades entre os Homens,
aparentemente, opondo-se a propriedade privada. Diz ele que “o primeiro que, tendo
cercado um terreno, arriscou-se a dizer: isso ¢ meu, € encontrou pessoas bastantes
simples para acreditar nele, foi o verdadeiro fundador da sociedade civil”. >

Fundamentando seu posicionamento, o pensador parte do pressuposto de que a
evolucdo do homem se dd de forma mais aprimorada com as transformacdes
desencadeadas a partir do trabalho coletivo e propriedades grupais e o surgimento

paulatino da propriedade privada, que conduzira a uma degeneragao da espécie. Afirma

ele:

Tudo comega a se modificar: os homens, até entdo errando pelos
bosques, adquirem maior estabilidade ¢ se aproximam lentamente,
reinem-se em diversos grupos, ¢ formam por fim em cada regido uma
nacdo distinta, unida pelos costumes e caracteres, nao por
regulamentos e leis, mas pelo mesmo tipo de vida e alimentos, e pela
influéncia do clima.>

Pois bem, aceitando que ndo ¢ exclusivamente a natureza a responsavel pelas
associagdes humanas, deve-se perquirir acerca de quais as causas principais para isto
ocorrer. Para Rousseau, estas causas, sem duvida, sdo externas ao homem, visto que,
apesar de buscar a perfeicdo, ele ndo se transformaria se as circunstancias nao
mudassem, no entanto, as circunstancias sao mudadas pelo proprio homem. Assim,
supoe ele, a linguagem deve ter desenvolvido-se apds grandes inundagdes ou tremores,
ou seguindo a grande revolucdo da divisdo do trabalho e do aparecimento da
desigualdade, ou ainda pela circunstancia extraordinaria de algum vulcao que permitiu a
descoberta da metalurgia, e assim por diante.

Tendo surgido a propriedade privada e a desigualdade, os grupos caminhardo a
um Unico resultado, o estado de guerra, que se situa no extremo limite do estado de
natureza. O homem ja esta desfigurado e o estado de guerra vai tornar necessaria a

instituicao da sociedade e das leis por um pacto de associagao.

*ROUSSEAU, Jean Jacques. Discurso sobre a origem e os fundamentos da desigualdade entre os
homens. Brasilia: UNB, 1989. p 84.
> ROUSSEAU, 1989, p. 90.
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O pensador transcreve tais idéias para seu contexto, descrevendo a precariedade
da vida do homem civilizado, convivendo com a cobi¢a, com a inveja, o ciime, a
competicdo e tantos valores e costumes proprios da sociedade pré-industrial que se
formava. Desenha ele o conflito de interesses basicos que ocorre entre ricos e pobres.
Esta conflituosidade alcang¢a tamanhas propor¢des que vai gerar um estado de guerra,
entdo, diante da necessidade de proteger suas posses, 0s ricos concebem um projeto que

lhes favoreca:

O projeto mais mediato que jamais ocorrera ao espirito humano: o de
empregar em seu favor as proprias for¢as daqueles que o atacavam, de
fazer de seus adversarios seus defensores, de lhes inspirar outras
maximas, ¢ de lhes dar outras instituicdes que lhe fossem tdo
favoraveis quanto lhe era contrario o direito natural.”.

O modo de implementagao deste projeto materializa-se na institucionalizacao de
regulamentos de justica e de paz, aos quais todos sejam obrigados a conformar-se. Fica
claro, no entanto, que os ricos, os mais beneficiados com essa associagdo de homens,
teriam que desencadear um processo de persuasdo que permitiria a institucionalizacdo
do convivio social pautada por um conjunto de regras ou convengdes, previamente

estabelecidas. E assim,

[...] foi preciso muito menos do que o equivalente desse discurso para
arrastar homens grosseiros, faceis de seduzir, que alias tinham muitas
questdes a resolver entre si para poder dispensar arbitros, ¢ muita
avareza e ambicdo para poder passar muito tempo sem senhores.
Todos correram ao encontro de seus grilhdes, acreditando assegurar
sua liberdade, pois, com suficiente razdo para sentir as vantagens de
uma instituicdo politica, eles ndo possuiam a experiéncia suficiente
para prever os perigos que dela adviriam. *°

Esta ¢ a concepcao de Rousseau sobre o surgimento da sociedade e das leis. Diz
ele que, inicialmente, a sociedade se pautava por convengdes e costumes herdados
culturalmente. Os cidaddos aderiam as convengdes e passavam a observar os costumes.
Entretanto, com o passar do tempo, vai se revelando a insuficiéncia dos costumes como
reguladores de comportamentos e garantidores da paz, surge, entdo, a necessidade de se

outorgar tal fungdo a magistrados, ligados a um corpo politico.

>> ROUSSEAU, 1989, p. 99.
 ROUSSEAU, 1989, p. 99.
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1.2.3.2 O pacto associativo: vontade geral

O problema que perpassa toda a argumentagdo rousseauniana ¢ o da
legitimidade, ou seja, de como conciliar obediéncia e liberdade. Nos termos do autor, a
dificuldade estd em “[...] encontrar uma forma de associacdo que defenda e proteja com
toda a forca comum a pessoa e os bens de cada associado, e pela qual, cada um, unindo-
se a todos, s6 obedeca, contudo, a si mesmo e permanega tao livre quanto antes”.”’

A resposta seria, portanto, o Contrato Social, onde seria possivel encontrar a
legitimidade, tanto para a associacdo como para suas leis, de modo a conseguir que cada
individuo permanega livre e obedeca somente a si mesmo. Rousseau desenvolve, para

responder a tal problema fundante, a idéia de Vontade Geral™

, segundo a qual seria
possivel aderir ao contrato, mas continuar livre, quando “cada um de nds pde em
comum sua pessoa € todo o seu poder sob a suprema dire¢do da vontade geral; e
recebemos, coletivamente, cada membro como parte indivisivel do todo™. >

Portanto, a resposta ao problema fundamental de Rousseau, conciliar
obediéncia e liberdade, estd no pacto social, e a legitimidade desta ¢ encontrada na
Vontade Geral.

Assim, rompendo com a dicotomia entre individuo e sociedade, Rousseau
trabalha a idéia de individuo situado na coletividade, pertencente a uma sociedade de
iguais. A sociedade ¢ compreendida como um organismo, um conjunto de individuos
que constituem um corpo e ndo simples agrupamento. Diferente do Estado Natural onde
individuo permanece individuo, agindo em resposta a seus instintos e guiado para suas
necessidades bésicas, na sociedade cada membro passa para uma condi¢ao de igualdade.

Sendo parte do corpo social, da coletividade, o individuo ndo ¢ mais individuo, ndo ¢

um particular. O que constitui tal sociedade civil ndo ¢ uma for¢a externa, mas a

*’ ROUSSEAU, J. J. O Contrato Social. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 20. A titulo de orientagdo,
foram usadas duas tradugdes da obra de Rousseau ora citada. Uma supracitada: ROUSSEAU, J. J. O
Contrato Social. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003. E outra: ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do Contrato
Social. Trad. Rolando Roque da Silva. Edigdo eletronica: Ed. Ridendo Castigat Mores. Disponivel em
<www.jahr.org>. Acesso em 23.12.08. A primeira sera citada como: ROUSSEAU, 2003, seguido da
pagina da citacdo. A segunda sera citada como: ROUSSEAU, 2008, seguido da pagina da citacdo.

> Em termos iniciais gerais considerem-se as seguintes indicagdes acerca da compreensdo de Vontade
Geral: suprema direcdo (ROUSSEAU, 2003, p. 22), antagdnica a vontade particular (ROUSSEAU, 2003,
p. 24), o que leva o individuo a obedecer (ROUSSEAU, 2003, p. 25) e limite da liberdade civil
(ROUSSEAU, 2003, p. 26).

* ROUSSEAU, 2003, p. 22.
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vontade das partes que constitui o contrato social. Esta Vontade Geral, que constitui e
determina o contrato, sendo vontade ¢ ndo instinto, conduz, necessariamente, a um
elemento comum a todo o individuo: a razdo®.

A vontade geral, mais que simples concordancia das vontades particulares,
traduz o que existe de comum em todas as vontades individuais, em outros termos, o
resultado da consciéncia coletiva que dirige o Estado ao interesse comum. Nos termos

do autor, “a vontade geral ¢ invariavelmente reta e tende sempre a utilidade pablica™",
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ela “foi instituida visando o bem comum’~, pois

[...] se a oposicdo dos interesses particulares tornou necessario o
estabelecimento das sociedades, foi a conciliagdo desses mesmos
interesses que a tornou possivel. Eis o que ha de comum nesses
diferentes interesses fornecedores do laco social; e, se ndo houvesse
algum ponto em torno do qual todos os interesses se harmonizam,
sociedade nenhuma poderia existir. Ora, ¢ unicamente a base desse
interesse comum que a sociedade deve ser governada.®

Acerca da relagao entre vontade geral e o exercicio do poder, Rousseau entende
que se pode transferir o poder, mas ndo a vontade geral® e, sendo esta uma convencéo,
qualquer compromisso de submissdo do povo implicaria no fim do estado civil. Ainda,
argumenta o autor, se o povo silenciar, presume-se que a ordem da autoridade esteja de
acordo com a vontade geral.®’

A Vontade Geral dirige as forcas do Estado e estd acima dele, assim como da
soberania e do Soberano. Tendo o bem comum, objetivo da Vontade Geral, surgido em
oposicdo de interesses particulares, esta ndo pode se submeter ao Estado nem ao
Soberano, pois, como constantemente as vontades particulares buscam sobrepor-se a
igualdade, o interesse do Estado ou do Soberano pode também tender a isso. No
entanto, o fato de o Soberano estar submisso a Vontade Geral ndo lhe diminui ou tira o
poder, antes o torna livre, tal como ocorre ao Estado, ao Governo ¢ a cada um dos

individuos.

50 A discussdo acerca da razio como elemento de conexdo entre os individuos na formacio do contrato
sera retomada mais adiante ao tratarmos da lei.

' ROUSSEAU, 2003, p. 37.

2 ROUSSEAU, 2003, p. 33.

3 ROUSSEAU, 2003, p. 36.

% ROUSSEAU, 2003, p. 33.

55 Mais sobre o assunto: ROUSSEAU, 2008, p. 36-37.
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Rousseau argumenta que “a vontade ou ¢ geral ou ndo o é” °°, do que se pode
abstrair que a vontade geral ndo pode conter partes e que a soberania ¢ indivisivel, mais
que isso, ela é o resultado de todas as partes, do corpo do povo, ainda que ndo sejam
consonantes®’. Assim, concordando com Locke, “para que uma vontade seja geral, nem

sempre ¢ necessario que seja unanime, mas sim que todos os votos sejam contados.

Qualquer exclusao formal rompe a generalidade”.68

Importa também a argumentacdo de Rousseau acerca da retitude da Vontade
Geral. Para ele, tal carater ndo pode vir do povo, pois este, ainda que queira sempre o
bem, pode ser enganado e nao reconhecé-10%. Além disso, frisa ele, se os individuos
possuem uma vontade geral, mas também uma vontade particular, podem optar por esta
desfrutando dos direitos de ser cidaddo sem cumprir seus deveres para com o pacto

associativo. Deste modo,

[...] cada individuo pode, como homem, ter uma vontade particular
contraria ou dessemelhante a vontade geral que possui na qualidade
de cidaddo. O interesse particular pode faltar-lhe de maneira
totalmente diversa da que lhe fala o interesse comum: sua existéncia
absoluta, e naturalmente independente, pode fazé-lo encarar o que
deve a causa comum como uma contribui¢do gratuita, cuja perda sera
menos prejudicial aos outros que o pagamento oneroso para si; e,
olhando a pessoa moral que constitui o Estado como um ser de razédo,
pois que ndo se trata de um homem, ele desfrutara dos direitos do
cidaddo, sem querer preencher os deveres do vassalo: injustica, cujo
progresso causaria a ruina do corpo politico.

Portanto, como argumenta o autor, se “a vontade geral ¢ sempre reta, mas o
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julgamento que a guia nem sempre € esclarecido”’ ", abre-se ai o espago adequado a lei,

expressdo da Vontade Geral, para direcionar, racionalmente, as vontades: “E preciso

% ROUSSEAU, 2003, p. 34.

57 Note-se que ha muita diferenca entre vontade de todos e a vontade geral; enquanto a primeira se refere
ao interesse privado, uma soma das diversas vontades particulares, a segunda diz respeito ao interesse
comum. Para mais clareza busque-se na obra em comento: ROUSSEAU, 2003, p. 37.

% ROUSSEAU, 2003, p. 34, nota de rodapé.

% ROUSSEAU, 2003, p. 37, 48 ¢ 49

"ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do Contrato Social. Trad. Rolando Roque da Silva. Edigdo eletronica: Ed.
Ridendo Castigat Mores. Disponivel em <www.jahr.org>. Acesso em 23.12.08. p.29. Para argumentar
que o individuo, diferente do soberano, pode ter inclinagdes diversas, Rousseau distingue individuo e
cidadao e, opondo-se aos liberais, busca garantir o Estado em detrimento dos individuos que buscam
usupar-lhe o poder em beneficio proprio. Percebe-se que em tal fundamentagcdo Rousseau afronta Hobbes,
Locke, Montesquieu e outros, pois argumenta que a Vontade Geral ndo pode ser ditada pelo soberano, ou
ser a soma das vontades particulares ou da maioria, numa aproximacao de interesses comuns. Ainda, situa
a convencao como resultado social e ndo natural.

"' ROUSSEAU, 2003, p. 48.
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obrigar um a conformar suas vontades a razdo e ensinar o outro a conhecer o que
deseja”.”

A consciéncia da Vontade Geral deve, portanto, dominar o comportamento
individual. Mas, caso o interesse individual prevalega, para que seja garantido o pacto, ¢
imprescindivel que exista a possibilidade do constrangimento, que, na logica

roussauniana, nada mais significa que forcar o individuo a conservar a liberdade

convencional. Veja sua argumentagao:

A fim de que ndo constitua, pois, um formulario inutil, o pacto social
contém tacitamente esta obrigagdo, a Unica a poder dar forcas as
outras: quem se recusar a obedecer a vontade geral a isto serd
constrangido pelo corpo em conjunto, o que apenas significa que sera
forcado a ser livre. "

Desta forma, a Vontade Geral instituida, e que atua pela lei’’, é legitimada pelo
centro de poder maximo, os individuos que a constituem e a ela se submetem, garantem
a manuten¢do da conven¢do necessdria a liberdade da sociedade civil. No entanto, “a
vontade geral, para ser verdadeiramente geral, deve sé-la tanto em seu objeto quanto em
sua esséncia””. Entendendo-se o seu objeto como o interesse geral e a sua esséncia, a

igualdade.

1.2.3.3 A igualdade entre os homens

Como ja comentado, Rousseau teoriza o contrato social a partir da idéia de
sociedade civil como uma sociedade de iguais. Para ele as diferencas naturais sao
irrelevantes, ndo tendo maior importancia na organizagao social. A igualdade ¢ situada
no campo social. E a convengdo social que produz a igualdade ou a nega. Assim, a

igualdade pressupde a superagdo das desigualdades.

> ROUSSEAU, 2003, p.49

7 ROUSSEAU, 2008, p.29. Na pagina 42 e seguintes do Contrato, Rousseau argumenta que a soberania
consiste, justamente, no poder absoluto sobre o corpo social: “Como a Natureza da a cada homem um
poder absoluto sobre todos os seus membros, d& o pacto social ao corpo politico um poder absoluto sobre
todos os seus, e ¢ esse mesmo poder que, dirigido pela vontade geral, recebe, como eu disse, 0 nome de
soberania.”

™ A lei é a Vontade Geral agindo. Sobre o tema leia-se: ROUSSEAU, 2003, p. 47.

" ROUSSEAU, 2003, p. 40
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A 1igualdade ¢ a clausula principal, condicdo primeira, para a realizacao do
contrato social. Sua efetivagdo depende da igualdade para todos. A alienagdo total, o
“dar-se completamente”, implica em submissdo de todos os impulsos naturais do
individuo aos padrdes da coletividade. No entanto, todos devem doar-se da mesma
forma, de modo que ndo h4 interesse em um sobressair-se aos demais’®. Mesmo quando
o corpo social destaca alguns dos seus para o governo, a dagdo continua sendo ao corpo

e ndo a estes, de modo que, na vida politica, ndo ha diferencas, somente fung¢des, pois,

[...] cada qual, dando-se a todos, ndo se da a ninguém, e, como nao
existe um associado sobre quem ndo se adquira o mesmo direito que
lhe foi cedido, ganha-se o equivalente de tudo o que se perde ¢ maior
forga para conservar o que se tem.”’ (destaque aposto pela centralidade
no tema em debate)

Portanto, a esséncia do pacto social estd na compreensdao de que “Cada um de
nés pde em comum sua pessoa ¢ toda a sua autoridade, sob o supremo comando da

vontade geral, e recebemos em conjunto cada membro como parte indivisivel do

9978

todo O individuo independente ndo mais ¢ admitido, ele s6 existe dentro da

sociedade, dentro do corpo coletivo, de modo que,

[...] ao invés da pessoa particular de cada contratante, esse ato de
associacdo produz um corpo moral e coletivo, composto de tantos
membros quanto a assembléia de vozes, o qual recebe desse mesmo
ato sua unidade, seu eu comum, sua vida ¢ sua vontade. A pessoa
publica, formada assim pela unido de todas as outras, tomava outrora
o nome de cidade [...], e toma hoje o de reptblica ou corpo politico, o
qual ¢ chamado por seus membros: Estado, quando ¢ passivo;
soberano, quando ¢ ativo; autoridade, quando comparado a seus
semelhantes. No que concerne aos associados, adquirem
coletivamente o nome de povo, e se chamam particularmente
cidaddos, na qualidade de participantes na autoridade soberana, e
vassalos, quando sujeitos as leis do Estado.”

A partir da compreensdo de que ao se encontrar “[...] a multidao reunida num

corpo, ndo se pode ofender um dos membros sem atacar o corpo, menos ainda ofender o

7 ROUSSEAU, 2003, p. 21: “[...] a condicdo ¢ igual para todos, e, sendo a condi¢io igual para todos,
ninguém tem interesse em torna-la onerosa para os demais”.
""ROUSSEAU, 2008, p.25.
® ROUSSEAU, 2008, p. 25.

" ROUSSEAU, 2008, p.25-26.
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corpo sem que os membros disso se ressintam’™, ¢ possivel entender que para

. , y,e . 81
Rousseau, somente a soberania popular ¢ legitima, perfeita e absoluta” , uma vez que,

[...] sendo formado o soberano t3o-s6 dos particulares que o
compdem, ndo ha nem pode haver interesse contrario ao deles; por
conseguinte, ndo necessita a autoridade soberana de fiador para com
os vassalos, por ser impossivel queira o corpo prejudicar todos os
membros, e por, como logo veremos, ndo lhe ser possivel prejudicar
nenhum em particular. O soberano, somente pelo que €, é sempre
tudo o que deve ser.*

Nesta linha, para que o pacto seja legitimo, Rousseau pressupdes isonomia entre
os individuos de modo que o direito parte de todos e a todos ¢ aplicado de igual forma.
A vontade geral s6 pode, para ele, ser concebida como fundada numa transformacgao

social do homem que se exprime pelo consenso coletivo. Veja sua argumentagao:

Os empenhos que nos ligam ao corpo social s6 sdo obrigatorios pelo
fato de serem reciprocos, ¢ € tal sua natureza que, desempenhando-os,
ndo se pode trabalhar para outrem sem trabalhar também para si
mesmo. Por que ¢ sempre reta a vontade geral, e por que desejam
todos, constantemente, a felicidade de cada um, se ndo pelo fato de
ndo haver quem nédo se aproprie dos termos cada um e ndo pense em si
mesmo ao votar por todos? Isso prova que a igualdade de direito e a
nogdo de justica que aquela produz derivam da preferéncia que cada
qual se atribui, e, por conseguinte, da natureza do homem; que a
vontade geral, por ser realmente conforme, deve existir no seu objeto,
bem como na sua esséncia; que deve partir de todos, para a todos ser
aplicadal...].¥

Clara estd a idéia de que sO existe, verdadeiramente, liberdade convencional
quando ha perfeita igualdade de direitos e deveres. O que torna a vontade geral, ndo ¢ o
nimero, mas o interesse em comum que da as decisdes um carater eqiiitativo. Nesta

linha de entendimento,

Por qualquer dos lados que se remonte ao principio, chega-se sempre a
mesma conclusdo, a saber que o pacto social estabelece tal igualdade
entre os cidaddos, que os coloca todos sob as mesmas condigcdes e
faz com que todos usufruam dos mesmos direitos. Destarte, pela
natureza do pacto, todo ato de soberania, isto ¢, todo ato auténtico da

% ROUSSEAU, 2008, p.28.

8! Diferente de Hobbes que entende a soberania como uma poténcia contraria a liberdade individual,
Rousseau a trata como resultado da associagdo de todos os particulares e, nessa condi¢do, incapaz de
prejudicar os elementos que a compdem, sem que com isso implique num auto-ataque.

%2 ROUSSEAU, 2008, p.28.

% ROUSSEAU, 2008, p. 43-44.
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vontade geral, obriga ou favorece todos os cidadaos, de maneira
que o soberano apenas conhega o corpo da nagdo e niao distinga
nenhum dos corpos que a compdem. ** (destaque aposto)

Para Rousseau, a legitimidade do direito do soberano estd, justamente, em tratar

com isonomia a todos

os convencionados: “[...] o soberano jamais possui o direito de

sobrecarregar um vassalo mais que outro, porque entdo, tornando-se o negocio

: . 85 :
particular, deixa o seu poder de ser competente” . Se o soberano ¢ o poder da vontade

geral, o governo por ele instituido deve tratar com igualdade cada um dos membros

contratantes pois ¢ deles que emana o poder instituidor. Usando os argumentos do autor,

uma vez que,

[...] Do soberano recebe o governo as ordens a serem dadas ao povo, ¢
para que o Estado se mantenha em perfeito equilibrio, se faz mister,
tudo compensado, haja igualdade entre o produto ou o poder
governamental, tomado em si mesmo, ¢ o produto ou o poder dos
cidaddos, que, de um lado, sdo soberanos, ¢ vassalos de outro.*

Por fim, numa exemplificagdo simples, mas nao desprovida de profundidade, o

teorizador do contrato

todos os demais:

demonstra porque cada individuo tem parte do poder igual a

Suponhamos seja o Estado composto de dez mil cidadaos. O soberano
ndo deve ser considerado sendo coletivamente e em corpo. Cada
particula; porém, na qualidade de vassalo, ¢ considerado como
individuo. Assim, o soberano esta para o vassalo na propor¢ao de dez
mil para um, isto é, cada membro do Estado possui a décima milésima
parte da autoridade soberana, embora esteja todo inteiro a ela
submetido.”’

Ora, mas ha de se perquirir como ¢ possivel alcangar tal igualdade entre os

individuos? Rousseau argumenta que ¢ um objetivo constantemente buscado e, neste

processo, estd a funcao

da lei.

% ROUSSEAU, 2008, p. 45
% ROUSSEAU, 2008, p. 47

-46.

% ROUSSEAU, 2008, p. 80.

¥ ROUSSEAU, 2008, p.81.
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1.2.3.4 A lei e a igualdade

Ao tratar da lei Rousseau abandona toda a relacao necessaria com a lei natural,
justificando que a fonte da lei deve ser a convengdo, pois o corpo social também dela
resulta. Na sua discussdo trata ndo de como as leis sdo, mas de como devem ser.

Se ao desenvolver a teoria do contrato social tratou da sociedade em sua
organizacao e estrutura, ao tratar da lei busca examinar-lhe a dinamicidade. Argumenta
que se “Pelo pacto social demos existéncia ao corpo politico; trata-se agora de lhe dar o
movimento e a vontade por meio da legislacdo. Porque o ato primitivo, pelo qual esse
corpo se forma e se une, ndo determina ainda o que ele deve fazer para se conservar.”*®

Pressupde ele a justica e, seja qual for a origem superior que se lhe atribua,
entende que ela ndo basta para as convengdes e leis que, necessariamente, devam ser
firmadas para reger as relacdes entre os homens, pois ndo se pode esperar que da
consciéncia dos individuos surja, espontancamente, a convergéncia de todos. Faz-se
necessario, portanto, que todos sejam iguais em direitos e deveres, condicdo que

somente sera alcangada pela san¢do coletiva de todos a todos. Veja sua argumentagao

nesse sentido:

Esta fora de duvida a existéncia de uma justica universal, s6 da razdo
emanada; tal justi¢a, porém, para ser admitida entre nos, deve ser
reciproca. [...] E necessario, pois, haja convencdes e leis para unir os
direitos aos deveres e encaminhar a justi¢ca a seu objetivo. [...] no
estado civil, onde todos os direitos sdo fixados pela lei.*

Nesta linha de raciocinio, para tratar sobre o que € a lei, parte do principio, ja
desenvolvido, de que ndo ha vontade geral que almeje objeto particular, o objeto das leis
¢ sempre geral. Assim, a isonomia entre os individuos ndo estd somente em ser parte na
regéncia das leis, mas também em serem, todos, submetidos a ela de igual forma, sem

distingdo alguma. Neste sentido, fundamenta Rousseau que,

[...] quando todo o povo estatui sobre todo o povo, s6 a si mesmo
considera; e se se forma entdo uma relacdo, ¢ do objeto inteiro sob um
ponto de vista ao objeto inteiro sob outro ponto de vista, sem nenhuma

% ROUSSEAU, 2008, p.51.
% ROUSSEAU, 2008, p.51- 52.
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divisdo do todo. Entdo, a matéria sobre a qual estatuimos passa a ser
geral, como a vontade que estatui. A esse ato € que eu chamo uma lei.
Quando digo que o objeto das leis é sempre geral, entendo que a lei
considera os vassalos em corpo e as agdes como sendo abstratas,
jamais um homem como individuo, nem uma agao particular. *°

Rousseau defende a Republica, entendida como o Estado que ¢ regido por leis,
como sendo legitimo e a forma mais adequada. As leis, no entanto, devem emanar do
povo. Nas suas palavras, “As leis ndo sdo propriamente sendo as condi¢des de

associacdo civil. O povo, submetido as leis, deve ser o autor das mesmas; compete

unicamente aos que se associam regulamentar as condi¢des de sociedade”.”!

Percebe-se que, para o autor, ha uma estreita conexao entre a lei e a igualdade
entre os membros do contrato, pois dessa isonomia depende a liberdade, bem a que toda
sua construcdo tedrica busca defender. Importante, neste sentido, trazer a colagem tais

pilares de sua construgao:

Se se procura saber em que consiste precisamente o maior dos bens,
que deve ser o objetivo de todo sistema de legislagdo, achar-se-a que
se reduz a estes dois objetos principais: a liberdade e a igualdade. A
liberdade, porque toda independéncia particular é outra tanta forca
subtraida ao corpo do Estado; a igualdade, porque a liberdade ndo
pode subsistir sem ela.’” (destaque aposto)

E preciso que se tenha claro, para entender a argumentacao, os conceitos em
pauta. Ao tratar da igualdade Rousseau nao a identifica com parametros idénticos de
poder e riqueza entre os individuos, mas que todos estejam de igual forma sujeitos a lei

e que quanto aqueles parametros haja moderacdo. Enfatiza ele que,

[...] a respeito da igualdade, ndo se deve entender por essa palavra que
os graus de poder e riqueza sejam absolutamente 0os mesmos, mas que,
quanto ao poder, esteja acima de toda violéncia e ndo se exerca jamais
sendo em virtude da classe e das leis; e, quanto a riqueza, que nenhum
cidaddo seja assaz opulento para poder comprar um outro, € nem tdo
pobre para ser constrangido a vender-se(14)”: o que supde, por parte
dos grandes, moderagao de bens e de crédito, e, do lado dos pequenos,
moderacio de avareza e ambicdo.”

% ROUSSEAU, 2008, p. 53.

’ ROUSSEAU, 2008, p. 54.

%2 ROUSSEAU, 2008, p. 72.

% Nota 14: Desejais dar consisténcia ao Estado? Aproximai os graus extremos tanto quanto possivel; ndo
tolereis nem homens opulentos nem mendigos. Esses dois tipos de cidaddos, naturalmente inseparaveis,
sdo por igual funestos a0 bem comum; de um se originam os fautores da tirania, e de outro os tiranos. E
sempre entre eles que se faz o trafico da liberdade publica; um a compra, € o outro a vende.

% ROUSSEAU, 2008, p. 72.
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Acerca desse ponto, lei e igualdade, brilhantemente Rousseau sintetiza que a
segunda ¢ o objetivo constantemente buscado e a primeira € o modo de conservé-la. Sdo
seus termos: “Essa igualdade, dizem, ¢ uma quimera especulativa, que ndo pode existir
na pratica; [...] precisamente porque a for¢a das coisas tende sempre a destruir a
igualdade que a forca da legislacdo deve sempre tender a conserva-la.””

Eis ai evidenciado, a construcdo tedrica que estabeleceu a igualdade formal de

todos diante da lei como principio basilar do qual depende a legitimidade do Contrato

Social, portanto, do Estado.

1.3 A evoluc¢io da idéia moderna de igualdade e os textos constitucionais

brasileiros

Tendo feito esta breve retomada da evolug¢do do Estado ocidental, procurou-se
demonstrar que o caminho percorrido na busca por legitimacdo do poder politico-
estatal sempre esteve associada a concepcdo de ‘“igualdade” como elemento
fundamental. Partindo das teorias de alguns dos pensadores mais representativos da
antiguidade e da filosofia politica moderna, chegou-se a Rousseau, cujo pensamento
assume destaque absoluto como marco na implementagdo normativa da igualdade
formal.

Neste viés, o Estado nacional-absolutista ¢ apresentado como desestruturador do
mundo medieval e primeira expressdo da forma juridico-politica que deu as bases ao
Estado liberal-individualista, que fora seguido pelo Estado liberal-democratico, pelo
Estado social e, por fim, pelo Estado democratico social de direito, sempre norteado, no
bojo de sua organizacdo juridico-politica, pela idéia de igualdade, agora
consubstanciada, devido a constitucionalizagdo, em principio juridico normativo.

Tal reconstru¢ao juridico-filosofica voltada a apropriagdo dos argumentos
constitutivos da idéia de igualdade buscou, portanto, apresentar a “teoria normativa da
igualdade” enquanto substrato juridico-politico da legitimidade estatal moderna. O
Estado liberal, fundamentado na ideologia liberal individualista, enquanto superacao do

medievo e dos privilégios institucionalizados, estabeleceu-se sobre o principio da

% ROUSSEAU, 2008, p. 72-73.
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igualdade formal, como isonomia, em outros termos, instituiu “a igualdade perante a

b2

lei”.

No campo econdmico o desdobramento liberalista levou ao principio da
autonomia privada que pregava a auto-regulacdo das relagdes por mecanismos ocultos
que deveria suprir necessidades humanas. O Estado deveria ser neutro, pois bastaria a
isonomia da lei para dar as condi¢des necessdrias ao crescimento homogéneo e
uniforme da sociedade.

Joaquim Barbosa Gomes ao tratar sobre constitucionalismo e acdes afirmativas

assim se pronuncia sobre o tema:

Com efeito, a sociedade liberal-capitalista ocidental tem como uma de
suas idéias-chave a nogdo de neutralidade estatal, que se expressa de
diversas maneiras: neutralidade em matéria econdmica, no dominio
espiritual e na esfera intima das pessoas. Na maioria das nagdes
pluriétnicas e pluriconfessionais, o abstencionismo estatal se traduz na
crenca de que a mera introdugcdo, nos respectivos textos
constitucionais, de principios e regras asseguradoras de uma igualdade
formal perante a lei, seria suficiente para garantir a existéncia de
sociedades harmoénicas, onde seria assegurada a todos,
independentemente de raga, credo, género ou origem nacional, efetiva
igualdade de acesso ao que comumente se tem como conducente ao
bem-estar individual e coletivo. Esta era, como ja dito, a visao liberal
derivada das idéias iluministas que conduziram as revolugdes politicas
do século XVIIL*

A expressao de tal modelo de Estado Liberal resultou na produ¢ao constitucional
que respaldasse a igualdade enquanto imperativo formal apto a assegurar a isonomia
entre seus membros. Tal tendéncia também exerceu forte influencia no

constitucionalismo brasileiro.

% GOMES, Joaquim Barbosa. O Debate Constitucional sobre as A¢des Afirmativas. In SANTOS, Renato
E; LOBATO, Fatima (orgs.). A¢des Afirmativas: politicas publicas contra as desigualdades raciais. Rio
dc Janeiro: DP & A, 2003, p. O4. CONTINUACAO: “Mas essa suposta neutralidade estatal tem-se
revelado um formidavel fracasso, especialmente nas sociedades que durante muitos séculos mantiveram
certos grupos ou categorias de pessoas em posi¢ao de subjugacdo legal, de inferioridade legitimada pela
lei, em suma, em paises com longo passado de escraviddo. Nesses paises, apesar da existéncia de
inumeraveis disposicdes normativas constitucionais e legais, muitas delas instituidas com o objetivo
explicito de fazer cessar o status de inferioridade em que se encontravam os grupos sociais historicamente
discriminados, passaram-se os anos (e séculos) e a situagdo desses grupos marginalizados pouco ou quase
nada mudou.”
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1.3.1 Acolhimento da Igualdade Formal nas Constituicdes Brasileiras

Na licdo de Farias Mello,”” em sintese apertada, se percebe que o principio da
igualdade, desde os primordios da historia constitucional do Brasil, fez-se presente, de
modo que, em maior ou menor escala, sempre se tratou da isonomia.

Na Carta de 1824, época onde, devido a escraviddo, pessoas nao eram sequer
consideradas como gente, o constituinte limitou-se a indicar a legislacdo inferior a
necessidade de eqliidade. Com a Republica, a Constituigdo de 1891, categoricamente
determinou que todos sdo iguais perante a lei, extinguindo-se quaisquer privilégios
decorrentes de nascimento, nobreza, ou titulos. A Constituicdo popular de 1934
ratificou a igualdade de todos perante a lei em detrimento de privilégios ou distingdes
motivadas por nascimento, sexo, raga, profissdes proprias ou dos pais, classe social,
riqueza, crencas religiosas ou idéias politicas. O constituinte de 1937 simplificou
prevendo tdo somente que todos seriam iguais perante a lei. J4 a Carta progressista de
1946, ratificou o principio da igualdade, proibindo de maneira direta o preconceito de
raca ou classe. Neste mesmo periodo, em 1948, adveio a Declaragdo Universal dos
Direitos do Homem, que previu que todo o homem tem capacidade para gozar os
direitos e as liberdades nela estabelecidas, sem qualquer tipo de distincdo. A
Constituicao 1967 seguiu o mesmo parametro ¢ a de 1969 repetiu-lhe o texto.

Em termos gerais, percebe-se que o constitucionalismo brasileiro seguiu a fase
eminentemente liberal de estruturagdo do Estado moderno, nos moldes contratualistas e,
apesar de contemplar a igualdade como alicerce, fez prevalecer os direitos de liberdade
dando énfase as pretensdes juridicas fundadas em direitos subjetivos. Nesta linha,
suscitou como caracteristica a omissdo dos poderes publicos em relacdo a autonomia
individual e preocupou-se em abrigar sob a lei apenas os direitos fundamentais. **

Eis o veio historico que orientou o constituinte de 1988 a prever no texto legal,

com destaque, a igualdade entre seus cidaddos. Tal idéia fundamental estd

°7 Impressindivel 4 boa compreensdo do tema a leitura na integra do texto: FARIAS MELLO, Marco
Aurélio Mendes. Otica constitucional : a igualdade e as agdes afirmativas. In: As vertentes do direito
constitucional contemporianeo. SILVA MARTINS, Ives Gandra. (org.). Rio de Janeiro: América
Juridica, 2002. p. 37-39.

* COPETTI SANTOS, André Leonardo. A Constitui¢io Multicultural. /n: COPETTI SANTOS, André
Leonardo & DEL’OLMO, Florisbal de Souza (org.). Didlogo e Entendimento: Direito e
Multiculturalismo & Cidadania e Novas Formas de Solucdo de Conflitos. Rio de Janeiro: Forense. 2009.
p. 80.
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consubstanciada tanto no Preambulo quanto no caput do artigo 5°, da Constitui¢cdo dita
cidada, tratando-se, portanto, de norma supraconstitucional, ou seja, principio, direito e
garantia, a que todas as normas devem adequar-se.

Diz o texto legal que "Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a igualdade, a seguranca e a propriedade, [...]""".

Ha que se destacar, no entanto, que a previsdo legal da igualdade entre os
cidaddos prevista na atual carta e nas anteriores, nao ¢ algo inédito, trata-se de uma
caracteristica dos ordenamentos juridicos dos Estados Modernos. A partir das

revolugdes burguesas, em especial a Revolucdo Francesa, surgiram as Cartas

Constitucionais

[...] que se opdem ao processo de normas difusas e indiscriminadas da
sociedade feudal ¢ as normas arbitrarias do regime monarquico
ditatorial, anunciando uma relagdo juridica centralizada, o chamado
Estado de Direito. Este surge para estabelecer direitos iguais a todos
os homens, ainda que perante a lei, ¢ acenar com o fim da
desigualdade a que os homens sempre foram relegados. Assim, diante
da lei, todos os homens passaram a ser considerados iguais, pela
primeira vez na historia da humanidade. Esse fato foi proclamado
principalmente pelas constituigdes francesa e norte americana, €
reorganizado e ratificado, apos a Il Guerra Mundial, pela Organizagdo
das Nagoes Unidas (ONU), com a Declaragdo Universal dos Direitos
do Homem (1948).'%

A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos citada, em seu artigo VII, assim
prescreve: "Todos sdo iguais perante a lei e tém direito, sem qualquer distingdo, a igual
protecdo da lei. Todos tém direito a igual protecdo contra qualquer discriminacdo que
viole a presente Declaragdo e contra qualquer incitamento a tal discriminagdo”.'""

Neste viés, todo o sistema normativo infraconstitucional deve estar adequado
aquele direcionamento. No que se refere ao direito penal, a igualdade em sentido formal
implica em reconhecimento de que todos, indistintamente, devem estar submetidos as

normas incriminadoras de igual forma. Dito em outros termos, a legitimidade do jus

puniendi estatal estaria, justamente, em submeter a todos de igual forma.

% Caput do art. 5° da Constituicio Federal de 1988. Tal previsdo prescreve "igualdade de todos perante a
lei", ou seja, a igualdade formal, pura identidade de direitos e deveres entre os membros da coletividade
através da legislag@o.

1% COVRE, Maria de Lourdes Manzini. O que é Cidadania. Sio Paulo: Braziliense.1993. p. 17

%" Declaragio  Universal dos Direitos Humanos. Disponivel em: <http://www.onu-
brasil.org.br/documentos_direitoshumanos.php.> Acesso em 23.12.08.
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Na mais pura concep¢ao moderna de cunho russoniana, ¢ a igualdade de todos

4

perante a lei que permite ao ramo penal o carater de universalidade de suas normas. E
porque a todos ¢ prevista igual punicdo para determinado delito, que ¢ legitimo que se
puna o particular por té-la cometido.

De outra parte, também resta evidente que tal concepgao ¢ estreita e exige
complementacdo. Tal evidéncia se fundamenta na relagdo entre o principio da igualdade
e a dignidade humana. Ao tratar desta relagdo, Ingo Wolfgang Sarlet argumenta que o

principio da igualdade

[...] encontra-se diretamente ancorado na dignidade da pessoa humana,
ndo sendo por outro motivo que a Declaragdo Universal da ONU
consagrou que todos os seres humanos sdo iguais em dignidade e
direitos. Assim, constitui pressuposto essencial para o respeito da
dignidade da pessoa humana a garantia da isonomia de todos os seres
humanos, que, portanto, ndo podem ser submetidos a tratamento
discriminatorio e arbitrario, razdo pela qual ndo podem ser toleradas a
escraviddo, a discriminagdo racial, persegui¢des por motivo de
religido, sexo, enfim, toda e qualquer ofensa ao principio isondmico
na sua dupla dimensio formal e material. '

Sarlet introduz aqui um novo conceito que, por razdes didaticas, forcosamente
fora apartado até entdo, o da igualdade material. A igualdade entre todos, proclamada na
Constituicao Federal, deve ser entendida como uma ligacao entre o direito e a realidade
que lhe ¢ subjacente e, nesta perspectiva, implementada em duas dimensdes distintas,
como igualdade material e como igualdade formal. Nesta necessdria distingdo,

conveniente ¢ o pronunciamento de Jodo Mangabeira, segundo o qual:

[...] a igualdade perante a lei ndo basta para resolver as contradi¢des
criadas pela produgdo capitalista. O essencial ¢ igual oportunidade
para a consecu¢do dos objetivos da pessoa humana. E para igual
oportunidade é preciso igual condi¢do. Igual oportunidade e igual
condi¢do entre homens desiguais pela capacidade pessoal de agdo e
direcdo. Porque a igualdade social ndo importa nem pressupde um
nivelamento entre homens naturalmente desiguais. O que a Lei
estabelece ¢ a supressdo das desigualdades artificiais criadas pelos
privilégios da riqueza, numa sociedade em que o trabalho ¢ social, e
conseqiientemente social a produgdo, mas o lucro ¢ individual e
pertence exclusivamente a alguns.'”

12 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais. Porto Alegre:
Livraria do Advogado. 2001. p. 89.

% MANGABEIRA, Jodo. Apud. PINTO FERREIRA. Luis. Principios Gerais do Direito
Constitucional Moderno. S3o Paulo: Saraiva. 1983. p.771.
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Eis a rasgo que destitui o sistema tedrico do Estado Moderno fundado na
concepgdo de Rousseau acerca da igualdade diante da lei, e exige a implementacdo de
uma nova concepg¢ao de igualdade pela lei. Em tal empreitada, no entanto, ha que buscar
um outro marco teorico capaz de fundamentar esta necessidade de diferenciacao pela lei
como fora de igualacao ou, nos termos de Mangabeira, igualdade de oportunidades que
possibilite nivelamento. A proposta da presente pesquisa ¢ que tal baliza tedrica ¢
encontrada no multiculturalismo nos moldes propostos por Charles Taylor e Boaventura

de Sousa Santos.



CAP’iTULO I - O MULTICULTURALISMO E A PROTECAO DE BENS
JURIDICOS DE GRUPOS VULNERAVEIS

A segunda parte da pesquisa partira da discussdo proposta por Stuart Hall acerca
de como o multiculturalismo tornou-se processo e estratégia politica apto a fundamentar
a concepcao de igualdade no sentido material. Posteriormente situara o
multiculturalismo a partir da vertente teorica de onde se pretende discutir, qual seja, o
pensamento de Charles Taylor e Boaventura de Sousa Santos.

A idéia de multiculturalismo proposta por Charles Taylor parte da discussdo
acerca da dignidade. Tal aparato filos6fico, quando situado na pratica social, joga com
as tensodes entre diferenca e redistribuicdo, que propicia a efetivagdo da igualdade e
implica em luta de movimentos e iniciativas emancipatorias que objetivam a
desconstru¢ao de conceitos redutores e a proposi¢do de concepgdes alternativas,
ampliando o reconhecimento da diferenca e da igualdade. E neste viés que se torna
fundamental ao estudo o posicionamento tedrico do socidlogo Boaventura de Sousa
Santos, que busca analisar as condigdes em que o multiculturalismo tem sido posto a
prova como possibilidade de emancipagao.

Quer pensando em dignidade, quer pensando em emancipagdo, o0
multiculturalismo coloca-se, como fomentador da supera¢do da compreensdo da
igualdade em sentido formal pela compreensao da igualdade em sentido material. Neste
sentido, a legislacdo torna-se agente de transformacgdo da estrutura social através de
acoes afirmativas de grupos vulneraveis. Tal postura, caracteristica do

constitucionalismo contemporaneo, ¢ o que se chama de contramajoritariedade.
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2.1 O multiculturalismo como processo e estratégia politica apto a promover
igualdade material

Embora o termo multiculturalismo seja usado universalmente nos discursos, seu
significado torna-se cada vez mais complexo e menos preciso. Faz-se necessario,
portanto, situd-lo acerca da vertente tedrica de onde se pretende discutir.

Antes, porém, importa breve retomada acerca de como o multiculturalismo,

enquanto processo ¢ estratégia politica'™

, teve condi¢des para emergir do contexto
social, alcancando status significativo apto a discutir, a partir de sua lente, a diversidade
de questdes sociais e filosoficas. Em outros termos, como o multiculturalismo tornou-
se adequado para discutir as questdes a que a presente pesquisa pretende tratar.

O ponto de partida ¢ o entendimento de que a condicdo multicultural das
sociedades ndo ¢ algo atual, embora alguns estabelecam o século quinze como marco
das migragdes que resultaram na miscigenagdo étnica e cultural, os deslocamentos dos
povos sempre aconteceram pelas razdes mais diversas. Todos os grandes impérios, em
suas conquistas, produziram sociedades multiculturais, além das condi¢des naturais e
outras tantas condi¢des sociais (guerras, escravidao, exploragao...).

Nao se pode negar, no entanto, que depois da Segunda Guerra essa
multiculturalidade das sociedades tem assumido caracteristicas diferenciadas, como
também tem se alargado, tornando-se um lugar central para o debate social e politico.
Na leitura de Hall, “Isso ¢ resultado de uma séric de mudangas decisivas — uma
reconfiguragdo estratégica das forgas e relagdes sociais em todo o globo™®.

Uma dessas reconfiguragdes'*® seria resultado das lutas pela descolonizagdo e
independéncia nacional ocorridas no fim do velho sistema imperial. As novas nagdes
perdem o vértice cultural e econdmico da antiga metropole e encontram dificuldades em
formar as bases para a propria histéria. A formagio dos novos Estado-nagio compostos
por tradigdes religiosas, culturais e étnicas diversas, somam-se as dificuldades

econOmicas e as profundas desigualdades mundiais. A conjuntura histérica de poder no

periodo pds-colonial continua sendo marcada pela dependéncia, subdesenvolvimento e

1% Insta indicar que ndo nos ateremos as questdes divergentes acerca do tema, mas indicamos, para
aprofundamento desse ponto, a seguinte obra: HALL, Stuart. Da Diéaspora: Identidade e Mediagdes
Culturais. Trad. Adelaine La Guardia Resende. Belo Horizonte: Editora UFMG, 2003, principalmente na
pagina 52 e seguintes.

S HALL. 2003. p. 55.

1% Tais reconfiguragdes serdo tomadas, principalmente, a partir dos estudos de Stuart Hall na obra em
comento.
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marginalizacdo tanto quanto no lapso histérico colonial. As lutas, portanto, passam a
ser em duas dimensdes: no interior das sociedade e entre elas e o sistema global.

Um segundo fator de influencia significativa que merece destaque ¢ o fim da
guerra fria. Com o declinio da Unido Soviética e do comunismo, o pos-1989 foi
marcado pela tentativa do Ocidente, fomentado principalmente pelos Estados Unidos,
de arrastar os grupos sociais resultantes da desintegracdo para “o mercado”, uma
entidade misteriosa que “[...] ¢ propelida para dentro de culturas e constituigdes
politicas antigas e complexas como se fosse um principio abstrato ¢ desnudo, sem
considerar o envolvimento cultural, politico, social e institucional [...]”.""”

Em reacdo, os tragos dos antigos nacionalismos étnicos e religiosos ressurgiram
sob a forma multicultural, buscando na idéia de “nagdo” a propulsdo para a
modernizagdo e conquista de lugar no novo sistema mundial.

Uma terceira mudanga que levou a reformulagdo e alargamento do
multiculturalismo é o que se convencionou chamar de “globalizagio”'®. Hall discute
que o sistema ao mesmo tempo ¢ global e ndo o é. No primeiro sentido, porque sua
esfera de operagdes ¢ planetaria, interdependentes e desestabilizadas a quase todos os

locais. Mas nao ¢ global porque se afeta a todos igualmente, “continua sendo um

"HALL. 2003. p. 57.

1% Acerca do que Stuart Hall entende como sendo caracteristicas identificadoras do que ele chama de
globalizacdo, importa destacar de seu texto (HALL, 2003. p.58) a seguinte passagem: “ A globalizagdo
contemporanea estd associada ao surgimento de novos mercados financeiros desregulamentados, ao
capital global a ao fluxo de moeda grandes o suficiente para desestabilizar as economias médias, as
formas transnacionais de produg@o e consumo, ao crescimento exponencial de novas industrias culturais
impulsionado pelas tecnologias de informag@o, bem como ao aparecimento da ‘“economia do
conhecimento”. Caracteristica dessa fase ¢ a compreensdo do espaco e tempo [...], que tenta — embora de
forma incompleta — combinar tempos, espagos, historias e mercados no centro de um cronoponto espago-
temporal “global” homogéneo. E marcado ainda pelo desarraigamento irregular das relagdes sociais e por
processos de destradicionaliza¢do (Giddens, 1999) que ndo se restringem as sociedades da periferia, as
sociedades ocidentais ndo podem mais evitar esses efeitos.” Segundo Boff e Arruda na obra
“Globalizagdo: desafios socioecondmicos, éticos e educativos. Petropolis: Vozes, 2001: “[...] o
desenvolvimento do capitalismo moldou o modo ocidental de ser e estar no mundo, e deu forma a nova
ordem global. No inicio da década de 1970, inicia-se uma escalada de crises regionais, seguida da
desestruturacdo econdmica e aprofundamento das desigualdades na distribuicdo de renda. No curso das
décadas de 1980 e 1990, as forcas sociais dominantes passaram ao largo do enfrentamento das crises e se
concentram na unificacdo do capitalismo em nivel global, sob a égide do pensamento neoliberal”. Este
processo de explosdo do capitalismo global foi, sobremaneira, impulsionado pelo desenvolvimento
cientifico. Em termos mais amplos, a ciéncia teve papel preponderante na formagio da sociedade
moderna, no entanto, dela também se constitui um produto. Sobre esta otica consulte-se MONTIEL, p.
40-41: “Como ja foi mencionado, a globalizagdo ndo somente teve efeito alienante e conseqiiéncias de
diminui¢do da identidade, tal como a fragmentacdo ¢ a homogeneizacdo de identidades locais. Ela
também conduziu para a reafirmagdo de identidades tradicionais e para a emergéncia de movimentos
contra-hegemonicos, de novas identidades transculturais, as quais, em vez de alienantes sdo
experimentadas como um meio para alcancar a autodeterminagdo e a liberdade. Estas novas formas de
identidades globalizadas freqiientemente utilizam as novas tecnologias da informacao pelas possibilidades
que oferecem para transmitir suas reivindicagdes.”
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sistema de desigualdades e instabilidades cada vez mais profundas sobre o que nenhuma
poténcia [...] possui o controle absoluto™'%’.

Embora, no campo cultural, busque como resultado a homogeneizagdo, a
globaliza¢dao ndo consegue controlar tudo a que tem acesso, de modo a resultar em
efeitos diferenciadores, como formagdes subalternas e tendéncias emergentes que
resistem a con-formagdo. Eis ai a ampliagdo do campo de atuagdo e debate do
multiculturalismo.

Tendo indicado, a partir dos escritos de Stuart Hall, como o multiculturalismo
tornou-se processo ¢ estratégia politica adequado para discutir as questdes a que a
presente pesquisa pretende tratar, necessdrio faz-se situa-lo a partir das vertentes

tedricas de onde se pretende discutir. Tal referencial sera tomado a partir do pensamento

de Charles Taylor e Boaventura de Sousa Santos.

2.1.1 O multiculturalismo no viés filosofico de Charles Taylor

A discussio acerca do multiculturalismo sera tomada, em seu viés filosofico, a
partir da perspectiva do reconhecimento de Charles Taylor. O autor parte do
contraponto surgido na modernidade entre a idéia de honra e a de dignidade. A
superagao da primeira pela segunda, que hoje possui um sentido universalista e
igualitario, expandiu-se e mostrou-se adequada a democracia. Nessa linha de idéias,

salientam-se as palavras de Taylor, para quem:

[...] falarmos em °‘dignidade dos seres humanos’ ou dignidade de
cidaddo”, que “baseia-se na premissa que ¢ comum a todas as
pessoas”. E naturalmente esse conceito de dignidade é o unico que ¢
compativel com a sociedade democratica, sendo inevitavel que ele
pusesse de lado o velho conceito de honra. [...] A democracia, enfim,
introduziu a politica do reconhecimento igualitario, que tem assumido
varias formas ao longo dos anos, e que regressou agora sob a forma de
exigéncias de um estatuto igual para as diversas culturas ¢ para os

SCXOS.110

" HALL. 2003. p. 59.
1o TAYLOR, Charles. A politica de reconhecimento. /n: TAYLOR, Charles. Multiculturalismo. Trad.
Marta Machado. Lisboa: Instituto Piaget, 1994. p.48
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Ja no que se refere ao desenvolvimento da no¢ao moderna de identidade, Taylor

toma-a enquanto ideal da “autenticidade” e argumenta que

[...] a importdncia do reconhecimento foi se modificando e
aumentando com a nova compreensdo da identidade individual que
surgiu no final do século XVIII. Podemos falar de uma identidade
‘individualizada’, ou seja, aquela que é especificamente minha, aquela
que eu descubro em mim. Esta nogdo surge juntamente com um ideal:
o ser verdadeiro para comigo mesmo € para com a minha maneira
;. . . . . .. 111
propria de ser. [...] designarei esse ideal de ideal da autenticidade.

Taylor retoma Rosseau, apontando-o como filésofo que mais contribui para
desenvolver a nocdo de autenticidade, pois freqiientemente trata a moralidade como
“[...] uma voz da natureza dentro de nds e por nds seguida. [...] A nossa salvagdo moral
esta na recuperagao do contato moral auténtico conosco mesmos. Rousseau até dd nome
a esse tipo de contato intimo [...]: “le sentiment de I’existence”'?. Mas além dessa ideia
de identidade como autenticidade, a ser descoberta no interior de cada individuo, ela
também ¢ descoberta na relagdo com os outros, como se aufere dos apontamentos de

Taylor:

Assim, a descoberta da minha identidade ndo significa que eu me
dedique a ela sozinho, mas, sim, que eu a negoceie, em parte
abertamente, em parte, interiormente, com os outros. E por isso que o
desenvolvimento de um ideal de identidade gerada interiormente
atribui uma nova importancia ao reconhecimento. A minha propria
identidade depende, decisivamente, das minhas relagdes dialdgicas
com os outros.'

Hodiernamente, a importancia do reconhecimento ¢ universalmente admitida e,
tanto no plano intimo como no plano social, ¢ influenciada pela autenticidade. No plano
intimo, a identidade pode ser formada ou deformada nas relacio com os outros -
importantes, ja no plano social, a no¢ao de que a identidade se forma através do didlogo,
tem levado a uma politica permanente de reconhecimento igualitario. Acerca dessa

politica, diz Taylor:

O reconhecimento igualitario ndo ¢ apenas a situacdo adequada para a
sociedade democratica saudavel. A sua recusa pode prejudicar as
pessoas visadas, segundo uma perspectiva moderna generalizada,

"TTAYLOR, 1994, p.48
"2 TAYLOR, 1994, p.49-50
"3 TAYLOR, 1994, p. 54
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como eu ja referi no inicio. A projecdo de uma imagem do outro como
ser inferior e desprezivel pode, realmente, ter um efeito de distor¢do e
de opressdo, ao ponto de essa imagem ser interiorizada. Ndo s6 o
feminismo, mas as relacdes raciais e as discussdes sobre o
multiculturalismo se fundamentam na premissa de que a recusa
de reconhecimento pode ser uma forma de opressdo.'"* (destaque
aposto)

E ¢ desta forma que o discurso do reconhecimento chega até o presente
contexto em dois niveis: primeiro, na esfera intima, onde a formacdo da identidade
e do ser ¢ entendida como fazendo parte de um didlogo e luta permanentes com os
outros importantes; e, na esfera publica, onde a politica de reconhecimento
igualitario passou a desempenhar um papel cada vez maior. Mas em que consiste
essa politica de reconhecimento igualitario?

A politica de reconhecimento igualitario assumiu dois significados: o
nascimento de uma politica do universalismo, ou de igual dignidade, e de uma politica
da diferenca. No primeiro sentido, o reconhecimento igualitario surgiu da mudanca da
honra para a dignidade, e d4 énfase a dignidade igual para todos os cidaddos, a ser aceita
universalmente. A ideia do respeito como direito natural de cada ser humano afirma-se
no valor de cada pessoa, independente do lugar que ocupa nas hierarquias sociais. Tal
valor individual estd ontologicamente relacionado com a existéncia.

Acerca do reconhecimento igualitario'' enquanto politica da diferenga, Taylor
admite-lhe, de igual forma, uma base universalista, mas entende que o reconhecimento
assume postura diferenciada quando analisado por este prisma, conforme se abstrai das

seguintes ponderacdes:

Em relagdo a politica de igual dignidade, aquilo que se estabelece visa
a igualdade universal, um cabaz idéntico de direitos e imunidades;

"4 TAYLOR, 1994, p. 56-57. No mesmo sentido de Taylor, vale indicar o posicionamento de Axel
Honneth (HONNETH, Axel. Luta por reconhecimento: a gramatica moral dos conflitos sociais. Sao
Paulo: Ed.34, 2003), para quem ¢ o reconhecimento intersubjetivo que garantem ao individuo a plena
realizag@o de suas capacidades e a integridade consigo proprio. Entende ele que os sujeitos so terdo €xito
na formacdo de uma auto-relagdo positiva se entenderem-se reconhecidos pelos demais, logo, os
individuos sdo forjados em suas interagdes. Por fim, apontando a triade de debate que envolve a nogdo de
reconhecimento, temos a construg@o teoérica de Nancy Fraser que propde um modelo de reconhecimento
calcado na idéia weberiana de status, para ela o que requer reconhecimento ndo ¢ a identidade especifica
do grupo, mas o status de seus membros individuais como parceiros por completo da interagdo social.

"5 Na mesma linha de debate de Taylor, vale destaque a teoria do reconhecimento do ja citado Axel
Honneth que a resume como “[...] as lutas moralmente motivadas de grupos sociais, sua tentativa coletiva
de estabelecer institucional e culturalmente formas ampliadas de reconhecimento reciproco, aquilo por
meio do qual vem a se realizar a transformagdo normativamente gerida das sociedades” (HONNETH,
2003, p. 156).
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quanto a politica da diferenga, exige-se o reconhecimento da
identidade Unica deste ou daquele individuo ou grupo, do caracter
singular de cada um. Quer isto dizer, por outras palavras, que ¢
precisamente esta singularidade que tem sido ignorada, disfarcada,
assimilada a uma identidade dominante ou de maioria. E ¢ esta
assimilagdo que constitui o pecado cardeal contra o ideal da
autenticidade.'"

O que esta por tras da exigéncia de reconhecimento ¢ o principio de igualdade
universal, que coincide com a politica de dignidade. No entanto, ha dificuldade para que
a exigéncia de igualdade seja assimilada pela politica de dignidade, pois significaria
reconhecer a importancia de algo que ndo € universalmente comum. Mas, como sé ¢
reconhecido aquilo que existe universalmente, na visao de Taylor, a exigéncia universal
estimula um reconhecimento da especificidade.'"”

Em termos simplificados, enquanto a politica de dignidade universal luta
por formas de nao-discriminagao que ignoram consideravelmente as diferengas
dos cidadaos, a politica de diferenca redefine a nao-discriminagdo como uma
exigéncia que leva a fazer dessas distingdes a base do tratamento diferencial.

Tal compreensao conduz a tentativas no sentido de se chegar a um meio-
termo, que pretende demonstrar como ¢ que algumas das medidas destinadas a
melhorar a situagdo das minorias podem, ao fim e ao cabo, ser justificadas
originalmente com base na dignidade. Tratam-se de argumentos que podem
vingar até certo ponto.

A titulo de exemplo, alguns dos casos, aparentemente, mais notorios de
“ignorancia da diferenca” sdo as a¢des afirmativas''®, também conhecidas como
medidas de discriminacdo positiva, que possibilitam as pessoas oriundas de
grupos antes desfavorecidos uma vantagem competitiva nos mais diversos niveis,
como vagas de emprego, em universidades, para cargos politicos, ou mesmo
protecdo diferenciada dispensada pelo sistema normativo, como o caso de
normas penais, objeto da presente pesquisa.

Tais praticas justificam-se pelo fato de a discriminagao historica ter criado
um padrao, no seio do qual os desfavorecidos estdo em desvantagem para lutar.
As agdes que buscam afirmar estes que se encontram em desvantagem sao

defendidas como uma medida temporaria que ird nivelar o campo de disputa social e

" TAYLOR, 1994, p.58-9
"7 TAYLOR, 1994, p. 59
'8 A serem tratadas mais adiante, ainda neste capitulo da pesquisa.
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permitir a igualdade material entre os individuos. No entanto, conforme observa
Taylor, ndo se justificam as medidas preconizadas com base na considera¢do da
diferenga que objetivam criar, manter e consolidar esse espago de diferenga'"’.

A politica de igual dignidade baseia-se na ideia de que todas as pessoas
sao igualmente dignas de respeito. Em outros termos, ainda que no campo
metafisico a compreensao de tal dignidade estd ancorada na nogao nobre daquilo
que leva os seres humanos a sentirem respeito. Neste diapasdo, vale sublinhar o

pensamento de Taylor, que destaca in verbis:

Assim, o que de importante se consegue distinguir aqui ¢ um
‘potencial humano universal’, uma capacidade comum a todos os
seres humanos. Este potencial, mais do que qualquer outra coisa que
se tenha entendido sobre o assunto é que garante a cada pessoa o facto
de merecer respeito.'*’

A politica de diferenca, por seu turno, baseia-se na capacidade de formar e
definir a identidade de cada pessoa, quer como individuo, quer como uma cultura. Esta
potencialidade deve ser igualmente respeitada por todas as pessoas. Resulta dai que, no
contexto intercultural da atualidade, impde-se a exigéncia de reconhecimento igual,
estendida para além da capacidade de admitir o valor potencialmente igual de todo o ser
humano, para incluir-se ai o valor igual daquilo que pensam, de fato, sobre esse
potencial.

Fica evidente o conflito entre a politica da diferenca e a politica da igual
dignidade, uma vez que se deve exigir que as pessoas sejam tratadas de uma maneira
igualitaria, ignorando-se as diferencas. No entanto, ha também que se reconhecer, e até
mesmo encorajar, a particularidade. Nesse embate, enquanto a politica de promocdo a
diferenca ¢ acusada de, no processo, violar o principio da ndo-discriminagdo, a busca de
igualacdo universal dos individuos peca por negar a identidade, forcando as pessoas a se
ajustarem a um molde que ndo lhes ¢ verdadeiro. Neste sentido, as minorias ou as
culturas subjugadas sdo forcadas a alienarem-se. Como resultado, a suposta sociedade
justa e ignorante das diferencas €, ndo s6 inumana, porque subjuga identidades, mas
também, ainda que de maneira sutil e inconsciente, extremamente discriminatoria.

Para compreensdao da politica de igual dignidade, Taylor retoma dois modelos

que influenciaram a civilizagdo ocidental, associados a dois nomes de referéncia, por

"9 TAYLOR, 1994, p. 60.
0 TAYLOR, 1994, p.62.
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serem 0s mais antigos expoentes de tais modelos: Rosseau e Kant.

Pode-se dizer, com Taylor, que a concep¢do moderna da dignidade da pessoa foi
definitivamente sistematizada por Kant, e culminou na sua reflexdo de que nunca o ser
humano pode ser considerado um meio, mas sempre ¢ imprescindivelmente um fim. Tal
posi¢do coloca a nogao de dignidade no centro da concep¢ao moderna de identidade e
conduz a ética da autenticidade, segundo a qual, s6 a vida auténtica ¢ uma vida digna e,
portanto, respeitar, favorecer e cultivar as diferenca propria de cada ser humano implica,
em ultima analise, respeitar a dignidade inalienavel de cada um. '*!

Nesta perspectiva, a politica do igual reconhecimento que se realiza na exigéncia
de respeito universal pela dignidade de cada ser humano somente encontra sua plenitude
quando possibilita o reconhecimento do que ¢ proprio da identidade de cada um. Em
termos mais apurados, a afirmacao da igual dignidade universal exige o reconhecimento
e promogao da diferenga.

Reconhecer o outro, na sua unicidade e diversidade, ndo implica, portanto, em
escolha, cortesia ou ato de piedade, mas ¢ exigéncia inafastavel relacionada a condi¢do
de humanos, tanto do reconhecedor como do reconhecido'?. Tal posicionamento,
quando aplicado ao campo da pratica social, das culturas e das minorias, acarreta
consequéncias importantes a serem perquiridas no capitulo seguinte da pesquisa.

No que se refere a Rousseau, Taylor o considera um dos pais do discurso
do reconhecimento. Analisa o autor que, geralmente, o contratualista faz
contraposi¢do entre uma situacdo de liberdade em igualdade e uma situagao
caracterizada pela hierarquia e pela dependéncia dos outros, ndo sé porque estes
detém o poder politico, ou porque sdo necessarios a sobrevivéncia ou ao €éxito dos
projetos acalentados pelo individuo, mas, acima de tudo, porque este anseia pela
estima dos outros.

Destaca o filésofo canadense que, para Rousseau, a estima possui papel

especifico. Exemplifica isso a partir dos jogos gregos, nos quais a gloria e o

"I TAYLOR, 1994, p. 28 e seguintes. Consulte-se acerca desse ponto o comentario de José Alcebiades de
Oliveira Junior, no artigo intitulado “Multiculturalismo: ‘O olho do Furacdo’ no direito pés-moderno”.
Na revista Direitos Culturais - Revista do Programa de Pds-graduagdo em Direito, Campus Santo
Angelo. Santo Angelo: EDIURI, dez. 2006, p. 167, onde 1é-se a seguinte citagdo: “Na analise do modelo
Kant, a idéia de dignidade baseia-se na autonomia, isto €, na possibilidade de autodeterminag@o dos
individuos. O que passa a ser fundamental a dignidade de uma pessoa, mais do que a sua possibilidade de
viver de acordo com certos objetivos, ¢ a possibilidade de ela propria determinar o seu “may of life”. A
isso acompanha o reconhecimento ao individuo da possibilidade de definir os seus proprios objetivos
dentro de uma comunidade [...]".

22 TAYLOR, 1994, p. 26.
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reconhecimento publico eram muito importantes. Mas de onde viria tal importancia se a
honra, em sua acep¢do moderna, revela-se como uma forca negativa? A resposta estaria
na igualdade, entendida como reciprocidade equilibrada. Ou seja, naquele contexto
republicano as pessoas dependiam umas das outras, de igual forma, de modo que a
caracteristica-chave de tais eventos era a total auséncia de diferenciacao ou distingao
entre as diferentes classes de cidaddos. Tal argumento rousseauniano estaria firmado,

segundo Taylor, na compreensao de que

[...] uma reciprocidade perfeitamente equilibrada remove o espinho da
nossa dependéncia da opinido dos outros e torna-a compativel com a
liberdade. [...] Continuo a ‘obedecer-me’ como um membro deste
projeto comum ou ‘vontade geral’, nesse contexto. Assim, dar ai
importancia a estima é compativel com a liberdade e com a unidade
social, porque a sociedade ¢ um espago uno, onde todos os virtuosos
serdo incentivados de igual modo e pelas mesmas razoes (certas). Em
contraposi¢do, num sistema de honra hierarquica, estamos em
competi¢do uns com os outros: a gloria de uns tem de ser o oprobrio
de outros, ou, pelo menos, tem de implicar a sua insignificancia.'>

Desta forma, para o filésofo do multiculturalismo, Rosseau origina um novo
discurso acerca da honra e da dignidade. A honra e ao orgulho ele acrescenta uma
terceira forma de pensar, completamente diferente, caracterizada pela igualdade,

reciprocidade e unidade de propdsito. Sao seus termos:

[...] a solu¢do ndo consiste em rejeitar a importancia da estima, mas
sim, em participar de um sistema completamente diferente,
caracterizado pela igualdade, reciprocidade e unidade de propésito. E
sob a égide da vontade geral que todos os cidaddos virtuosos serdo
honrados de forma igual. Assim nasce a era da dignidade.'**

Resgatando a compreensdo da unidade que Rousseau estabelece entre liber-
dade, auséncia de papéis diferenciados e um objetivo comum muito coeso, Taylor
conclui que todos devem depender da vontade geral para que nao surjam formas
bilaterais de dependéncia, logo, a solug¢ao apresentada por Rosseau ¢ imperfeita, uma

vez que a igualdade de estima e coesdo e unidade de objetivos ndo permitiriam qualquer

2 TAYLOR, 1994, p.68-69.

2 TAYLOR, 1994,p.70. Neste sentido Honneth aponta, dentre os seus trés principios integradores (as
ligacdes emotivas fortes, a adjudicagdo de direitos e a orientagdo por valores) as relagdes de direito,
embasadas em principios morais universalistas, como garantidoras de que os sujeitos reconhegam-se
reciprocamente como seres humanos dotados de igualdade, gerando o auto-respeito. Nos termos do autor,
¢ a “[...] consciéncia de poder se respeitar a si proprio, porque ele merece o respeito de todos os outros”
(HONNETH, 2003, p. 195).
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125

tipo de diferenciagdo'® e seria uma perspectiva massificante.'*®

Por fim, as duas mudangas centrais no estudo de Taylor, a substituicdo da nog¢ao
de honra pela nogdo de dignidade com um sentido universalista e igualitirio, e a
substituigdo da dignidade numa compreensdao universalista por uma nog¢ao
individualizada que incorpora a idéia de autenticidade'?’, direcionam a um ir além da
tolerancia cultural em dire¢do ao reconhecimento do valor igual. Para ele, a questao esta

€m

[...] saber se a sobrevivéncia cultural seria admitida como objetivo
legitimo ou ndo, se os objetivos coletivos serdo aceitos como
consideragdes legitimas para a revisdo juridica, ou para outros fins de
politica social de alcance geral. A exigéncia que se fazia era no
sentido de as culturas verem consagrada a oportunidade de se
defenderem. Mas, a outra exigéncia que estamos agora considerando ¢
a de que todos reconhecam o valor igual das diferentes culturas: que
deixemos, ndo sO sobreviver, mas também admitamos o seu mérito.'**

A novidade esta, portanto, na exigéncia de reconhecimento, € o que tem
contribuido para a explicitagdo dessa formulacdo ¢ a idéia de que ele ¢ essencial para a
formacao dos individuos porque forja a identidade. A logica que estd por detras desta
exigéncia se encontra na compreensao de que ¢ devido igual respeito a todas as

129 x4 o . <
culturas . Esta ordenagao ¢ uma hipotese que serve como ponto de partida, ndo so para
a abordagem do estudo de valores universais, mas também culturas especificas e, mais
que isso, de qualquer grupo diverso e carente de reconhecimento. Taylor ¢ enfatico ao

afirmar que

[...] as exigéncias do multiculturalismo se baseiam em principios ja
estabelecidos de igual respeito. Se a ndo formula¢do do pressuposto ¢
idéntica a uma negacdo de igualdade, e se da inexisténcia de
reconhecimento advém conseqiiéncias importantes para a identidade
das pessoas, entdo pode-se dizer que existem motivos de peso para
persistir na universalizagdo do pressuposto como uma extensao logica
da politica de dignidade. Da mesma maneira que todos devem possuir
os mesmos direitos civis e de voto, independentemente de raga ou
cultura, assim devem todos usufruir do pressuposto de que as
respectivas culturas tradicionais tém valor."*°

' TAYLOR, 1994, p.71.

126 OLIVEIRA JUNIOR, 2006, p. 167.
127 OLIVEIRA JUNIOR, 2006, p. 166.
' TAYLOR, 1994, p.84.

2 TAYLOR, 1994, p.86.
BOTAYLOR, 1994, p.88-89



64

Portanto, o que se conclui a partir de Taylor é que existe um pressuposto de
igual valor em relago ao outro'®', que implica numa politica de igual dignidade, que
propicia igual cidadania a todos, mas também, complementando esta numa politica da
diferenca. Ambas sdo ferramentas da luta pelo reconhecimento que a identidade
moderna requer.

Decorre do debate fomentado por Taylor, no que tange a presente pesquisa, que,
se por um lado, a completude da identidade dos individuos no momento presente exige
um reconhecimento de uma igualdade formal por parte do sistema normativo, também ¢
verdade que exige a implementacdo de medidas aptas a reconhecer as especificidades de
cada um em cada circunstancia, de modo a propiciar uma igualdade em sentido
material. Neste vértice, as acdes afirmativas nada mais seriam do que ferramentas aptas
a fomentar a politica da diferenca na promog¢ao de grupos desfavorecidos pela leitura

miope da politica da igual dignidade.

2.1.2 O multiculturalismo como possibilidade de emancipagao a partir da visao

sociologica de Boaventura de Sousa Santos

Quando a andlise situa-se na pratica social, a idéia de multiculturalismo
desenvolvida por Taylor joga com as tensdes entre diferenca e redistribuicdo que
propicia a efetivagdo da igualdade. No contexto social, multiculturalismo implica em
luta de movimentos e iniciativas emancipatérias que objetivam a desconstrugdo de
conceitos redutores, de cunho eurocéntrico, e a proposi¢do de concepgdes alternativas
dos termos fundamentais dos discursos (direitos, cidadania, cultura, justi¢a), ampliando
o reconhecimento da diferenca e da igualdade.

E justamente neste viés que se encontra o estudo do socidlogo Boaventura de
Sousa Santos, que busca analisar as condi¢des em que o multiculturalismo tem sido
posto a prova enquanto concep¢ao de justica, de direitos e de cidadania diferenciada,
enfim, enquanto possibilidade de emancipacao.

A priori, € preciso resguardar que, se € certo que a cultura tornou-se no mundo

contemporaneo um conceito central e estratégico para a definicdo de identidade e de

BITAYLOR, 1994, p.93.
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alteridades e para a afirmagdo da diferenca e exigéncia de reconhecimento, também ¢
correto que se fez campo proficuo a lutas e controvérsias'>?, tal como ocorre com o
conceito de multiculturalismo. Na leitura de Santos, pode ele, em meio as tensdes a que
¢ submetido, assumir duas posturas: pode ser tomado como descri¢do ou como projeto.

Enquanto descri¢ao, o multiculturalismo volta-se a multiplicidade de culturas
existentes no mundo, ou mesmo dentro de um mesmo Estado-nag¢do, ou ainda, que
situado dentro de um Estado-nagdo influenciam e deixam-se influenciar por culturas
diversas. De qualquer forma, neste viés de andlise, o multiculturalismo ¢ instrumento
apenas descritivo de realidades, mas nela nao atua e nada propde.

J4 o multiculturalismo, enquanto projeto, foco da presente pesquisa, apresenta-se
como proposta politica de reconhecimento das diferengas e, deixando de lado a
diversidade de criticas que tem suscitado, ¢ usado para designar as diferencas culturais
em um contexto transnacional e global e proposta apta a assumir um contetido ¢ uma
direcdo emancipatorios, baseado, além de no reconhecimento, no direito a diferenca, a
coexisténcia ¢ a constru¢do de uma vida em comum.

Enquanto projeto emancipatorio, obrigatoriamente, o multiculturalismo deve
partir do debate acerca da globalizacao, mais especificamente, do receituario capitalista
e da concepcao de direitos humanos e de cidadania que estdo em seu bojo. Portanto, o
campo de debate, tal como proposto por Santos, posiciona-se nas relagdes estabelecidas
entre o multiculturalismo e as dindmicas econdmicas e politicas da globalizacao.

Importante registrar seus termos in verbis:

A explicitagdo dessa relagdo passa pelo debate sobre a concepcao de
direitos humanos, sobre a sua eurocentrincidade ¢ sobre a
possibilidade de esses direitos poderem ser concebidos em termos
multiculturais, sobre novas concepgdes de cidadania cosmopolita
baseada no reconhecimento da diferenga e na criagdo de politicas
sociais voltadas para a reducgdo das desigualdades, a redistribui¢do de
recursos ¢ a inclusdo. Essa nova cidadania requer a invengdo de
processos dialogicos e diatopicos de construgdo de novos modos de
intervengio politica. '**

32 Para aprofundamento das controvérsias acerca da concepgdo de cultura consulte-se: SANTOS,
Boaventura de Sousa (Org.). Reconhecer para libertar: os cominhos do cosmopolitismo
multicultural, Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2003, principalmente nas p. 26-27.

33 SANTOS, 2003, p. 34. A compreensio da hermenéutica diatopica deve partir da constatagio de
Santos de que, diferente de Taylor que buscando fundamento em Kant, os direitos humanos nao possuem
uma matriz universal, tal como pretende o imperialismo cultural fomentado pela globalizagdo
hegemonica, que pretende que os valores ocidentais se disfarcem de universais. O autor propde uma nova
universalidade, construida de baixo para cima, a que chama de cosmopolitismo. Argumenta que “[...]
enquanto forem concebidos como direitos humanos universais, os direitos humanos tenderao a operar
como localismo globalizado e, portanto, como uma forma de globalizagdo hegemodnica. Para poderem
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Partindo da compreensdo de que a globalizagdo implica uma série de fendmenos
(econdmico, institucional, politico, social e cultural) e tem levado a uma reestruturagao
do capitalismo, a andlise desta reestruturacao permitird uma avaliacdo do impacto da
globalizagdo sobre a sociedade e sobre as culturas. J4 a principio, pode-se dizer que o
capitalismo, em sua fase atual, apresenta como caracteristica “[...] a ampliagdo em
escala global de formas de acumulagdo flexiveis e de mercadorizacdo generealizada,
com tendéncia 2 homogeneizacio da cultura a partir do centro norte-americano”' ",

Em outros termos, o fendmeno da globalizagdo tem fomentado conseqiiéncias
que afetam diretamente a estrutura e a funcionalidade da compreensdo de cultura,
reduzindo as alternativas a possibilidade da homogeneizacdo do mercado ou ao
descarte. Neste contexto, expressa Santos, a cultura assume forga politica ao contrapor-
se a logica capitalista que busca usa-la como instrumento de dominagdo e exploragao.
Passa ela a ser campo proficuo ao debate do que lhe pertence, mas também da economia
e da politica. Nesta nova perspectiva, o multiculturalismo apresenta-se como a
possibilidade de um pensamento emancipatério em face da globalizagcdo hegemonica
capitalista.

Decorre deste ponto de vista que a emancipagdo almejada ¢ entendida como
respeito, ndo puramente ao que ¢ proprio da cultura, mas a todas as desigualdades
produzidas pelo sistema. Sdo os proprios processos caracteristicos das dinamicas
diferenciadas e desiguais do capitalismo que geram as contradicoes e lutas de diferentes

tipos. Acerca da luta nos diferentes campos, argumenta Santos:

As lutas das mulheres, dos ambientalistas, dos movimentos anti-
racistas, ou pelo reconhecimento de identidades étnicas estdo ai para
nos recordar que tanto a dominac¢do quanto a resisténcia se fazem ao
longo de diversos eixos, € que estes ndo estdo subordinados, de
maneira definitiva, a uma “contradicdo principal”. Em diferentes
situagdes irdo emergir lutas diversas e atores coletivos distintos, joga-
se aqui [...] um processo de equivaléncia entre dindmicas, lutas e

operar como forma de cosmopolitismo, como globalizagdo contra-hegemdnica, os direitos humanos tém
de ser reconceitualizados como multiculturais” (SANTOS, 2003, p. 438). O método da hermenéutica
diatopica (SANTOS, 2003, p. 443 e seguintes), traga um caminho para superar as dificuldades que
surgem do didlogo intercultural, propondo que os discursos culturais (dia-logoi) sejam recolocados em
suas respectivas realidades (dia-topoi), de maneira a se tornarem mutuamente inteligiveis. Se cada
universo de sentido possui seu proprio fopos, entendido como “lugares comuns retdricos mais
abrangentes de determinada cultura”(SANTOS, 2003, p. 443), ¢ sobre eles que deve recair o didlogo
intercultural. Nessa tarefa, de didlogo e mutua compreensao, Santos propde o método da hermenéutica
diatépica como instrumento de acesso aos pontos comuns que possibilitem as aproximagoes.

B4SANTOS, 2003, p. 34.
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composigoes de sujeitos, diferentes, a partir das quais se torna possivel
a articulagio de novas configuragdes contra-hegeménicas.'

Cada contexto produz suas configuracdes historicas proprias de praticas politicas
de luta e de resisténcia, enfim, sua cultura. E preciso, portanto, uma redefinicdo da
politica na forma de uma politica cultural, entendida como o processo resultante do
conflito de conjuntos de atores sociais com diferentes significados e pratica culturais ',
principalmente, porque as diferencas implicam em formas de poder social que
estabelecem defini¢des e significagdes (como central e periférico, tradicional e
moderno...) e a redefinicdo, enquanto politica, implica em reconhecimento dessas
diversidades e possibilita a emergéncia de novos espagos. Sdo os termos de Santos, in

verbis:

Nesta perspectiva, e por extensao, sao concebiveis formas de “politica
multicultural”. Elas abrangem o conjunto das iniciativas e formas de
mobilizacdo e de luta que ocupam o espago “entre a resisténcia e a
mobilizagdo” [...]. E identificavel, aqui, [...] com a idéia de uma
subpolitica global ¢ contra-hegeménica [...]."*" (grifo nosso)

No entanto, a possibilidade dessa politica multicultural pressupde a resposta
adequada aos problemas trazidos pelas transformagdes do capitalismo globalBS,
sobretudo no que tange as multiplas formas de dominagdo e opressdo e,
consequentemente, as multiplas formas de resisténcia e lutas e a diversidade de atores
nelas implicados, cada um com meios e discursos proprios. Deve, ainda, ter a
capacidade de propiciar aliancas entre estes atores, pois, embora as lutas sejam locais, a
politica multicultural deve propiciar ferramentas adequadas as aliangas translocais e

globais.

135 SANTOS, 2003, p. 35-36.

3¢ SANTOS, 2003, p. 39.

7 SANTOS, 2003, p. 39-4.0

% Sobre o tema sugere-se a leitura da obra: FARIA. Jos¢ Eduardo: Direito e Conjuntura. So Paulo:
Saraiva, 2008, de onde se abstrai, numa leitura geral da obra que, pode-se apontar, previamente, como
conseqiiéncia da globalizagdo, além daquelas ja debatidas no decurso da pesquisa, a velocidade e
intensidade do desenvolvimento cientifico e, em contrapartida, o aumento dos riscos, diividas e incertezas
que tendem a ndo respeitar fronteiras, classes sociais ¢ geragdes futuras, colidindo frontalmente com o
conceito de cidadania que esta limitada a idéia de nacdo. Diante disso as instituigdes juridicas se véem
forcadas e uma reestruturagdo para garantir a efetividade da jurisdicdo. Também sdo conseqiiéncias, a
reducdo da autonomia dos governos locais; a especializacdo e auto-regulacdo dos sistemas e subsistemas,
independentes do Direito Estatal; a reorganiza¢do da industria, a fragmentagdo da producdo e
impossibilidade das legislacdes locais regrarem os conglomerados transnacionais; e, ainda, o
enfraquecimento da idéia de nacao.
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Neste plano, o instrumento apontado por Santos como possibilidade de
articulacdo entre as diversas circunstancias e atores e, portanto, como resposta as
necessidades acima apontadas, ¢ por ele chamada de teoria da traducdo. Tal teoria

assume central importancia porque

[...] mantém intacta a autonomia das lutas em questdo como condigao
para a tradugdo, dado que s6 o que ¢ diferente pode ser traduzido.
Tornar mutuamente inteligivel significa identificar o que une e ¢
comum a entidades que estdo separadas pelas suas diferencas
reciprocas. A teoria da tradug¢do permite a identificagdo de um campo
em uma luta indigena, uma luta feminista, uma luta ecologica etc.,
sem desaparecer em nenhuma delas a autonomia e a diferenga que as
sustenta. '’

Santos soma a estratégia da teoria da traducdo, a sociologia das auséncias,
entendida como proposta de “[...] constru¢do de historiografias e de discursos
emancipatdrios ‘alternativos’ ou ‘subalternos’, a partir da identificagdo de formas e de
narrativas ‘nativas’ de resisténcia e de oposi¢ao a dominagao colonial ou do capitalismo
global.” '*?

A teoria da traducdo e a sociologia das auséncias sdo apresentadas, portanto, no
que tange a producdo de conhecimentos, como recursos essenciais a garantia de que os
discursos e praticas emancipatorias ndo retornem aqueles ditados pelo eurocentrismo e,
mais que isso, como possibilidade de identificar as compreensdes que fundamentam os
discursos conferindo, a nogdes como cultura e multiculturalismo, contetido
emancipatorio, que “[...] articulam as exigéncias do reconhecimento e da distribuicdo,

de uma igualdade que reconheca as diferengas e de uma diferenga que nao produza,

alimente ou reproduza desigualdades” '*'. Neste sentido, prossegue Santos:

A defesa da diferenca cultural, da defesa da identidade coletiva, da
autonomia ou da autodeterminag¢do podem, assim, assumir a forma de
luta pela igualdade de acesso a direitos e recursos, pelo
reconhecimento e exercicio efetivo de direitos de cidadania ou pela
exigéncia de justica.'*?

A partir dessa compreensdo surge, no espago estatal, formas normativas

alternativas e novas formas de resolu¢do de conflitos, aptas a integrar e promover o

139 SANTOS, 2003, p. 40.
140 SANTOS, 2003, p. 41.
I SANTOS, 2003, p. 43.
142 SANTOS, 2003, p. 43.
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acesso a justica. Nestas alternativas, ganha sentido mais preciso, “[...] a idéia de
‘cidadania multicultural’ como espago privilegiado de Iuta pela articulagdo e

55143

potencializa¢do mutuas do reconhecimento e da redistribuicao. (grifo nosso)

Eis ai, no exato apontamento de Santos, o ponto de fundamentacao adequado a
presente pesquisa. A idéia de ‘“cidadania multicultural” ¢ a expressao do espago
adequando para politicas publicas'** emancipatérias, numa forma contra-hegeménica de
globalizacdo, aptas a promover os individuos a uma condicdo de igual dignidade.

Neste ponto conveniente faz-se uma aproximacao do aparato filosofico de
Charles Taylor e da compreensao socioldgica de Boaventura de Sousa Santos. Para
Taylor, o reconhecimento do que ¢ particular no outro ¢ que constroi a identidade,
portanto, o reconhecimento do outro assume papel de extrema importancia na formacao
de uma identidade multicultural, de modo que a no¢dao de identidade possui uma
natureza dialdgica e, porque nao dizer, diatopica.

Quando transposto para o campo social, o filésofo vincula identidade e
reconhecimento pois, como as particularidades ¢ que formam as diferentes identidades
culturais, a estas deve ser assegurado o reconhecimento das diferencas. Neste sentido,
reconhece Bielefeldt que “Taylor tem razao, ao lembrar que os seres humanos querem
ser reconhecidos, ndo apenas como tais, mas também em suas caracteristicas culturais,
que lhes conferem identidade individual e social”'*.

Tais apontamentos, associados a proposta de Santos no ambito das identidades
culturais, desconsideradas as incongruéncias, enriquecem-se reciprocamente e, atraveés
do bindmio identidade-reconhecimento, associados a hermenéutica diatdpica, enquanto
projeto multicultural, representam um rasgo tedrico apto a construir uma postura de
analise e atuacao politica, servindo como ferramenta contra-hegemonica na construgao
de um projeto emancipatorio.

Assim, neste ponto especifico da pesquisa, é possivel afirmar que o
multiculturalismo ¢ bebedouro donde brota o pensamento de Taylor e Santos como
aparatos tedricos compativeis com uma nova leitura e compreensao da igualdade, nao

somente em seu sentido formal, mas agora em sentido material, como projeto voltado a

43 SANTOS, 2003, p. 43.

144 Santos aponta, nesse passo de seu debate, que a cidadania multicultural ¢ alcancada nas esferas
publicas (locais articuladas com o translocal), ora a partir, ora contrapostas ao Estado. Interessa a
pesquisa, primordialmente, as circunstancias onde as politicas publicas tornam-se espago adequado a
promogao desta forma de cidadania.

145 BIELEFELDT, Heiner. Filosofia dos direitos humanos. Sio Leopoldo: Editora Unisinos. 2000. p.
209.
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promocao de igual dignidade, a ser implementado através de agdes nos mais diversos
setores, inclusive, através da normatiza¢do. Uma vez que, com Taylor, para além da
politica da igual dignidade ¢ necessaria uma politica da diferenga e, com Santos, apenas
a exigéncia do reconhecimento e da redistribui¢do permite a realizagcdo da igualdade de
modo que as pessoas tém direito a serem iguais sempre que a diferenca as tornar
inferiores, mas também tém direito a serem diferentes sempre que a igualdade colocar

em risco suas identidades.

2.2 A necessidade da evolucio da compreensio de igualdade em sentido formal

para igualdade em sentido material

Para tratar da necessidade da igualdade material como superacdo da concepcao
contratualista, principalmente rousseauniana, de igualdade puramente formal, no
contexto atual, convém breve retomada e analise histérica que situe o debate acerca de
como a igualdade formal tornou-se aparato incapaz de garantir emancipagao de grupos
historicamente discriminados.

Na pratica social, o Estado ndo foi tdo neutro quando pregou a visdo liberal e fez
crer a maior parte da populacdo, formada por assalariados e minorias €tnicas e
nacionais. Na verdade, as desigualdades que os liberais pregaram como maleficio
medieval e que sustentou seu discurso na fundamentagdo da igualdade formal, estavam
mais presentes ainda na sociedade resultante da revolucdo industrial. Tal situacdo,
encoberta pelos discursos, acabou tornando-se comum e invisivel, mas ndo perdeu a
capacidade de preconceituar e estigmatizar grupos, mantendo-os afastados das benesses
do desenvolvimento economico, tal como aconteceu nas sociedades escravistas, a
exemplo da norte-americana e brasileira. Acerca do tema, importante trazer a colagem a

posi¢ao de Joaquim Barbosa Gomes:

[...] a sociedade liberal-capitalista ocidental tem como uma de suas
idéias-chave a no¢do de neutralidade estatal, que se expressa de
diversas maneiras: neutralidade em matéria econdmica, no dominio
espiritual e na esfera intima das pessoas. Na maioria das nagdes
pluriétnicas e pluriconfessionais, o abstencionismo estatal se traduz na
crenca de que a mera introdugcdo, nos respectivos textos
constitucionais, de principios e regras asseguradoras de uma igualdade
formal perante a lei, seria suficiente para garantir a existéncia de
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sociedades harmoénicas, onde seria assegurada a todos,
independentemente de raga, credo, género ou origem nacional, efetiva
igualdade de acesso ao que comumente se tem como conducente ao
bem-estar individual e coletivo. Esta era, como ja dito, a visdo liberal
derivada das idéias iluministas que conduziram as revolugdes politicas
do século XVIIL'*

Em resposta a estas circunstancias, como resultado da luta de classes no interior
das sociedades do mundo industrial moderno, surgiu o Estado Social. Sindicatos e
partidos operarios criaram e desenvolveram instituigdes politicas aptas a pleitear o
comprometimento publico na reducdo das desigualdades sociais com investimentos em
satude, educacdo, controle do mercado de trabalho e da seguridade social. Eis ai o berco

do Estado Democratico Social de Direito'*’

, 0 “welfare state”.

No campo juridico, o Estado Social de Direito implicou na consolidagcdo de uma
nova matriz constitucional. E verdade que foram positivados direitos sociais,
econdmicos e culturais, de modo que o cidaddo tornou-se credor de um campo muito
maior de pretensdo juridica, mas o mais importante foi a inversdo de posi¢des do
Cdédigo de Napoledo, embasado na autonomia da Lei Civil, e a Constituicdo. Se antes a
Carta Magna estava relegada a funcdo de garante da separacdo dos poderes e
estabelecimento de limites aos poderes do Estado no plano socio-econdomico, agora
assume sua posicao como vértice do ordenamento.

Depois da Segunda Guerra, com a crescente expressao da sociedade de consumo
de massas, os valores fundamentais que motivaram as novas constitui¢des ocidentais
tornaram-se ainda mais complexos abarcando nos direitos fundamentais uma
significativa ampliacdo da tutela ndo individual, de modo a compreender, além de
direitos, também interesses transindividuais e difusos.

Esta nova forma de atuacdo Constitucional impds ao Estado, além de direitos a
“prestagdes positivas”, de natureza preponderantemente econOmico-social, direitos
fundamentais que implicam em “prestacdes negativas”, caracteristicos da protecao dada

a burguesia liberal na transformacio social pelo Direito.'**

GOMES, Joaquim Barbosa. O Debate Constitucional sobre as Agdes Afirmativas. In: SANTOS,
Rcenato E; LOBATO, Fatima (orgs.). A¢des Afirmativas: politicas piblicas contra as desigualdades
raciais. Rio dc Janeiro: DP & A, 2003, p. 4.

147 Seus primérdios podem ser situados na Constituicio do México e na Constitui¢io alema de Weimar de
1917 e 1919 respectivamente. Culminou “New Deal” de Franklin D. Roosevelt, no entanto, somente
consolidou-se no pos-guerra.

48 COPETTI SANTOS, André Leonardo. A Constitui¢io Multicultural. /n: COPETTI SANTOS, &
DEL’OLMO, 2009, p. 79.
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Em evolu¢do a este novo vértice normativo, visando reconhecer diferengas para
efetivar a igualdade, nos anos 80 e seguintes, direitos culturais e previsdes diretamente
direcionadas a prote¢do de grupos socialmente vulneraveis, foram positivados em
Constituigdes.

Surge, portanto, uma nova divisao, diferente daquela caracteristica da sociedade
industrial, que somente diferenciava burgueses e proletarios. As demandas agora sdo de
uma coletividade e se relacionam as novas identidades e exigem um novo referencial,
pois 0s grupos minoritarios agora sdo outros, como, por exemplo, negros, mulheres,
homossexuais, idosos, criangas e adolescentes, deficientes fisicos, € assim por diante.

Nesta perspectiva, nos sistemas normativos das sociedades ocidentais
contemporaneas, as diversas modalidades de acdes afirmativas, os interesses difusos,
coletivos e individuais homogéneos, podem ser incluidas no ambito dos chamados

direitos transindividuais ou metaindividuais. Neste sentido, pondera Copetti Santos:

Partiu-se de um quadro normativo institucional em que apenas
pretensdes de omissdo podiam ser interpostas contra o Estado, para
outro, muito mais complexo, no qual se positivou possibilidades de
exigénecias de proibicdes de omissdo as instituigdes estatais,
contemplando-se, assim, a perspectiva de tutela ndo s6 de direitos
subjetivos de individuos atomizados, mas também de direitos e
interesses de grupos determinados e parcelas difusas da populagéo,
constituindo-se, a partir disso, um ambito ndo individual de tutela
juridica.'*

Abriu-se, portanto, conforme se refere o debate de Santos, o espago adequado a
Otica multiculturalista que busca a igualdade em seu sentido formal, enquanto
“isonomia”, mas procura sua realizacdo incorporar a maxima segundo a qual “a
desigualdade se perpetua quando a lei trata igualmente os desiguais”, de forma que a lei
deve atuar na igualacdo dos individuos que compdem a sociedade. Usando-se da forca
normativa da Constituigdo devem formar-se politicas publicas que viabilizem a

passagem da “igualdade formal” a progressiva “igualdade material”'*".

149 COPETTI SANTOS, André Leonardo. A Constitui¢io Multicultural. /n: COPETTI SANTOS, &
DEL’OLMO, 2009, p. 80.

3% Ou, na concepgio do filésofo Michael Walzer, na obra “As Esferas da Justi¢a”, de uma igualdade
complexa, entendida como uma perspectiva de justiga distributiva, vinculada a uma teoria dos bens. Na
construcdo de sua teoria entende o sistema distributivo a partir das particularidades da historia, da cultura
e dos grupos. Conforme aponta COPETTI SANTOS na p. 95 e seguintes, Walzer centra sua proposta em
seis proposicdes que contemplam uma igualdade complexa: 1. Todos os bens que a justica distributiva
considera sdo bens sociais. Os bens no mundo tém significados compartilhados porque a concepcdo ¢ a
criacdo sdo processos sociais. Pela mesma razdo, os bens t€m distintas significagdes em distintas
sociedades; 2. Os individuos assumem identidades concretas pela maneira em que concebem e criam — e



73

Embora evidente, importa indicar que, diferente da igualdade formal onde os
direitos eram simplesmente reconhecidos por um Estado que, na leitura Rousseau,
resultava da soma de vontades formalmente iguais, provinda do consentimento de
sujeitos isondmicos e, portanto, submetidos em igual medida, a igualdade material ¢
uma construgdo fomentada por politicas sociais reconhecidas normativamente.
Rompendo com o pensamento moderno, a igualdade ¢ ideal filoséfico-politico a ser,
constantemente, construido. Neste sentido, ¢ o posicionamento de Carmen Lucia

Antunes Rocha,

[...] em nenhum Estado Democratico, até a década de 60, ¢ em quase
nenhum at¢ esta tltima década do século XX se cuidou de promover a
iguala¢do e vencerem-se os preconceitos por comportamentos estatais
¢ particulares obrigatérios pelos quais se superassem todas as formas
de desigualagdo injusta. Os negros, os pobres, os marginalizados pela
raca, pelo sexo, por opg¢do religiosa, por condi¢des econdOmicas
inferiores, por deficiéncias fisicas ou psiquicas, por idade etc.
continuam em estado de desalento juridico em grande parte do mundo.
Inobstante a garantia constitucional da dignidade humana igual para
todos, da liberdade igual para todos, ndo sdo poucos os homens e
mulheres que continuam sem ter acesso as iguais oportunidades
minimas de trabalho, de participacdo politica, de cidadania criativa e
comprometida, deixados que sdo a margem da convivéncia social, da
experiéncia democratica na sociedade politica.""

Nesta nova composi¢do, as agdes afirmativas representam o mais avangado
estagio evolutivo do Estado Democratico Social de Direito na busca da transformagao
da “igualdade formal” em “igualdade material”.

Mas tao importante quanto a fundamentagdo tedrica desta evolugdo, ¢ o modo
como ela se implementa. A igualdade através da lei parte de um novo campo de
normatividade instituido pelas Constitui¢des dirigentes, que tem em sua fundamentacao
um acordo politico entre os agentes sociais, que projetam o futuro visando a justica
social, usando-se dos principios constitucionais como comandos direcionadores dos

poderes estatais.

logo possuem e empregam — os bens sociais; 3. Nao existe um so conjunto de bens basicos ou primarios
concebivel para todos os mundos morais e materiais; 4. E a significagdo dos bens que determina seu
movimento. Toda distribuigdo € justa ou injusta em relagdo com os significados sociais dos bens de que
se trate; 5. Os significados sociais possuem carater historico, da mesma forma que as distribuicdes; e, por
fim, 6. Quando os significados sdo distintos, as distribuicdes devem ser autbnomas. Todo bem social ou
conjunto de bens sociais constitui, por assim dizer, uma esfera distributiva dentro da qual somente certos
critérios e disposi¢des sdo apropriados.

51 ROCHA, Carmen Licia Antunes. A¢dio afirmativa - o conteudo democratico do principio da
igualdade juridica. Revista Trimestral de Direito Publico, Sao Paulo, n. 15, p.85-99, 1996. p. 85.
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Assim, o legislativo fica vinculado na producdo da legislagdo
infraconstitucional, da mesma forma que o Executivo deve implementar politicas
publicas aptas a implementar tal base principioldgica, ao passo que o judiciario passa a
ter parametros normativos para o controle e a ratificacdo, tornando-se agente, ndo mero
espectador, na transformacao e busca do equilibrio social.

Em tultimos termos, a legislacdio ndo mais ¢ entendida como bastido de uma
realidade estanque e garantidora do status quo, mas transforma-se em agente de uma
nova estrutura social, aberta, dinamica e potencializada na condugdo a igualdade. A
postura constituinte ¢, portanto, de igualacao, de acao dirigida, de acdo afirmativa diante

da realidade social.

2.2.1 As Agdes Afirmativas como forma de sua implementacao da igualdade material

Em termos gerais iniciais, entende-se por acao afirmativa ou, na terminologia do
direito europeu, de “discriminagdo positiva” ou “agdo positiva”, as politicas sociais que
tém como fim propulsor a concretizagdo da igualdade material.

Essa nova postura do ideério filosofico-politico fomentou o apoio e a promogao
de determinados grupos socialmente fragilizados através de politicas sociais. A base
para esta promog¢ao foi respaldada pela Declaragdo Universal sobre Diversidade

1'% e, em ultima analise no respeito aos Direitos Humanos'>’, aparatos

Cultura
normativos na esfera do Direito Internacional que forjaram as legislagdes

constitucionais e infraconstitucionais, nos diversos ordenamentos juridicos nacionais.

152 Conveniente indicar, tal como aponta COPETTI SANTOS na obra COPETTI SANTOS, André
Leonardo. A Constituicio Multicultural. /n: HANN, Noli Bernadrdo e GROFF, Paulo Vargas. Direito
Multiculturalismo e Cidadania. (org). Santo Angelo: Furi, 2009. p. 80, os documentos que precederam tal
formulagdo na prote¢ao Cultural: O Acordo de Florenga de 1950; O Protocolo de Nairobi de 1976; A
Convencdo Internacional sobre Direitos de Autor de 1952; A Declarag@o dos Principios de Cooperagio
Cultural Internacional de 1966; A Convengdo sobre medidas que devem adotar-se para a importagéo, a
exportacdo e a transferéncia de propriedades ilicitas de bens culturais de 1970; a Convengéo para
Protegdo de Patrimdnio Mundial Cultural e Natural de 1972; a Declaragdo da Unesco sobre Raga ¢ os
Prejuizos Raciais de 1978; a Recomendagéo sobre a Condicdo de Artista de 1980; a Recomendagdo sobre
Salvaguarda da Cultura Tradicional e Popular de 1989.

153 Sobre o tema, consulte-se, a titulo de exemplificagdo, o Pacto Internacional sobre Direitos
Economicos, Sociais e Culturais (1966); o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (1966); a
Convengdo da ONU sobre a Eliminagdo de todas as Formas de Discrimina¢do Racial (1965); a
Convengao da ONU sobre a Eliminacao de todas as Formas de Discriminagao contra a Mulher (1979); e o
Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (1966).
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No que tange a Declaracao Universal sobre Diversidade Cultural, resultado na
Conferéncia Geral da Unesco de Paris em 2001, vale um breve apontamento, devido a
sua centralidade. E ela, conforme aponta Copetti Santos, “[...] o grande documento da
humanidade a fundamentar as Constituicdes, os textos legais infraconstitucionais e as
decisdes judiciais do mundo todo que abrigam conteudos reconhecedores das
identidades das mais diversas minorias”'>*. Ainda no direcionamento de Copetti Santos,
tal aparato normativo encontra-se intrinsecamente relacionado a idéia de direito
humanos, pondo, em seu artigo quarto a diversidade cultural como imperativo ético
inseparavel da dignidade da pessoa humana. Nos termos do autor, “[...] os direitos
culturais sdo parte integrante dos direitos humanos, que sdo universais, indissociaveis e
interdependentes”. '*°

Neste viés, o individuo passa a ser visto sob nova oOtica. Agora ele ¢ singular em

sua especificidade, tal como apontado por Taylor, como tal, passa a ser alvo para o qual

estdo direcionadas as novas politicas sociais. Nos termos de Flavia Piovesan

[...] do ente abstrato, genérico, destituido de cor, sexo, idade, classe
social, dentre outros critérios, emerge o sujeito de direito concreto,
historicamente situado, com especificidades e particularidades. Dai
apontar-se ndo mais ao individuo genérica e abstratamente
considerado, mas ao individuo “especificado”, considerando-se
categorizagoes relativas ao género, idade, etnia, raga, etc.!

Acerca das circunstancias historicas, as a¢des afirmativas surgiram nos Estados
Unidos e foram concebidas, inicialmente, como mecanismos direcionados a solugdo da
marginalizacdo social e econdmica do afro-descendente naquela sociedade, tendo,
posteriormente, sido estendidas as mulheres, aos deficientes fisicos e a outras minorias
étnicas e nacionais, como os indios.

Acerca do surgimento historico e significacdo inicial da expressdo,

imprescindivel apontar os termos de Gomes, que salienta:

A expressdo agdo afirmativa, utilizada pela primeira vez numa ordem
executiva federal norte-americana do mesmo ano de 1965, passou a
significar, desde entdo, a exigéncia de favorecimento de algumas
minorias socialmente inferiorizadas, vale dizer, juridicamente
desigualadas, por preconceitos arraigados culturalmente e que

'3 COPETTI SANTOS. In: HANN e GROFF, 2009. p. 80. No mesmo sentido consulte-se MONTIEL.
Edgar. A nova Ordem Simbolica: A diversidade cultural na era da globalizacdo. /n: SIDEKUN, Antonio
(org). Alteridade e Multiculturalismo. [jui: Editora Unijui, 2003. p. 17 e seguintes.

155 COPETTI SANTOS. In: HANN e GROFF, 2009. p.81.

156 PIOVESAN, Flavia. Temas de Direitos Humanos. ed. Max Limonad: Sao Paulo, 1998, p. 130.
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precisavam ser superados para que se atingisse a eficacia da igualdade
preconizada e assegurada constitucionalmente na principiologia dos
direitos fundamentais. "’ (grifo nosso)

No que tange a conceituag¢do, conforme ja apontado, as acdes afirmativas sdo
politicas publicas que se destinam a realiza¢ao do principio constitucional da igualdade
material e a neutralizagdo dos efeitos da discriminagdo, tal como aponta Gomes, para

quem:

As acdes afirmativas se definem como politicas publicas (e privadas)
voltadas a concretizagdo do principio constitucional da igualdade
material e a neutralizacdo dos efeitos da discriminacdo racial, de
género, de idade, de origem nacional e de compleicdo fisica. Na sua
compreensdo, a igualdade deixa de ser simplesmente um principio
juridico a ser respeitado por todos, € passa a ser um objetivo
constitucional a ser alcangado pelo Estado e pela sociedade.'*®

Percebe-se que o Estado assume uma posi¢do de promocdo. Ao invés de
politicas antidiscriminatdérias que visem proibir atitudes e reparar os danos quando
praticados, atuando sempre depois da ocorréncia do fato, as agdes afirmativas agem,
formalmente, pela normatizagdo, ou através dos mais diversos mecanismos, difusos e
estruturais, que alcancem as praticas culturais e o imaginario coletivo, buscando evitar

que a discriminacao aconteca. Neste diapasdo, vale observar o pensamento Gomes:

Em sintese, trata-se de politicas e de mecanismos de inclusdo
concebidos por entidades publicas, privadas e por 6rgaos dotados de
competéncia jurisdicional, com vistas a concretizagdo de um objetivo
constitucional universalmente reconhecido - o da efetiva igualdade de
oportunidades a que todos os seres humanos tém direito.'”

157 ROCHA, 1996, p. 87. No mesmo sentido, em apertada retomada historica, Joaquim Barbosa Gomes
faz a seguinte ponderacdo: “Inicialmente, as Ag¢des Afirmativas se definiam como um mero
“encorajamento” por parte do Estado a que as pessoas com poder decisério nas areas publica e privada
levassem em consideragdo, nas suas decisdes [...] fatores até entdo tidos como formalmente irrelevantes
pela grande maioria dos responsaveis politicos e empresariais, quais sejam, a raga, a cor, 0 Sexo ¢ a
origem nacional das pessoas. Num segundo momento, [...] deu-se inicio a um processo de alteragdo
conceitual do instituto, que passou a ser associado a idéia, mais ousada, de realizagdo da igualdade de
oportunidades [...]. Atualmente, as a¢des afirmativas podem ser definidas como um conjunto de politicas
publicas e privadas de carater compulsério, facultativo ou voluntario, concebidas com vistas ao combate a
discriminagdo racial, de género, por deficiéncia fisica e de origem nacional, bem como para corrigir ou
mitigar os efeitos presentes da discriminagdo praticada no passado, tendo por objetivo a concretizagdo do
ideal de efetiva igualdade de acesso a bens fundamentais como a educagdo e o emprego. (GOMES, 2003.
p. 26-27). Para uma reflexdo mais amiude acerca do viés histérico das acdes afirmativas, sugerimos a
obra do mesmo autor: GOMES, Joaquim Barbosa. Acdo Afirmativa & Principio Constitucional da
Igualdade. O Direito como Instrumento de Transformagdo Social. Rio de Janeiro: Editora Renovar, 2001.
¥ GOMES, Joaquim Barbosa. In: SANTOS, LOBATO (orgs.), 2003, p. 21.

13 GOMES, Joaquim Barbosa. In: SANTOS, LOBATO (orgs.), 2003, p. 28.
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Neste sentido, esta direcionado o posicionamento de Flavia Piovesan que
entende que as acdes afirmativas t€ém a fungdo de incluir socialmente, “buscando
remediar um passado discriminatdrio, objetivando acelerar o processo de igualdade,
com o alcance da igualdade material por parte de grupos vulneraveis, como as minorias
étnicas e raciais, as mulheres, os deficientes fisicos, dentre outros”'%.

Acerca da relacdo entre acdo afirmativa e igualdade, a ministra Carmen Lucia
Antunes Rocha classifica-as como a mais avangada tentativa de concretizagdo do
principio juridico da igualdade, ou, poder-se-ia dizer que trata-se do mais perfeito
instrumento politico-normativo de realizacdo da igualdade material. Imprescindivel,

neste ponto, trazer a colagem a precisdo com que coaduna os termos quando da

conceituacdo de acdo afirmativa:

[...] a defini¢do juridica objetiva e racional da desigualdade dos
desiguais, histérica e culturalmente discriminados, é concebida como
uma forma para se promover a igualdade daqueles que foram e sdo
marginalizados por preconceitos encravados na cultura dominante na
sociedade. Por esta desigualacio positiva promove-se a igualacdo
juridica efetiva; por ela afirma-se uma formula juridica para se
provocar uma efetiva igualagdo social, politica, econdmica no e
segundo o Direito, tal como assegurado formal e materialmente no
sistema constitucional democratico. A a¢ao afirmativa é, entdo, uma
forma juridica para se superar o isolamento ou a diminui¢ao social a
que se acham sujeitas as minorias.'®" (grifo nosso)

No que se refere a postura ativa do Estado, nos seus mais diversos niveis, a

ministra do STF entende as ac¢des afirmativas como fomentadoras de uma “mudanca

190 PIOVESAN, 2003, p- 199. Ainda neste sentido, o posicionamento de Renata Malta Vilas-Boas:
“Agdes afirmativas sdo medidas temporarias e especiais, tomadas ou determinadas pelo Estado, de forma
compulsdéria ou espontanea, como proposito especifico de eliminar as desigualdades que foram
acumuladas no decorrer da histéria da sociedade. Estas medidas t€ém como principais ‘beneficidrios os
membros dos grupos que enfrentaram preconceitos’.(VILAS-BOAS, Renata Malta. A¢des afirmativas e o
principio da igualdade. Rio de Janeiro: América Juridica, 2003, p. 29). Igualmente importante o
posicionamento de George Reid Andrews (Racismo e agdo afirmativa no Brasil. In: SOUZA, Jessé
(org.) Multiculturalismo e racismo, uma comparagao Brasil-Estados Unidos. Brasilia: Paralelo 15, 1997,
p- 138) para quem a agdo afirmativa “dignifica mais que o combate a discriminag@o. A agdo afirmativa
indica uma intervengao estatal para promover o aumento da presenca negra — ou feminina, ou de outras
minorias étnicas — na educagdo no emprego e nas outras esferas da vida publica.[...] o Estado estabelece
certas preferéncias para as pessoas negras, mulheres, ou membros de outras minorias étnicas...”
(destaque aposto). Também destacavel o posicionamento de Ronald Walters (Racismo ¢ ago afirmativa
no Brasil. In: SOUZA, Jessé (org.) Multiculturalismo e racismo, uma comparacao Brasil-Estados Unidos.
Brasilia: Paralelo 15, 1997, p. 131):“ a a¢do afirmativa € um conceito que indica que, a fim de compensar
0s negros, ou outras minorias em desvantagens e as mulheres pela discriminac¢do sofrida no passado,
devem ser distribuidos recursos sociais [...] de forma tal a promover o objetivo social final da igualdade.”
(destaque aposto).

' ROCHA, 1996, p. 85.
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comportamental” resultante da conscientizacdo da necessidade de uma “transformagao

na forma de se conceberem e aplicarem os direitos”. E prossegue ela:

Nao bastavam as letras formalizadoras das garantias prometidas; era
imprescindivel instrumentalizarem-se as promessas garantidas por
uma atuacdo exigivel do Estado e da sociedade. Na esteira desse
pensamento, pois, ¢ que a acdo afirmativa emergiu como a face
construtiva e construtora do novo contetdo a ser buscado no principio
da igualdade juridica. '

Entende Rocha que a abertura do Direito Constitucional, posto como
instrumento apto a atender as demandas sociais, em constante possibilidade de mutagado
e atualizagdo, ¢ incompativel com um conceito de direito de igualdade ja determinado,
embasado em referenciais historicos desconexos com o contexto atual. As acdes
afirmativas, acolhidas pela jurisprudéncia, ddo uma nova interpretagdo a previsdo de

tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais na medida em que se

: A o . e 163
desigualam, que estava na esséncia do principio da igualdade juridica.

Segundo essa nova interpretagao, a desigualdade que se pretende e se
necessita impedir para se realizar a igualdade no Direito ndo pode ser
extraida, ou cogitada, apenas no momento em que se tomam as
pessoas postas em dada situacdo submetida ao Direito, sendo que se
deve atentar para a igualdade juridica a partir da consideragdo de toda
a dindmica historica da sociedade, para que se focalize e se retrate nao
apenas um instante da vida social, aprisionada estaticamente ¢
desvinculada da realidade historica de determinado grupo social. Ha
que se ampliar o foco da vida politica em sua dinamica, cobrindo
espago historico que se reflita ainda no presente, provocando agora
desigualdades nascentes de preconceitos passados, ¢ ndao de todo
extintos. A discriminag¢do de ontem pode ainda tingir a pele que se v€
de cor diversa da que predomina entre os que detém direitos e poderes
hoje.'®

No que se refere aos objetivos das Ag¢des Afirmativas, o argumento mais
evidente que justifica sua adogdo ¢ a impossibilidade de alcar uma série de objetivos
caso tais politicas sociais de enfrentamento a discriminagdo se restringisse a simples
adog¢do de regras proibitivas de determinados posicionamentos. A proibicdo de
determinadas condutas ndo ¢ suficiente, necessario faz-se promover a observancia dos

principios da diversidade e do pluralismo, de modo a transformar o modo de pensar e

12 ROCHA, apud GOMES, Joaquim Barbosa. In: SANTOS, LOBATO (orgs.), 2003, p. 28.
' ROCHA, apud GOMES, Joaquim Barbosa. In: SANTOS, LOBATO (orgs.), 2003, p. 29.
1 ROCHA, apud GOMES, Joaquim Barbosa. In: SANTOS, LOBATO (orgs.), 2003, p. 29.
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agir da coletiva, historicamente marcados pela discriminagdo. Se as politicas afirmativas
deixam claro que o Estado reconhece determinadas praticas como discriminatorias e
promovem sua eliminac¢do, também propdem a mudanga cultural implementando uma

nova forma de conduta prédiga no respeito ao pluralismo e a diversidade.

[...] além do ideal de concretizagdo da igualdade de oportunidades,
figuraria entre os objetivos almejados com as politicas afirmativas o
de induzir transformag¢ées de ordem cultural, pedagogica e
psicologica, aptas a subtrair do imaginario coletivo a idéia de
supremacia ¢ de subordina¢do de uma raga em relagdo a outra, do
homem em relacdo a mulher.'®

Presente entre os fins das agdes afirmativas também esta a supressio da
discriminacao estrutural, entendida como os efeitos psicologicos, culturais e
comportamentais que a histéria de discriminagdo modulou e que, se ndo forem
enfrentados, permanecerdo fomentando desigualdades sociais.

Por outro lado, as agdes afirmativas buscam um maior acesso dos grupos
minoritarios nas esferas decisorias, espago que, em regra, lhes ¢ negado, e tem como
linha direcionadora a concep¢do de que a harmonia social somente sera alcangada com a

diversidade representativa que atenda ao carater plarimo da sociedade.

Nesse sentido, o efeito mais visivel dessas politicas, além do
estabelecimento da diversidade e representatividade propriamente
ditas, ¢ o de eliminar as “barreiras artificiais e invisiveis” que
emperram o avanco de negros e mulheres, independentemente da
existéncia ou ndo de politica oficial tendente a subalterniza-los. '*°

De outra parte, ainda, ndo se pode negar o beneficio que a implementagao do
pluralismo fomentado pelas acdes afirmativas ¢ extremamente benéfica aos proprios
paises que, por seus instrumentos politicos e normativos, assumem condicdo
multicultural, pois, em ultima andlise, estdo zelando pelo aprimoramento de sua
produtividade econdmica.

Finalmente, as acdes afirmativas atuariam no incentivo a promogao, através de
educagdo e aprimoramento, de jovens provenientes de grupos vitimados pelas mais

diversas formas de exclusao juridico, politico, econdmico e social, corroborando na

15 GOMES, Joaquim Barbosa. In: SANTOS, LOBATO (orgs.), 2003. p. 30.
1% GOMES, Joaquim Barbosa. In: SANTOS, LOBATO (orgs.), 2003, p. 31.
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criacdo das chamadas personalidades emblematicas, entendidas, nos termos de Gomes,

como

[...] mecanismo institucional de criacdo de exemplos vivos de
mobilidade social ascendente. Vale dizer, os representantes de
minorias que, por terem alcangado posi¢des de prestigio e poder,
serviriam de exemplo as geragdes mais jovens, que veriam em suas
carreiras ¢ realizagGes pessoais a sinalizagdo de que ndo haveria,
chegada a sua vez, obstaculos intransponiveis a realizagdo de seus
sonhos e a concretizagdo de seus projetos de vida.'®’

Nesta mesma linha de posicionamento, importa breve apontamento direcionador
do debate acerca das agdes afirmativas enquanto instrumento de aplicagdo do principio
ético da solidariedade. Tal debate produziu o conceito conhecido pela doutrina como
solidariedade vertical'®®, pois tal solidariedade relaciona-se aos antepassados e projeta-
se ao futuro. Neste sentido, compreende-se solidariedade como toda a experiéncia
consciente que resulta em comportamento produtor de unidade, mas também, de
diversidade. A solidariedade consiste, exatamente, na reciprocidade para com o adverso,
pois reconhece o outro na sua individualidade.

A solidariedade vertical leva a consciéncia de que, as benesses do presente
foram construidas pelos antepassados, mas também, determinados grupos foram
vitimados. Neste sentido, as a¢des afirmativas seriam atos de solidariedade vertical, pois
reconhecem os grupos excluidos no passado, como negros e mulheres, para com os
quais a sociedade esta em débito e deve voltar sua promogao na busca da igualdade, mas
esta no sentido material, pois as diversidades devem ser respeitadas, e promovida a
integragao dos grupos historicamente excluidos.

Portanto, o que se pode ter como claro de concepcao tdo ampla, ¢ que as agdes
afirmativas constituem a mais fecunda amostra da moderna idéia de Estado promotor,
pois exigem, para implementacao, a atuagdo estatal direta de todos os 6rgaos, nos mais

diversos niveis. Trata-se, em poucos termos, de um mecanismo sécio-juridico que tem

7 GOMES, Joaquim Barbosa. In: SANTOS, LOBATO (orgs.), 2003, p. 32.

'8 Importa breve e rasteira distingdo entre solidariedade horizontal e solidariedade vertical. A primeira se
refere a busca dos individuos de solugdes para problemas comuns a uma determinada coletividade, como
associagdes e sindicatos, por exemplo. J& a solidariedade vertical esta voltada a agdo compensadora do
Estado no intuito de impedir que as desigualdades, historicamente construidas, se perpetuem. Para
aprofundamento do tema, consulte-se debate na Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 15* Regido,
disponivel em: <http://bdjur.stj.gov.br>. Acesso em 10.01.10.
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por fim viabilizar a harmonia e a paz social, quando perturbadas pela marginalizagao de
um grupo social expressivo. ¥

No que se refere as técnicas de implementacdo das agdes afirmativas, podem ser
usados os mais diversos instrumentos normativos que conduzam a dissuasdo da
discriminacdo ¢ a promog¢dao de comportamentos publicos e privados voltados a
erradicacdo dos efeitos desta'’’.

A Constituicdo Federal de 1988 foi prodiga na abertura as mais diversas
possibilidades de a¢des afirmativas promotoras de grupos vulneraveis, assumindo assim
uma postura protetora das diversas minorias, por vezes, em detrimento das maiorias
como forma de promogdo da igualdade. E neste sentido que se pode dizer que o

constitucionalismo brasileiro assumiu uma postura contramajoritaria.

2.3 A contramajoritariedade das constituicées contemporineas e a projeciao da

igualdade multicultural na Constitui¢io brasileira

Numa breve digressdo do que fora tratado até aqui, neste segundo capitulo,
identificou-se o multiculturalismo como aparato tedrico apto a fomentar a exigéncia de
amplificacdao do alcance da concepg¢ao de igualdade, de formal para material, e as agdes
afirmativas como instrumento de implementacdo dessa ampliacdo na realidade fatica.
Importa, em seguimento, tratar da projecao da perspectiva multicultural de igualdade na
realidade brasileira, exigindo a efetividade da Constitui¢do que, para isso, deve assumir

uma nova postura, entendida como contramajoritaria.

1 GOMES, Joaquim Barbosa. In: SANTOS, LOBATO (orgs.), 2003, p. 22. Na continuidade desta idéia,
o autor trata da importancia da conscientiza¢do da sociedade e a luta no interior desta entre aqueles a
quem interessa a manutengao do status quo e aqueles que compreendem que somente o desenvolvimento
de todo o grupo social permite a conducdo de uma nagdo a condi¢do de poténcia econdmica, tema que,
embora nao nos importe diretamente, sugerimos a leitura.

170 Sobre o tema consulte-se: GOMES, 2001, p. 147 e seguintes.
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2.3.1 As constituigdes contemporaneas como remédio contramajoritario

Imprescindivel, ja no inicio da exposi¢ao sobre o tema, indicar o dilema
contramajoritario, expresso no embate entre a vontade geral'’' e os instrumentos de
controle constitucionais. Nesse ponto, importa adiantar o posicionamento do debatedor
acerca de tal problematica, Lenio Luiz Streck. Entende ele que “ndo ha qualquer

incompatibilidade entre Constituicdo e democracia e entre democracia e jurisdi¢ao

constitucional, que é o meio stricto sensu de efetivar a regra contramajoritaria.” '

A Constituicdo foi criada com o fim de conter o poder de um soberano
absolutista, mas também tem por missdo direcionar as vontades das maiorias resultantes
da democracia. Nesta ultima condi¢do, ao utilizar regras como freios, assume uma
postura contramajoritaria, pois garante a aplicabilidade das regras contramajoritarias.

Percebe-se que a aceitagdo dessa contradi¢do nas fungdes da Constitui¢do -
surgida para sustentar o Estado democratico, mas com a possibilidade de cercear o

exercicio da vontade das maiorias, esséncia do proprio regime democratico — significa o

173

reconhecimento da existéncia de regras contramajoritarias Importa a pesquisa,

exatamente, a postura constitucional nesta perspectiva, enquanto instrumento de

efetivacdo de regras contramajoritarias, tal como exposto por Streck:

[...] os textos constitucionais — mais do que fundamento de validade
(superior) do ordenamento — passam a consubstanciar a propria
atividade politico-estatal, a partir do estabelecimento dos direitos
fundamentais-sociais e dos mecanismos para a sua concretizacao. |[...]
Portanto, as possibilidades de efetivagdo dos direitos previstos nos
textos constitucionais passam a depender do processo de compreensao
do significado desse novo paradigma juridico-politico. Nesse
contexto, as nogdes de soberania popular, separacdo de poderes e
maiorias parlamentarias vao dar lugar a discussdo acerca da
legitimidade constitucional, instituidora de um constituir da sociedade.
Isto ¢, do modelo de Constituigao formal, no interior da qual o direito
assumia um papel de ordenacdo, passa-se a revalorizacdo do Direito,
que passa a ter um papel de transformacio da realidade da
sociedade. E para este salto paradigmatico que deve estar atento o
jurista. '* (grifo nosso)

7! Retome-se aqui a idéia de Rousseau acerca da Vontade Geral como fundamento do poder do Estado.
12 STRECK, Lenio Luiz. Direito Constitucional Modulo V: Teoria da Constitui¢io e Jurisdicdo
Constitucional. EMAGIS: 2006. p- 43. disponivel em:
<http://www.trf4.jus.br/trf4/upload/arquivos/emagis_prog_cursos/ccp5-lenio.pdf >acesso em 01/12/2009
'3 STRECK, 2006, p. 44.

7% STRECK, 2006, p. 44. Streck se afasta do debate entre teorias processuais e teorias materiais da
Constituicdo, mas vincula seu posicionamento a partir da revolu¢do copernicana, teorizada por Jorge
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A novidade de tal paradigma estd na contestacdo ao Estado-Liberal, primeiro,
porque os textos constitucionais passam a ser dirigentes e impositivos no sentido de
exigir a concretizagao dos direitos fundamentais e sociais; segundo, os tribunais passam
a exercer controle, pois além de decidir sobre o procedimento na criacdo de leis,
também ocupam-se em incorporar os valores previstos na Constituicdo de modo a
implementar seu conteudo material. Eis, justamente ai, a prevaléncia do constitucional
sobre a maioria, que retorna a idéia da Constituicdo como um remédio contra maiorias.

Nesta perspectiva contramajoritaria, Streck entende que o Estado Democratico
de Direito requer uma fun¢do mais efetiva da jurisdicdo constitucional, inserida no
ambito das suas relagdes de poder, de modo a seus valores precederem textos
legislativos, ainda que produzidos por maiorias. Forte nesta idéia, a jurisdigdo
constitucional ¢ uma instancia de poder contramajoritario, de modo que, principios e
direitos fundamentais por ela garantidos, sdo condigdes estruturantes e essenciais a
democracia. Ao garantir a democracia, a jurisdi¢do constitucional se torna legitima'”,

mas também, na leitura de Streck,

[...] se o Estado Constitucional s6 existe e se fortalece por intermédio
de um processo politico dependente do contetido formal e material da
Constituigado, a existéncia de mecanismos contramajoritarios passam a
fazer parte da propria concepgdo de Estado Democratico, uma vez que
a Constitui¢do assenta sua condi¢do de possibilidade exatamente nas
clausulas que possam impedir a vontade geral de, a cada dia,
rousseaunianamente, estabelecer sua nova vontade.'”

Interessante amealhar do apontamento de Streck a oposicdo entre o
constitucionalismo enquanto remédio contramajoritario e a concepcdo de Estado
enquanto resultado da soberania popular teorizada por Rousseau. Percebe-se que este,
no bojo de sua construgdo, pde o povo como Unico legitimado a criar e mudar, a
qualquer tempo, as leis, o que impossibilitaria clausulas de carater contramajoritario.

Neste sentido, argumenta Streck:

Miranda, que marcou o direito constitucional no segundo pds-guerra ¢ que inaugurou o chamado pos-
positivismo que, nos termos de Paulo Bonavides, substituiu o triunfo dos codigos pelo triunfo das
Constituicoes.

175 STRECK, 2006, p. 45. Na mesma seara, acerca da garantia da democracia como legitimidade da
jurisdicao constitucional consulte-se BINENBOJM, Gustavo. A nova jurisdicdo constitucional. Rio de
Janeiro, Renovar, 2001, principalmente na p. 224.

176 STRECK, 2006, p. 45.
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E razoavel afirmar, desse modo, que a forca normativa da
Constitui¢do — ligada umbilicalmente a concepgdo material (valores
substanciais) que dela se tem parece caminhar em dire¢do oposta as
teses de carater positivista-instanteneista, que se colocam, em maior
ou menor escala, na contramdo de uma utilizacdo mais efetiva das
regras contramajoritarias e, conseqiilentemente, da jurisdigdo

constitucional, mecanismo pelo qual, contemporaneamente, tem-se

conferido eficacia aos “remédios contramajoritarios”. '’

Tal teorizagdo, acerca da aceitacdo das constituicdes contemporaneas como
remédio contramajoritario ¢ o espago adequado a projecdo da perspectiva multicultural
de igualdade na Constitui¢do brasileira, no entanto, ¢ nesse ponto que a op¢ao por teses
procedimentais ou materiais-substanciais, assume especial relevancia. E a exata
compreensdo que se tem da maxima de Werner Kégi citada por Streck: “Diz-me a tua
posicdo quanto a jurisdicdo constitucional e eu te direi que conceito tens da

Constitui¢ao™'

. Em outros termos, a efetivacdo das previsdes constitucionais esta
sujeita a concepgao que se tem acerca do papel da Constituicdo e do alcance dos ‘frenos
anclados en la Constituicion”.

Neste contexto, a nogdo de Constitui¢ao dirigente e compromissoria, adequada
ao multiculturalismo, depende da aceitagdo, da compatibilidade entre democracia e

jurisdi¢cdo constitucional, e da dimensao material da Constitui¢cdo ou, nos exatos termos

de Streck:

[...] primeiro, a assun¢do da tese de que ndo ha qualquer
incompatibilidade entre democracia e jurisdigdo constitucional ou
entre democracia ¢ Constitui¢do enquanto estabelecimento de
mecanismos contramajoritarios, o que reforca a Constituicdo na sua
dimensdo juridico-formal; segundo, a assuncdo da tese da prevaléncia
dos valores substanciais, superando as teorias procedimentais da
Constitui¢do, com o que se reforca a Constituigdo na sua dimensdo
material.'”

A Constituicdo brasileira, como ja evidenciado, assume o perfil
contramajoritario das constituicdes contemporaneas, exigindo uma compreensdo
material e ndo somente em seu viés procedimental. Em decorréncia, demanda, também,
uma compreensao de igualdade em seu sentido material, e ndo somente formal, apta a

atender a perspectiva multicultural.

7 STRECK, 2006, p. 46.
'8 STRECK, 2006, p. 43.
17 STRECK, 2006, p. 48.
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2.3.2 Igualdade multicultural na Constitui¢do Federal brasileira de 1988

O pensamento multiculturalista em suas mais diversas areas de fundamentagao,
ndo se restringe a debates infrutiferos. Pelo contrério, nas trés décadas que marcam sua
formulacdo, estruturagdo e constante amadurecimento, articularam transformagdes
profundas na praxis Politica e do Direito, alcancando, inclusive, resguardo no mais
profundo instrumento de normatizagdo, na concepgao dirigente, as Constituigdes.

No que tange a implementacdo do multiculturalismo enquanto realizagdo da
igualdade na Constituicdo brasileira, a priori, importa indicar a posi¢ao do debatedor

sobre o tema, Copetti Santos:

A constitui¢do de um novo projeto de sociedade, Estado e Direito com
a positivagdo, de diferentes nucleos de direitos fundamentais —
individuais, coletivos ¢ culturais —, na Carta Magna de 1988,
recepcionou, como nunca ocorrera anteriormente na  vida
constitucional do Pais, o debate, acontecido num primeiro momento
historico entre individualistas e coletivistas, através da positivagdo de
direitos fundamentais de natureza individual e ndo individual. A este
embate agregou-se a tradi¢do de pesquisa e pensamento culturalista,
com a positivagdo de direitos culturais, voltados para o
reconhecimento de diferengas como elemento de realizacdo do
principio da igualdade.'®

Nesta mesma linha de posicionamento, autores como Carlos Ayres Britto,
entendem que a Constitui¢do promulgada em outubro de 1988 pode ser vista como um
“novo contrato social”, pois parte de novos parametros de sociabilidade, ou seja,
reconhece o que a nagdo deseja ser, mas que ainda ndo €, e toma para si a funcao de
mudar a realidade historicamente marcada por desigualdades e discriminagdes'®’, tal

como ¢ apontado no preambulo constitucional:

Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia
Nacional Constituinte para instituir um Estado democratico, destinado
a assegurar o exercicio dos direitos sociais ¢ individuais, a liberdade, a
seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade ¢ a justica
como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem

180 COPETTI SANTOS, André Leonardo. A Constitui¢io Multicultural. /n: COPETTI SANTOS, &
DEL’OLMO, 2009, p. 79
81 AYRES BRITTO, Carlos. Teoria da Constitui¢ao. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2003, p. 71.
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preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem
interna ¢ internacional, com a solu¢do pacifica das controvérsias,
promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte Constituicdo da
Reptiblica Federativa do Brasil. (grifo nosso)

Fica evidente, no texto constitucional, a igualdade enquanto fim a ser almejado,
portanto, enquanto projeto e construgdo, da mesma forma que afasta qualquer
possibilidade de hegemonia cultural, comportamental, étnica, enfim, promotora da
igualdade na diferenca. Tal compreensdo direciona a interpretacao de todo o sistema
constitucional e infraconstitucional, pois, “Ao constarem tais previsdes no Predmbulo,
surgem elas como canones hermenéuticos a serem adotados em todo e qualquer
movimento juridico que venha a ser feito dentro do sistema juridico do Pais.”®

Na seqiiéncia, o artigo 1° da Constitui¢ao de 1988 estabelece a soberania, a
cidadania, a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa e o pluralismo politico, como sendo seus fundamentos. Para mais exata
compreensdo destes, deve-se tomar o viés da positiva¢do dos novos nticleos de anélise
de direitos fundamentais, individuais e coletivos, que conduzem a um projeto de
sociedade, Estado e direito, diferenciados e fomentadores de uma nova concepgao de
cidadania e de dignidade da pessoa humana, “[...] onde ndo mais prevalece uma
ideologia liberal ou social, mas fragmentos de todas compdem um quadro democratico
caleidoscopico, onde todos sdo iguais perante a lei, inclusive em suas diferengas.”'™

No artigo terceiro, ao tratar dos principios fundamentais norteadores da Carta

Magna, assim fica estabelecido:

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil:

I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

II - garantir o desenvolvimento nacional;

II- erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as
desigualdades sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacio.
(destaque aposto)

182 COPETTI SANTOS, André Leonardo. A Constitui¢io Multicultural. /n: COPETTI SANTOS, &
DEL’OLMO, 2009, p. 92. No mesmo sentido: COPETTI SANTOS, André Leonardo. A Constituicao
Multicultural. /n: Hann, Noli Bernadrdo e Groff, Paulo Vargas. Direito Multiculturalismo e Cidadania.
(org). Santo Angelo: Furi, 2009. p. 71-94.

183 COPETTI SANTOS, André Leonardo. A Constitui¢io Multicultural. /n: COPETTI SANTOS, &
DEL’OLMO, 2009, p. 92.
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Primeiramente, importa tomar a andlise o inciso IV, visto ser o mais direcionado
ao objeto em analise. Perceba-se que este dispositivo, quando lido em consonancia com
o artigo 5° incisos XLI, que trata da previsdo de puni¢do de qualquer discriminagdo
atentatoria dos direitos e liberdades fundamentais, e inciso XLII, que preceitua que a
pratica do racismo constitui crime inafiangavel e imprescritivel, sujeito a pena de
reclusdo, nos termos da lei, resguarda, sem qualquer duvida, a recep¢do dos
fundamentos filoséfico-politicos do multiculturalismo e da politica da diferenca na
promogdo da igualdade, pela Constitui¢do brasileira.'®

Nesta perspectiva, a previsao do predmbulo e o art. 3° e incisos, somados a
previsdo de outras tantas formas de prote¢do aos mais diversos grupos sociais
minoritarios e vulnerdveis, diferenciam a Constituicdo de 1988, enquadrando-a na
concepgdo contramajoritaria, conforme ja tratado, e estabelecem os fundamentos
juridicos para alcancar a multiculturalidade, promotora da igualdade desejada, tal como

aponta Britto in verbis:

A Constituigdo Brasileira de 1988 tem, no seu preambulo, uma
declaragdo que apresenta uma momento novo no constitucionalismo
patrio: a idéia de que ndo se tem democracia social, a justica social,
mas que o Direito foi ali elaborado para que se chegue a té-los. [...] Ja
entdo se v€, que, pela positivagcdo da ordem constitucional de 1988,
reestruturando o Estado brasileiro e reorganizando a Republica
Federativa, ndo apenas se pretendeu proibir o que se tem assentado em
termos de desigualdades de toda ordem havidos na sociedade, mas que
se pretende instituir, vale dizer, criar ou recriar as instituicdes segundo
o modelo democratico, para assegurar, dentre outros, o direito a
igualdade, tida ndo apenas como regra, ou mesmo Como principio,
mas como valor supremo definidor da esséncia do sistema
estabelecido. O principio da igualdade resplandece sobre quase todos
os outros acolhidos como pilastras do edificio normativo fundamental
alicer¢ado. E guia ndo apenas de regras, mas de quase todos os outros
principios que informam e conformam o modelo constitucional
positivado, sendo guiado apenas por um, ao qual se da a servir: o da
dignidade da pessoa humana (art. 1. IV, da Constituicio da
Republica).'®

Percebe-se que os verbos enunciativos dos incisos do art. 3°, construir, erradicar,
reduzir, promover, indicam agao, indicando, desta forma, uma posi¢ao ativa na busca da

igualdade que ¢ o vértice norteador. Disso se afere que a posi¢ao multicultural implicita

184 COPETTI SANTOS, André Leonardo. A Constitui¢io Multicultural. /n: COPETTI SANTOS, &
DEL’OLMO, 2009, p. 92.
185 AYRES BRITTO, 2003. p. 91.
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no texto positivado, exige obrigagdes a serem perseguidas na transformacao social e

politica. Neste sentido esta o entendimento de Britto:

Somente a acdo afirmativa, vale dizer, a atuacdo transformadora,
igualadora pelo e segundo o Direito, possibilita a verdade do principio
da igualdade, para se chegar a igualdade que a Constituicao Brasileira
garante, como direito fundamental de todos. O art. 3°. traz uma
declaracdo, uma afirmag¢do e uma determinacdo em seus dizeres.
Declarara-se, ali, implicita, mas claramente, que a Republica
Federativa do Brasil ndo ¢ livre [...]. Nao ¢ justa porque plena de
desigualdades antijuridicas e deploraveis para abrigar o minimo de
condi¢cdes dignas para todos. Nao ¢ solidaria porque fundada em
preconceitos de toda a sorte. O art. 3°. traz também uma afirmacao: a
de que, conquanto retratada a inexisténcia de uma auténtica Republica
Democratica, o Direito organizou um modelo de Estado que se poe
exatamente para realiza-la.'™

Percebe-se a ruptura constitucional acerca do significado, contetido e

187

abrangéncia do principio da igualdade °'. Quer tratando a igualdade como norma, como

principio ou como valor, o que fica evidente ¢ a concep¢ao normativa material,
substancial e dinamica de igualdade, diferente da idéia da concepgao dos constituintes
precedentes a 1988. Essa igualdade, enquanto constru¢do, exige para sua
implementagdo a promogao dos diferentes ou, a promog¢ao da igualagdo através de uma

postura ativa, que

[...] promova o bem de todos, sem preconceitos (de) quaisquer formas
de discriminagdo. Significa que universaliza-se a igualdade e
promove-se a igualag¢do: somente com uma conduta ativa, positiva,
afirmativa, ¢ que se pode ter a transformacdo social buscada como
objetivo fundamental da Republica. [...] se buscou a mudanga do
conceito, do contetdo, da esséncia ¢ da aplicacdo do principio da
igualdade juridica, com relevo dado a sua imprescindibilidade para a
transformacdo da sociedade, a fim de se chegar a seu modelo livre,
justa e solidaria. [...] O significado maior do art. 3°. da Lei
Fundamental da Republica é, pois, a demonstracdo de uma mudanga
essencial do constitucionalismo brasileiro[...]."** (destaque aposto)

'8 AYRES BRITTO, 2003. p. 92.

'8 Para aprofundamento do tema consulte-se: DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sio
Paulo: Martins Fontes, 2002, acerca de sua concep¢ao bi-dimensional da norma juridica (norma como
género do qual sdo espécie o principio e a regra); ¢ ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos
Fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2001, que, mais sofisticado
que Dworkin, acrescenta as regras e principios, também os valores.

18 AYRES BRITTO, 2003. p. 93. Percebe-se no destaque o neologismo do autor que chama a atencio
para sua argumentacao e passa a ser usado no presente texto no sentido de equalizag@o.
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Voltando, mais uma vez, ao texto legal, a protecdo estende-se a outros tantos
grupos sociais minoritarios e vulneraveis, vinculando todo o ordenamento na promog¢ao
e estimulo, do que Copetti Santos chama de manifestacdes culturais de grupos
participantes do processo civilizatdrio nacional, portadores de deficiéncia, fases
hipossuficientes e identidade indigena.'®

Em outros termos, o alargamento da concepg¢do de igualdade, multiplicou os

direitos, a titularidade dos sujeitos de direito, e a especifica¢do do sujeito de direito

[...] tendo em vista que, ao lado do sujeito genérico e abstrato,
delineia-se o sujeito de direito concreto, visto em sua especificidade e
na concreticidade de suas diversas relagdes. Isto €, do ente abstrato,
genérico, destituido de cor, sexo, idade, classe social, dentre outros
critérios, emerge o sujeito de direito concreto, historicamente situado,
com especificidades e particularidades. Dai apontar-se ndo mais ao
individuo genérica e abstratamente considerado, mas ao individuo
‘especificado’, considerando-se categorizagOes relativas ao género,
idade, etnia, raca etc.'”

Tais alteragdes, da relagdo entre os direitos do cidadao e a lei, que permitiram a
aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais, levaram a uma ampliagdo da
complexidade das relagdes entre os poderes publicos e da hierarquia entre os diversos

. C o 191
niveis do ordenamento juridico brasileiro .

O que ¢ fato, ¢ que devido a
constitucionalizagdo dos direitos fundamentais, o ordenamento alcangcou uma receita
principioldgica ampliada de modo a submeter todo o ordenamento infraconstitucional.
Deste modo, resta evidenciado a necessidade de também o Direito Penal, area a
que mais amiude a presente pesquisa se propde a tratar, recepcionar o direcionamento
do vértice constitucional. A tutela de grupos vulneraveis, neste sentido, seria exatamente

a busca da legislagcdo penal em reconhecer e implementar o multiculturalismo enquanto

ferramenta contramajoritaria de promocao destes a igualdade material.

18 Mais sobre o tema a ser consultado em COPETTI SANTOS, André Leonardo. A Constituicio
Multicultural. /n: COPETTI SANTOS, & DEL’OLMO, 2009, p. 92 e seguintes.

190 PIOVESAN, Flavia. Temas de direitos humanos. 3. ed. S3o Paulo: Saraiva, 2009. p. 185.

1 COPETTI SANTOS, André Leonardo. A Constitui¢io Multicultural. /n: COPETTI SANTOS, &
DEL’OLMO, 2009, p. 79



CAPITULO III - O DIREITO PENAL E A RECEPCAO DO
MULTICULTURALISMO.

Conforme ja apontado, as alteragdes na relag@o entre os direitos do cidaddo e a
lei, respaldados na constitucionalizagdo dos direitos fundamentais, exige leitura
adequada de todo o ordenamento infraconstitucional, de modo que inclusive o Direito
Penal e a legislacdo esparsa que a ele se refere deve recepcionar o direcionamento do
referencial constitucional. Neste sentido, o multiculturalismo apresenta-se como
ferramenta contramajoritdria adequada a promog¢dao de grupos vulneraveis para a

implementa¢do da igualdade material.

3.1 A tutela penal dos grupos vulneraveis pos Constituicio de 1988: o direito penal

como instrumento contramajoritario.

Impulsionado na compreensdo contramajoritaria que faz do constitucionalismo
e, consequentemente, também do direito penal, instrumentos de promogdo a igualagao
pela lei, aos poucos vai consolidando-se um aparato normativo especial de prote¢ao
aqueles grupos particularmente vulneraveis que necessitam de protegdo especial. Segue
o estudo, justamente, buscando demonstrar tais referenciais na Lei n°. 11.340, que trata
da violéncia doméstica, portanto, da protecdo diferenciada a mulher, na Lei n°. 10.741,
que se volta a promog¢ao do idoso, na Lei n°. 7.716, que trata dos crimes de racismo,
portanto visa a igualagdo material dos vulnerabilizados pela cor e, por fim, na Lei n°.

8.069 que se volta a Crianca e ao Adolescente como grupo carente de afirmacao.
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3.1.1 As mulheres e a prote¢do diferenciada fomentada pela Lei n°. 11.340 de 7 de
agosto de 2006 (“lei Maria da Penha”).

A partir do final do século passado tornou-se presente uma transformagao rapida
tanto nas relagdes familiares, como no mercado de trabalho, provocada pela grande
participacdo remunerada das mulheres neste campo. Se antes elas exerciam suas
atividades no ambito doméstico, sem remuneracao e sem reconhecimento, agora passam
a ocupar espago econdmico, social e politico na estrutura social.

Quanto as circunstancias que permitiram esta nova postura da mulher e sua
entrada maci¢a no campo do trabalho remunerado, Manuel Castells, em curtos termos,

diz que:

[...] deve-se, de um lado, a informatizacdo em rede e globalizagdo da
economia e, de outro, a seguranga do mercado de trabalho por género,
que se aproveita de condi¢des especificas da mulher para aumentar a
produtividade, o controle gerencial e, consequentemente, os lucros. 192

Mas se, a primeira vista, esta nova participagdo social da mulher poderia levar a
conclusao de uma equalizacdo entre os géneros, nao foi o que aconteceu. Na verdade a
nova circunstancia implica em um acirramento das desigualdades, uma vez que delas
passa a serem exigidas “qualificacdes semelhantes em troca de salarios menores, com
menos seguranga no emprego € menores chances de chegar as posicdes mais
elevadas.”'”

O resumo do relatorio sobre caracteristicas da inser¢ao das mulheres no mercado
de trabalho, realizado pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), em

Recife, Salvador, Belo Horizonte, Rio de Janeiro, Sdo Paulo e Porto Alegre, aponta alguns

dados contundentes nesta analise:

[...] em janeiro de 2008 havia aproximadamente 9,4 milhdes de
mulheres trabalhando nas seis regides metropolitanas de abrangéncia
da pesquisa. Este numero significava 43,1% das mulheres com 10
anos ou mais de idade. Em 2003 esta propor¢ao era de 40,1%.

2CASTELLS, 1999, p. 197.
19 CASTELLS, 1999, p. 200.
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No entanto, mesmo sendo maioria na populagdo total e a despeito do
crescimento no seu nivel de ocupagdo, elas ainda eram minoria no
mercado de trabalho.

Atualmente, nas seis regides metropolitanas, elas lideram o ranking da
desocupagdo (1,0 milhdo). Entres os desocupados, no total das seis
regides, elas representavam 57,7%, enquanto que entre os homens
esse contingente € de 779 mil, 42 3%

Da mesma forma, a situagdo ¢ disparitaria para a mulher no que se refere a
forma de inser¢do no mercado de trabalho. Segundo a pesquisa supra, elas também
encontravam-se em situagdo menos favoravel, pois ndo alcancavam o percentual de
40% de mulheres trabalhando com carteira assinada, ja para os homens esta propor¢ao
alcangava a marca de quase 50,0%.

O relatorio aponta ainda outros nimeros que contribuem na exemplificacdo da
condi¢do de desigualdade entre os géneros na realidade brasileira e, embora exigissem

debate mais aprofundado, por si s0 ja sdo significativos. Sao dados do IBGE:

Na contribui¢do para previdéncia o quadro também era desigual. Mais
de um tergo das mulheres (37,0%) ndo contribuem para previdéncia,
enquanto o percentual de homens ndo contribuintes ndo atingia um
terco.

A jornada de trabalho delas era de 40 horas semanais em média, e
recebiam, habitualmente, R$ 956,80 por més. Esse rendimento
correspondia a 71,3% do rendimento dos homens.

Quando o contexto ¢ mercado de trabalho, a maioria dos indicadores
apresentados mostrou a mulher em condi¢des menos adequadas que a
dos homens. Entretanto, estas estatisticas ndo sdo explicadas pela
escolaridade, visto que, neste cenario, elas ocupam posicdo de
destaque. Aproximadamente 60,0% das mulheres ocupadas tinham,
pelo menos, a escolaridade referente ao ensino médio. Todavia,
observou-se que as diferencgas entre os rendimentos de homens e de
mulheres eram maiores entre os mais escolarizados. A remuneragao
das mulheres com curso superior era, em média, 40% inferior a dos
homens.'”

Por 6bvio, deve-se recordar também da pior das discriminagdes, a fisica, que
permite a uma cultura admitir a violéncia contra um género como sendo aceitavel. E o

que revela Luiz Flavio Gomes em seus estudos acerca do tema, in verbis:

194 Disponivel em

<http://www.ibge.gov.br/home/estatistica/indicadores/trabalhoerendimento/pme mulher/Suplemento Mu
lher 2008.pdf>. Acesso em 01 de fevereiro de 2010.
195 Disponivel em
<http://www.ibge.gov.br/home/estatistica/indicadores/trabalhoerendimento/pme mulher/Suplemento Mu
lher 2008.pdf>. Acesso em 01 de fevereiro de 2010.
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Pesquisa da ONG Promundo, com homens jovens da Maré, no Rio,
mostrou que 35% acham "justificavel" bater em mulher quando ela se
veste ou se comporta de maneira provocante (O Globo de 30.03.09, p.
10). Mais: 10% acham que ¢ legitimo o uso de violéncia psicologica
contra a mulher e 15% admitiram que bateram em "sua" mulher nos
ultimos seis meses. Essa crenga popular de que o homem pode bater
na mulher é que expressa a violéncia de género (que €, repita-se,
cultural).'”®

Segundo dados do mesmo autor, no mundo a cada dezoito segundos uma mulher
¢ agredida, ja no Brasil esse tempo diminui para quinze segundos. E por isso que 56%
das mulheres brasileira apontam como sendo sua preocupacdo numero um a violéncia
doméstica.'’

Pois bem, dois pontos restam evidentes para prosseguimento da analise: primeiro
o processo de inser¢do das mulheres, em grande escala, no mercado de trabalho e
segundo, inobstante os novos campos de atuagdo e representagdo alcangados, a
desigualdade permanece como regra. Tais circunstancias produziram as condigdes
necessarias ao fomento de novas matizes do debate de géneros.

A emancipa¢do da mulher alterou as formulagdes familiares, pois as mulheres
passam a contribuir com a receita doméstica, por vezes mais que os homens, de modo a
desconstituir o autoritarismo patriarcal que se fundava na idéia de que como o homem
contribuia mais tinha direito a privilégios na relagao familiar. O campo de debate agora
¢ outro'*®. Na leitura de Touraine, para além de sua propria libertacdo, as mulheres sdo
atoras de uma acdo mais geral de recomposicdo de todas as experiéncias individuais e

. 199
coletivas . E prossegue argumentando que

[...] sdo elas que criam esta outra maneira de viver, € ndo os homens,
que ficaram prisioneiros de formas antigas de pensar e de viver [...]. E
¢ esta forte impressdo de que elas estdo na vanguarda e na
contracorrente que deve ser explorada. [...] Ndo se lhes reconhecia a
subj etivi%ggle; conseqiientemente, elas ndo tinham nenhuma razao para
dizer eu.

O pensamento ¢ a a¢do das mulheres possuem agora alcance histdrico ndo

somente restrito & formacao da personalidade individual, mas suscita uma agdo coletiva,

% GOMES, Luiz Flavio. Lei Maria da Penha: aplicagio em favor do homem. Disponivel em <
http://www.1fg.com.br> 26 junho. 2009. Acesso em 03.02.2010.

"7 GOMES, 2009.

1% CASTELLS, 1999, p. 210.

1% TOURAINE, Alain. Um novo paradigma: para compreender o mundo de hoje. Trad. Gentil Avelino
Titton. Petropolis: Vozes, 2006. p. 242.

20 TOURAINE, Alain. O mundo das mulheres. Petropolis: Vozes. 2007. p. 110.



94

pois as transformagdes ocorridas em suas vidas tém um sentido coletivo, modificar a

201

vida de todas™ . Na nova luta das mulheres, o debate foge do campo social e passa a ser

cultural, conforme observa Touraine:

O movimento feminista ultrapassou seus objetivos de origem, os quais
visavam suprimir as discriminagdes que vitimavam a mulheres e fazé-
las, desta forma, alcangar uma igualdade de chances. Ele, para além
das relagdes sociais de dominagdo questionou o fundamento cultural
da dominagao, da polariza¢do ¢ do dualismo, que geraram categorias
dominadas e seres inferiores, jamais reconhecidos plenamente como
seres humanos.””

As mulheres passam a ser portadoras de uma representagdo do mundo e da
experiéncia humana, logo, de uma nova politica, ndo individual, mas cultural, que tem
como fundamento ultimo a rejeicdo a todas as oposi¢des bindrias. Essa nova cultura,

nao exclui nem inferioriza, mas pretende a harmonia, uma vez que,

[...] as mulheres ndo sdo uma categoria social defendendo seus
interesse proprios; elas sdo acima de tudo as agentes de recomposic¢do
de um mundo. [...] o instrumento principal desta recomposicao ¢ a
sexualidade. [...] A sexualidade ¢ inteiramente desejo, relagdo com o
outro e construgdo de si. Ela cria uma identidade e principalmente
uma vontade de construir a unidade sempre ameacada entre o erotismo
e a fecundidade >

Da obra em comento de Touraine, finalmente, o mais importante ¢ seu modo de

conceber todos os elementos da andlise das condutas no mundo contemporaneo em

2 TOURAINE, 2007, p. 111.

22 TOURAINE, 2007, p. 116. Na mesma pagina encontra-se citagdo acerca do posicionamento das
mulheres que indica, a nosso ver uma sintese da obra em comento: “E aqui que se realiza o encontro com
a firmagdo subjetiva de si das mulheres, que me pareceu tdo central em seus discursos e a transformagao
cultural que, mesmo tendo um alcance geral, transforma o lugar das mulheres na vida cultural e lhes da
vantagens sobre os homens. Esta afirmagdo de si — como mulheres que desejam construir-se enquanto
mulheres, e particularmente através da sexualidade — ¢ a experiéncia mais importante que elas vivem, pois
ela inaugura uma cultura na qual os homens entrardo, e ja estdo em vias de entrar, mas sempre depois das
mulheres. E é precisamente esta associacdo da experiéncia vivida e a mudanga cultural historica que
constitui o argumento central deste livro, ¢ que lhe confere, a meu ver, uma diferenca significativa em
relac@o a tantos outros consagrados as questdes femininas.

203 TOURAINE, 2007, p. 129-130. Neste sentido, também o posicionamento do Noli Bernardo Hahn:
“[...] o processo de especificagdo de sujeito de direitos ¢ resultado da afirmagdo da diferenca como
identidade, sendo esta, além de uma conquista do movimento feminista, impulsionadora da emergéncia de
um novo paradigma cultural. Possivelmente seja esta constatagdo que faz com que autores renomados
entendam o movimento feminista como um dos movimentos mais revolucionarios do ultimo século.”
(HAHN, Noli Bernardo. O movimento feminista, a diferenca como identidade e o processo de
especificagdo de sujeito de direitos. /n: COPETTI SANTOS, & DEL’OLMO, 2009, p. 106).
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termos culturais®™ e, nesta seara, situar o debate acerca das acdes de construcdo da
igualdade material nas relagdes de género.

Na perspectiva do debate a partir da 6tica da mulher, a compreensdo formal de
igualdade que tem como pressuposto o homem abstrato, universal e genérico, por um
lado, dé substrato a implementacdo dos direitos humanos universalmente reconhecidos,
mas, por outro, ndo integra diferencas, especificidades, particularidades, peculiaridades
e singularidades. Do que se conclui, conforme aponta Hahn, que a luta das mulheres ¢é

por direito a igualdade, mas também a diferenca®”. E prossegue argumentando:

As mulheres, [...] tiveram que lutar muito, inicialmente, para que a
igualdade em nivel formal lhes fosse reconhecida, pois na Otica
liberal/patriarcal somente o homem branco, heterossexual e
proprietario era reconhecido sujeito. Igualar-se com o homem no
sentido de ter os mesmos direitos sociais e politicos reconhecidos teve
consequéncias drasticas para a identidade feminina. A busca de uma
igualdade entre os sexos, afirmando o primado da diferenga sem
hierarquia e sem ambiguidade foi decisivo para que se integrasse a
perspectiva da igualdade substantiva ou material a otica formal.**

Neste ponto, direcionando o debate acerca da relagdo de género com toda a
discussao fomentada pela presente pesquisa acerca da compreensao da igualdade como
elemento fundamental, desnecessario fazem-se ponderacdes outras que ndo aquelas
feitas pelo citado Hahn que retomando, primeiro, Rosiska Darcy de Oliveira, e depois

Flavia Piovesan, assim se posiciona:

O projeto e a esperanga de “relagdes humanas em que a aceita¢do da
diferenga sem desigualdade reconcilie homens e mulheres e ponha fim
ao desencontro das mulheres consigo mesmas” impde como
imprescindivel “repensar o valor da igualdade, a fim de que as

especificidades e as diferengas sejam observadas e respeitadas”. >’

2% Embora sugira sentido contrario as nossas pesquisas, ndo poderiamos deixar de apontar que o autor
indica certo receio ao multiculturalismo quando tido como comunitarismo e sobreposto aos direitos
universais. Acerca do tema ver, principalmente, p. 123, 125, 127, 129, 132 da obra de Alain Touraine: O
mundo das mulheres. Petropolis: Vozes. 2007.

%% Neste sentido os apontamentos do citado Tedlogo Noli Bernardo Hahn “O movimento feminista, ao
defender e afirmar a diferenga como identidade, motivando, impulsionando com esta bandeira o processo
de especificacdo de sujeito de direitos, argumenta que a mulher, além do dever e do direito de ser
reconhecida formalmente como sujeito, tem direito a direitos especificos pela sua condicio especifica de
ser mulher.” HAHN, Noli Bernardo. O movimento feminista, a diferenga como identidade e o processo de
especificagdo de sujeito de direitos. /n: COPETTI SANTOS, & DEL’OLMO, 2009, p. 106.

29 HAHN, 2009, p. 105.

2T HAHN, 2009, p, 105.
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Fica evidente a ruptura com o pensamento de Rousseau, que embasou o mundo
juridico moderno, assentado sobre a idéia de consenso e igualdade no sentido formal,
conforme amplamente debatido na primeira parte da pesquisa. Se naquelas condi¢des

“[...] a mulher é feita de modo particular para agradar o homem™*"

, agora o debate ¢ por
isonomia em todos os campos.

Nesta luta por espago e equalizacdo, o campo juridico, em especial, tem sido
frutifero para as mulheres””. A cada ano a legislacdo, nas mais diversas areas, ¢
incrementada com dispositivos que garantem uma nova visdo de relagdes de género,
capaz nao somente de adaptar, mas de construir um novo paradigma € uma nova
sociedade.

No que se refere ao Direito Internacional, a protecao dos direitos da mulher
fomentou duas Convengdes, a Convencao Internacional sobre a Eliminacao de todas as
Formas de Discriminagdo contra a Mulher e a Convenc¢ao Interamericana para Prevenir,
Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher*'”.

Quer baseada no sexo’'!, quer baseada no género’'?, ambas as Convencdes
estabeleceram diretrizes a serem seguidas pelos Estados Partes na prote¢ao da mulher,
no entanto, ha que se resguardar que tal protecdo visa realidades especificas, sujeitos de
direitos especificos e violagdes de direitos especificos, tal como aponta Flavia Piovesan:
“Reitere-se que esse sistema internacional de protecdo realca o processo de
especificagdo do sujeito de direito, em que o sujeito € visto em sua especificidade e

concreticidade. [...] buscam responder a determinada violagao de direito”.*"?

*% ROUSSEAU, Jean-Jacques. Emilio ou da educagio. Trad. Sérgio Millet. 2. ed. Sao Paulo: Difusio
Européia do Livro, 1973. p. 415.

299 par aprofundamento do tema consulte-se: SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional
positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 2007. p. 223 e seguintes.

1% Também chamada “Convengio de Belém do Para”.

211 Convengdo Internacional sobre a Eliminac¢do de todas as Formas de Discriminacdo contra a Mulher.
“Artigo 1°: Para os fins da presente Convencao, a expressao "discriminacdo contra as mulheres" significa
toda distingdo, exclusdo ou restricio fundada no sexo e que tenha por objetivo ou consequéncia
prejudicar ou destruir o reconhecimento, gozo ou exercicio pelas mulheres, independentemente do seu
estado civil, com base na igualdade dos homens e das mulheres, dos direitos humanos e liberdades
fundamentais nos campos politico, econdmico, social, cultural e civil ou em qualquer outro campo.
Disponivel em: < http://www.dhnet.org.br/direitos/sip/onu/mulher/lex121.htm> acesso em 02.02.1010.

12 Convengdo Interamericana para Prevenir, Punir ¢ Erradicar a Violéncia contra a Mulher: Artigo 1°:
Para os efeitos desta Convengdo deve-se entender por violéncia contra a mulher qualquer acdo ou
conduta, baseada no género, que cause morte, dano ou sofrimento fisico, sexual ou psicolégico a mulher,
tanto no ambito publico como no privado. Disponivel em:
<http://www.dhnet.org.br/direitos/sip/onu/mulher/lex121.htm> acesso em 02.02.1010.

213 PIOVESAN, 2009, p. 186.
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O Brasil, através do § 3.°, do art. 5.°, da CF214, acrescentado pela EC n°. 45/2004,
estd obrigado a implementar tais previsdes em nivel de preceitos Constitucionais,
direcionando todo seu ordenamento na garantia de seu cumprimento.

Neste sentido, a Constituicdo brasileira de 1988*"°

, em seu Art. 5.°, caput,
estabelece o direito a igualdade afirmando que “todos sdo iguais perante a lei, sem
distin¢do de qualquer natureza”. E no inciso I define que “homens e mulheres sdo iguais

_ . s 5216
em direitos e obriga¢des, nos termos desta Constituicao”

. E, mais especificamente, no
art. 226 determina que “A familia, base da sociedade, tem especial prote¢ao do Estado”,
de modo que, conforme § 8.°, “O Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de
cada um dos que a integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no dmbito de
suas relagdes”.?"’

Eis ai a previsao legal que implementa as Convencgdes Internacionais e ampara a
criacdo de lei infraconstitucional voltada ao tema. Percebe-se, também, que tudo o que
fora tratado acerca da implementagdo da igualdade material®'® no constitucionalismo
vale também para o que tange a relagdo de género.

No que se refere estritamente a mulher, tal aproximacao entre isonomia formal e
material, fica evidente, por exemplo, na previsao de aposentadoria com menor idade e

menos tempo de servigo para as mulheres previstas nos artigos 40, III e 201, § 7.°,

2% «Ogs tratados e convengdes 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”. BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil
(1988). 40 ed. Sao Paulo: Saraiva. 2009. p.13.

*1> Embora ndo seja o objeto do debate neste momento, uma vez que ja tratado da importincia da
Contituicdo Federal de 1988 na implementagdo da igualdade material, conveniente ¢ indicar que José
Afonso da Silva (SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. Sao Paulo:
Malheiros, 2007. p. 223 e seguintes) aponta a importancia da “Constitui¢do cidada” na luta das mulheres
por reconhecimento:“[...] o sexo feminino esteve sempre inferiorizado na ordem juridica, e s6 mais
recentemente vem ele, a duras penas, conquistando posi¢do partidaria, na vida social e juridica, a do
homem”. [...] “Constitui¢aol[...] deu largo passo na superagdo do tratamento desigual fundado no sexo, ao
equiparar os direitos e obrigacdes entre homens e mulheres.”

1% Tmportante a ressalva de Moraes acerca da igualdade aqui estabelecida, segundo ele :“a correta
interpretacdo desse dispositivo torna inaceitavel a utilizagdo do discrimen sexo, sempre que 0 mesmo seja
eleito com o proposito de desnivelar materialmente o homem da mulher; aceitando-o quando a finalidade
pretendida for atenuar os desniveis” MORAES, op. cit., p. 67. E o que estabelece a Convengio
Internacional sobre todas as formas de Discriminagdo contra a Mulher, no art. 4.°, §1°: A adoc¢do, pelos
Estados Partes, de medidas especiais de carater temporario visando acelerar a vigéncia de uma igualdade
de fato entre homens e mulheres ndo serd considerada discriminagdo, tal como definido nesta Convengao,
mas de nenhuma maneira implicarad, como consequéncia, na manutencdo de normas desiguais ou
distintas; essas medidas deverdo ser postas de lado quando os objetivos de igualdade de oportunidade ¢
tratamento tiverem sido atingidos. Disponivel em:
<http://www.dhnet.org.br/direitos/sip/onu/mulher/lex121.htm> acesso em 02.02.1010.

21" BRASIL. Constituicio da Repiiblica Federativa do Brasil (1988). 40 ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2009.
p.159.

18 Portanto, as previsdes que passam a ser apontadas devem ser acrescidas aos tantos dispositivos ja
elencados acerca da igualdade, em suas duas modalidades, no decorrer da pesquisa.
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incisos I e I, na prote¢do ao mercado de trabalho da mulher, conforme previsao do art.
7.°, XX, na proibicao da diferenciagdo salarial, de exercicio de fun¢do e de critérios de
admissdo ao trabalho motivados no sexo, esculpido no inciso XXX, do mesmo artigo.
Segue-se ainda a licenga-maternidade do art. 7.°, XVIII e XIX. Ja o art. 5°, inciso L, se
volta a assegurar que as presidiarias tenham condi¢des para que possam permanecer
com seus filhos durante o periodo de amamentagao.

Também nas leis esparsas pode-se perceber a diferencia¢do para promogao, por
exemplo, nos critérios para admissao de emprego, previstos na Lei n°. 9.029/95 que
proibe a exigéncia de atestados de gravidez e esterilizacdo, e outras praticas
discriminatorias, ou na diversidade de resguardos da Lei Eleitoral n. 9.504, que busca
retificar as desigualdades no meio politico, instituindo, no art. 10, § 3.°, cota minima de
vagas de 30% e maxima de 70% para cada sexo.

No que se refere ao campo restrito do Direito Penal, a Lei n°. 11.340/2006,
conhecida como “Maria da Penha™”, ¢ o mais representativo mecanismo
infraconstitucional contramajoritdrio de efetivagdo da igualdade material. Em outra
linha de pensamento, representa a resposta da legislacdo brasileira as exigéncias das
convengdes internacionais ja citadas, em que ¢ signatario, e mesmo do Direito Penal, na
promogado da mulher enquanto grupo especifico e carente de igualagdo pela lei.

Conforme expresso ja no artigo 1° da lei em comento, seu objetivo foi criar
mecanismos para coibir a violéncia doméstica e familiar, que tem como sujeito passivo
a mulher. No entanto, como as diferen¢as entre homem ¢ mulher ou s3ao naturais ou se
referem ao género””’, a preocupacio do legislador volta-se para este campo, pois ¢ nele

que residem as discriminag¢des, uma vez que tais diferencas variam conforme a cultura.

% Fernandes, mulher simbolo da luta por prote¢io e puni¢do de seu agressor, apesar dos tantos entraves
legais que demonstraram a ineficacia do sistema no combate a violéncia contra a mulher, fomentando a
formulag@o da lei que levou seu nome. Maria da Penha ¢é brasileira, cearense, bioquimica e vive em
Fortaleza. Era casada com Marco Antonio Heredia Viveiros, colombiano, naturalizado brasileiro,
professor universitario e economista, com quem teve trés filhas. Marco por duas vezes tentou mata-la,
além de diversas agressdes que a deixaram com uma diversidade de seqiielas, apesar disso o agressor
conseguiu estender o processo por 19 anos, de 1983 até 2002. Tal situag@o rendeu dois constrangimentos
diplomaticos ao Brasil: em 1997 a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos da OEA, no caso
Maria da Penha n°. 12.051, denunciou o Estado brasileiro por negligéncia ¢ omissdo no cumprimento da
pena alcancada por Viveiros em dois juris; em 2001, o que era dentincia virou condenagio Internacional,
a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos responsabilizou o Estado brasileiro por negligéncia,
omissdo e tolerancia em relagdo a violéncia doméstica contra as mulheres, de acordo com o Informe n°.
54 de 2001. diante disso, o Ministério da Justica, passou a dar aten¢do ao caso de modo a livrar-se da
pecha da impunidade. Em resposta a denuncia foi publicado o relatério 54/2001 que fomentou a criagdo
da Lei n. 11.340, em setembro de 2006. Mais detalhes podem ser obtidos na obra da propria autora Maria
da Penha Maia Fernandes que narra o caso no seu livro “Sobrevivi, posso contar”, publicado em 1994.

229 Sobre o conceito de violéncia de Género assim se pronuncia Luiz Flavio Gomes: “sexualmente falando
a diferencga entre o homem e a mulher ¢ a seguinte: 0 homem faz a mulher engravidar; a mulher menstrua,
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Os artigos 2° e 3° e 6° determinam que a mulher devem ser garantidos os direitos
fundamentais inerentes a pessoa humana e as condi¢des, a serem disponibilizadas pelo
Estado, na implementa¢do dos direitos de todos. Portanto, voltam-se a prote¢do da
igualdade formal, uma vez que visam garantir para as mulheres os direitos que a todos,
indistintamente, devem alcancar.

De outra parte, conforme j& apontado, firme no direcionamento
contramajoritario e promotor da Constituicdo Federal, a Lei 11.340 firmou-se como
instrumento afirmativo da mulher. Neste sentido, uma diversidade de dispositivos
tratam-na de forma diferenciada, em relacdo ao homem, no intuito de promové-la.

O art. 5° apresenta-se ja como diferencial, pois conceitua como violéncia
doméstica e familiar contra a mulher qualquer agdo ou omissdo baseada no género que
aconteca no ambito da unidade doméstica, da familia, ou em qualquer relagao intima de
afeto. Portanto, deixa evidente que a protecdo almejada volta-se especificamente ao
género “mulher” e que busca alcangé-la na amplitude de circunstancias e lugares™'.

Ja o art. 7°, define, embora ndo seja taxativo, as formas de violéncia (fisica,
psicoldgica, sexual, patrimonial, moral) doméstica e familiar contra a mulher. Embora

222 tal dispositivo permite ao aplicador do direito

as dissonancias surgidas sejam muitas
pleitear, ou decidir, contemplando as mais diversas realidades que causam
discriminacdo a condi¢do de ser mulher.

O Titulo III trata da assisténcia a mulher em situacao de violéncia doméstica e
familiar e prevé medidas preventivas a serem desenvolvidas pelos 6rgido e poderes do
Estado, assisténcia a mulher em situacdo de violéncia doméstica e familiar a ser
prestada pela Assisténcia Social, Sistema Unico de Saude e Sistema Unico de
Seguranca Publica (destacam-se programas assistenciais do governo federal, estadual e
municipal, acesso prioritario a remocao quando servidora publica) e atendimento
diferenciado a ser implementado pela Autoridade Policial (medida protetiva de urgéncia

deferida, garantia protecdo policial, encaminhar a hospital ou posto de satde e ao

faz a gestacdo ¢ amamenta. Fisicamente falando essa ¢ a diferenga. Fora disso, qualquer outro tipo de
distingdo ¢ cultural (e é aqui que reside a violéncia de género). Cada sociedade (e cada época) forma
(cria) uma identidade para a mulher e para o homem. O modo como a sociedade vé o papel de cada um,
com total independéncia frente ao sexo (ou seja: frente ao nosso substrato bioldgico), é o que define o
género. Todas as diferengas ndo decorrentes da biologia e "impostas pela sociedade" sdo diferencas de
género. GOMES, Luiz Flavio. Lei Maria da Penha: aplicagdo em favor do homem. Disponivel em <
http://www.lfg.com.br> 26 junho. 2009. Acesso em 03.02.2010.

22! Importante um aparte acerca da critica a abertura e imprecisdo da norma a ser consultado em NUCCI,
2007, p. 1042 e seguintes.

222 Qobre as criticas ao art. 7° consulte-se: NUCCI, 2007, p. 1045 e seguintes.
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Instituto Médico Legal, transporte, acompanhamento para retirada de seus pertences do
domicilio e informagdo acerca de seus direitos).

Além disso, especificamente na seara penal, o art. 16 estabelece que, nas acdes
penais publicas condicionadas a representacdo da ofendida, a rentincia a representagao
sO serd admitida perante o juiz, € o art. 17 proibe a aplicagdo de penas pecuniarias como
multas e cestas basicas.

Também determina criacdo de juizados especiais com competéncia civel e
criminal (art. 41), assistidos por equipes multidisciplinares, compostas por profissionais
das areas psicossocial, juridica e de saude (art. 29). Até a implementacdo da previsdo do
art. 41, o procedimento sera encaminhado para a Vara Criminal (art. 33).

No que se refere a mulher vitima de violéncia doméstica, varios dispositivos
tratam-na de forma diferenciada. Por exemplo, conforme determina o art. 21, sera ela
notificada dos atos processuais, em especial quando do ingresso e da saida da prisdo do
agressor, ¢ em todos os atos processuais devera estar acompanhada de advogado ou
defensor (art. 27 e 28).

As alteragdes provocadas pela lei, no Cdédigo de Processo Penal, no Codigo
Penal e na Lei de Execugdes Penais, ddo a dimensdo da protecao diferenciada dada a
mulher.

A principio, a lei 11.340 retira dos Juizados Especiais Criminais a competéncia
para julgar os crimes de violéncia doméstica contra a mulher”, deixando claro que os
crimes praticados com violéncia doméstica e familiar ndo sdo de menor potencial
ofensivo, independente do quantum da pena. Decorre dai que a lei permite a Autoridade
Policial prender em flagrante o agressor em qualquer das formas de violéncia doméstica
contra mulher, inclusive naqueles mais simples como ameaga, por exemplo, que
seguindo a legislacdo comum seriam levados ao Juizado Especial Criminal.

Ao art. 313 do Cdodigo de Processo Penal, por forga do previsto no art. 42 da Lei
“Maria da Penha”, foi acrescentado o inciso IV, para possibilitar ao juiz a decretacdo da
prisao preventiva quando houver riscos a integridade fisica ou psicologica da mulher. /n

verbis:

Art. 313. Em qualquer das circunstancias, previstas no artigo anterior,
sera admitida a decretagdo da prisdo preventiva nos crimes dolosos:

[.]

223 Art. 41 da Lei 11.340/2006.
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IV - se o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra a
mulher, nos termos da lei especifica, para garantir a execucdo das
medidas protetivas de urgéncia.

Acerca da abrangéncia de tal novidade, ao permitir que o magistrado aplique
prisdo preventiva sempre que ocorrer crime envolvendo violéncia doméstica ou

familiar, de oficio ou a requerimento do Ministério Publico ou representagdao da

225
1

autoridade Policial™”, o legislador colocou nas maos do julgador ferramenta

extremamente apta a protegdo diferenciada a ser cedida a mulher. Tanto que soa a
excesso, uma vez que, seguindo tal previsao no caso da pratica, nas condi¢des previstas,
do delito de lesao corporal, que possui pena de trés meses de detencao, possivelmente o
réu ficara mais tempo preso cautelarmente do que provavelmente va ser condenado.
Outra previsdo, bastante ampla na legislagdo em comento, sdo as medidas
protetivas a serem garantidas a mulher vitimada. Pode-se té-las como o cerne da
intencdo diferenciadora da lei na promocao da mulher. Estas deverdo ser encaminhadas
pela Autoridade Policial em 48 horas. Recebido o expediente com o pedido da
ofendida, o juiz, no mesmo prazo’*’, decidira sobre o pedido (pode concedé-las sem
ouvir as partes), encaminhard a ofendida a assisténcia judicidria, se for o caso, e
comunicara ao Ministério Publico.
Sao medidas protetivas de urgéncia disponiveis ao requerimento da vitima para

serem aplicadas ao agressor, dentre outras, previstas no art. 22 da Lei 11.340/2006:

I - suspensdo da posse ou restricdio do porte de armas, com
comunicagdo ao 6rgao competente, nos termos da;

II - afastamento do lar, domicilio ou local de convivéncia com a
ofendida;

III - proibicao de determinadas condutas, entre as quais:

a) aproximagdo da ofendida, de seus familiares e das testemunhas,
fixando o limite minimo de distancia entre estes e 0 agressor;

b) contato com a ofendida, seus familiares e testemunhas por qualquer
meio de comunicagao;

c) freqlientacdo de determinados lugares a fim de preservar a
integridade fisica e psicologica da ofendida;

IV - restricdo ou suspensdo de visitas aos dependentes menores,
ouvida a equipe de atendimento multidisciplinar ou servigo
similar;

V - prestagio de alimentos provisionais ou provisorios.**’

24 NUCCI, 2007, p. 1062.
225 Art. 20 da Lei 11.340/2006.
226 Art. 18 da Lei 11.340/2006.
2T NUCCI, 2007, p. 1056.
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Outras Medidas Protetivas de Urgéncia sdo aplicadas a ofendida, conforme

previsao do art. 23 da Lei 11.340/2006:

I - encaminhar a ofendida e seus dependentes a programa oficial ou
comunitario de protecdo ou de atendimento;

IT - determinar a recondugdo da ofendida e a de seus dependentes ao
respectivo domicilio, apos afastamento do agressor;

III - determinar o afastamento da ofendida do lar, sem prejuizo dos
direitos relativos a bens, guarda dos filhos e alimentos;

IV - determinar a separagio de corpos.”*®

O juiz poder4, ainda, com fundamento no art. 24, determinar medidas voltadas a
protecao patrimonial, tais como restitui¢ao de bens, proibicao temporaria de celebragao
de atos e contratos envolvendo-os, suspensao das procuragdes conferidas pela ofendida
ao agressor e prestacdo de caucdo provisoria.

No que se refere a lei de execugdes penais (Lei 7.210/ 84), o art. 45 incluiu o
paragrafo unico a previsao do art. 152, dando permissdo ao juiz para que,
exclusivamente nos casos de violéncia doméstica contra a mulher, determine, como
pena, o comparecimento obrigatério do agressor a programas de recuperacao e
reeducagio.””

Ja no que tange ao cddigo Penal, a Lei 11.340 incluiu a previsao de que o delito
praticado com violéncia contra a mulher, conforme previsdo do art. 5° da mesma lei,

passou a ser causa agravante da pena.

Art. 61 - Sdo circunstancias que sempre agravam a pena, quando ndo
constituem ou qualificam o crime: [...]

IT - ter o agente cometido o crime: [...]

f) com abuso de autoridade ou prevalecendo-se de relagdes
domésticas, de coabitagdo ou de hospitalidade, ou com violéncia
contra a mulher na forma da lei especifica;

Também no que se refere ao delito de lesdo corporal, previsto no art. 129 do
Codigo Penal, a Lei 11.340/2006 a ele incluiu o paragrafo 9° que estabelece como
causa de aumento de pena ter sido praticada “[...] contra ascendente, descendente,

irmdo, cOnjuge ou companheiro, ou com quem conviva ou tenha convivido, ou, ainda,

28 NUCCI, 2007, p. 1058.

22 Art. 152. Poderdo ser ministrados ao condenado, durante o tempo de permanéncia, cursos e palestras,
ou atribuidas atividades educativas.

Paragrafo tnico. Nos casos de violéncia doméstica contra a mulher, o juiz poderd determinar o
comparecimento obrigatorio do agressor a programas de recuperagdo e reeducagao.
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prevalecendo-se o agente das relacdes domésticas, de coabitacdo ou de hospitalidade’™**°

e prevé pena de detencdo, de trés meses a trés anos. E o pardgrafo 11, que prevé que tal
pena serd aumentada de um ter¢o se o crime for cometido contra pessoa portadora de
deficiéncia. Tais dispositivos, embora ndo se refiram exclusivamente a mulher, ecoam
na maior prote¢ao a ela pretendida.

Em termos finais, conveniente e oportuno breve apontamento acerca da
constitucionalidade da referida lei. Alguns aplicadores do direito e doutrinadores
alegaram sua incompatibilidade com a Carta Magna®', justamente, por ferir o principio
da isonomia. Percebe-se ai a questdo fundante de toda a presente pesquisa. Por dbvio
que se a Constitui¢cao ndo for entendida como instrumento contramajoritario que busca a
implementagdo de acdes afirmativas aos grupos marginalizados, multiculturalmente
falando, somente a implementacao da igualdade formal bastarad e pensar em igualagdo
pela lei significara um atentado, mais que isso, lido pelo viés do homem, uma

.. . 232 . . ,o.
injustica™". Nestes termos, conveniente o apontamento de Luis Flavio Gomes:

[...] a diferenca de tratamento (criada pela cultura - sociedade -
marcadamente machista), que estd na base da violéncia do homem
contra a mulher, justifica de forma irrefutavel a constitucionalidade de
todas as medidas protetivas previstas na lei Maria da Penha. Note-se
que, na parte criminal, o tratamento ¢ igualitario (ou seja: a pena para
o delito de homicidio ou de lesdo corporal ¢ idéntica, ndo importa
quem foi o autor e a vitima). O que a lei trouxe de novidade foi uma
decisiva carga protetiva pr6 mulher, que é a que mais sofre nesse
embate familiar e doméstico. Isso feriria a isonomia? Nao. O principio
da igualdade é ndo somente formal, sendo sobretudo material. Cabe a
lei tratar os iguais igualmente ¢ os desiguais desigualmente. Em
matéria de violéncia de género a mulher ¢ desigual em relacdo ao
homem. Logo, deve ser tratada de maneira diferente. Nao existe uma
discrimina¢do odiosa, ndo justificada, em favor da mulher. Ao
contrario, ¢ com as medidas protetivas da lei que se busca o equilibrio.
A mulher, no contexto cultural em que vivemos, necessita dessa
protecdo (ndo, obviamente, por se tratar da machista visdo de sexo
fragil), porque ela ¢ a que mais sofre.”’

O NUCCI, 2007, p. 1063.

21 Sobre o tema consulte-se: http:/www.apmp.com.br/juridico/santin/artigos/art_igualdade.htm

32 Sobre a aplicagdo da Lei em comento na protecio de homens, ou seja, aplicacdo de medidas protetivas
em desfavor de mulheres, consulte-se, a titulo de exemplo, a decisdo do Tribunal de Justica do Mato
Grosso: TIMT; HC 6313/2008; Segunda Turma Recursal; Rel. Des. Sebastido Barbosa Farias; Julg.
09/06/2009; DIJMT 24/06/2009; Pag. 35;

3 GOMES, Luiz Flavio. Lei Maria da Penha: aplicacio em favor do homem. Disponivel em
<http://www.lfg.com.br> 26 junho. 2009. Acesso em 03.02.2010.
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Pois bem, diante de todo o debate fomentado, evidente ¢ que as mulheres,
enquanto grupo inferiorizado historicamente, necessitam de protecao diferenciada como

forma de promogao.

3.1.2 A protegdo do idoso na Lei n°. 10.741 de 1° de outubro de 2003 (“Estatuto do
Idoso”)

Na leitura multicultural de respeito e promoc¢ao as especificidades, dentre os
grupos que sdo objeto do direito penal na busca de implementagdo do direcionamento
constitucional contramajoritario, volta-se a pesquisa ao idoso, enquanto vulneravel e
carente de promogao que, segundo a tese defendida, ¢ fomentada pela Lei n°. 10.741 de
1° de outubro de 2003, o “Estatuto do Idoso”, mais precisamente na previsdo dos tipos

penalizantes.

3.1.2.1 O Idoso na Atualidade

Em todo o mundo, o nimero de pessoas com idade igual ou superior a sessenta

2% tem aumentado com rapidez. Para se

anos, popular e legalmente chamadas de idosos
ter uma idéia, no final do século passado o numero de pessoas nesta faixa etdria era de
590 milhdes e a projecao ¢ de que cheguem a 1,2 bilhdes em 2025 e, em 2050, atinja a
marca dos 2 bilhdes.

O fato ¢ que a historia da humanidade passa por um marco significativo, o
numero de pessoas idosas estd superando o nimero de criangas com idade entre zero e
quatorze anos”. Se em paises desenvolvidos tal fendmeno aconteceu ainda no final do

século passado, em termos nacionais, o mesmo fendmeno pode ser percebido

contemporaneamente, conforme os dados apresentados a seguir:

24 Conforme regulamentacdo em legislagdo especifica, relativamente recente, no Brasil, constituinte na
Lein®. 10.741, o assim chamado “Estatuto do Idoso”.
3 Correspondendo, respectivamente, a 22,1% e 19,6%, segundo a World Health Organization (2002).
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Diferente do inicio do século passado em que a média de vida era de
33 anos, atualmente a expectativa de vida dos que nascem ¢é de 68
anos. Mais que isso, o autor destaca que o numero de brasileiros
idosos, que em 1950 era de dois milhoes, em 1975 saltou para seis
milhdes, e em 2002, para 15,4 milhdes, indicando um assustador
aumento de 700%. Seguindo tais propor¢des, em 2020, o niimero de
idosos brasileiro devera atingir a marca dos 32 milhdes de pessoas.”*

Tal mudanca deve-se a uma diversidade de fatores, como controle de muitas
doengas infecto-contagiosas que poderiam levar a morte, a diversidade de descobertas
de medicamentos antibidticos € imunobioldgicos, campanhas de vacinagdo em massa,
taxas de fecundidade diminuidas e queda da mortalidade infantil. De outra parte, “[...]
gracas a ampliacdo de redes de abastecimento de 4dgua e esgoto ¢ da cobertura da
aten¢do basica a saude; acelerada urbanizacdo e mudangas nos processos produtivos, de
organizacdo do trabalho e da vida”, levaram a uma melhor qualidade que influencia
diretamente na expectativa de vida.>’

Toda esta nova realidade traz consigo inimeras exigéncias, mormente aqueles
relacionadas a propiciar, ndo s6 respeito, mas promocdo da qualidade de vida deste
contingente populacional.

No entanto, se por um lado ¢ nitido o aumento de perspectiva de vida, de outro,

2% tem levado a

o rapido desenvolvimento tecnoldgico do momento poés-moderno
diminuicdo do status social do idoso, pois a exigéncia de constante adequagdo de
habilidades, conhecimentos e experiéncias torna sua contribuicdo social menos
relevante.

No novo cenario, trazido pela revolucdo tecnoldgica, tudo € provisorio, ndo ha
mais espago para as verdades absolutas, a incerteza se torna uma constante. Os
ambientes sdo instaveis, pois as receitas do passado perderam sua validade. Enfim, o

tempo ¢ da competitividade, vence o melhor, o mais agil, o mais criativo. E preciso

conseguir articular saber e fazer. Tais exigéncias, geradas pelo conhecimento técnico-

2% VERAS, R. apud MELO FERNANDES, Maria das Gragas e DOS SANTOS, Sérgio Ribeiro. Politicas
Publicas e Direitos do Idoso: desafios da agenda social do Brasil contemporaneo. Disponivel em:
<http://www.achegas.net/numero/34/idoso_34 >. Acesso em 10 jun. 08. p. 49-60, p. 49.

7 MINAYO apud MELO FERNANDES; DOS SANTOS, p. 49.

28 pos-modernidade ¢ aqui entendida na concepgdo de Stuart Hall a ser consultada na obra: HALL,
Stuart. A Identidade Cultural na Pos-Modernidade, Rio de Janeiro: DP&A, 2000. Destacamos, no entanto,
que a intencdo aqui € somente situar o debate no tempo, nos distanciando, portanto, de todo o debate
acerca da definicdo ou nomenclatura do momento atual.
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cientifico, sdo mais facilmente dominadas pelos jovens. Por outro lado, poucos idosos
conseguem acompanhar estas novas necessidades.

Neste jogo de relagdes se, por um lado, o conhecimento cientifico trouxe uma
diversidade de beneficios, por outro, silenciou outras formas de saber, tais como a
tradicdo e a sabedoria dos ancidos, relegada ao campo do senso comum e do
preconceito.

As formas de socializagdo que orientam os saberes e comportamentos sociais
mudaram e continuam em constante evolucdo, exigindo uma nova compreensao de

cultura®’, que acontece na tensdo entre a diferenca e a igualdade™*

e exige novas
estratégias hédbeis a atender a sociodiversidade. Eis ai o espago adequado ao
multiculturalismo enquanto estratégia e politicas usadas para governar ou administrar
problemas de diversidade e multiplicidade. No caso em anélise, o lugar oportuno para
avaliar e propor politicas publicas que atendam a condi¢do especial do idoso na
sociedade contemporanea.

O Estado e a sociedade tém o dever de fazer cumprir a lei, garantindo aos idosos,
nao s6 uma velhice tranqiiila, mas uma vida digna. A dignidade pressupde a condi¢ao
do direito a diferenga. Com a edicao do Estatuto do Idoso, Lei n®: 10.741/03, o Brasil
demonstrou estar no caminho desta tendéncia historica, recepcionando legalmente o
novo contexto que se mostra.

O estatuto esta ancorado na previsdo Constitucional do art. 230 que assim
estabelece que “A familia, a sociedade e o Estado t€ém o dever de amparar as pessoas
idosas, assegurando sua participacdo na comunidade, defendendo sua dignidade e bem-
estar e garantindo-lhes o direito a vida”.**'

O artigo primeiro dé& a destinacdo da lei e define como idoso aquele com idade

igual ou superior a 60 anos®*>. J4 ai percebe-se a maior protecdo que a lei busca dar ao

29 A compreensdo de cultura deve estar atrelada a este novo modo de vida que se forma no conjunto dos
modos de sentir, pensar e agir de uma sociedade ou comunidade; aplica-se a todas as praticas, materiais e
simbdlicas, do grupo ou sociedade em questdo; abrange os modos de ser e fazer, as praticas corporais, as
crengas, os saberes, 0os gostos, os habitos ¢ estilos, as concepgdes de mundo, os conceitos de natureza, de
sociedade, de humanidade, de sagrado, de proibido, de obrigatorio.

0 Sobre as tensdes entre diferenca e igualdade e exigéncia de reconhecimento, no marco do
multiculturalismo, neste ponto da discussdo indicamos a leitura do ensaio de Flavia Piovesan “Igualdade,
diferenca e Direitos Humanos: Perspectiva global e regional” (In “Igualdade, Diferenga e Direitos
Humanos, organizado por Daniel Sarmento, Daniela Ikawa e Flavia Piovesan. Rio de Janeiro: Lumem
Juris, 2008, p. 47-76).

241 BRASIL. Constituicao Federal. In: Codigo Civil; Comercial; Processo Civil; Constituicdo Federal
(obra coletiva). 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008. p.161.

22 Acerca da critica quanto as contradi¢des referente as diversas posicdes no que tange a idade do idoso
(60, 65 e 70 anos), na legislagdo penal, bem como no que tange a utilizagdo do termo “igual” no referido
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idoso. Ao eleger os 60 anos para caracterizar a pessoa idosa, diferencia-se da
Constituicao Federal que estabeleceu gratuidade do transporte coletivo urbano ao idoso
identificado como aquele que possui 65 anos, e do Codigo Penal que, no art. 115, I, que
previu 65 anos para calculo da prescricdo e para concessdao de atenuante ao
criminoso®®. A Lei 10.741/03, deixa evidente seu carater diferenciador e promotor,
buscando ampliar a esfera de protecdo no maximo possivel sobre seu objeto legislativo,
o idoso.

Tal protecdo diferenciada a ser dada ao idoso fica evidente no art. 2°, que além
de todos os direitos fundamentais inerentes a qualquer individuo, que caracterizaria
igualdade formal, exige oportunidades e facilidades afirmativas, promotoras da

igualdade material. Veja-se o dispositivo citado:

O idoso goza de todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa
humana, sem prejuizo da protecdo integral de que trata esta Lei,
assegurando-se-lhe, por lei ou por outros meios, todas as
oportunidades e facilidades, para preservagdo de sua saude fisica e
mental e seu aperfeicoamento moral, intelectual, espiritual e social,
em condi¢des de liberdade e dignidade.**

Na mesma sistematica, o artigo 3° do Estatuto preceitua os principais, mas nao
unicos, direitos do idoso, e o dever de prote¢do de toda a sociedade na efetivagdo, com

prioridade, de tais previsdes. Assim estabelece o texto legal:

E obrigagio da familia, da comunidade, da sociedade ¢ do poder
publico assegurar ao idoso, com absoluta prioridade, a efetivacido do
direito a vida, a saitde, a alimentacdo, a educacdo, a cultura, ao
esporte, ao lazer, ao trabalho, a cidadania, a liberdade, a dignidade, ao
respeito e a convivéncia familiar e comunitaria.*** (grifo nosso)

Inobstante os direitos e garantias fundamentais da pessoa humana estejam

prescritos no artigo 5° da Constituicdo e, como tal, sdo direitos que ndo podem e nao

artigo, consulte-se NUCCI, Guilherme de Souza. Leis Penais e Processuais Penais Comentadas. 2. ed.
Sdo Paulo: RT. 2007. p. 615 e seguintes. Também sobre o tema DE JESUS, Damasio E.. Novas questdes
criminais. Sdo Paulo: Saraiva, 1993, p. 41 e seguintes.

3 Segundo o STJ (RHC 16856-RJ, 5* T., rel. Gilson Dipp, 02.05.2005, Dj 20.06.2005, p. 295, v.u) o
prazo prescricional para réu com mais de 70 anos, previsto no art. 115 do CP, nao foi alterado.

#* BRASIL. Estatuto do Idoso (Lei n° 10.741 de 1° de Outubro de 2003). In: Codigo Civil; Comercial;
Processo Civil; Constituigdo Federal (obra coletiva). 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008.

** Idem, ibidem.
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devem ser violados, no caso das pessoas idosas, sua condicao de diferente, devido a
vulnerabilidade proporcionada pela idade avangada e pelo respeito que deve suscitar,
necessariamente, tais direitos em maior propor¢do devem ser resguardados. Firme em
tal compromisso social, as politicas publicas®*® devem estar voltadas & promogdo da
cidadania do idoso com absoluta prioridade®*’.

Perceba-se que a designacdo de “absoluta prioridade” remete ao vértice
constitucional de tratamento diferenciado, promotor, igualador materialmente e, em
ultima instancia, contramajoritario, ja tratado no presente capitulo, e que ¢ fomentado
pelo ideario multiculturalista emancipatorio que defende, além do reconhecimento, o
direito a e na diferenga248.

No entanto, no que se refere a eficacia, tal promog¢do, neste contexto de
envelhecimento populacional, depende de inimeros fatores que se interrelacionam e vao

desde debates acerca da quantia de recursos dispostas pelo Estado**

, principalmente
quando se trata de setores sociais menos privilegiados, passando pela simbologia da
aposentadoria que, contraria ao discurso politico, revela-se em um rito de exclusdo,

fomentador de um forte preconceito contra os idosos, chegando as situagdes limite onde

26 Acerca do debate sobre politicas publicas sugerimos a leitura das obras: CARVALHO, Alysson.
(org.). Politicas Publicas. Belo Horizonte: Editora UFMG, 2003. COVRE, Maria de Lourdes Manzini.
O que é Cidadania? 3. ed. Sao Paulo: Brasiliense, 1998. (Cole¢do Primeiros Passos). VERAS, Renato
Peixoto e CALDAS, Célia Pereira. Promovendo a saude e a cidadania do idoso: o movimento das
universidades da terceira idade. Disponivel em: <http://www.scielo.br/pdf/csc/vOn2/20396.pdf>. Acesso
em 05 jun.2009. p. 423-432.

7 Tais prioridades estdo previstas nos incisos do referido art. 3°:I — atendimento preferencial imediato e
individualizado junto aos 6rgaos publicos e privados prestadores de servigos a populacdo; II — preferéncia
na formulacdo e na execugdo de politicas sociais publicas especificas; III — destinagdo privilegiada de
recursos publicos nas areas relacionadas com a prote¢do ao idoso; IV — viabilizacdo de formas
alternativas de participag@o, ocupacdo e convivio do idoso com as demais gera¢des; V — priorizagdo do
atendimento do idoso por sua propria familia, em detrimento do atendimento asilar, exceto dos que ndo a
possuam ou carecam de condi¢cdes de manutengdo da propria sobrevivéncia; VI — capacitagdao e
reciclagem dos recursos humanos nas areas de geriatria e gerontologia e na prestacdo de servicos aos
idosos; VII — estabelecimento de mecanismos que favore¢am a divulgacdo de informagdes de carater
educativo sobre os aspectos biopsicossociais de envelhecimento; VIII — garantia de acesso a rede de
servigos de saude e de assisténcia social locais; IX — prioridade no recebimento da restitui¢do do Imposto
de Renda. Os artigos 4°, 5°, 6° ¢ 7° tratam da protegdo integral do idoso como responsabilidade de todos
os orgdos do Estado, mas também de toda a sociedade, sob pena de responsabilidade.

¥ SANTOS, Boaventura de Sousa (Org.). Reconhecer para libertar: os cominhos do cosmopolitismo
multicultural, Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2003. p. 34.

¥ Sobre o problema e a necessidade da distingdo entre a verdadeira limitagio de recursos e meras opgdes
indevidas pela restricdo da efetivacdo dos direitos, vide: INGO WALFGANE, Sarlet. A eficacia dos
direitos fundamentais. 5.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. No item sobre “A relevancia
econdmica dos direitos prestacionais e o direito da reserva do possivel” (p. 286-290). Ja para
aprofundamento do acerca da crise da previdéncia social sugere-se a obra: FORTES , Simone Barbisan e
PAULSEN, Leandro. Direito da Seguridade Social: prestacdes e custeio da previdéncia, assisténcia e
saude. 2005. p. 256 e seguintes.



109

a tutela penal deve garantir a integridade fisico-psicologica de maneira diferenciada a tal
grupo.

Percebe-se a necessidade de implementacdo de novo referencial garantidor da
igualdade material que busque resgatar a cidadania daqueles que a tiveram restringida,

numa conduta de inclusdo social, marcada pela solidariedade®’

, que faca uma releitura
deste segmento populacional, como diferente social a ser respeitado e resguardado em
sua especificidade, superando a concepgdo excludente construida historicamente.

Nessa fungao de protecdo a grupos minoritarios, numa postura contramajoritaria,
o estatuto do idoso foi prédigo ao estabelecer remédios na seara do direito penal a
situacdes limite que visam promover, quer pela punicdo, quer pela reeducagdo, o

. . - < . - 251
respeito ao idoso, de modo a adicionar ndo s6 anos a vida, mas vida aos anos.

3.1.2.2. O Estatuto do Idoso e a tutela penal

Para demonstracdao da promog¢ao diferenciada dada ao idoso pela Lei n°. 10.741
de 1° de outubro de 2003, usaremos como método a comparagdo entre a legislagao
comum e os delitos previstos no estatuto, mais especificamente o capitulo II do titulo
VI, que trata dos crimes em espécie.

O art. 95, do Estatuto assim estabelece: “Os crimes definidos nesta Lei sdo de
acdo penal publica incondicionada, ndo se lhes aplicando os arts. 181 e 182 do Codigo

252 . : \ ~ .
Penal”””*. De modo geral, os referidos artigos referem-se a isen¢do de pena nos crimes

2% para uma discussdo da questio da solidariedade nesse contexto, interessante a consulta as
consideragcdes de HONNETH, Axel. Luta por reconhecimento. A gramatica moral dos conflitos sociais.
Trad. Luiz Repa. Sdo Paulo: Editora 34, 2003, mais especificamente no item “Padrdes de reconhecimento
subjetivo: amor, direito e solidariedade” p. 155 e seguintes.

1 PAIM, J.S.; ALMEIDA FILHO, apud VERAS, 2008, p. 426. Inclusive sobre a dignidade da pessoa
humana (art. 1°, III, CF), cabendo lembrar a intima conex@o entre questdes de dignidade, igualdade e
reconhecimento, que faz com que essa nogdo de dignidade de todo o humano se sobreponha a qualquer
posicdo circunstancialmente ocupada por ele em sociedade. Nesse sentido se posiciona Bielenfeldt: “A
inegociabilidade da dignidade implica em exata igualdade de dignidade humana, mesmo que haja
diferenciag@o social por prestigio ou posi¢do. A moderna busca de igualdade encontra seu fundamento
ético na conscientizacdo dessa dignidade humana que sobrepde a todas as posicdes”. (BIELENFELDT,
Heiner. Filosofia dos direitos humanos. Fundamentos de um ethos de liberdade universal. Trad. Dankwart
Bernsmiiller. . Sdo Leopoldo: Ed. Unisinos, 2000. p. 84.)

232 NUCCI, Guilherme de Souza. Leis Penais e Processuais Penais Comentadas. 2. ed. Sdo Paulo: RT.
2007. p. 618.



110

contra o patrimonio quando cometidos em prejuizo de familiares, dentre os quais, 0s
acedentes. Portanto, tal imunidade, quer absoluta (art. 181, CP), quer relativa (art. 182,
CP) sao excluidas quando a vitima € o idoso.

No que se refere a acdo penal, a nova legislagao estabelece que qualquer delito
praticado contra idoso, de carater patrimonial ou qualquer outro, com ou sem violéncia
ou grave ameaga, sera de acdo publica incondicionada. Percebe-se que o legislador,
firme na posi¢do promotora constitucional, buscou, justamente, exigir maior presenca e
protecdo do Estado a estes que se encontram, na leitura de Copetti Santos®>, em uma
das fases hipossufucientes da cadeia existencial.

O artigo 96 trata da discriminacdo ao idoso enquanto restricdo de sua cidadania.
E o texto legal: “Discriminar pessoa idosa, impedindo ou dificultando seu acesso a
operagdes bancarias, aos meios de transporte, ao direito de contratar ou por qualquer
outro meio ou instrumento necessario ao exercicio da cidadania, por motivo de
idade®**. A pena prevista é de reclusdo de seis meses a um ano e multa.

Da simples leitura pode-se abstrair que a conduta nucleo do tipo ¢ a
discriminacao, que pode ser implementada, a titulo de exemplo, pelo impedimento ou
dificultacdao de seu acesso a operacdes bancarias, aos meios de transporte ou ao direito
de contratar. O elemento subjetivo seria, portanto, o dolo, na vontade de rebaixar o
idoso pela sua condigdo etaria.

Hé4 que se apontar, inclusive, que a preocupagao do legislador foi tanta em
proteger de forma diferenciada o idoso que no § 1° do referido artigo peca contra o
principio da taxatividade ao determinar que “Na mesma pena incorre quem desdenhar,
humilhar, menosprezar ou discriminar pessoa idosa, por qualquer motivo” (grifo
nosso)>>”. Da mesma forma do que ocorre no caput ao estabelecer a possibilidade de
discriminacao “por qualquer outro meio ou instrumento”, perceba-se que os verbos
destacados sdo correlatos e abertos demonstrando inexatiddo da descricdo da conduta

que pretendem tipificar.

> COPETTI SANTOS, André Leonardo. A Constituigdo Multicultural. /n: COPETTI SANTOS, André
Leonardo & DEL’OLMO, Florisbal de Souza (org.). Didlogo e Entendimento: Direito e
Multiculturalismo & Cidadania e Novas Formas de Solucdo de Conflitos. Rio de Janeiro: Forense. 2009.
p. 93 e seguintes.

B4 NUCCI, 2007, p. 618.

35 NUCCI, 2007, p. 620. Sugere-se a leitura desta pagina acerca do desrespeito ao precipicio da
taxatividade.
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O § 2° por sua vez, prevé como causa de aumento de pena em um ter¢o se a
vitima de uma das condutas previstas encontra-se sob os cuidados ou responsabilidade
do agente.

Importa deixar claro que tal artigo, apesar das imprecisdes apontadas, encontra-
se na base do debate proposto, uma vez que o legislador estabelece diferenciagao
promotora ao resgatar o idoso de circunstancias que o marginalizam. Em outros termos,
ndo basta a protecdo contra a discrimina¢do dada a todo e qualquer cidadao, necessario
faz-se impedir a discriminacao que surge da condi¢ao hipossuficiente do idoso.

No que se refere a omissao de socorro, o Estatuto do Idoso possui a seguinte

redacao:

Art. 97. Deixar de prestar assisténcia ao idoso, quando possivel fazé-
lo sem risco pessoal, em situagdo de iminente perigo, ou recusar,
retardar ou dificultar sua assisténcia a saude, sem justa causa, ou nao
pedir, nesses casos, o socorro de autoridade publica:

Pena — detengdo de 6 (seis) meses a 1 (um) ano e multa.

Paragrafo nico. A pena ¢ aumentada de metade, se da omissdo resulta
lesdo corporal de natureza grave, e triplicada, se resulta a morte.”®

Ja o Codigo Penal (Decreto-lei n° 2.848, de 07 de dezembro de 1940) preve para
o mesmo delito penas entre 1 e 6 meses de detencdo ou multa com a possibilidade de
aumento, conforme o resultado, nas mesmas medidas do Estatuto. Fica evidente, mais
uma vez, a diferenciagdo promotora, no aumento de pena nos casos em que o idoso
encontra-se no pélo passivo.

O art. 98 do Estatuto trata do abandono de incapaz e tem correspondente no
artigo 133 do Codigo Penal que fora alterado sendo-lhe acrescentado o § 3°, III que
estabelece como causa de aumento de pena ser a vitima pessoa idosa. Poder-se-ia dizer
que a nova lei especifica a legislagdo comum, tipificando como crime o abandono de
idoso em hospitais ou congéneres, tais como asilos, destinados a permanéncia longa, ou
o ndo provimento de suas necessidades basicas quando houver obrigacdo estabelecida

em lei ou mandado de fazé-lo. Assim prevé a lei:

Art. 98. Abandonar o idoso em hospitais, casas de satude, entidades de
longa permanéncia, ou congéneres, ou nao prover suas necessidades
basicas, quando obrigado por lei ou mandado:

Pena — detengdo de 6 (seis) meses a 3 (trés) anos e multa.”’

8 NUCCI, 2007, p. 620.
BTNUCCI, 2007, p. 622.
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Parte da doutrina entende o abandono, apontado na primeira conduta que
configura o tipo, como referéncia a falta de provimento material, conforme ¢ reforcado
pela segunda figura do tipo. Outros vao mais longe e tendem a relacionar o abandono
com a desisténcia emocional para com o idoso. Perceba-se que, nesta ultima
interpretacdo, estaria tratando-se de uma exigéncia do Estado para com o afeto do
individuo que tem o dever de prote¢io®®. Afora tais debates, o que resta evidenciado ¢é a
busca do legislador por garantir que o idoso nao fique desamparado ou abandonado.

No que se refere aos maus tratos, a Lei n°. 10.741, mantém as mesmas penas €

agravantes, somente inclui o idoso como sujeito passivo especifico. E o texto legal:

Art. 99. Expor a perigo a integridade e a satde, fisica ou psiquica, do
idoso, submetendo-o a condi¢coes desumanas ou degradantes ou
privando-o de alimentos e cuidados indispensaveis, quando obrigado a
fazé-lo, ou sujeitando-o a trabalho excessivo ou inadequado:

Pena — deten¢do de 2 (dois) meses a 1 (um) ano ¢ multa.

§ 12 Se do fato resulta lesdo corporal de natureza grave:

Pena — reclusdo de 1 (um) a 4 (quatro) anos.

§ 2° Se resulta a morte:

Pena — reclusdo de 4 (quatro) a 12 (doze) anos. (grifo nosso)™’

Da andlise sistematica percebe-se que o texto foi incrementado justamente para
alcancar maior clareza e permitir ao julgador implementar a protecdo na medida
necessaria, visto que serd na situacdo concreta que se podera auferir o perigo a
integridade, principalmente psiquica, e as condi¢des desumanas e degradantes.

O art.100 da lei proibe condutas que produzam dificuldades ao idoso. Constitui
crime punivel com reclusdo de 6 (seis) meses a 1 (um) ano e multa, em primeiro lugar,
“obstar o acesso de alguém a qualquer cargo publico por motivo de idade”, e em
segundo “negar a alguém, por motivo de idade, emprego ou trabalho”. Percebe-se
claramente que a promocgao pretendida pelo legislador, nestes dois primeiros incisos,
consiste em proteger o idoso contra discriminagdes no mundo laborativo, garantindo-lhe
0 acesso ao trabalho em iguais condigdes as demais idades de forma a corrigir
desigualdades.

O inciso terceiro do referido art. 100 estabelece como crime, punivel em igual

medida a recusa, retardamento, ou impor dificuldade ao atendimento ou, ainda, deixar

8 Mais sobre o tema consulte-se NUCCI, 2007, p. 622 ¢ seguintes.
9 NUCCI, 2007, p. 624.
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de prestar assisténcia a satde, sem justa causa, a pessoa idosa. Visa, portanto, a prote¢ao
de qualquer forma de discriminagdo que tenha por causa a idade, quando do
atendimento a saude.

O inciso quarto dita como crime “deixar de cumprir, retardar ou frustrar, sem
justo motivo, a execugdo de ordem judicial expedida na agao civil a que alude esta Lei”,
e coaduna-se a previsdo do art. 101 a ser discutido em seguida.

Por fim, o inciso V do art. 100 volta-se ao delito de “recusar, retardar ou omitir
dados técnicos indispensaveis a propositura da acdo civil objeto desta Lei, quando
requisitados pelo Ministério Publico”, acerca do qual pode-se fazer um perfeito paralelo
com a lei n°. 7.347 de 24 de julho de 1985, que trata da agdo civil publica, mais
especificamente em seu art. 10 que estabelece que “Constitui crime, punido com pena
de reclusdo de 1 (um) a 3 (trés) anos, mais multa de 10 (dez) a 1.000 (mil) Obrigacdes
do Tesouro Nacional — OTN, a recusa, o retardamento ou a omissdo de dados técnicos
indispensaveis a propositura de acgdo civil, quando requisitados pelo Ministério
Publico”. Percebe-se que a pena especificada para o delito previsto na lei especifica do
idoso € menor, 6 (seis) meses a 1 (um) ano e multa, no entanto, o que se conclui ¢ que o
espirito da lei era contemplar a acdo publica quando esta voltasse-se a protecdo do
interesse deste grupo hipossuficiente.

O Art. 101 tipifica como delito “Deixar de cumprir, retardar ou frustrar, sem
justo motivo, a execu¢dao de ordem judicial expedida nas a¢des em que for parte ou
interveniente o idoso”, semelhante a previsao do art. 330 da legislacio comum que
tipifica a conduta de desobediéncia a ordem legal de funcionario publico. No entanto, a
pena para este delito ¢ de detengdo, de 15 (quinze) dias a 6 (seis) meses, e multa,
enquanto para aquele ¢ detengdo de 6 (seis) meses a 1 (um) ano e multa, deixando
evidente a busca de maior prote¢ao quando no polo passivo figura o idoso.

Ja o art. 102, da lei em comento, volta-se a apropria¢do indébita, estabelecendo
que “Apropriar-se de ou desviar bens, proventos, pensdo ou qualquer outro rendimento
do idoso, dando-lhes aplicacao diversa de sua finalidade”, constitui crime com pena de
reclusdo de 1 (um) a 4 (quatro) anos e multa. Semelhante ao que estabelece o art. 168 do
Codigo Penal, de forma a aparentar que o legislador quis melhorar a redagado, incluindo
no tipo a conduta de quem desvia, e estabelecer, expressamente, o idoso como sujeito

passivo.

260 Inclusive, no art. 93, o legislador a indica como subsidiaria do estatuto em comento.
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A previsao tipificadora do art. 103 volta-se aos locais apropriados ao
acolhimento de idosos e configura-se quando o responsavel exige a outorga de
procuragdo, provavelmente, para que este administre seus bens ou receba seus proventos
ou pensao como garantia do custeio da estada, e, diante da negativa, nega-lhe acolhida.
A pena prevista € de detencdo de 6 (seis) meses a 1 (um) ano e multa.

Por sua vez, o art. 104 prevé como crime “Reter o cartdo magnético de conta
bancéria relativa a beneficios, proventos ou pensio do idoso, bem como qualquer outro
documento com objetivo de assegurar recebimento ou ressarcimento de divida™®!, para
o qual estabelece a pena detencao de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos e multa. Seguindo a
mesma sistematica, buscando indicar a promocao do idoso na legislagdo penal que vise
assegurar a igualdade material deste com as outras faixas etarias, pode-se fazer um
comparativo com o art. 345 do Codigo Penal que possui a seguinte legislacdo: “Fazer
justica pelas proprias maos, para satisfazer pretensao, embora legitima, salvo quando a
lei o permite: Pena - detenc¢do, de 15 (quinze) dias a 1 (um) més, ou multa, além da pena
correspondente a violéncia”. Tal delito, conforme o paragrafo tnico do mesmo artigo,
se nao for utilizada violéncia, somente se procede mediante queixa.

Mais uma vez resta evidente a maior prote¢ao dada ao idoso, a ser lida pelo viés
multicultural e contramajoritario que fundamenta a necessidade, para além de uma
igualdade formal, de ac¢des afirmativas por parte do Estado na implementagdo de
politicas publicas voltadas a correcao de circunstancias historicamente construidas.

O art. 105 visa proteger a imagem e a honra do idoso ao estabelecer como crime
punivel com pena de detengdo de 1 (um) a 3 (trés) anos e multa a conduta de “Exibir ou
veicular, por qualquer meio de comunicagdo, informagdes ou imagens depreciativas ou
injuriosas a pessoa do idoso”. O tipo busca garantir a ndo depreciagdo do idoso, por isso
pune a vontade de menosprezar, diminuir, atacar seu amor proprio*®?, promovendo, de
outra parte, o respeito, ainda que forcado e, em ultima andlise, a reconstru¢do cultural da
imagem do idoso.

O artigo 106 da Lei n°. 10.741 volta-se a protecdo dos bens do idoso em face
daqueles que podem, usando-se de ma fé e da condicao de fragilidade propria da idade,

induzi-lo a conferir direitos de administra¢do®®. Nos termos especificos da lei, constitui

#INUCCI, 2007, p. 632.
22 NUCCI, 2007, p. 633.
263 poder-se-ia fomentar uma aproximagdo com o delito de “Abuso de incapaz” previsto no Art. 173 do
CP que prevé como crime “Abusar, em proveito proprio ou alheio, de necessidade, paixdo ou
inexperiéncia de menor, ou da alienagdo ou debilidade mental de outrem, induzindo qualquer deles a
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crime “Induzir pessoa idosa sem discernimento de seus atos a outorgar procuracao para
fins de administracdo de bens ou deles dispor livremente”, com pena de reclusdo de 2
(dois) a 4 (quatro) anos.

Ja a previsao do art. 107 do Estatuto do Idoso preocupa-se com o crime de
coacdo estabelecendo para aquele que coage, de qualquer modo, o idoso a doar,
contratar, testar ou outorgar procuragao, pena de reclusdo de 2 (dois) a 5 (cinco) anos.
Previsdo que se aproxima do art. 158 do Cddigo Penal, que possui a seguinte redagdo:
“Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaga, € com o intuito de obter
para si ou para outrem indevida vantagem econdmica, a fazer, tolerar que se faca ou
deixar fazer alguma coisa: Pena - reclusdo, de 4 (quatro) a 10 (dez) anos, e multa”.*%*

Fica evidente que o delito quando praticado em face do idoso ndo exige
violéncia ou grave ameaga, provavelmente porque o legislador entendeu que o idoso ja
esta em condicdo de hipossuficiéncia. Também pela inexigibilidade de tais
circunstancias estaria justificada a pena menor na previsao da lei especial.

Por fim, o ultimo delito previsto no capitulo que trata dos crimes em espécie,
esta consubstanciado na redagdo do art. 108 da Lei n°. 10.741 e possui a seguinte
redacdo: “Lavrar ato notarial que envolva pessoa idosa sem discernimento de seus atos,
sem a devida representagdo legal: Pena — reclusdo de 2 (dois) a 4 (quatro) anos”.”%

Perceba-se no termo destacado que o ntcleo do tipo exige a conduta formal
concretizada em documento, ata notarial, que ¢ produzido pelo tabelido, que tem como
sujeito passivo o idoso sem discernimento e sem a devida representagdo legal, e sujeito
ativo o notario que age intencionadamente. Desta leitura conclui-se que o tipo em
comento, ainda que distantemente, assemelha-se a corrupgdo passiva prevista no art.
317 do Cédigo Penal, embora ndo se faga qualquer mengao a recebimento de vantagem.
Certo ¢ que, a pena de até quatro anos ¢ severa, dando a entender que o legislador
apontou com clareza ao serventuario a necessidade de prote¢@o aos interesses do idoso.

Encerrando a previsdo dos crimes, ainda que posto nas disposi¢cdes finais e
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transitorias, mas devido a seu contetido, claramente tipificador™", o art. 109 estabelece

que “Impedir ou embaragar ato do representante do Ministério Publico ou de qualquer

pratica de ato suscetivel de produzir efeito juridico, em prejuizo proprio ou de terceiro” e estabelece como
pena reclusao, de 2 (dois) a 6 (seis) anos, e multa.

% Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/CCIVIL/Decreto-Lei/Del2848.htm >. Acesso em
08.02.10.

25 NUCCI, 2007, p. 635.

26 opinido de NUCCI, p. 636, que o artigo em comento deveria ter sido posto no titulo especifico
voltado aos crimes em espécie.
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outro agente fiscalizador’®””, deve ser punido com pena de reclusdo de 6 (seis) meses a
1 (um) ano e multa.

Acerca do referido artigo, ¢ facil perceber a aproximagao dos artigos 100, V, e
101, da mesma lei e, conforme apontado quando da discussdo deste, assemelha-se ao
delito de desobediéncia e exige o dolo consubstanciado na vontade de prejudicar. De
qualquer forma, resta evidente, inclusive na pena maior que aquela prevista no art. 330
do Codigo Penal, que o legislador quis diferenciar para melhor proteger o idoso.

Em termos gerais, conforme apontado nesta parte especifica do estudo, a
relevancia da questdo do idoso para a sociedade decorre de diversas determinantes,
demograficas, econdmicas e, principalmente, culturais, de forma que a necessidade de
implantagdo de politicas dirigidas especificamente a sua promocdo ¢ visivel. Neste
sentido, o presente constitucionalismo dirigente exige um posicionamento
contramajoritario que propicie um espaco privilegiado de promog¢ao do idoso enquanto
diverso e especifico na sua condi¢@o. Firme nesta postura, as acdes afirmativas devem
estar fundadas na cultura do diverso, do multi, logo, no multicultural. No que se refere a
tal postura, na area especifica do direito penal, por todo o elencado, o Estatuto do Idoso
mostra-se ferramenta adequada ao reconhecimento e igualacao material do idoso.

O Codigo Penal foi alterado em diversos artigos deixando evidente que toda a
sistematica deve buscar uma maior prote¢ao ao idoso. Ao art. 61 foi incluida a alinea h,
ao inciso II, que prevé como circunstancia agravante da pena ter o agente cometido o
crime contra idoso. Ja a previsdo do homicidio, disposto no art. 121, foi acrescentado o
4° que prevé como causa de aumento de pena em 1/3 (um terco), se o crime ¢ praticado
contra pessoa maior de sessenta anos. Ao art. 133, que trata do delito de abandono de
incapaz, foi acrescentado como causa de aumento de pena, ser a vitima maior de 60
(sessenta) anos (§ 3°, o inciso III).

Na mesma linha, aos crimes contra a honra, exceto no caso de injuria, passa a ser
causa de aumento de pena ter o delito sido praticado contra pessoa maior de sessenta
anos (art. 141, IV). Ao delito de seqiiestro e carcere privado (art. 148) foi incluido
aqueles com pena mais severa se a vitima € idosa (§ 1°, I). No mesmo sentido, ao delito
de extorsdo mediante seqiiestro, foi acrescentado como causa de maior pena ser o
sequestrado maior de sessenta anos (Art. 159, § 1°). Por fim, alterou o Cédigo Penal,

também, no que se refere ao delito de abandono material, tipificando em tal delito

T NUCCI, 2007, p. 636.
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deixar, sem justa causa, de prover a subsisténcia de idoso, nao lhes proporcionando os
recursos necessarios ou faltando ao pagamento de pensdo alimenticia judicialmente (art.
244).

No que se refere as leis esparsas, ao art. 21 da Lei das Contravengdes Penais,
que trata do delito de vias de fato, foi acrescido o paragrafo inico que estabelece como
causa de aumento de pena ser a vitima idosa. Ja a Lei 9.455/97, que trata do delito de
tortura, teve ao art. 1°, § 4°, acrescido o inciso II, que estabelece que se o crime ¢
cometido contra pessoa maior de sessenta anos a pena ¢ aumentada de um sexto até um
terco.

Por fim, a lei 10.048/2000 estabeleceu, em seu § 1° o idoso como um dos
grupos de pessoas que devem ter atendimento prioritario, tal como ja apontado na
previsdo do art. 3° do Estatuto em comento que, por sua vez, deixa claro o tratamento
diferenciado exigido pela Constituicdo, de modo a promover a igualdade material, numa

postura contramajoritaria, forte no posicionamento multicultural emancipatdrio.

3.1.3 A protegao aos vulnerabilizados pela cor na Lei n°. 7.716 de 5 de janeiro de 1989

(“Lei contra o crime de racismo”).

Na analise da postura contramajoritaria do Direito Penal, adequada a promogao
de grupos vulneraveis e implementagdo da igualdade material, volta-se a pesquisa
aqueles que sdo vulnerabilizados pela cor ou raga, mais especificamente os afro-
descendentes™®®, e ao aparato normativo especial de protecio a eles destinado.

O relatério sobre a insercao das diferentes cores ou ragas no mercado de trabalho
realizado pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) em Recife,
Salvador, Belo Horizonte, Rio de Janeiro, Sdo Paulo e Porto Alegre, aponta alguns
dados contundentes na anélise da desigualdade resultante do preconceito’®’. Segundo a

pesquisa, das 40,7 milhdes de pessoas com 10 anos ou mais de idade nas seis regides

%% Convém breve aparte acerca de outros tantos grupos sofrem igual ou maior discriminagdo, a exemplo
dos indigenas. Contudo, a presente pesquisa optou, por questdes didaticas, por se voltar tdo somente aos
afro-descendentes, deixando apontado que ndo desmerece, nem tampouco subestima em importancia,
debates voltados a estes outros grupos.

% Todos os dados apresentados nesta parte introdutéria tem como fonte a pesquisa dos Indicadores de
cor ou raca, segundo a Pesquisa Mensal de Emprego marco de 2009, disponivel em:
<http://www.ibge.gov.br/home/estatistica/indicadores/trabalhoerendimento/pme_nova/marco2009.pdf >
Acesso em 05.02.2010.
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metropolitanas investigadas a populagdo composta pelas pessoas declaradas pretas ou
pardas representava 42,8%, sendo que a maior propor¢do ¢ encontrada na Regido
Metropolitana de Salvador (82,7%) e a menor em Porto Alegre (12,6%).

As diferencas se evidenciam imediatamente quando se analisa a populagdo
desocupada, conforme a mesma pesquisa do IBGE. Embora a soma de pretos ou pardos
signifique 45,3% da populacdo em idade ativa, a populacdo desocupada representa
50,5%. A desigualdade fica evidente na taxa de desocupacdo, que para negros e pardos
¢ de 10,1%, portanto, bem maior que a de brancos, para quem a taxa ¢ de 8,2%.

Outro elemento demonstrativo da discriminacdo construida historicamente para
com determinadas cores e ragas ¢ o patamar de freqiiéncia a escola e grau de instrugao.
Segundo dados do IBGE, em margo de 2009, 5,5% das pessoas pretas ou pardas com 10
a 17 anos de idade ndo freqilientavam escola (entre os brancos o percentual era de 4,8%)
e 10,0% das que tinham acima de 18 anos freqiientavam ou ja freqlientaram curso de
nivel superior (28,7% para os brancos).””

Para aqueles que, porventura, possam alegar que se trata de condigdes
circunstanciais, cabe destacar que em 2003 era de 14,4% a taxa de desocupacao dos que
se declararam pretos ou pardos e de 10,6% para brancos. De outra parte, a diferenca na
escolarizagio®’' da populagdo em idade ativa sempre foi inferior para pretos ou pardos.
Naquele mesmo ano, a média era de 7,6 anos de estudo, bem inferior a populacao
branca, que tinha, em média, 9,1 anos. Tais dados, de 2003, se comparados aos de 2009,
indicam um melhoramento, tanto no nivel de desocupagdo quanto no cesso a educagao,
mas também deixam patente a permanéncia da discrimina¢do entre as cores e ragas
como fato histdrico na cultura brasileira.

Outros elementos de comparagdo que servem como patamar numérico para
auferir a desigualdade relativa a cor ou raga ¢ a caracteristica do trabalho prestado ¢ a
remunera¢do de cada um dos grupos, conforme aufere-se dos dados estatisticos trazidos

a colagem:

Considerando as caracteristicas de trabalho, por posi¢do na ocupacio,
a categoria de trabalhadores domésticos foi a que apresentou a maior

270 Disponivel em:

<http://www.ibge.gov.br/home/estatistica/indicadores/trabalhoerendimento/pme nova/marco2009.pdf>
Acesso em 05.02.2010.

2" Mais informacdes acerca das diferencas de escolaridade ente brancos e afro-descendentes podem ser
encontradas no capitulo de autoria de Luiz Fernando Martins Silva, disponivel na obra: SANTOS, Renato
Emerson dos e LOBATO, Fatima. (org.). Acdes afirmativas: Politicas Publicas contra as desigualdades
raciais. Rio de Janeiro: DP&A, 2003. p. 62-63.
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participagdo de pretos ou pardos (61,6%). Por grupamento de
atividade, no total das seis regides metropolitanas, a construgdo € os
servicos domésticos foram os que mostraram predominancia dos
pretos ou pardos, ou seja, 59,6% das pessoas ocupadas na construgao e
61,6% das pessoas ocupadas nos servigos domésticos pertenciam a
esse grupo em margo de 2009. Em relagdo aos rendimentos habituais,
destacou-se que os pretos ou pardos recebiam em margo de 2009, em
média, R$ 847,71, ou 51% do rendimento auferido pelos brancos (R$
1.663,88).2"

Segundo apontado por Sales Augusto dos Santos, retomando pesquisa realizada
pelo Instituto Datafolha, 89% dos brasileiros concordam que a sociedade € racista, mas
somente 10% admitem ser, eles mesmos, racistas. E, continuando sua argumentagao,
retoma Valter Roberto Silvério argumentando que “o problema ¢ que, no Brasil, ndo se
assume que as desigualdades sociais tém um fundamento racial, que influi de maneira
decisiva nas variagdes encontradas nos indicadores relativos a renda, a educagdo e a
satde da populagio brasileira.”*”

Neste sentido, justamente, a inten¢do na demonstragdo numérica dos diferenciais
relativos a cor ou raga, ¢ deixar evidenciado porque a pesquisa tratard da necessidade de
implementagdo de agdes afirmativas por parte do Estado voltadas a promogao de afro-
descendentes. Quando a legislagdo volta-se a protecdo e busca de igualagao daqueles
discriminados em virtude da cor ou raga, coloca sobre seu manto todo e qualquer um
que esteja nessa condicdo de inferiorizagdo. No entanto, se a realidade historicamente
construida e demonstrada em pesquisas oficiais dao conta de que um determinado grupo
¢ preterido, deve-se crer que a legislagdo, quando da implementagdo de aparatos

normativos voltados exclusivamente ao tema, tenha a pretensdo de promover a este

. . . 274
grupo assegurando-lhe a isonomia pela lei.”’

22 Disponivel em:

<http://www.ibge.gov.br/home/estatistica/indicadores/trabalhoerendimento/pme_nova/marco2009.pdf>
Acesso em 05.02.2010.

273 SANTOS, Sales Augusto dos. Ac¢des afirmativas e mérito Individual. /n: SANTOS e LOBATO, 2003.
p. 86. Neste mesmo sentido estd o reconhecimento da declaragdo de Durban, no seu art. 2°
“Reconhecemos que o racismo, a discriminagdo racial, a xenofobia e as formas correlatas de intolerancia
sdo produzidas por motivos de raga, cor, descendéncia, origem nacional ou étnica, e que as vitimas podem
sofrer formas multiplas ou agravadas de discriminagdo por outros motivos correlatos, como o sexo, o
idioma, a religido, opinides politicas ou de outra indole, origem social, situagdo econdmica, nascimento
ou outra condigdo.".

2™ Para implementar todo o debate da igualdade racial o governo instituiu a Politica Nacional de
Promogdo da Igualdade Racial - PNPIR através do Decreto n° 4.886, de 20 de novembro de 2003, que
tem por fim “[...] impulsionar de modo especial segmento que ha cinco séculos trabalha para edificar o
Pais, mas que continua sendo o alvo predileto de toda sorte de mazelas, discriminacdes, ofensas a direitos
e violéncias, material e  simbolica”  (Destaque  aposto. Testo  disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto/2003/D4886.htm> Acesso em 08.02.10). Percebe-se que,
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As agoes afirmativas sdo entendidas como o conjunto de acdes concebidas para
o combate a discriminagdo racial, bem como para corrigir os efeitos no presente da
discriminagao praticada no passado, através da concretizag¢ao da igualdade de acesso aos

bens fundamentais®””. Neste sentido a argumentacdo de D’adesky:

O reconhecimento da pluralidade de culturas no seio das sociedades e
a instauracdo de medidas concretas para remover a participagdo social
e econdmica dos grupos culturais minoritarios ou das comunidades
¢tnicas  depreciadas, como demandas do multiculturalismo
democratico, visam exatamente que a diversidade étnica e cultural da
populagdo seja respeitada e garantida, sem implicar tentativas de
depreciar ou eliminar esses grupos. Em termos de pessoa humana, o
multiculturalismo possibilita que o individuo venha a se identificar
segundo seus proprios critérios, de forma que possa ser reconhecido

r - x4 276
pelo que €, sem ser obrigado a se fazer passar pelo que ndo é.

Conforme ja apontado no decorrer da pesquisa, as acdes afirmativas buscam,
diferente das politicas governamentais antidiscriminatérias que se caracterizam por seu
carater meramente reparatorio, evitar a discriminag¢do agindo nas praticas culturais de

modo a implementar a igualdade de oportunidades entre todos. Sobre o tema pronuncia-

se 0 Ministro do STF, Joaquim Barbosa:

[...] as acOes afirmativas t€ém natureza multifacetaria ¢ visam evitar
que a discriminagdo se verifique nas formas usualmente conhecidas —
isto é, formalmente, por normas de aplicagdo geral ou especificas, ou
através de mecanismos informais, difusos e estruturais, enraizados nas
praticas culturais e no imagindrio coletivo. Em sintese, trata-se de
politicas e mecanismos de inclusdo concebidos por entidades publicas,
privadas e por orgdos dotados de competéncia jurisdicional, com
vistas a concretizagdo de um objetivo constitucional universalmente
conhecido — o da igualdade de oportunidades a que serem humanos
tém direito.””’

O debate legal acerca do racismo ganha for¢a no mundo a partir da Declaracao e
do Plano de Acado da III Conferéncia Mundial contra o Racismo, a Discriminagao
Racial, a Xenofobia ¢ Intolerancias Correlatas, em Durban, na Africa do Sul, em

setembro de 2001. Deixando clara a responsabilidade dos Estados para com os danos

apesar de se falar de promogao a igualdade entre as ragas, fica evidente na alusdo dos “cinco séculos” que
s80 os afro-descendentes o objeto da Politica, portanto, carentes de igualagéo.

25 SILVA, Luiz Fernando Martins da. Ac¢des Afirmativas e cotas para afro-descendentes: algumas
consideragdes sociojuridicas. In. SANTOS e LOBATO, 2003. p. 63.

7 D’ ADESKY, Jacques. Pluralismo étnico e multi-culturalismo: racismos e antiracismos no Brasil.
Rio de Janeiro: Pallas, 2001. p. 236.

2T BARBOSA, Joaquim /n: GOMES, Joaquim Barbosa. A¢iio Afirmativa & Principio Constitucional
da Igualdade. Rio de Janeiro: Renovar. 2001. p. 41.
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gerados aos descendentes das populagdes historicamente escravizadas, a implementagao
da reparagdo deveria ser propiciada através de agdes afirmativas voltadas a correcdo das
desigualdades raciais e a promogao da igualdade de oportunidades.

No mesmo direcionamento de Durban, foi sancionado pelo presidente Luis

Inacio Lula da Silva Deputados o Estatuto da Igualdade Racial que teve como base

o Projeto de Lei n°. 3.198, de 2000, de autoria do entdo Deputado Federal Paulo
Paim (PT/RS).

Portanto, seguindo a linha firmada em Durban e reforcada no texto do Estatuto
da Igualdade Racial, a adogdo de acdes afirmativas ja ndo é faculdade do Estado. Isso
fica evidente no texto constitucional de 1988 que tem como fundamento a formacgao de
um Estado democratico pluralista, multicultural, sem discriminagdes, que volte suas
acOes para superacdo das desigualdades. Neste viés, a efetivacdo do conceito de
igualdade substantiva depende da possibilidade de implementagdo de uma sociedade
igualmente pluriétnica e multicultural, e isso ¢ responsabilidade do Estado.

A legislagdo brasileira ¢ proficua na protecdo e promogdo dos grupos
minoritarios, conforme ja amplamente demonstrado. No que tange as questdes de raga e
cor, o direito a diferenca pode ser percebido, dentre outros, na disposi¢ao dos artigos 1°,
Ir; 3°, I, I e IV; 4° 11 e VII; 5° caput e XLI; 7°, XXX; 23, X e 70, VII da
Constituicao Federal, além de diversas legislacdes infraconstitucionais. Destaque, no
entanto, por estarem diretamente relacionados ao objeto da pesquisa, deve ser dado ao
artigo 5°, inciso XLII, da Carta que prevé que “a pratica do racismo constitui crime
inafiangavel e imprescritivel, sujeito a pena de reclusdo, nos termos da lei”*’®, e a Lei
n°. 7.716/89, que define os crimes resultantes de preconceito de raga ou de cor,

modificada em seus artigos 1° e 20° pela Lei 9.459/97, que também acrescentou o § 3°

28 BRASIL. Constituicao Federal. In: Cédigo Civil; Comercial; Processo Civil; Constituicao Federal
(obra coletiva). 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008. p. 09. A autoria do inciso constitucional ¢ do deputado
Carlos Alberto Cao, por isso ficou conhecida como Lei Cad, sobre o que se pronunciou o Deputado
Ulisses Guimardes, entdo Presidente da Assembléia Nacional Constituinte: “A Assembléia Nacional
Constituinte, ao aprovar a emenda de autoria do Deputado Carlos Alberto Cad, em sessdo por mim
presidida a 2 de Fevereiro de 1988, adotou decisdo historica, sem precedente na vida da Republica, que
assentara as bases institucionais para afirmar o carater heterogéneo, pluriracial e pluricultural do
Estado, da Sociedade e da Economia Brasileira. A emenda Cad, dispondo que “a pratica do racismo
constitui crime inafiangavel, sujeito a pena de reclusdo, nos termos da lei”, obteve uma ampla votagao,
520 votos favoraveis, 2 contrarios € uma abstencdo. Pela sua expressdo, esse resultado consagra o
desempenho do jovem parlamentar fluminense na Assembléia Nacional Constituinte. A aprovacdo da
emenda Cad representa uma significativa contribui¢do a convivéncia democratica” (destaque aposto).
Disponivel em: <http://www.pdt.org.br/partido/cao2.htm> acesso em 08.02.2010.
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ao art. 140 do Codigo Penal, tipificando a injiria com utilizagdo de elementos
relacionados a raga, a cor, a etnia, a religido ou a origem.

Ja& a previsdo constitucional merece destaque no direcionamento diferenciado
que da a legislacdo infraconstitucional que devera lhe proceder e implementar. Quando
determina, de forma extraordinaria, que o crime resultante da pratica de racismo, esté
sujeito sempre a pena de reclusdo e mais do que isso, € um crime inafiangével e mais
ainda, um crime imprescritivel, estd desde ja dando um tom totalmente diferenciado a
tudo o que vier a tratar de tal questdao. Diferente da quase totalidade dos delitos previstos
legalmente, alguns atingindo bens necessariamente mais valiosos, como a vida, por
exemplo, atingiram essa severidade de trato.

E obvio que ndo se estd desmerecendo a gravidade do delito, mas deve-se
admitir que o direito de punir do Estado seja limitado no tempo, como garantia aos
individuos que o compdem. Pois bem, se tal limitacdo ndo foi atendida deve-se entender
que o bem a ser protegido ou, mais adequadamente a linha de argumentacdo que se
queira resgatar, seja deveras valioso e carente de promogao.

Destaca-se, ainda, que em situagdo de flagrancia a prisdo ¢ inafastavel, assim
como o regime do cumprimento inicial de cumprimento da pena, em caso de
condenagao, fica vinculado a previsao constitucional.

Em decorréncia, a Lei n°. 7.716 regulamenta no plano ordinario da seara penal a
vontade do legislador constituinte. Ja no artigo primeiro direciona a matéria criando um
tipo genérico que define que serdo punidos os crimes resultantes de discriminagdo ou
preconceito de raca, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional. Tal previsdo passa a
ser detalhada mais objetivamente nas agdes enquadradas como discriminatorias nos
verbos tipificadores que seguem: ‘“negar”’, “impedir”’, “obstar”, “interromper”,
“constranger”, “restringir”, “dificultar” o exercicio de direitos. E o que se abstrai dos

tipos penais:

Art. 3° Impedir ou obstar o acesso de alguém, devidamente
habilitado, a qualquer cargo da Administra¢ao Direta ou Indireta, bem
como das concessionarias de servigos publicos.

[...]

Art. 4° Negar ou obstar emprego em empresa privada.

[...]

Art. 5° Recusar ou impedir acesso a estabelecimento comercial,
negando-se a servir, atender ou receber cliente ou comprador.

[...]

Art. 6° Recusar, negar ou impedir a inscri¢do ou ingresso de aluno
em estabelecimento de ensino ptblico ou privado de qualquer grau.
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[...]
Art. 7° Impedir o acesso ou recusar hospedagem em hotel, pensao,
estalagem, ou qualquer estabelecimento similar.

[.]

Art. 8° Impedir o acesso ou recusar atendimento em restaurantes,
bares, confeitarias, ou locais semelhantes abertos ao publico.

[.]

Art. 9° Impedir o acesso ou recusar atendimento em estabelecimentos
esportivos, casas de diversdes, ou clubes sociais abertos ao publico.

[.]

Art. 10. Impedir o acesso ou recusar atendimento em saldes de
cabelereiros, barbearias, termas ou casas de massagem ou
estabelecimento com as mesmas finalidades.

[.]

Art. 11. Impedir o acesso as entradas sociais em edificios publicos ou
residenciais e elevadores ou escada de acesso a0s mesmos:

[.]

Art. 12. Impedir o acesso ou uso de transportes publicos, como
avides, navios barcas, barcos, Onibus, trens, metrd ou qualquer outro
meio de transporte concedido.

[.]

Art. 13. Impedir ou obstar o acesso de alguém ao servico em
qualquer ramo das For¢as Armadas.

]

Art. 14. Impedir ou obstar, por qualquer meio ou forma, o casamento
ou convivéncia familiar e social.*” (destaque aposto)

Parece que o legislador angariou, na realidade social, as condutas lesivas e, nos
tipos penalizados, buscou abarcar o maior numero de agdes possiveis, na busca de
impedi-las. Destaca-se, também, que as previsdes deixam clara a exigéncia do dolo
como elemento subjetivo, ou seja, € preciso que a intencao seja, justamente, discriminar
em razao da cor ou raga.

Na contrapartida estd o bem tutelado, ou seja, a igualdade de todos diante da lei,
e a intencao ultima de mudar a conduta social, ou garantir uma nova postura desprovida
de preconceito, ainda que por medo da punicdo, portanto, a igualdade pela lei.

Previu, ainda, como praticas preconceituosas, a indu¢do ou o incitamento a
discriminacdo, bem como a fabricacdo de simbolos que a tanto se prestem,
circunstancias que terdo pena agravada se utilizarem meios de comunicagao social ou
publicagdo de qualquer natureza.

Quanto as penas, variam de um a cinco anos de reclusdo, com alguns casos de
multa e, em se tratando de servidor publico, perda do cargo ou fungao publica, e sendo

particular, suspensao do funcionamento do estabelecimento por até trés meses.

2 Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/CCIVIL/Leis/L7716.htm>. Acesso em 08.02.10
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Conforme ja apontado, a Lei 9.459/97 acrescentou o § 3° ao art. 140 do Codigo
Penal tipificando a injiria com utilizagcdo de elementos relacionados a raga, cor, etnia,
religido ou origem. Tal alteracdo merece cuidado por estar relacionada a matéria em

analise. Neste sentido, apropriada ¢ a doutrina de Damaésio de Jesus:

O art. 2° da Lei n°. 9.459, de 13 de maio de 1997, acrescentou um tipo
qualificado ao delito de injuria, impondo penas de reclusdo, de um a
trés anos, e multa, se cometida mediante ‘utilizacdo de elementos
referentes a racga, cor, religido ou origem’. A alteragdo legislativa foi
motivada pelo fato de que réus acusados da pratica de crimes descritos
na Lei n°. 7.716, de 5 de janeiro de 1989 (preconceito de raga ou de
cor), geralmente alegavam ter praticado somente injuria, de menor
gravidade, sendo beneficiados pela desclassificacdo. Por isso o
legislador resolveu criar uma forma tipica qualificada envolvendo
valores concernentes a raga, cor, etc., agravando a pena. [...] chamar
alguém de ‘negro’, ‘preto’, ‘pretdo’, ‘negrdo’, ‘turco’, ‘africano’,
‘judeu’, ‘baiano’, ‘japa’ etc., desde que com vontade de lhe ofender a
honra subjetiva relacionada com cor, religido, ra¢a ou etnia, sujeita o
autor a uma pena minima de um ano de reclusio, além de multa. **

Percebe-se que a matriz motivadora, tanto das tipificacdes da lei especifica,
quanto no Codigo Penal ao cuidar do crime de injuria qualificada pela utilizagdo de
elementos referentes a raga, a cor, a etnia, a religido ou a origem, encontra-se na
intencdo constitucional de protecdo diferenciada a ser garantida aqueles que sdo
inferiorizados por terem ou pertencerem a algum destes grupos.

De outra parte, a contramajoritariedade ¢ percebida na maior protecdo
evidenciada na duragdo e na espécie da pena, que deixa de ser a de detengdo e passa a
ser de reclusdo, portanto, mais severas sempre que presente a descriminagdo em razao
da raga ou cor.

Na injuria qualificada prevista no ja& mencionado art. 140, § 3°, do Codigo Penal,
a pena deixa de ser de detencdo, de um a seis meses, ou multa, da injaria simples, e
passa a ser de reclusdo de um a trés anos ¢ multa. Além da pena, o que salta aos olhos ¢
a previsdo de reclusdo ja comentada. Perceba-se que um xingamento voltado a cor de
pele ou a raca de alguém pode propiciar uma prisdo em flagrante.

Da mesma forma os tipos previstos da Lei em comento diretamente voltada a

criminalizacdo de condutas racistas, sao severos tanto no regime quanto nas penas, uma

20 pE JESUS, Damasio. Cédigo Penal anotado. 8" ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998 p. 437. Consulte-se,
nesta mesma linha: DELMANTO, Celso. Cédigo Penal comentado. 6. ed. Rio de janeiro: Renovar,
2002. p. 305: "comete o crime do art. 140, § 3°, do CP, e ndo o delito do art. 20 da Lei n°. 7.716/89, o
agente que utiliza palavras depreciativas referentes a raga, cor, religido ou origem, com o intuito de
ofender a honra subjetiva da vitima".



125

vez que negar-se a cortar o cabelo de alguém devido a sua cor ou raga, por exemplo,
pode levar a uma prisdo em flagrante e a condena¢do a uma pena de até trés anos. De
outra parte, negar-se a cortar o cabelo porque o individuo esta fora dos padrdes estéticos
de beleza, sem ligagao nenhuma com sua raga ou cor, provavelmente, nao teria nenhum
efeito na area penal.

Clara e inequivoca ¢ a inten¢do de punir as condutas que se prestem a
desestabilizar as relagdes pessoais em decorréncia de atitudes preconceituosas, mas
também, de promover nova mentalidade e reeducar, modificando os tracos historicos
que marcaram negativamente a cultura nesse sentido. Nesta busca de alteracao cultural,
de fomento do respeito a diferenca, estd presente a perspectiva multicultural como

ferramenta de resgate e promogao a igualdade daqueles que sdo inferiorizados pela cor.

3.1.4 A protecdo da Lei n°. 8.069 de 13 de julho de 1990 (“Estatuto da Crianga e do

Adolescente”).

Para se entender a importancia da mudanga na legislagdo voltada a crianga e ao
adolescente, tanto na Constituicdo Federal como no Estatuto da Crianca e do
Adolescente, que a implementou, devem eles ser tomados como projetos politicos de
transformagao da realidade vigente. Na época buscou-se atender ao quadro de violéncia
a que as criangas e adolescentes estavam submetidos, na realidade social brasileira e
que, por sinal perdura.

Violéncia deve ser entendida como um fendmeno gerado na estrutura dos
processos sociais, dai denomind-la violéncia estrutural, pois brota a partir da realidade
socioecondmica e da politica de desigualdades das classes e grupos sociais. Mais que
isso, trata-se de uma violéncia cultural que se manifesta nas relagdes de dominagdes
raciais, étnicas, dos grupos etarios e familiares.

A titulo exemplificativo, segundo dados do IBGE de 1992281, em 1990 53,5%
das criancgas e adolescentes brasileiros, entre 0 e 17 anos, encontravam-se em familias
com renda mensal de até 1/2 salario minimo per capita. Eram, portanto, 32 milhdes de

criangas e jovens vivendo em situacdo de pobreza e miséria. Mais que isso, apenas

21 Todos os dados aqui constantes no paragrafo referem-se ao censo do IBGE de 1992, disponiveis em:
<http://www.ibge.gov.br> Acesso em 10.02.10.
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45,1% da populacdo infanto-juvenil, naquele ano, viviam em domicilios com
abastecimento de 4agua ligado a rede geral com canalizagdo interna, e instalagdo
sanitaria ligada a rede geral ou a fossa séptica; 14,4% dos jovens entre 10 e 14 anos
eram analfabetos e apenas 20% dos alunos matriculados na 1? série, na década de 80,
conseguiram chegar a 8" série; 7 milhdes e meio de criancas e adolescentes, entre 10 e
17 anos, trabalhavam em ocupacgdes de baixa remuneragdo e qualificacdo, além de carga
horaria elevada que tornavam impossivel conciliar estudo e trabalho.

Ainda segundo dados do Suplemento da PNAD, também do IBGE, no ano de
1990, mais de 1 milhdo de pessoas declararam-se vitimas de agressdo fisica. Desse
universo, 19,48% eram criangas ¢ adolescentes, sendo 66,05% meninos ¢ 33,95%
meninas, na faixa etaria de 0-17 anos (em torno de 41% da populagdo brasileira). No
que se refere ao agente agressor, em 39,82% dos casos eram pessoas conhecidas,
35,56% eram desconhecidas, 19,01% eram parentes ¢ 4% eram policiais.282

Essa era a realidade de violéncia estrutural, que caracterizava a vida das criangas
e adolescentes quando da implementacdo do Estatuto a ele voltados, demonstrando que
ele inaugurou uma nova postura do Estado frente a estes inferiorizados em virtude da
tenra idade.

A Constitui¢do Federal motivada por esta realidade interna e por diversas
normatizac¢des internacionais®®, deu uma nova perspectiva ao direito a ser aplicado a
Criangas e Adolescentes, principalmente por ter determinado a solidariedade e
simultaneidade da responsabilidade por parte da familia, da sociedade e do Estado na
promogao, protecdo e preservacdo, com absoluta prioridade, dos direitos fundamentais
de Criangas e Adolescentes. Tais direitos voltam-se ao respeito ao direito a vida, a
saude, a alimentagdo, a educagdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade,
ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar ¢ comunitaria, além de coloca-los a
salvo de toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploragdo, violéncia, crueldade e

opressio™**,

282 Dados disponiveis em: <http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S0102-
88391999000400007 &script=sci_arttext> Acesso em 13.02.10.

¥ Tais como a Resolugio 1.386 da ONU conhecida como Declaragdo dos Direitos da Crianga (de 20 de
novembro de 1959), as Regras minimas das Nagdes Unidas para administragao da Justi¢a da Infancia e da
Juventude, chamada de Regras de Beijing, documentadas na Resolugdo 40/33 da ONU (de 29 de
novembro de 1985) e as Diretrizes das Na¢des Unidas para prevencao da Delingii€ncia Juvenil, também
conhecidas como diretrizes de Riad (de 1° de margo de 1988).

2% E a previsio do art. 227 da Constitui¢do Federal: “E dever da familia, da sociedade e do Estado
assegurar a crianga e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a satide, a alimentacdo, a
educagdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia
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O Estatuto da Criancga e do Adolescente (ECA) foi instituido pela Lei 8.069 no
dia 13 de julho de 1990 e regulamenta os direitos das criancas e dos adolescentes e, por
seu turno, traduz o alinhamento constitucional, propondo uma profunda mudanga

cultural, conforme deixa claro em seu Art. 3°, quando menciona que

A crianga e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais
inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da protegdo integral de que
trata esta Lei, assegurando-se-lhes, por lei ou por outros meios, todas
as oportunidades e facilidades, a fim de lhes facultar o
desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social, em
condigdes de liberdade e de dignidade.*®

Percebe-se que a lei infraconstitucional parte dos direitos fundamentais e,
demonstrando coadunacdo ao vértice pretendido na Carta, coloca a crianga e o
adolescente como pessoas em desenvolvimento, portanto carentes de protegdo
diferenciada de todo um conjunto sistematizado de a¢des. E o que se depreende do
conteudo do art. 1°, que assim disciplina a doutrina o chamado principio da prote¢ao
integral, regendo que “Esta Lei dispde sobre a protecdo integral a crianga e ao
adolescente™*®.  Pela integralidade pretendida, compreende-se, justamente, a
implementa¢do de medidas aptas a proteger, prioritariamente, todas as etapas da vida
destes que se encontram, usando os termos de Copetti Santos”™’, em uma das fases
hipossuficientes da cadeia existencial.

Vale destacar que, na base principioldgica que rege o ECA, faz-se presente de
modo central, portanto, a protecdo integral, que garante tratamento diferenciado em face
de sua condigdo de pessoa em desenvolvimento, aliado ao principio da garantia de
prioridade®®®, que corresponde, entre outras protegdes, & primazia no atendimento nos
servigos publicos e ou de relevancia publica, preferéncia na formulagdo de politicas
sociais publicas e destinagdo privilegiada de recursos publicos nas areas relacionadas

com a protecao a infancia e a juventude. Também destacavel na interpretacdo da Lei em

familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagao,
exploracdo, violéncia, crueldade e opressdo.”

% ISHIDA, Valter Kenji. Estatuto da Crianca e do Adolescente. 10. ed. Sio Paulo: Atlas, 2009. p.6.

2 ISHIDA, 2009, p.01.

27 COPETTI SANTOS, 2009, p. 93 e seguintes.

¥ Acerca da prioridade de atendimento, pode-se consultar tudo o que ja foi dito no tocante ao idoso, uma
vez que a protecao pretendida assemelha-se. Neste sentido, a titulo de curiosidade, que ndo deixa de
evidenciar elemento de afirmagdo de nossa compreensdo acerca da contramajoritariedade dos
instrumentos normativos em analise, inclusive quando volta-se a area penal, pode-se facilmente perceber
a proximacao entre a Lei n. 10.741 (Estatuto do Idoso) e a Lei n. 8.069 em comento, inclusive nos artigos
4° e 10° do Estatuto do Idoso, sdo copias fiéis dos artigos 5° e 15 do ECA, respectivamente, alterando-se,
obviamente, os individuos a que se destinam.
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comento, o principio da prevaléncia do interesse do menor, previsto no art. 6°, que
determina que a interpretacdo dada ao Estatuto sempre devera tender aos interesses da

crianca e do adolescente®’. Neste sentido, o Estatuto da Crianca e do Adolescente

[...] provocou uma reorientacdo das politicas de atengdo a infancia no
Brasil. [...] definiu novas diretrizes e ampliou a nogdo de direitos da
crianca de do adolescente. A doutrina da situacdo irregular deu lugar
aos principios da protegdo integral e prioridade absoluta, segundo os
quais garantir os direitos de toda as crianga e de todo o adolescente,
independente da situagdo em que se encontrem, ¢ dever que tem que
ser tratado com prioridade pelo Estado, pelas familias e pela
sociedade.””

Ja nesta previsdo da protecdo integral, com total prioridade e prevaléncia do
interesse da crianga e do adolescente, encontra respaldo o debate proposto, para afirmar
o acolhimento no Estatuto da postura contramajoritaria da Constitui¢do, ao propor-se a
dar tratamento diferenciado, promovendo, como forma de garantia da igualdade pela lei.
E o entendimento de Ishida quando doutrina que “[...] o Estatuto da Crianca e do
Adolescente perfilha a ‘doutrina da protecdo integral’, baseada no reconhecimento de
direitos especiais e especificos de todas as criangas e adolescentes.”””’!

Voltando ao texto legal, em termos de defini¢do, considera-se crianca a pessoa
de até doze anos de idade incompletos, conforme prevé o art. 2° da Lei 8.069/90, e
adolescente a pessoa de 12 anos completos a 18 anos incompletos.

Dividido em 2 livros, o ECA trata, em sua primeira parte, da protecdo dos
direitos fundamentais a pessoa em desenvolvimento e, no segundo, dos oOrgios e
procedimentos protetivos. Os crimes, interesse da pesquisa por apresentarem o
tratamento diferenciado propiciado na area penal, encontram-se na segunda parte, titulo
VII, capitulo I, secdo II.

Adentrando na seara mais afim, as condutas descritas como crime ou

contravengdes penais, quando praticadas por adolescente, sdo consideradas como ato

% Como nido se trata de interesse direto da presente pesquisa, apenas a titulo de apontamento, podem ser
identificados, dentre tantas, algumas outras inovagdes reveladoras da postura protetora e promotora do
ECA, tais como a prioridade do direito a convivéncia familiar e comunitaria; a integrago ¢ a articulagéo
das acdes governamentais e ndo-governamentais na politica de atendimento; a priorizagdo das medidas de
protecdo sobre as socioeducativas; e a garantia de devido processo legal e da defesa plena do adolescente
envolvido em ato infracional.

20 GIRADE, Halim Antonio. DIDONET, Vital (org.). O municipio e a crianca de até 6 anos: Direitos
Cumpridos, Respeitados e Protegidos. Brasilia: Funda¢do das Nac¢des Unidas para a Infancia, 2005. p. 11.
1 ISHIDA, 2009, p. 01.



129

infracional (art. 103)®? e, como os menores de dezoito anos sdo penalmente
inimputaveis (Art. 104), ficam sujeitos a medidas e ndo a penas. Em tratando-se de

criangas, estardo sujeitas as medidas previstas no art. 101.

I - encaminhamento aos pais ou responsavel, mediante termo de
responsabilidade;

II - orientagdo, apoio e acompanhamento temporarios;

III - matricula e freqiiéncia obrigatorias em estabelecimento oficial de
ensino fundamental;

IV - inclusdo em programa comunitério ou oficial de auxilio a familia,
a crianca e ao adolescente;

V - requisi¢do de tratamento médico, psicoldgico ou psiquiatrico, em
regime hospitalar ou ambulatorial;

VI - inclusdo em programa oficial ou comunitario de auxilio,
orientacdo e tratamento a;

VII - acolhimento institucional;

VIII - inclusdo em programa de acolhimento familiar;

IX - colocagdo em familia substituta.””

Por outro lado, se for apurado ato infracional praticado por adolescente, nos
termos do art. 112 do Estatuto em comento, as seguintes medidas socio-educativas

poderao ser aplicadas pela autoridade competente:

I - adverténcia;

II - obrigacdo de reparar o dano;

III - prestac@o de servigos & comunidade;

IV - liberdade assistida;

V - inser¢do em regime de semi-liberdade;

VI - internacdo em estabelecimento educacional;

VII - qualquer uma das previstas no art. 101, [a VI.**

A apreensdo do adolescente somente podera ocorrer por ordem expressa e
fundamentada do juiz (art. 171) ou em flagrante de ato infracional (art. 172), caso em
que a autoridade judiciaria e a familia ou a pessoa por ele indicada deve, imediatamente,
ser comunicada. Ainda que apreendido em flagrate delito, a internagdo, anterior a
senten¢a, ndo podera ultrapassar o prazo de quarenta e cinco dias (art. 108). Transcende

ao texto legal que a pretencdo ¢ deixar a crianga e o adolescente o mais distante possivel

2 Todos os artigos apontados sem maiores indica¢des acerca de qual dispositivo referem-se, devem ser
entendidos como sendo do ECA (Lei 8.069/90).

3 Disponivel em:< http://www.planalto.gov.br/ccivil/LEIS/L8069.htm> Acesso em 09.08.10

% Disponivel em:< http://www.planalto.gov.br/ccivil/LEIS/L8069.htm> Acesso em 09.08.10. Sobre elas
dispdem o Cap. IV da Lei em comento.
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das penas segregadoras capazes de estigmatiza-los®”>, destruindo qualquer possibilidade
de reeducacao.

Ora, seguindo a linha sistematica, se ¢ evidente a protecdo diferenciada garantida
pelo ECA a crianga e ao adolescente quando estes praticam um ato infracional, muito
maior sera, evidentemente, a promocao quando forem vitimas de qualquer tipo de
delito, ¢ o que pretende a lei em comento ao tratar dos crimes 228 a 244 — B, inclusive
ao coloca-los sob o manto do interesse publico e da incondicionalidade da acdo (art.
227).

Os artigos 228 e 229 voltam-se a responsabilizagao dos profissionais da saude
no caso de ndo atendimento a previsao do art. 10 que se preocupa, principalmente, com
o cuidado com documentos, tais como identificacdo do neonato e da parturiente, registro
das atividades desenvolvidas, fornecimento da declaracao de nascimento e realizagao de
exames.

O art. 230 volta-se a protecdo da liberdade de locomogdo e prevé como crime
privar a crianca ou o adolescente de sua liberdade, procedendo a sua apreensdo em
desrespeito as formalidades legais previstas no Estatuto, punivel com pena de detengao
de seis meses a dois anos. Considere-se que a conduta tipificada difere do cércere
privado previsto no art. 148 § 1°, IV do Codigo Penal, que exige uma privagdo da

liberdade mais duradoura®®

. Em verdade, o que transparece ¢ que o legislador quis
obrigar ao cumprimento pormenorizado das formalidades legais ditadas, garantindo
amplamente a incolumidade dos menores, inclusive em face de meras detengoes.

Neste mesmo sentido, estd a previsdo dos artigos 231, 234 e 235, todos com
pena prevista de seis meses a dois anos, que buscam garantir que a autoridade policial
ou 0 juiz, cumpram 0s passos € prazos estabelecidos pelo Estatuto quando da apreensao
de crianga ou adolescente ou de sua liberagdo. O art. 236, por sua vez, volta-se a toda e

qualquer pessoa que vise impedir o exercicio da fun¢do de quem age no cumprimento

desta Lei.

23 Acerca da estigmatizac@o consulte-se a obra de Goffman que, a nosso ver, muito tem a contribuir no
debate acerca do tema em sua relagdo com identidade. A titulo de direcionamento, o autor entende que
existem, basicamente, trés tipos de estigma, um primeiro relacionado as abominac¢des do corpo
(deficiéncias, feitra, doenca...), um segundo devido as culpas de carater individual (atos condenados
moralmente, preferéncias ndo aceitas...) e, por fim, a uma terceira que se refere aos estigmas tribais,
devido a raca, nagdo, religido... Para aprofundamento: GOFFMAN, Erving. Estigma: Notas sobre
manipulacdo da identidade deteriorada. Rio de Janeiro: LTC, 1988.

26 F a opinido de NUCCI, 2007, p. 223 ¢ seguintes. Vale destacar que ¢ do autor a expressdo “menor”
utilizada no texto e que, por vezes, ¢ criticada por alguns doutrinadores.
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O art. 232, por seu turno, volta-se aquele que submeter crianga ou adolescente
sob sua autoridade a constrangimento ou vexame®’'. O tipo realizar-se-ia na humilhac¢io
e vergonha a que ¢ submetido. A titulo de exemplo, alguns doutrinadores entendem que
a conducio do adolescente em camburdo da policia configura tal constrangimento. ***

Os trés artigos seguintes, 237, 238 e 239, voltam-se as condutas de subtrair
crianga ou adolescente, prometer ou efetivar a entrega de filho ou pupilo e enviar ou
auxiliar no envio de crianga ou adolescente ao exterior sem as formalidades legais,
respectivamente, sendo que nos dois ultimos ¢ exigido o lucro para configuracao do
delito. As penas da subtragdo e envio ao exterior vao de dois a seis anos de reclusao,
podendo neste caso, se for utilizada violéncia ou fraude, chegar a oito anos com minimo
de seis. Ja para quem promete, entrega, oferece ou paga, a pena fica entre um e quatro
anos.

Importante observar que, nos casos indicados nos paragrafos anteriores, a lei
busca proteger o menor e conserva-lo junto daqueles que, legalmente, possuem a
obrigagdo de cuidado, distanciando-o das circunstancias limite de ser utilizado como
mercadoria para a obteng¢ao de lucro.

Os delitos aqui apresentados, em regra, sem correspondente na legislagdo
comum, ou seja, voltados exclusivamente a protegdo diferenciada dada pelo
ordenamento a crianca ¢ ao adolescente, evidenciam a promog¢do que este grupo
necessita para serem considerados materialmente iguais. A postura ¢, embora
redundante o destaque, contramajoritaria, por voltar-se a esse grupo especifico e ndo a
todos de forma indistinta. Embora tais elementos fiquem evidentes nos delitos
tipificados no ECA visitados até aqui, imensuravelmente maior ¢ a prote¢do
diferenciada pretendida pelos dispositivos que tratam da pornografia®”’ e prostituicio

infantil.

27 A titulo de exemplo consulte-se a doutrina de Paulo Affonso Garrida de Paula, que prevé como tipica a
conduta do dirigente de escola que torna publico o inadimplemento da mensalidade dos pais de um dos
alunos diante de demais colegas. DE PAULA, Paulo Affonso Garrida. Educagdo. Direito ¢ Cidadania. /n:
Cadernos de direito da crianca e do adolescente. Sdo Paulo: Malheiros, 1995. v.1. p. 99 e seguintes.

M E o caso de Wilson Donizete Liberati, conforme constata-se na pagina 206 de sua obra
“Comentarios ao Estatuto da Crianca e do Adolescente. Sdo Paulo: Malheiros. 1995”.

290 art. 241-E define o que se deve entender por “cena de sexo explicito ou pornografica” para efeito
dos crimes previstos nesta Lei, a expressao compreende “qualquer situagdo que envolva crianga ou
adolescente em atividades sexuais explicitas, reais ou simuladas, ou exibicdo dos érgdos genitais de uma
crianga ou adolescente para fins primordialmente sexuais.”
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Objeto de constantes reformas, os artigos 240; 241-A, B, C e D% ¢ 244-A e B,
que tratam da pornografia e prostitui¢do infantil t€ém demonstrado a necessidade de
reprimenda cada vez mais rigida e especifica na punicdo de tais delitos, uma vez que
impossibilitam o desenvolvimento normal do individuo, logo, diferenciam de forma
negativa por toda a vida. No entanto, mais que dispositivos voltados puramente a
punicdo, aparecem como ferramentas politicas a servico da mudanga de conduta,
portanto, direcionadas a alterndncia cultural. Em outros termos, a tipificacdo e
acirramento da punicdo a pornografia e a prostituicdo infantil ¢ a politica publica,
direcionando o ordenamento penal, a agir no sentido de afirmar a protecao integral da
crianca e do adolescente, promovendo a mudangca de valores, sentidos e
comportamentos.

No que se refere a pornografia infantil e as condutas relacionadas a pedofilia na

internet, assim estabelece a lei:

Art. 240. Produzir, reproduzir, dirigir, fotografar, filmar ou registrar,
por qualquer meio, cena de sexo explicito ou pornografica,
envolvendo criang¢a ou adolescente:

[...]

Art. 241. Vender ou expor a venda fotografia, video ou outro registro
que contenha cena de sexo explicito ou pornografica envolvendo
crianca ou adolescente:

[...]

Art. 241-A. Oferecer, trocar, disponibilizar, transmitir, distribuir,
publicar ou divulgar por qualquer meio, inclusive por meio de sistema
de informatica ou telematico, fotografia, video ou outro registro que
contenha cena de sexo explicito ou pornografica envolvendo crianga
ou adolescente:

[...]

Art. 241-B. Adquirir, possuir ou armazenar, por qualquer meio,
fotografia, video ou outra forma de registro que contenha cena de sexo
explicito ou pornografica envolvendo crianga ou adolescente:

[...]

Art. 241-C. Simular a participacdo de crianca ou adolescente em cena
de sexo explicito ou pornografica por meio de adulteragdo, montagem
ou modificagdo de fotografia, video ou qualquer outra forma de
representacdo visual:

[...]

Art. 241-D. Aliciar, assediar, instigar ou constranger, por qualquer
meio de comunicagdo, crianga, com o fim de com ela praticar ato
libidinoso.

390 A Lei n°. 11.829/2008 alterou o art. 240 e 241 do ECA e acrescentou os art. 241-A, 241-B, 241-C,
241-D e 241-E
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Importante destacar que o legislador buscou atingir uma diversidade de
circunstancias, isto ¢, utilizou-se de diversos verbos, produzir, reproduzir, dirigir,
fotografar, filmar e registrar, para que qualquer uma das condutas configure o crime. E,
buscando precisao na interpretacao, estabeleceu no art. 241-E o conceito de cena de
sexo explicito ou pornografia.

Os art. 244-A e 244-B tratam da prostituicdo, exploragdo sexual e corrupgao de
menor de 18 anos. Seguindo a doutrina de Celso Delmanto, prostituicao seria o “[...]
comeércio habitual do proprio corpo, para satisfacdo sexual de indiscriminado nimero de
pessoas™"!, diferente de exploragdo sexual entendida como “[...] qualquer outra forma
de submissdo sexual da crianga ou adolescente sem fim precipuo do comércio carnal,

55302

que ocorre na prostitui¢do™ . Veja-se a previsao legal:

Art. 244-A. Submeter crianga ou adolescente, como tais definidos no
caput do Art. 2° desta Lei, a prostituicao ou a explora¢iao sexual:

[...]

Art. 244-B. Corromper ou facilitar a corrupcio de menor de 18
(dezoito) anos, com ele praticando infragdo penal ou induzindo-o a
pratica-la. (grifo nosso)™”

Para ter-se uma idéia mais proxima da protecdo diferenciada, importante tragar
um paralelo entre os delitos acima expostos e alguns crimes previstos na legislagao
comum voltados a qualquer vitima maior de 18 anos. Pode-se principiar pelo art. 227 do
Codigo Penal, que tipifica a mediagdo para servir a lascivia de outrem, seguindo pelo
favorecimento a prostitui¢do, previsto no art. 228, e pela manutengdo de casa de
prostitui¢do, apontado no art. 229, ou rufianismo, tipificado no art. 230, ou ainda, o
trafico para fim de explora¢do sexual, na modalidade internacional, do art. 231, ou na
modalidade interna, art. 231-A.

Em todas estas circunstancias incriminadoras de condutas, que tém como vitima
pessoas maiores de 18 anos, as penas atingem, no maximo, oito anos, a ndo ser que se
trate de vitima crianga ou adolescente, quando a legislagdo comum prevé aumento de
pena de metade. Diferente da previsdo da legislagdo especial que prevé, nos casos de

submissao ou exploracao sexual, penas de até dez anos. Fica evidente que o legislador

*' DELMANTO, Celso; DELMANTO, Roberto; DELMANTO JUNIOR, Roberto. DELMANTO, Fabio
M. de Almeida. Cédigo Penal comentado. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 490.

2 ISHIDA, 2009, p. 424.

3% Disponivel em:< http://www.planalto.gov.br/ccivil/LEIS/L8069.htm> Acesso em 09.08.10
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expressamente reconheceu a necessidade de punicao mais severa quando a exploracao
vitime a criang¢a ou o adolescente.

E este, justamente o espirito que transparece na novel Lei n°. 12.015 de 7 de
agosto de 2009, que criou os crimes sexuais contra vulneravel. A titulo de exemplo, o
estupro de vulneravel (menor de catorze anos), previsto no art. 217-A, pode levar a pena
de reclusdo, de até quinze anos, mas se resultar lesdo corporal de natureza grave, a pena
pode ser elevada a 20 vinte anos, e se da conduta resulta morte a pena alcanga o teto de
trinta anos.

As outras condutas tipificadas na referida lei, corrupcdo de menores, satisfagao
de lascivia mediante presen¢a de crianca ou adolescente, favorecimento da prostitui¢ao
ou outra forma de exploragdo sexual de vulneravel, todos possuem penas elevadas,
procedem-se mediante acao penal publica incondicionada se a vitima ¢ menor ou pessoa
vulnerédvel e, no caso de concurso de pessoas, tém pena aumentada de quarta parte, ¢ de
metade, se o agente ¢ ascendente, padrasto ou madrasta, tio, irmao, conjuge,
companheiro, tutor, curador, preceptor ou empregador ou por qualquer outro titulo tem
autoridade sobre a vitima.

Supunha que um padrasto estupre sua enteada e, devido ao uso de violéncia no
ato, venha a causar-lhe a morte. Neste caso, partir-se-ia da pena inicial de 12 a 30 anos,
e sobre ela incidiria 0 aumento de metade. Fica evidente, ainda que exaustivamente
apontado, a protecdo diferenciada que tanto o Cédigo Penal, como o ECA e demais leis
esparsas, t€ém fomentado a crianca e ao adolescente, justamente devido a realidade de
risco que a sua condicdo de pessoa em desenvolvimento estd submetida e que tais
aparatos normativos buscam dirimir, ndo somente penalizando, mas direcionando a
sociedade a uma nova matriz valorativa.

Buscando uma aproximagao da realidade social que a legislagdo em debate
propde-se a alterar, segundo o servigo disque dentincia nacional de abuso e exploracao
sexual contra criancas e adolescentes criado em 1997, sob a coordenagdo da Associagao
Brasileira Multidisciplinar de Prote¢do a Crianca e ao Adolescente (Abrapia), ligada a
Secretaria Especial dos Direitos Humanos, Subsecretaria de Promog¢ao dos Direitos da
Crianga e do Adolescente da Presidéncia da Republica, de maio de 2003 a abril de 2009,
o Disque Dentincia Nacional realizou mais de 2 milhdes de atendimentos (2.260.587),
tendo recebido e encaminhado 95.449 dentincias de todo o pais. Nos niimeros que

seguem, da média de dentincias/dia por ano, ¢ possivel constatar a evolugao:
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e Média de denuncias/dia em 2003: 12 dentncias/dia
e Média de denuncias/dia em 2004: 10 dentncias/dia
* Média de dentincias/dia em 2005: 14 dentncias/dia
e Média de denuincias/dia em 2006: 38 denuncias/dia
e Média de denuncias/dia em 2007: 68 dentncias/dia
e Média de denuincias/dia em 2008: 89 denuncias/dia
« Média de dentincias/dia em 2009 (abril): 89 denuncias/dia ***

Os crimes de abuso sexual contra criangas e adolescentes estdo incrustrados
culturalmente®®” e ocorrem nos diversos setores da sociedade, sejam pobres ou ricos.
Acerca de tal debate contundente ¢ o posicionamento do presidente da Comissdo
Parlamentar de Inquérito da Pedofilia, senador Magno Malta, em reportagem do jornal

“O Estadao de Sao Paulo”, trazido a colagem:

O abuso sexual no Brasil reza missa, dirige culto, ¢ doutor, tem
mandato e disputa elei¢do. Esta nos tribunais, no conselho tutelar ¢ na
creche. Mora em condominios, mas também esta desempregado. Bebe
uisque e cachaca. E a propria cara da sociedade abusando das nossas
criangas.’®

Voltando a analise do Estatuto, ndo menos importante, nesse mesmo viés de
protecdo diferenciada e promog¢do de nova postura cultural, sdo os tipos previstos nos
artigos 242, 243 e 244, voltados a protecdo da crianca e do adolescente ao acesso a
armas, muni¢des e fogos de estampido, € a produtos que possam levar a dependéncia

fisica e psiquica. In verbis:

Art. 242. Vender, fornecer ainda que gratuitamente ou entregar, de
qualquer forma, a crianca ou adolescente arma, muni¢ao ou explosivo:
Pena - reclusdo, de 3 (trés) a 6 (seis) anos.

Art. 243. Vender, fornecer ainda que gratuitamente, ministrar ou
entregar, de qualquer forma, a crianga ou adolescente, sem justa causa,
produtos cujos componentes possam causar dependéncia fisica ou
psiquica, ainda que por utiliza¢do indevida:

Pena - detencdo de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, ¢ multa, se o fato nio
constitui crime mais grave.

** Disponivel em <http://www.promenino.org.br> Acesso em 12.02.2010.

35 A sociologa Graga Gadelha (coordenadora do Programa de Agdes Integradas e Referenciais de
Combate a Exploragao Sexual Comercial e Trafico de Criangas ¢ Adolescentes para Fins Sexuais) afirma
que grande parte dos casos de abuso sexual estdo ligados ao machismo associa-se & dominagdo dos mais
velhos sobre os mais jovens: "NoOs temos uma matriz cultural que é extremamente machista e
adultocéntrica. Temos um trato da sexualidade que compromete as relagdes entre pessoas de niveis
diferentes, sobretudo quando fazemos o recorte de  geracdo". (Disponivel em:
<http://noticias.terra.com.br> Acesso em 12.02.10)

3% Disponivel em: <http://www.estadao.com.br> de sexta-feira, 5 de fevereiro de 2010. acesso em
06.02.2010.
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Art. 244, Vender, fornecer ainda que gratuitamente ou entregar, de
qualquer forma, a crianca ou adolescente fogos de estampido ou de
artificio, exceto aqueles que, pelo seu reduzido potencial, sejam
incapazes de provocar qualquer dano fisico em caso de utilizagdo
indevida:

Pena - detencdo de seis meses a dois anos, e multa.*"’

Eis estampado ai, nos artigos 242 e 243, o que parece ser o segundo nucleo de
preocupacdo da presente legislacdo no que tange a delitos, o envolvimento de criangas e
adolescentes com o uso de substancias que levem a dependéncia, ou mesmo com o
“mercado” da criminalidade e da violéncia por estas desenvolvido.

Em curta argumentagdo sobre o tema, um estudo realizado na Unidade de
Desintoxicagdo do Hospital Psiquiatrico Sdo Pedro, de Porto Alegre (RS), com usudrios
de crack do sexo masculino internados, constatou que ¢ “frequente a presenca de
antecedentes criminais em dependentes de crack, e esta variavel estava relacionada a

s 308

mais sintomas de ansiedade, de depressdo e a fissura mais intensa €, mais que isso,

que o uso de drogas, no caso, o crack, que era a droga estudada, expde os adolescentes

pesquisados a uma situacdo de vulnerabilidade de morte, pois o uso leva ao roubo, a

violéncia e ao endividamento com traficantes. A conclusdo a que os estudos chegam ¢

que as recentes mudangas no consumo e trafico de drogas tem evoluindo na direg¢do de
. . . . 309

um crescimento acentuado do crime juvenil violento.

Baseando-se na compreensdo de que o uso de drogas por criancas e adolescentes

produz danos imediatos e que se prolonga para toda sua vida, se ainda houver vida, e

7 Disponivel em:< http://www.planalto.gov.br/ccivil/LEIS/L8069.htm> Acesso em 09.08.10

3% Disponivel em : <http:/www.seer.ufrgs.br> Acesso em 13.02.2010. Sobre o tema vale destaque os
seguintes referenciais numéricos que demonstram a progressiva tendéncia de aumento do consumo de
crack entre criangas e adolescentes em situagdo de rua: No nordeste, destaca-se que o consumo de
cocaina-crack era insignificante até 1997 (em torno de 1%), mas subiu em 2003 em Fortaleza para 10,3%
e em Recife para 20,3%, provavelmente associado ao aumento na disponibilidade de derivados da coca
nesta regido [...] quase 70% dos usuarios morrem de causas ndo naturais, sendo as mais frequentes as
mortes por homicidio (56,6%), overdose (8,7%) e afogamento (4,3%) [...]. No dmbito do atendimento
socio-educativo, levantamento de 2003, realizado pelo Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (IPEA)
com adolescentes privados de liberdade, indicava que 85% eram usudrios de drogas e consumiam,
de modo combinado ou ndo, maconha (67,1%), cocaina/crack (31,3%) e alcool (32,4%). Os dados
coletados nas visitas de inspecao da equipe do Centro de Apoio Operacional as Promotorias de Justiga da
Infancia e da Juventude (CAOPIJ), realizadas nas unidades socio-educativas em Pernambuco no biénio
2008-2009, apontam que em torno de 90% dos jovens e adolescentes em conflito com a lei, que
cumprem medida de internacdo ou internagdo provisoria, sdo poliusuarios. (destaques apostos)
Disponivel em:
<http://www.abead.com.br/artigos/arquivos/CRACK reducao _de que danos para criancas e adolescen
tes.pdf> Acesso em 12.02.10

% E a opinido de Sérgio Adorno, Eliana B. T. Bordini e Renato Sérgio de Lima no artigo

intitulado “Violéncia disseminada” disponivel em:
<http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S0102-88391999000400007 &script=sci_arttext>

Acesso em 13.02.10.
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que a resposta nao ¢ somente médica ou social, pois informag¢dao ndo ¢ igual a
prevencao, ¢ indispensavel a promog¢do de fatores de protecdo aptos a propiciar
mudancas duraveis no comportamento do usuario e na cultura da sociedade. E nesse
espaco que a legislagdo penal voltada a crianga e ao adolescente procura agir, almejando
ndo somente punir, mas promover um tratamento diferenciado que crie condigdes de
resgate da crianca e adolescente em situagdo de risco e de prevengao aos demais.

Conforme aponta Melo Barros, as medidas privativas de liberdade, previstas
como medidas sdcio-educativas de internacdo, em momento algum destoam do
principio basilar da prote¢do integral da pessoa em desenvolvimento sustentado pelo
ECA, pois “mesmo sendo privativa de liberdade a internacdo tem como objetivo
ressocializar o adolescente”.*'”

O que deve-se ter presente ¢ que o infanto-juvenil antes de ser infrator, ¢ vitima.
Dentro do viés de discussdo que situa a violéncia no debate das relacdes de poder’'’, o
infanto-juvenil busca seu espago social e, por vezes, o encontra no agenciamento das
empreitadas criminosas aludidas nos artigos 242 e 243 mencionados. Luiz Eduardo
Soares consegue reproduzir tal debate com maestria ao supor a cena de um menino
praticando seu primeiro assalto a mao armada, assinalando que “quando nos ameaga na
esquina pela primeira vez, o menino ndo aponta para nos sua arma do alto de sua
arrogncia onipotente e cruel, mas do fundo de sua impoténcia mais desesperada.”'?

Para deter e prevenir a violéncia, € preciso assegurar a crianga € ao adolescente
seus direitos numa protecdo integral, de modo a dele distanciar os agenciadores do
crime e “empodera-lo” de modo que consiga desenvolver-se e alcangar seu espacgo

social de maneira sadia. Nesta seara atua a legislacdo penal voltada a protecdo e

promogao do infanto-juvenil enquanto grupo vulneravel e carente de igualagao.

31 MELO BARROS, Guilherme Freire de. Estatuto da Crianca e do Adolescente. Salvador:
JusPodivm, 2008. p. 168.

311 Sobre o tema sugerimos a leitura da obra: ARENDT, Hannah. Sobre a Violéncia. Rio de Janeiro:
Dumara, 1994.

312 SOARES, Luiz Eduardo. Juventude e Violéncia no Brasil Contemporaneo. /n: NOVAES, Regina;
VANNUCHLI, Paulo (orgs). Juventude e Sociedade, Trabalho, Educacio, Cultura e Participacio. So
Paulo: Editora Fundacao Perseu Abramo, 2004. p.141.
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3.2 A tutela penal contramajoritaria como construcao da cidadania.

Depois de cotejada a legislagdo penal demonstrando como nela € incrementada a
igualdade material, importa breve aparte na demonstracao de que a implementagao desta
tutela contramajoritaria implica diretamente na ampliacdo da cidadania, tomada a partir
da compreensdo de Oliveira Junior, para quem ser cidaddo esta associado a situacdo
politica de uma pessoa e aos direitos que esta tem e pode exercer, portanto, relativos a
um determinado contexto, “[...] o conceito de cidaddo nasce quando uma certa moral
social e impositiva do estado cede lugar também e concomitantemente a uma moral
individual. Os sujeitos deixam de possuir apenas deveres, para possuirem também
direitos.”"?

Neste viés, se o conceito de cidadania brota de um contexto social, como este
sofre as variagdes, mas possui elementos comuns a todas as épocas. Sdo raizes
historicas comuns nas diferentes abordagens, como a compreensao de que ser cidadao ¢
estar incluso, ¢ pertencer a uma determinada ordem, ¢ ter determinados requisitos
exigidos pela sociedade num determinado contexto’'*. Importante enfatizar, no entanto,
que assim como os direitos, a cidadania estd em constante constru¢do, como apontado

por Alexandre Cesar:

Tanto a cidadania como os direitos, estio sempre em processo de
constru¢do ¢ mudanga. Mais que uma lista de direitos especifica, que ¢
imutavel e historicamente especifica, essa perspectiva implica que o
direito basico ¢ o direito aos direitos. [...] também implica conceber a
acdo cidadd em termos de sua qualidade de automanutengdo ¢
expansdo: as a¢des proprias dos cidadaos sdo s6 aquelas que tendem a
manter e, se possivel, incrementar o exercicio futuro da cidadania.’"”

Atualmente, a concep¢do de cidadania gradativamente tem seu contetdo

ampliado, passando a incorporar direitos politicos, econdmicos, sociais, culturais,

3 OLIVEIRA, 1997, p. 191.

31 REIS, 1999, p. 11. Veja a argumentagdo do autor neste sentido: “O conceito de cidadania variou, e
muito ao longo do tempo. O que é consenso sdo as raizes historicas comuns nas diferentes abordagens,
que sdo: primeiro: o referencial historico, pois as raizes historicas do conceito sdo comuns a todas as
tradigdes tedricas. Segundo: referéncia que o conceito de cidadania faz, necessariamente, referéncia a
idéia de inclusdo, versus, exclusdo. Terceiro: a dualidade, ou seja, tensdo permanente que a idéia de
cidadania faz entre ser um estado ou uma identidade. E, finalmente, a tensdo entre a idéia de virtude
civica e direito ou prerrogativa.”

315 CESAR, 2002, p. 24.
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difusos e coletivos, conforme o cresce a complexidade social®'®

. No mesmo sentido,
argumenta Oliveira Junior afirmando que a “visdo tradicional da relagdo
cidadania/sujeito de direito vem sofrendo profundas modificacdes, decorrentes da
evolugdo (ou simplesmente modificacdo) dos direitos nas sociedades complexas e em

99317

permanente transformacao”™ ', de modo a exigir novos elementos para usa exata

compreensao.

Em contextos multiculturais e globalizados, a concepgdo juridico-
politica da cidadania, de modelo nacional e territorial, torna-se
insuficiente conceitualmente e ineficaz no plano da agdo pratica para
assegurar a liberdade, a igualdade e as diferengas de pessoas, grupos e
comunidades, para efeito da igual dignidade, no que respeita as
praticas de inclusdo social, politica, econdmica e cultural de pessoa
humana.*'"®

Nesta conjuntura insere-se a presente pesquisa, uma vez que falar em cidadania
implica em reconhecer as diferencas de grupos historicamente preteridos e conceder-
lhes, legalmente, situagdo diferenciada em face do ordenamento, para que, igualados
materialmente, possam ser considerados plenamente cidadaos.

Desta forma, a promog¢ao efetuada constitucionalmente e, consequentemente,
pelo direito penal, nada mais é do que a constante evolu¢do do reconhecimento da
cidadania lida ndo como um local, mas como um referencial, uma pratica, uma poténcia,

conforme indica Bertaso, in verbis:

A cidadania, além de constituir um status legal de exercicio de
direitos, implica complexidade e ambivaléncia. [...] um referencial de
efetivagdo dos direitos humanos e uma medida de igual dignidade [...]
uma pratica de preservagdo e de cuidados culturais [...] um potencial
de poder politico concreto.’"”

Desta forma, ao resguardar protecao diferenciada e afirmando a mulher, o idoso,
os vulnerabilizados pela cor e a crianga e ao adolescente, o direito penal estd, em ultima

analise, implementado e alargando a cidadania destes grupos historicamente preteridos.

316 ANDRADE, 1998, p. 124.

37 OLIVEIRA JUNIOR, 1997, p. 192.

318 BERTASO, Jodo Martins. Cidadania e Demandas de Igual Dignidade: dimensdo de reconhecimento na
diversidade cultural. /n: OLIVEIRA JUNIOR, José Alcebiades de (org.). Faces do multiculturalismo:
teoria-politica-direito. Santo Angelo: EDIURI, 2007. p. 57-83. p. 63.

319 BERTASO, 2007, p. 62.
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Dito de outra forma, o reconhecimento da igualdade material na perspectiva

contramajoritaria do direito penal implica em reconhecimento de cidadania.



CONSIDERACOES FINAIS

Ao desenvolver estudo acerca da Teoria do Estado no contexto ocidental, a
presente pesquisa buscou demonstrar a importdncia assumida, e em constante
alargamento, da demanda por igualdade, propondo uma leitura pela lente multicultural
apta a propiciar a promog¢ao de grupos vulneraveis.

Tendo, na primeira parte do estudo, demonstrado a evolucdo politico-filoséfica
do principio juridico-normativo da igualdade e como ele colocou-se como virtude
soberana da comunidade politica e fundamento de legitimidade do Estado moderno.
Partiu-se dos pensadores da antiguidade seguindo pela andlise da teorizagdo dos
contratualistas modernos, Hobbes, Locke ¢ Rousseau, com especial destaque a teoria
deste ultimo e de sua compreensdo de vontade geral que poe a igualdade como clausula
principal.

Nesta linha de ponderagdo, desenvolveu-se a idéia de que a igualdade formal, de
todos diante da lei, legitimadora do Contrato Social e, portanto, do Estado, deu as bases
ao Estado ¢ constitucionalismo modernos, inclusive o brasileiro, conforme fora
demonstrado no cotejo da Constituigao Federal de 1988.

A segunda parte do estudo partiu da problematiza acerca das alteragdes espago-
temporais provocadas pela globalizagdo que destituiu o sistema tedrico do Estado
Moderno fundado na concepcdo russoniana de igualdade diante da lei, e exigiu a
implementagdo de uma nova concepc¢ao de igualdade pela lei. Em tal empreitada, no
entanto, fez-se necessdrio um outro marco teorico capaz de fundamentar esta
necessidade de nivelamento promovendo a igualdade material.

A proposta apresentada como baliza tedrica foi o multiculturalismo tomado,
conforme defende Stuart Hall, enquanto processo e estratégia politica, resguardado
constitucionalmente, nos moldes propostos por Charles Taylor e Boaventura de Sousa
Santos.

O multiculturalismo proposto por Taylor parte da dignidade e joga com as
tensdes entre diferenga e redistribui¢do para teorizar acerca das iniciativa por
reconhecimento. Santos aponta o multiculturalismo como possibilidade de

emancipagdo. Quer pensando em dignidade, quer pensando em emancipagdo, o
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multiculturalismo ¢ colocado como fomentador da superagdo da compreensdo da
igualdade em sentido formal, pela compreensdo da igualdade em sentido material. E
nesta acep¢do que a legislagcdo torna-se agente de transformacdo da estrutura social
através de agdes afirmativas de grupos vulneraveis. Tal postura, caracteristica do
constitucionalismo contemporaneo, ¢ o que se chamou de contramajoritariedade.

Neste sentido, conforme era o objetivo inicial, o multiculturalismo foi
apresentado como ferramenta contramajoritdria adequada a promocdo de grupos
vulnerdveis para a implementagao da igualdade material. Ou seja, cabe ao Estado, em
todas as suas dimensdes normativas, fomentar a igualdade material, através da lei, entre
os individuos.

Em decorréncia, demonstrou-se que o constitucionalismo brasileiro foi prédigo
no acolhimento, tanto o multiculturalismo quanto a igualdade material, de modo a
serem necessarias, para a implementacao de tais previsoes, agdes voltadas a afirmagao
dos grupos desfavorecidos em todas as searas do sistema normativo. Uma das
dimensdes deste esfor¢o de promocao ¢ o direito penal que, seguindo o direcionamento
constitucional, torna-se instrumento de recepcdo do multiculturalismo na busca a
protecao diferenciada a grupos vulneraveis.

Restou evidenciado que o aparato contramajoritario quando incidente sobre o
direito penal cria instrumentos de promog¢do a equalizacdo pela lei e consolida um
aparato normativo de protecdo especial. Buscando demonstrar a postura
contramajoritaria ¢ igualadora materialmente, cotejou-se a legislagdo penal comum e a
legislagdo voltada a grupos especificos: a mulher, o idoso, o afro-descendente e a
crianca e o adolescente. Tais referenciais foram buscados na Lei n°. 11.340, que trata da
violéncia doméstica, portanto, da prote¢ao diferenciada a mulher, na Lei n°. 10.741, que
se volta a promocao do idoso, na Lei n° 7.716, que trata dos crimes de racismo,
portanto visa a equalizagdo material dos vulnerabilizados pela cor e, por fim, na Lei n°.
8.069 que se volta a Crianga e ao Adolescente como grupo carente de afirmagao.

No que se refere a mulher, restou claro que o principio da igualdade ndo deve ser
somente formal, sendo, sobretudo, material. Assim, cabe a lei tratar os iguais igualmente
e os desiguais desigualmente. Como no contexto cultural em que vivemos a mulher ¢
desigual em relagdo ao homem, deve ser tratada de maneira diferente. E ¢ nas medidas
protetivas da lei que se busca o equilibrio.

Ao idoso, de igual forma, a legislagdo resguarda ‘“absoluta prioridade” no

tratamento. Tal resguardo faz-se necessario frente ao contexto de envelhecimento
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populacional que somado a outros fatores, como da quantidade de recursos
disponibilizados pelo Estado e simbologia da aposentadoria que se revela em um rito de
exclusdo, fomenta um forte preconceito contra os idosos, chegando as situagdes limite
onde a tutela penal do estatuto do idoso foi prodigo ao estabelecer remédios para
garantir a integridade fisico-psicologica de maneira diferenciada a tal grupo, remetendo
ao vértice constitucional de tratamento diferenciado, promotor, igualador materialmente
e, em ultima instdncia, contramajoritdrio, fomentado pelo ideario multiculturalista
emancipatdrio que defende, além do reconhecimento, o direito a e na diferenca.

Da mesma forma, os tipos previstos da lei diretamente voltada a criminalizagdo
de condutas racistas sdo severos tanto no regime quanto nas penas, apontando para a
inten¢do do legislador em punir as condutas que se prestem a desestabilizar as relagdes
pessoais em decorréncia de atitudes preconceituosas, mas também de promover nova
mentalidade e reeducar, modificando os tragos historicos que marcaram negativamente
a cultura nesse sentido. Nesta busca de alteragcdo cultural, de fomento do respeito a
diferenca, estd presente a perspectiva multicultural como ferramenta de resgate e
promocao a igualdade daqueles que sdo inferiorizados pela cor.

Por fim, tomou-se como objeto de andlise a legislacdo voltada a crianga e ao
adolescente no Estatuto proprio, que implementa a Constituicdo Federal como projeto
politico de transformagdo da violéncia cultural constituida pela realidade de violéncia
estrutural que brota do contexto socioecondmica de desigualdades. Para deter e prevenir
tal violéncia € que estd assegurado a crianca e ao adolescente a protecdo integral de
direitos, funcdo também desenvolvida pela legislagdo penal que os reconhece como
grupo vulnerdvel e carente de equalizacdo e, de forma diferenciada, protege-os e
promove.

Nesta linha de investigacao decorre que, ao resguardar prote¢do diferenciada
afirmando a mulher, o idoso, os vulnerabilizados pela cor e a crianca e ao adolescente, o
direito penal estd, em ultima andlise, implementado e alargando a cidadania destes
grupos historicamente preteridos. Dito de outra forma, o reconhecimento da igualdade
material, na perspectiva contramajoritaria do direito penal, implica em reconhecimento
de cidadania.

Em tultima andlise, entendemos que o objetivo proposto na presente dissertacao,
“demonstrar que o multiculturalismo possibilita a formacdo de um Direito Penal
contramajoritario apto a promover, almejando a igualdade material entre os individuos

que compdem o Estado”, foi alcancado. De outra parte, certo ¢ que outros tantos postos
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restaram pendentes de aprofundamento, como ¢ comum na constante busca cientifica
pela aproximacao, cada vez mais amiude, do objeto, o que nos instiga ainda mais a fazer

da pesquisa uma busca constante.
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