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RESUMO: O presente artigo, em suma, discorre sobre o atual movimento de inclusdo das minorias e
grupos vulneraveis, bem como da projegdo na Constituicdo de movimentos como o pluralismo e o neo-
republicanismo, como maneira de demonstrar que sem a inclusao das minorias de dos grupos
vulneraveis ndo ha que se falar em continuidade de uma ordem constitucional justa muito menos em
dignidade da pessoa humana, fundamento da republica federativa do Brasil
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ABSTRACT: This article, in short, talks about the movement of inclusion of minorities and vulnerable
groups, as well as the projection of motion in the Constitution as pluralism and new republicanism, as a
way to demonstrate that without the inclusion of minority groups vulnerable we should not speak of
continuity of a constitutional fair much less human dignity, the basis of the Federative Republic of Brazil
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1. INTRODUCAO

Os Estados-constitucionais contemporaneos possuem como uma de suas metas, com o
fim de dar continuidade a ordem juridica constitucional e tendo como viés integrador principal
o principio da dignidade da pessoa humana a inclusdo de todos aqueles que integram a
sociedade politica, para tal procuram colocar todos, o maximo possivel, em uma situacdo de
igualdade material, realizando abstracGes e generaliza¢Ges de situagdes individuais, por meio
da Constituicdo, da legislacdo e da aplicagdo da justica, evitando que particularidades se
expressem em casuismos juridicos e, principalmente, em favoritismos, tentando que se impeca

o vigor da velha maxima: aos amigos, tudo; aos inimigos, a lei.
Constituem-se os direitos do homem, para Noubert Rouland:

(...) parte do novo universalismo: certos direitos dizem respeito a todos os
homens, o que estabelece em toda parte a obrigacdo dos Estados de
respeita-los e de permitir seu florescimento. Essa autolimitacdo da poténcia
soberana caracterizaria particularmente os Estados de direito. Essa
aspiracdo, alimentada pela tradicdo francesa, choca-se com vdrios
obstaculos. A principio, a constatacdo de uma outra universalidade: a do mal
que um homem pode infligir a seus semelhantes. Por muito tempo se quis
explicar tudo pelos excessos do Ocidente e pelos erros do colonialismo.

* Advogado. Mestre Direito pela ITE. Area de concentragdo: Sistema Constitucional de Garantia de Direitos.

Revista Brasileira de Direito Constitucional — RBDC n. 18 —jul./dez. 2011 n



DA INCLUSAO DAS MINORIAS E DOS GRUPOS VULNERAVEIS: UMA VERTENTE
EFICAZ E NECESSARIA PARA A CONTINUIDADE DA ORDEM JURIDICA
CONSTITUCIONAL

MARCELO DOS SANTOS BASTOS

Mas, em nosso século, sabemos, a partir dos genocidios do Camboja e de
Ruanda, que o horror é possivel em toda parte (em Ruanda crucificavam-se
criangas) apesar de religides e filosofias baseadas no amor ao préximo
(Ruanda é majoritariamente cristd) e na compaixdo (o Camboja é budista).
Ademais, essa ideologia universalista ndo é universal. Ouve, ainda, que
ditaduras e regimes autoritarios alegam em seu favor a diferenga “cultural”
para manter a distancia os direitos dos povos: essa falsa moeda intelectual
tem pouco peso. Entretanto, ha coisas mais sérias. Como escreveu C. Lévi-
Strauss: [as] grandes declaragdes dos direitos do homem tém também essa
forca e essa fraqueza de anunciar um ideal que muitas vezes se esquece do
fato de o ndo exercer sua natureza numa humanidade abstrata, mas em
culturas tradicionais nas quais as mudangas mais revolucionarias permitem
subsistir partes inteiras e se explicam em razdo de uma situagdao
estritamente definida no tempo e no espago.

A unidade do homem, na qual acreditard todo antropdlogo [...] s6 pode
aparecer a custa de uma dificil navegagdo entre dois rochedos: o da
uniformidade — reconhecer que todos os homens sdo iguais ndo significa que
eles sejam iguais em todos os lugares; a assimilagdo pode provocar os
fechamentos de identidade que ela procura evitar [..] e o da
heterogeneidade — a reconhecida autonomia das particularidades culturais
s6 pode ser relativa, sobretudo em um mundo vibrante de fluxos
migratorios. Exacerbada, ela leva a conflitos e reintroduz a desigualdade e a
opress@o sob a mdscara do direito a diferenga (ROULAND, 2004, p.10-11).

Em relagdo a diferenca, Zygmunt Bauman ensina que:

O [...] descaso em relagao a diferenga é teorizado como reconhecimento do
“pluralismo cultural”: a politica informada e defendida por essa teoria é o
“multiculturalismo”. Ostensivamente o multiculturalismo é orientado pelo
postulado da tolerancia liberal, pela preocupagdo com o direito das
comunidades a auto-afirmagdo e com o reconhecimento publico de suas
identidades [...] seu efeito é uma transformagdo das desigualdades
incapazes de obter aceitagdo publica em “diferencas culturais” — coisa a ser
louvada e obedecida (BAUMAN, 2003, p. 97-98).

Exige, portanto, especial protecdo, no dmbito da Justica Constitucional, difusa e/ou
concentrada, “a garantia de participacdo igualitaria dos grupos sociais minoritarios e
vulneraveis, uma vez que o modelo de representacao requer mais do que uma voz um voto”

(SAMPAIO, 2003, p. 94).

Ainda para José Adércio Leite Sampaio, “a identificacdo de grupos sociais, total ou
parcialmente excluidos, deve ser buscada sempre por tras da legislacio e das medidas
administrativas como forma de afastar os atos da maioria que tendam a discrimina-los”

(SAMPAIO, 2003, p. 94).

No entendimento de Jénatas Machado, a generalidade e abstracdo dos estados
contemporaneos estdo “na base do constitucionalismo globalmente considerado, do seu

projeto de desmantelamento de hierarquias de dominacdao alegadamente alicercada na
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estrutura ontoldgica das coisas” (MACHADO, 1996, p. 125), conduzindo, por exemplo, a
extingdo de titulos nobilidrquicos, os quais eram numa sociedade hierdrquica como a Europa

feudal, segundo Michael Walzer,

(...) o nome de um posto agregado ao nome da pessoa. Tratar a pessoa pelo
titulo é coloca-la na ordem social e, dependendo do lugar, respeita-la ou
desrespeita-la. Os titulos costumam proliferar nos escalées mais altos, onde
delimitam distingGes sutis e insinuam a intensidade e a importancia da luta
pelo reconhecimento. Os postos mais baixos recebem titulos grosseiros, e as
pessoas dos escalGes mais baixos ndo tém titulo nenhum, mas sdo tratadas
pelo primeiro nome ou por algum nome geral e pejorativo (“escravo”,
“garoto”, “garota” etc.). Existe uma forma apropriada de tratamento para
todas as pessoas, uma forma que define simultaneamente o grau de
reconhecimento ao qual ela tem direito e |Ihe concede tal grau. O uso do
titulo quase sempre deve ser acompanhado de gestos convencionais como
ajoelhar-se, inclinar a cabega, tirar o chapéu: representam a mimica do
titulo, por assim dizer, e servem a mesma finalidade dupla (WALZER, 2003,
p. 341).

Ja a exclusdo dos titulos faz parte hoje, por exemplo, de um

(...) movimento geral de inclusdo a que se assiste na doutrina constitucional
contemporanea e que se estende a todos os grupos de pessoas que tém
vindo a ser de alguma forma excluidos ou secundarizados como cidadaos de
segunda classe. Assim sucede, paradigmaticamente, com as correntes
feministas e afro-americanas, bem como com aquelas que se preocupam, de
um modo geral, com a tutela dos direitos das minorias. De um modo ou de
outro todas sdo sensiveis a influéncia da comunidade na constituicdo da
identidade do sujeito e ao efeito de destruicdo que uma lesdo estigmatica
[...] pode trazer a esse processo constitutivo. Ponto assente parece ser o de
que a medida da inclusividade de uma comunidade constitucional é dada
pela defesa dos direitos de igual liberdade (MACHADO, 1996, p. 125).

2. DO HODIERNO MOVIMENTO INCLUSIVO: CARACTERISTICAS E PRINCIPAIS
CORRENTES GARANTIDORAS DA CONTINUIDADE DA ORDEM JURIDICA
CONSTITUCIONAL

O referido movimento inclusivo atual, garantidor da continuidade da ordem
constitucional, ndo surgiu instantaneamente, ao contrdrio: é resultante de correntes politico-
filosoficas com resguardo na Constituicdo e, no caso do Brasil, tendo-se como caso
emblematico a miscelanea, inclusiva e garantista, contida na Constituicdo Brasileira de 1988,
fruto da ruptura com um estado ditatorial, uma vez que buscou o constituinte de 1987/1988
consignar em seu bojo o maximo possivel de direitos que anteriormente inexistiam, ou foram

suprimidos, nesse sentido, para Eduardo Ribeiro Moreira,
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(...) em comparagdo estrutural, as Constituicdes das décadas de 40/50/60
ndo tiveram o mesmo catdlogo de direitos fundamentais trazidos nas
Constituicbes que se seguiram, como a portuguesa (1976), a espanhola
(1978) e a brasileira (1988). Essas trés Constituigdes tém como trago comum
uma afirmagdo da democracia apds longo periodo de ditadura. Esses
documentos constitucionais sdo a saida da crise, ainda que com temores de
retrocesso, como a tentativa de tomada do poder na Espanha em 1981, trés
anos apos a promulgagdo da sua Constituicdo, e os momentos de aflicdo
vividos apds o falecimento do ex-presidente Tancredo Neves, antes de
tomar posse, e impeachment do primeiro Presidente da Republica do Brasil
eleito apos a redemocratizagdo.

Junte-se a esses fatores uma incerteza — a da opg¢do politico-ideoldgica mundial. Em pleno

periodo de Guerra Fria, as realidades eram dicotomizadas, com forte combate ao pensamento inimigo.

Sob essas influéncias foi elaborada e promulgada a Constitui¢do brasileira de 1988, desejando ser

democratica, socialista, capitalista, intervencionista, dirigente e abrangente dos problemas da nacao.

Por esses motivos, entre outros, é que, apesar de documento maior, a Constituicdo nao é isenta
nem mesmo politicamente; muito pelo contrario, faz op¢des pela democracia, pelo capitalismo, pelo
intervencionismo atenuado na economia, pela preocupacao social e pelos objetivos e metas que imp&e

a uma sociedade em transformagdo (MOREIRA, 2008, p. 25).

Dentre as principais correntes politico-filoséfico-juridico-econdmicas sustentadoras do
evoluir constitucional, fundamentadoras de um constitucionalismo inclusivo e garantista da
continuidade da ordem juridica constitucional, cada qual visando a inclusdo dentro de seus
postulados, rompendo uma hierarquizagdo dominadora e exclusiva, a seu modo e dentro de

suas premissas, tem-se:

1) o liberalismo, que procura tratar de questes estritamente governamentais, como a
limitacdo do poder, entendendo que o estado se reduz a um minimo para a manutencdo da
ordem, dirigida e determinada pela classe dominante. Resulta dai, na licdo de Plauto Faraco de
Azevedo (2000, p. 79), “que as liberdades, formuladas na Declaracdo de Direitos do Homem e
do Cidaddo, de 1979, resultaram precarias”, para aqueles que se achassem de alguma maneira
excluidos das grandes estruturas de poder e dominagdo, as quais se davam notadamente por
meio da propriedade. Todavia, mesmo ocupando-se de questdes governamentais e
caracterizando-se por ser absenteista em relagdo a questdes de cunho social, essas mesmas
caracteristicas incentivaram a discussdo e a tolerancia posicionada pelo Estado perante a vida

da sociedade. Entretanto, no entendimento de Plauto Faraco de Azevedo,
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(...) os excessos advindos [do brago econémico do liberalismo, o
capitalismo], terminaram por desnaturar a ideia de liberdade e por dar a
deixa para a famosa pergunta de Proudhon: OU est la liberte du non
propriétaire? (Onde estd a liberdade do ndo proprietario). Os excessos
individualistas do capitalismo, que conduziram a absolutiza¢do do direito de
propriedade, levaram as massas proletdrias a um grau de miséria
incompativel com a dignidade humana.

A situagdo era de tal ordem que os proprios Estados europeus, através de seus governos,
percebendo seu carater insustentavel até mesmo para a sobrevivéncia fisica dos trabalhadores,
passaram a elaborar normas juridicas [protetivas do trabalho dos menores de idade e das mulheres das

exaustivas jornadas de trabalho] (AZEVEDO, 2000, p. 81).

Porém a iniciativa de se legislar em favor das massas proletdrias era arrefecida pelo
temor dos empresarios de diminuirem seus lucros e ficarem para tras na livre concorréncia de
mercado, uma vez que o concorrente poderia ndo respeitar a legislagao protetiva e, portanto,
gastar menos na produgao dos bens de consumo e, por conseguinte, obter mais lucro do que
aquele que a respeitava. Assim, ninguém passou a seguir a legislacdo protetiva do
proletariado, restando a este bater as portas do drgao aplicador da Justica Constitucional, que,
devido a posicdao que tomou de deveras dar oitiva real ao pleito do proletariado, ficou no
centro do cendrio politico, pois em muitos casos deixou de apenas declarar o direito e passou a

assumir uma feicdo ativista, de governo propriamente dito.

Especificamente a experiéncia judicial norte-americana, Eduardo Ribeiro Moreira

entende que:

As correntes liberais e republicanas também divergem sobre a importancia e
a correcdo das decisGes da Suprema Corte dos Estados Unidos. Hoje com
uma composicdo mais conservadora em que, entre outros aspectos, a
Suprema Corte nao constréi o direito (politica de autocontengao) e se nega
a adentrar nos aspectos politicos do Estado.

J& em [outras épocas] a Suprema Corte desempenhou relevante papel,
inclusive na promocdo de politicas sociais, e foi protagonista das principais
questOes sociais, desde o combate as praticas e politicas racistas até
culminar na autorizagdo do aborto — desde que cumpridos certos requisitos
(Roe vs. Wade) —, periodo caracterizado pelo ativismo judicial. [havendo nos
Estados Unidos uma mistura das] questdes constitucionais judiciais [com
questdes politicas], a ponto de a Suprema Corte poder se negar a decidir um
caso se a decisdo implicar conseqiéncias, na esfera politica, inadequadas ao
momento vivido; poder discricionario impensavel no modelo brasileiro
(MOREIRA, 2008, p. 25)."

1 o . o 7. . ; s

O autor se refere a um poder discriciondrio, o qual tem como impensdvel no modelo brasileiro.
Discorda-se, com toda vénia, uma vez que a definicdo do STF do que seja preceito fundamental, bem
como do que seja relevante para ensejar a admissdo do Recurso Extraordinario confere ao STF
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Além do absenteismo do Estado, referente a vida dos cidadaos, o liberalismo baseia-se
no consentimento de todos, com o escopo de proporcionar condi¢cdes para um livre
desenvolvimento e uma livre afirmacdo social-politica-econdmica, e encontra-se fortemente

arraigado na tradicdo constitucional ocidental, notadamente no campo econdémico e social.

Outra caracteristica é a recorréncia aos contratos, dai a base consensual, hipotéticos, ou
“posigdes originais de ignorancia para justificar a constru¢do de principios teorético-politicos
de justica e de igual liberdade como estratégia argumentativa frequente” (MACHADO, 1996, p.
129).

Segundo Jonatas Machado (1996, p. 130), “o pensamento liberal apoia-se nas
dicotomias entre razdo e afecto, escolha e coagao, neutralidade valorativa e preferéncia por

valores, defendendo a primazia dos primeiros termos em relagdo aos segundos”.

) o comunitarismo: diversamente do pensamento liberal, o comunitarismo valora
dados contextuais de natureza afetiva, histdrica e cultural. Nos ensinamentos de Jénatas
Machado, “como elementos sdcio-constitutivos da personalidade, ao mesmo tempo que
sublinha a dependéncia da identidade individual relativamente aos discursos que estruturam e

suportam as diferentes comunidades e subcomunidades (1996, p. 133-134).

No pensamento comunitarista, a alternativa para a solu¢do dos problemas advindos do
liberalismo, tal como a atomizagdo do individuo, possui, nos ensinamentos de Jdnatas

Machado,

(...) Unica alternativa [...] o reforco dos lagos afetivos e morais entre os
individuos [...] como <<solidariedade>>, <<consenso>>, <<lealdade ao
grupo>>, <<objetivos comuns>>, etc., densificados, de um modo geral, a
partir de uma enumeragdo por vezes vaga, idealizada e nostdlgica das
tradicGes e virtualidades proé-sociais das diversas colectividades e
comunidades morais, como sejam, designadamente, as vizinhangas, os
municipios, as associa¢des e as confissdes religiosas.

Através dessas expressOes pretende-se constituir um discurso de
ressonancia metafisica e transpessoal, que dé acesso a dimensdo comunal
da existéncia humana que o liberalismo n3o terd sabido captar. A politica de
interesses é substituida por uma politica de amor.

Em sede juridico-constitucional, o comunitarismo aponta para o reforco dos
direitos das formacgdes sociais, com uma nitida desvalorizagdo do elemento
individual. Assim, afirma-se que os cidaddos ndo podem ser tratados pelos
poderes publicos de uma forma que os isole das comunidades a que
pertencem. Por sua vez, estas devem ser respeitadas na sua natureza e
especificidades. (MACHADO, 1996, p.133-134).

discricionariedade quanto a matéria que ird apreciar e julgar, v.g., 0 que considera relevante, hoje, a
ensejar a admissibilidade de um Recurso Extraordinario, amanha pode deixar de considera-lo.
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Procura, outrossim, garantir a integridade do sujeito por meio de sua insercao em
comunidade, o que diminui as probabilidades de exclusdo social, por meio de dispositivos
constitucionais de fundo mais moral do que juridico, ou seja, dispositivos tdo vagos e
carregados de sentimentalismo que perdem em juridicidade e ganham em valoracdo moral. A
prescricdo a comunidade de auxilio mutuo para a reducdo das desigualdades, desde as
individuais até as supranacionais, e a inclusdo dos socialmente mais frageis, sdo manifestagdes
de justica distributiva constitucionalizada, prépria do ideario pluralista e abrangente por

natureza. Todavia tal ideia, segundo a licdo de Michel Walzer,

(...) tem tanta relagdo com o ser e o fazer quanto com o ter, com a produgao
guanto com o consumo, com a identidade e o status quanto com a terra, o
capital ou as posses pessoais. Diferentes arranjos politicos impdem e
diferentes ideologias justificam as diversas distribui¢cdes de afiliagdo, poder,
homenagens, eminéncia ritual, graca divina, parentesco e amor, cultura,
riquezas, seguranga fisica, trabalho e lazer, gratificagdes e puni¢Ges, e uma
infinidade de bens concebidos de maneira mais restrita e material, como
alimentos, abrigo, roupas, transportes, assisténcia médica, todos os tipos de
mercadorias e todas as outras coisas (quadros, livros raros, selos postais)
que os seres humanos colecionam.

N3o existe, contudo, apenas um ponto de acesso a esse mundo de
ideologias e dos sistemas de distribuicdo. Jamais houve um meio de troca
universal. Desde o declinio da economia de escambo, o dinheiro tem sido o
meio mais comum. Mas a velha maxima, segundo a qual existem coisas que
o dinheiro ndo compra, ndo é sé uma verdade normativa, mas verdade de
fato (WALZER, 2003, p. 1-2).

No tocante aos processos decisérios, é posta em discussdo a bondade da decisao,
podendo surgir a dificuldade de ter que decidir entre proteger o individuo ou o grupo, pois

aquele ndo é considerado dissociado deste.

Ill) a corrente neo-republicana: é uma variante do pensamento comunitarista, vislumbra
na comunidade um projeto comum, pois vé o homem como “um animal politico,
estruturalmente comunitario” (MACHADO, 1996, p. 135), respalda valores como a educacao,
das virtudes civicas e da autodeterminacdo democratica, preocupa-se com a consecucdo do
bem comum, com os diversos interesses individuais no seio da sociedade politica em sua

totalidade, clama pelas liberdades positivas

(...) realcando o carater participativo e comunitario da realizacdo individual
e o papel desempenhado pelos mecanismos de coesdo da comunidade
politica.

Para o republicanismo civico, a ideia maxima de virtude consiste numa
identidade individual integralmente formada pelos compromissos
assumidos para com a comunidade (MACHADO, 1996, p. 135-136).
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Assim, as referidas correntes constituiram e constituem, em suas respectivas épocas, um
plano econémico-governamental, sendo uma a superacao da outra, notadamente nos paises
de modernidade avancada, os quais viveram e vivem, em plenitude e até a exaustdo, cada
estdgio do referido plano politico-governamental, embasado por uma corrente de pensamento
politico-econdmico, para ai, sim, partirem para o estagio seguinte, superador do anterior. Ja
em paises de modernidade tardia como o Brasil, uma época, um movimento, um estdgio de
desenvolvimento, ndo é totalmente superado, passa-se, inevitavelmente, ao posterior, por
exemplo, devido a fendbmenos como a globalizagdo e tém por resultado uma macicga exclusdo e

diferenciacao gritante em todos os setores da sociedade estatal.

3. A PROJECAO DO PLURALISMO E DO NEO-REPUBLICANISMO NA CONSTITUICAO
BRASILEIRA DE 1988, INCLUSIVA POR NATUREZA

Deduz-se do inc. V, art. 12 da CF/1988 que o Brasil € um pais de vertente notadamente
pluralista e neo-replublicana ndao sé porque implicitamente adota tais correntes de
pensamento politico, principalmente a pluralista, mas principalmente porque possui de fato
diferencgas, extremos em todas as suas facetas, principalmente na economica. Diante disso,
promover o bem de todos sem qualquer distingdo, objetivo da Republica, deve ser visto como
uma meta de inclusdo daqueles historicamente excluidos e marginalizados da e pela
sociedade, mas que contribuiram e contribuem para o desenvolvimento do Pais. Constituem-
se como maior exemplo os afros-descendentes dentre outros, v.g., os indios, as pessoas
portadoras de deficiéncia fisica, os idosos, os doentes crénicos, os transplantados, os
homossexuais, as familias constituidas por pessoas do mesmo sexo, os transexuais, 0os quais

passam e passavam como se “invisiveis” fossem aos olhos de uma maioria excludente.

Notadamente pelo fato de a Constituicdo brasileira de 1988 ser fruto de uma ruptura
com um Estado ditatorial, possui como caracteristicas: 1) a adocdo de matizes politicos do
pluralismo, bem como do neo-republicanismo, este Ultimo elemento mesmo que de maneira
implicita; Il) a perene busca do Estado brasileiro de incluir aqueles socialmente mais frageis, os
guais uma maioria procura nao enxergar. Tentando realizar os programas, as metas contidas
na Constituicdo, o Estado Brasileiro busca extirpar privilégios conferidos historicamente a uma
minoria privilegiada, v.g., dos detentores de cargos publicos, dos latifundiarios, podendo citar
como exemplo: as parcerias publico-privadas, as organizacGes sociais, as quais, ndo obstante

possuirem por fim primeiro a otimizacdo da atuacdao da Administragdo Publica na prestacdo de
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servicos que lhe cabem, ao mesmo tempo contribuem para superar, para debelar, mesmo que
paulatinamente, o status dos ocupantes de cargos publicos. Michael Walzer entende ser esse

um

(...) 6timo motivo para deter a expansdo e negar a universalidade do
funcionalismo publico, mas também é motivo para impor limites a
supremacia do status oficial (e profissional) e a sua ampla conversibilidade.
Queremos pessoas qualificadas nos cargos de burocratas, médicos,
engenheiros, professores etc., mas ndo queremos que essas pessoas Nos
governem. Queremos descobrir meios de pagar a elas sem ter de tolerar sua
insoléncia (WALZER, 2003, p. 213).

No mesmo sentido, busca a Constituicdo Brasileira de 1988 estabelecer uma
discriminacdo positiva, caracterizada pelo tratamento preferencial incidente sobre uma
minoria desigualada/destacada/marginalizada do, e pelo restante da sociedade, por uma
minoria dominante. Exemplo de um grupo socialmente fragil e destacado da e pela sociedade
e que contribuiu para o desenvolvimento do Brasil com sua mao de obra foram os escravos, os
guais eram equiparados a res, coisa, ao ponto de poder estar em juizo apenas se representado
ou assistido pelo seu senhor, equivalendo a, no minimo, considera-los semi-capazes. Nesse
sentido, considerando o direito material, o escravo era considerado objeto da relagdo juridica,
pois sobre ele se exercia um direito de propriedade. Todavia, na area penal, admitia-se a dupla

condigdo de sujeito e objeto da relagdo juridica, uma vez que era penalmente imputavel.
Para Arno Wehling e Maria José Wehling,

Em juizo, o escravo, se estivesse na condicdo de objeto de uma relagdo
juridica, poderia, por exemplo, ver-se envolvido num conflito que dizia
respeito a sua propriedade. Ou poderia ser rejeitado pelo comprador, se
este comprovasse sua doencga, cabendo ai acdo redibitéria proposta até
trinta dias apds sua compra, segundo as OrdenacGes [Filipinas, L. IV, t. 17].
Nestes casos, sua atuagdo era inteiramente passiva.

Era, a rigor, a Unica possibilidade de o escravo estar presente num tribunal
[...] visto que admitir o contrario seria considera-lo uma pessoa de direitos
iguais aos dos homens livres [salvo nos casos em que o préprio direito
admitia excec¢Oes por exemplo quando aceitava o testemunho do escravo]
(WEHLING; WEHLING, 2004, p. 482).

Na licdo do Min. do STF, Joaquim B. Barbosa Gomes,

A chamada discriminacdo positiva ou ac¢do afirmativa consiste em dar
tratamento preferencial a um grupo historicamente discriminado, de modo
a inseri-lo [...], impedindo [...] que o principio da igualdade formal, expresso
em leis neutras que ndo levam em consideracdo os fatores de natureza
cultural e histérica, funcione na pratica como mecanismo perpetuador da
desigualdade. Em suma, cuida-se de dar tratamento preferencial, favoravel,
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aqueles que historicamente foram marginalizados, de sorte a coloca-los em
um nivel de competicdo similar ao daqueles que historicamente se
beneficiaram da sua exclusdo (GOMES, 2001, p. 22).

Hoje sdo exemplos de discriminacdes positivas a reserva de vagas as pessoas portadoras
de deficiéncia fisica no servico publico, a reserva de vagas aos afrodescendentes nos
vestibulares de Instituicdes de Ensino Superior administradas pelo poder publico, os incentivos
concedidos pelo Poder Publico as empresas privadas para a contratagao de pessoas portadoras
de deficiéncia fisica, caso no qual tanto Legislador quanto Judicidrio foram “convocados” para
definirem as proporgdes justas, reservando certo nimero de cargos exclusivamente para elas,

conforme se vera abaixo. A esse respeito, Walzer entende que

Seja qual for a distribuicao de cargos prevalecente dentro do grupo mais
prospero ou poderoso, terda de ser reiterada dentro de todos os outros
grupos. Quanto mais perfeita a reiteracdo, mais perfeita a distribuigdo, mais
certeza poderemos ter de que determinados candidatos nao estdo sofrendo
devido a sua afiliagdo (WALZER, 2003, p. 140).

Corroborando, alargando o pensamento acima exposto e arrematando aqui o
desenvolvido nesse tépico, tem-se que a consignacdo do pluralismo como fundamento da
Republica e o estabelecimento de metas a serem cumpridas no atual Texto Maior é
decorréncia das violéncias perpetradas a sociedade pelo Estado Ditatorial, vigente no Brasil
por quase vinte anos. Desta forma vé-se que a sociedade brasileira, ao menos no campo do

dever-ser Constitucional, ndo é neutra e visa a sé-lo pouquissimamente.

Vé-se, outrossim, que, no campo da realidade fatica, ela faz tudo para implementar a
prescricdo constitucional. A sociedade brasileira ndo é, ou ao menos ndo pretende ser, neutra
ou excludente, ao contrario, visa a evitar lesGes ou ameacas a direitos em toda amplitude que
essa expressdao pode alcangcar — o que ja é um ganho -, pois proporciona, como ja visto, a
chegada dessas minorias ao d6rgao aplicador da Justica Constitucional, como o segmento do
Poder Estatal indicado para o resguardo de lesdo ou ameaca ao direito fundamental da
inafastabilidade do Poder Judiciario (inserido no inc. XXXV, art. 52 da Constituicdo Federal de
1988) direito esse que nem o Poder Constituinte Originario pode suprimir, por ser um dbice

socioldgico ao mesmo.

Dessa maneira, vé-se que resta consagrado, no Texto Maior de 1988, uma gama enorme
de direitos, mesmo porque o Brasil, talvez devido a sua imensa extensdo territorial e/ou a

auséncia de integracdo inter-regional, ndo é intersubjetivamente integrado, possuindo as mais
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diversas realidades até mesmo no interior de uma localidade, o que se dird em localidades
diversas e, principalmente, nas longinquas. Portanto, a atual Constituicdo Brasileira possui um
pluralismo de “elementos possibilitadores da consideracdo dos individuos como livres e iguais”
(MACHADO, 1996, p. 140), que, além de estabelecer “uma ordem de justica e reciprocidade,
eles revestem a natureza de metaprincipios” (MACHADO, 1996, p. 140), os quais sdo, de uma
maneira ou de outra, desenvolvidos em sociedade, por estarem presentes nela com uma

natureza transcendente.

Por derradeiro, e como conclusdo parcial desse capitulo, entende-se que cumprir o
fundamento pluralista da Republica estabelecido na Constituicao desde a sua promulgacao, ha
mais de vinte anos, é contribuir para reduzir as desigualdades sociais, além de outorgar maior

efetividade ao principio da isonomia em todas as suas vertentes.

4. MINORIAS E GRUPOS VULNERAVEIS

N3o se afigura muito facil a conceituacdo de minorias e grupos vulnerdveis.

Serdo expressoes sindnimas indicando uma mesma comunidade? Em caso contrario, em

gue reside a diferenca?
Na licdo de Elida Séguin,

Pensa-se em minorias como um contingente numericamente inferior, como
grupos de individuos, destacados por uma caracteristica que os distingue
dos outros habitantes do pais, estando em quantidade menor em relagdo a
populagdo deste (SEGUIN, 2002, p. 9).

Novamente na visdo da autora supra citada,

Conceituar minorias [e grupos vulneraveis] é complexo, vez que sua
realidade ndo pode ficar restrita apenas a critérios étnicos, religiosos,
linguisticos ou culturais. Temos que sopesar sua realidade juridica ante as
conquistas modernas (SEGUIN, 2002, p. 9).

Sob o ponto de vista de José M2. Contreras Mazario, mais restritivo em relacdo ao de

Elida Séguin e especifico a minorias, em livre traducdo, uma minoria

(...) étnica, religiosa ou lingliistica € um grupo de pessoas que residem com
carater permanente no territdrio de um Estado, numericamente inferior e
ndo dominante em relagdo com o resto da populagdo, cujas caracteristicas
étnicas, culturais, religiosas ou lingtiisticas, diferentes das da maioria ou as
do resto da populagdo, se pretendem manter, conservar e promocionar para
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o futuro, seja implicitamente, de maneira coletiva e solidaria (MAZARIO,
1997, p. 207).2

No que se refere especificamente aos grupos vulnerdveis, bem como a distin¢cdo destes

com as minorias, e ainda segundo Elida Séguin,

Existe certa confusdo entre minorias e grupos vulneraveis. As primeiras
seriam caracterizadas por ocupar uma posi¢do de ndo-discriminagdo no pais
onde vivem. Os grupos vulneraveis podem constituir num grande
contingente numericamente falando, como as mulheres, criangas e idosos.
[portadores de deficiéncia fisica etc.] sdo grupos vulneraveis de poder.
Outro aspecto interessante de grupos vulneraveis é que com certa
freqUiéncia eles ndo tém sequer a nogdao que estdo sendo vitimados de
discriminagdo ou que seus direitos estdo sendo desrespeitados: eles ndo
sabem sequer que tém direitos.

Na pratica tanto os grupos vulnerdveis quanto as minorias sofrem
discriminagdo e sdo vitimas da intolerancia (SEGUIN, 2002, p. 12).

Para Mazario, minorias e grupos vulneraveis, em livre traducdo,

(...) sdo aqueles que sofrem uma discriminagdo e se caracterizam por ser
uma secdo ndo dominante da populagdo dos Estados. Desde esta
caracterizagao tedrica, as minorias e os grupos vulnerdveis formariam uma
unica e mesma categoria. No entanto, a nosso entender, uma minoria é
sempre um grupo vulnerdvel, entendendo por tal um grupo nGo dominante
subordinado a sociedade, mais ndo sucede o mesmo ao contrario, isto &,
nem todo grupo vulneravel é uma minoria, ja que ndo podem ter
caracteristicas étnicas, religiosas ou lingliisticas, que seus membros ndo se
sintam unidos a ditos elementos distintivos como configuradores de sua
propria identidade ou, enfim, que ndo tenham nenhum elemento de
permanéncia ou de lealdade do Estado em que vivem. Ele leva a excluir do
ambito da minoria grupos tais como os refugiados, os asilados, [e o0s]
estrangeiros (MAZARIO, 1997, p. 198).

Em conceituagdo bem mais restritiva do que a feita pelos ultimos dois autores, Norbert

Rouland leciona que

% una minoria étnica, religiosa o lingliistica es um grupo de personas que residen con caracter permanente en el
territorio de um Estado, numericamente inferior y no dominante em relacién com el resto de la poblacidn, cuyas
caracteristicas étnicas, culturales, religiosas o linglisticas, diferentes a las de la mayoria o a las del resto de la
poblacién, se pretendem mantener, conservar y promocionar para el futuro, aunque sea implicitamente, de manera
colectiva y solidaria

*son aquéllos que sufren una discriminacion y se caracterizan por ser una secciéon no dominante de la poblacién de
dos Estados. Desde esta caracterizacion tedrica, las mimorias y os grupos vulnerables formarian uma Unica y misma
categoria. Sin embargo, a nuentro entender, una minoria es siempre um grupo vulnerable, entendiendo por tal um
grupo no dominante o subordinado de la sociedade, pero no sucede lo mismo al contrario, esto es, no todo grupo
vulnerable es uma minoria, ya que pueden no tener caracteristicas éticas, religiosas o linglisticas, que sus
miembros no se sientan unidos a dictos elementos distintivos como configuradores de su propria identidad o, en
fin, que tengan ningun elemento de permanencia o de lealtad al Estado em que vivem. Ello lleva a excluir del
ambito de protecion de la minoria a grupos tales como los refugiados, los asilados [e los extanjeros].
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(...) o termo minorias é consubstancial a ideia de Estado e refere-se apenas a
grupos nacionais que, no seio de uma populagdo dominante, possuem e
procuram preservar caracteristicas étnicas, religiosas ou linglisticas préprias
[...]. Em medida histérica, a emergéncia do Estado Moderno é relativamente
recente, e o reconhecimento das minorias e de seus direitos muito mais
ainda, se é que ja tenha tido lugar (ROULAND, 2004, p. 37).

Tem-se, assim, no campo terminoldgico, que minorias e grupos vulneraveis nao sao

expressoes sinbnimas, possuindo grande imbricagdo conceitual.

Para Elida Séguin,

A intimidade entre esses conceitos demonstra uma interdependéncia, pois a
forma como se aborda a questdo das minorias e dos grupos vulneraveis
pode provocar sérios aranhdes a democracia de um pais. A superagao de
impasses das diferengas permite, em nivel interno, o resgate de uma
cidadania escondida dentro do armdrio [...]. A intolerancia gera violéncia
que por sua vez gera intolerancia, fechando um circulo vicioso (SEGUIN,
2002, p. 3).

5. POPULACOES OU POVOS INDIGENAS E O TRATAMENTO CONFERIDO PELA
CONSTITUIGAO FEDERAL DE 1988

Num primeiro momento, a problematica da figura das populagdes ou povos indigenas

estd ligada a problemdtica que esses povos sofreram em seus processos de colonizacao e de

dominacgdo, os quais levaram a dizimacdo e a escraviddo dos mesmos, bem como a posse das

terras que ocupavam, confinando-os a porg¢des infimas, se comparadas com a originalmente

ocupada.

Historicamente, primeiro in loco, nas ilhas, e depois em terra firme. Jacques Paumeréde

nos ensina que

(...) os indios foram escravizados de um modo que nada diferia do trafico de
escravos. Mas a proibicdo formal do trafico permitiu que os juristas
afirmassem que o colonizador respeitou a liberdade natural dos indios.

A escraviddo dos indios foi produto espontaneo das necessidades de mao-
de-obra da prépria empreitada colonial. O estoque de ouro acumulado pela
troca estava se acabando rapidamente, dai a necessidade de organizar a
garimpagem nas minas e de comegar a cultura das primeiras plantagdes.

Os espanhdis ndo tinham vindo de tdo longe para trabalhar, e o clima
tampouco os estimulava (PAUMEREDE, 2004, p. 113).

Na licdo de Martinez Cobo apud Mazario, tem-se por populagdes ou povos indigenas,

em livre traducdo, aquelas
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(...) comunidades, povos e nagdes (...) que, tendo uma continuidade
histérica com as sociedades anteriores a invasdo e precoloniais que se
desenvolveram em seus territdrios, se consideram distintos de outros
setores das sociedades que agora prevalecem nesses territérios ou em
partes deles.

Constituem agora setores ndo dominantes da sociedade e tém a
determinagdo de preservar, desenvolver e transmitir as futuras geragoes
seus territérios ancestrais e sua identidade étnica como base de sua
existéncia continuada como povo, de acordo com seus proprios padroes
culttirais, suas instituicdes sociais e seus sistemas legais (MAZARIO, 1997, p.
197)

Exemplo do citado acima é a sociedade americana. Na ligdo de Peter Demant,

(...) a maioria é multirracial, conseqliéncia da integragdo entre as civilizagGes
indigenas destruidas com os imigrantes europeus e a importagdao macica de
escravos africanos. Assim a abolicdo da escravatura e a “concessao” de
cidadania aos negros e indios criou também ali sociedades heterogéneas,
tanto polarizadas racialmente como na América do Norte quanto mesticas
como na América Latina, mas sempre de complicada convivéncia. (DEMANT,
2003, p. 348).

Acerca, especificamente, da condi¢do do indio na América do Norte, apds o intenso
processo de colonizagdo da mesma, Arnaldo Godoy nos traz uma licdo inteiramente aplicavel
ao indigena, no Brasil. Notadamente no que se refere ao tratamento dado ao mesmo, na visdo
do autor, “O revisionismo que marca nossos dias, prenhe de a¢des afirmativas, de ‘acertos de
conta’ com a Histdria, caracteriza o novo tratamento dado ao indio norte-americano que

atualmente tem apanagios de minoria” (GODQY, 2004, p. 186).

Assim, vé-se que também na América do Norte, apds um intenso processo de
colonizacgdo, o qual dizimou grande parte da populacdo aborigine, esta passou a possuir acoes
afirmativas e a ser tratada como socialmente fragil, como minoria, ou grupo vulneravel, em

relacdo ao restante da populagdo.

No Brasil, a Constituicdo da Republica de 1988, no Capitulo VIII, do titulo VIII, artigos 231
e 232 e seus respectivos paragrafos, ao tratar dos indios brasileiros, bem como de suas terras:

1) colocou a Unido como competente para legislar sobre as populaces indigenas; Il)

* comunidades, pueblos y naciones (...) que, teniendo una continuidad histdrica con las sociedades anteriores a la
invasién y precoloniales que se desarrolan en sus territorios, se consideran distintos de otros sectores de las
sociedades que ahora prevalecem em esos territorios o em partes de ellos.

Constituyen ahora sectores no dominantes de la sociedade y tienen la determinacion de preservar, desarrolar y
transmitir a futuras geraciones sus territorios ancestrales y su identidad étnica como base de su existencia
continuada como pueblo, de acuerdo com sus proprios patrones culturales, sus instituciones sociales y sus sistemas
legales.
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prescreveu a necessidade de autorizacdo congressual para mineracdo em terras indigenas; Ill)

previu a respeito da preservacao da cultura indigena.

Os direitos a saude e a propriedade, bem como o principio constitucional da igualdade
sdo extensivos as comunidades indigenas, tal qual se estendem a todos aqueles que se

encontram no territério brasileiro, mesmo que transitoriamente.

6. SEXO, HOMOSSEXUALIDADE, FAMILIA, UNIAO ENTRE PESSOAS DO MESMO SEXO E
A CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

A palavra sexo é multissignificativa. Pode designar caracteres fisicos permanentes de
seres vivos, que permitem diferencid-los em cada espécie, machos e fémeas, o conjunto
desses seres humanos, os drgaos sexuais pénis e vagina, bem como o ato de fazer sexo,

praticar relagGes sexuais.

Define a palavra sexo ndo apenas o sexo bioldgico dos seres vivos, mas também se
refere a uma série de caracteres como os psicoldgicos e fisicos, podendo, outrossim, designar

0 sexo genético, o gonadico, o somatico, o legal ou civil, o de criagao e o psicossocial.

No tocante a homossexualidade, esta é uma prdtica tdo antiga quanto a
heterossexualidade, remonta aos primdrdios da civilizagdo. O vocdbulo, na concepc¢do de

Fabiana Marion Spengler,

(...) foi criado pelo médico hingaro Benkert em 1969. E palavra formada
pela raiz grega homo que significa semelhante, igual e pela palavra de
origem latina sexus, passando a significar sexualidade semelhante. Nesse
sentido, exprime [...] a ideia de homdlogo [...], como também significa a
sexualidade exercida com uma pessoa do mesmo sexo (SPENGLER, 2003, p.
43).

Também sdo denominagdes para a homossexualidade masculina: uranismo, pederastia e
sodomia. Uranismo é a pratica sexual entre homens, por falta de mulher; pederastia, a pratica
de relagdo sexual entre homem com uma crianga ou menino e sodomia, a pratica sexual entre

homens, ambos adultos.

Referente a homossexualidade feminina, pode ser denominada de safismo, lesbianismo
ou tribalismo. A palavra lesbianismo deriva de Lesbos, ilha grega onde antigamente vivia uma

tribo formada somente por mulheres que era chefiada pela poetisa Safo.
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Devido a influéncia da Igreja Catdlica, a homossexualidade ja foi considerada doenca até
pela drea médica, tanto que foi designada, oficialmente, por homossexualismo, indicando o

sufixo “ismo” doenca. Nesse sentido, para Fabiana Marion Spengler,

(...) a atragdo sexual por pessoas do mesmo sexo tanto era considerada uma
doenca que foi assim tratada pelo CID — Cdédigo Internacional de Doengas.
Mas em 1993, passou a integrar o capitulo “Dos Sintomas Decorrentes das
Circunstancias Psicossociais”. No entanto, por ocasido da 102 revisdo do CID
— 10, no ano de 1995, esse capitulo passou a ser denominado de
“Transtornos da Preferéncia Sexual” (F56). Encarada a partir de entdo como
homossexualidade, deixa de ser doenga, pois o sufixo “ismo”, que significa
doenca, é substituido pelo sufixo “dade” que é modo de ser (SPENGLER,
2003, p. 44).

Extinto o carater de doenca pela area cientifica, ainda ha pessoas que a veem como se
doenga fosse, externando grande preconceito, ndo contribuindo em nada para a diminuigao do

mesmo.

Grande parte das pessoas, na atualidade, ignora que, em época muito remota,
conviviam junto e sem preconceito algum por parte da sociedade os relacionamentos hetero e
homo sexuais, como na Grécia classica, onde o exercicio da sexualidade, em sua forma hetero
ou homossexual, era livre, sendo inclusive pratica habitual entre os fildsofos, como Platao, e
guerreiros, os quais partiam para a guerra acompanhados de efebos - meninos criados com a

finalidade justamente de acompanha-los em expedicdes para servi-lhes sexualmente.
Na antiguidade, a homossexualidade também era praticada pelos egipcios e assirios.

Na licdo de Thiago Hauptmann Borelli Thomaz,

Entre outros povos chegou a ser relacionada [a homossexualidade] a religido
e a carreira militar, pois se atribuia tal condi¢do aos deuses Horus e Set, que
representavam a homossexualidade e as virtudes militares entre os
cartagineses, ddrios, citas e, mais tarde, entre os normandos. Todavia foi
entre os gregos que o homossexualismo tomou maior feigcdo, pois além de
representar aspectos religiosos e militares eles atribuiam a
homossexualidade caracteristicas como a intelectualidade, estética corporal
e ética comportamental.

Com a liberagdo dos costumes, apds a revolugdo sexual dos anos 60,
intensificou-se a constatacdo de convivéncia entre pessoas do sexo oposto.
QOutrossim, as pessoas passaram a assumir, sem medos, sua opgdo sexual.
Ressalte-se que, talvez, nem haja opcdo sexual. Existe, sim, o “rétulo”
imposto pelo Estado acerca do status individual da pessoa (THOMAZ, 2003,
p. 92-93).
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Na Idade Média, talvez pelo fato de ter se externado muito em mosteiros e
acampamentos militares, a homossexualidade teve a Igreja Catdlica como sua maior

perseguidora por meio da Santa Inquisicdo.

Em Roma, os homossexuais eram tidos como pessoas privilegiadas e de grande
inteligéncia, ndao havendo qualquer discriminagdo relativa as relagdes homossexuais que

mantinham.

A discriminagao, a condenagdo das praticas homossexuais, pode ser atribuida a doutrina
Crista. Talvez esta veja na pratica homossexual uma pratica Unica e exclusivamente sem o
escopo de se ter prazer e ndo haver a possibilidade de procriagdo, na qual o prazer, se h3, nao
é considerado, ficando assim excluida a afetividade que também ali h3a, tal e qual ha nas
praticas heterossexuais. A pratica da homossexualidade, ainda hoje, é considerada pela Igreja
Catdlica uma aberragdo, uma transgressao a ordem natural das coisas, uma perversao, o que

faz com que se imprima as praticas das relagdes homossexuais preconceitos e intolerancias.

Roger Raupp Rios leciona que por meio de quatro concepc¢des é possivel fazer-se um

guadro a respeito das diversas visdes da homossexualidade, quais sejam:

1) a homossexualidade como pecado [segundo a qual:] a pratica de atos
sexuais entre pessoas do mesmo sexo é qualificada como moralmente
reprovavel e, no plano religioso, pecaminosa. Ela ndo se estrutura a partir de
padrdes de classificagao dos individuos entre
heterossexualidade/homossexualidade, e tende a condenar todas as
manifestagdes sexuais extraconjugais, bem como aquelas praticas sexuais
ndo reprodutivas (inclusive dentro do matriménio). O fundamento desse
juizo condenatdrio radica, no contexto histdrico ocidental, na interpretacdo
prevalente na doutrina cristd, 2) a homossexualidade como doenca, nessa
concepcgado, os atos homossexuais sdo vistos como sintomas de uma doencga
que acomete o individuo, cuja presenca identifica-o como “homossexual”,
em contraposi¢cdo a uma condi¢do normal, tida como saudavel, denominada
de “heterossexualidade”, 3) a homossexualidade como critério neutro de
diferenciacdo: decorre das mudangas sociais e econdmicas que possibilitam
a formacdo de uma consciéncia coletiva por parte dos homossexuais
enquanto especifico grupo social, para tanto colaboram inimeros fatores,
simultaneamente gestados pelas transformacBes sociais advindas da
ascensdo do capitalismo industrial e do surgimento das grandes cidades, no
final do século XIX [dentre os quais:l) a formacdo de comunidades
homossexuais; Il) a organizacdo de movimentos sociais lutando pelo
reconhecimento de direitos de homossexuais; Ill) a revisdo de conceitos
médicos e psicoldgicos, que até entdo rotulavam a homossexualidade como
doencga], 4) a homossexualidade como construcdo social [significando]
postular que a identificacdo de alguém ou a qualificacdo de seus atos sob
uma ou outra orientagdo sexual s6 tem sentido na medida em que, num
certo contexto histdrico cultural, houver a institucionalizacdo de papéis e de
praticas proprias para cada um dos sexos, onde a atracdo pelo sexo oposto
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ou pelo mesmo sexo seja considerada um elemento relevante, capaz
inclusive de impor diferengas de tratamento entre individuos (RIOS, 2002, p.
99, 100, 105, 114, 115, 116, 120).

N3o obstante tudo isso, o Brasil é um Estado laico, a Igreja Catdlica deve cuidar de
assuntos relacionados a fé e a sua doutrina, cabendo aos Poderes Estatais cuidarem dos
assuntos relacionados a inser¢do e harmoénica convivéncia de todos que nele habitam, por
exemplo, afigurando-se como contraditdrio o ponto de vista atual da Igreja Catdlica, uma vez

gue sua doutrina prega a fraternidade.

E que fraternidade hd em rechagar cada vez mais e mais a possibilidade de que pessoas
do mesmo sexo possam constituir uma unido civil? Cré-se, até o presente momento, que

nenhuma!

A Constituicdo Brasileira de 1988 ndo sé prescreve que o Brasil € um Estado laico como
também, no entender de Claudio José Amaral Bahia, “ainda que implicitamente, admite,
permite e protege a questdo relativa a homossexualidade, na medida em que veta qualquer

tipo de distincdo entre os cidaddos do Pais” (BAHIA, 2006, p. 99).

Pode-se ir mais além e afirmar que permite, protege e admite outras formas de
expressao da sexualidade humana, v.g., o travestismo, o transexualismo, entendido este, nas

licoes de Luiz Alberto David Araujo, como

uma alteragdo da psique. [alteragdo essa que], se examinada em cotejo com
0 padrdo de regularidade (identificagdo do sexo psicolégico com o sexo
bioldgico), dificulta a integragdo social, que deve ser vista sob o prisma do
transexual (como sujeito de direitos e obrigacdes como todos nds) e nao sob
o prisma da maioria, que, num primeiro momento, segrega, rejeita e impede
essa integracdo. (ARAUJO, 2000, p. XI).

Por outro giro verbal, e segundo Mirian Ventura,

A transexualidade pode ser definida como uma expressao da sexualidade,
cujas principais caracteristicas sdo o desejo de viver e ser identificado como
pessoa do sexo oposto ao seu sexo bioldgico, e realiza-la através da
transformagdo de seu corpo para o sexo/género vivenciado (VENTURA,
2007, p. 142).

Concluindo, na concepg¢do de Luiz Alberto David Araujo, transexualismo é “a ndo-
identidade entre o sexo psicolégico e o sexo bioldgico de determinado individuo” (ARAUJO,

2000, p. 29).
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Afigura-se, portanto, como nao consentanea com a dignidade da pessoa humana, um
dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil, a discriminacdao fundada no critério da
orientacao sexual ou em qualquer outro no qual ndo haja uma razao plausivel de discrimen
entre a discriminacdo levada a cabo, e o fator, o critério discriminador, tudo com o escopo de

nao se criarem pessoas de primeira e de segunda classe.

6.1. Familia e a Constituicao Federal de 1988

Familia € um microcosmos organizado dentro do Estado, anterior e constitutivo deste.
Considerado o Estado o maior macrocosmo que pode haver numa base territorial, constitui-se
a familia uma instituicao social que se molda sob as influéncias das concep¢des do Estado, tais
como as religiosas, as politicas, as morais e as sociais, de cada época. E a familia uma

instituicdo simples, se comparada a outras dentro do Estado e ao prdprio Estado.
Na licdo de Maria Berenice Dias, citando varios autores,

Na cultura humana, a nogao de felicidade implica a ideia de casal, como se
existisse um setor de felicidade ao qual o sujeito sozinho ndo tem acesso. O
ser humano nao se resolve em si mesmo e, como é impossivel experimentar
um sentimento de felicidade solitariamente, estd sempre em busca de um
estado de harmonia, sé capaz de ser encontrado, de maneira mais ou menos
estavel, a dois. Talvez seja essa a causa de a familia ser uma entidade
histdrica, interligada com os rumos da prépria humanidade.

Se o fim do Estado é “promover o bem de todos”, e se todos perseguem a
felicidade, sé acessivel por meio de uma relagdo a dois, nitido o interesse da
Constituicdo Federal em pontificar: “A familia, base da sociedade, tem
especial protegdo do Estado”. A organizacdo da sociedade da-se em torno
de grupos ou dos individuos em si mesmos. Conforme alerta Denise Duarte
Bruno, ao analisar o processo de elaboragdo da Constituigdo de 1988, para
os congressistas a familia é a unidade politica bdsica da organizagdo social,
a base sobre a qual se organiza a sociedade, dai ser chamada de célula
mater ou célula menor. Compreendida como um fato natural, inexistiu a
preocupacdo parlamentar de definir sua estrutura, ante a naturalidade da
nocdo de familia. Para Nelson Carneiro, a familia existiria
independentemente de sua legitimidade juridica e, sendo um conceito
natural, todos conseguiriam defini-la. Ainda que mude a histéria, os homens
e os costumes, ha a imortalizacdo da ideia de familia como lugar onde é
possivel integrar sentimentos, esperancas e valores, sendo o caminho para a
realizacdo do projeto de felicidade pessoal.

Na identificagdo da familia como base da estrutura social e sede da
plenitude do bem-estar do ser humano, cabe a definicio de Adauto
Suannes: “familia é uma expressdo que deve abranger pelo menos aquelas
duas pessoas que se unem com o proposito de manutengdo desse vinculo
afetivo, independentemente de serem de sexo diverso, tenham ou ndo
prole”. (com destaques no original) (DIAS, 2000, p. 49-50).
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No que se refere ao casamento, uma das maneiras de se constituir uma familia, o cédigo
civil ndo o define, mas de suas prescricdes se extrai que é o ato a ser consumado entre pessoas

de sexos diversos e a todo instante faz referencia a cnjuges, ou a marido e mulher.

A Constituicdo, outrossim, ndo define o casamento, mas o § 52 do art. 226 prescreve a

igualdade de direitos no exercicio da sociedade conjugal entre homem e mulher.

Destarte, invidvel falar-se no termo casamento, propriamente dito, entre pessoas do
mesmo sexo. Também invidvel falar-se em unido estdvel, pois seu pressuposto, tal e qual o

casamento, é a diversidade de sexos de seus contraentes.

Entretanto, acredita-se que as pessoas do mesmo sexo querem ao unirem-se afetivo-
sexualmente é o reconhecimento da unido baseada no afeto, no campo civil, para que, v.g.,
com a morte de um dos parceiros, o outro ndo figue desamparado, ou mesmo para que
durante a unido possam gozar dos mesmos direitos outorgados aos heterossexuais, v.g., o
direito de adotar em conjunto, ou de usufruir, na qualidade de dependente, do plano de saude
do(a) consorte, enfim, fruir uma vida civil com o(a) consorte sem qualquer restricao
injustamente imposta devido a orientagao sexual. Os dérgaos jurisdicionais estdo cada vez mais
compreensiveis no tocante a essas questbes, amparando-as, v.g., a Apelagdo Civel
7001.3801.592/2006, interposta pelo Ministério Publico do Estado do Rio Grande do Sul e

julgada, por unanimidade, improcedente.

Trata-se de caso em que foi reconhecida a conveniéncia de criangas serem adotadas por
casais homossexuais, prevalecendo, assim, a qualidade do vinculo e do afeto que permeia o

meio familiar em que os adotados serdo inseridos e que os ligam aos seus cuidadores.
Excertos do julgado acima referido:

Os estudos especializados ndo apontam qualquer inconveniente em que
criancas e adolescentes sejam adotados por casais homossexuais, mais
importando a qualidade do vinculo e do afeto que permeia o meio familiar
em que serdo inseridas e que as liga aos seus cuidadores. E hora de
abandonar de vez preconceitos e atitudes hipdcritas desprovidas de base
cientifica, adotando-se uma postura de firme defesa da absoluta prioridade
que constitucionalmente é assegurada aos direitos das criangas e dos
adolescentes (art.227 da CF). Caso em que o laudo especializado comprova
o saudavel vinculo existente entre as criancas e adolescentes.

A auséncia de lei especifica sobre o tema ndo implica auséncia de direito,
pois existem mecanismos para suprir as lacunas da lei, aplicando-se aos
casos concretos a analogia, os costumes e os principios gerais de direito, em
consonancia com os preceitos constitucionais (art. 42 da LICC). Negado o
provimento do apelo.
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Ressalte-se que a Constituicdo Federal de 1988, além dos dispositivos
enunciados em tema de familia, consagrou, no art. 19, Ill, entre os seus
principios fundamentais, a dignidade da pessoa humana, ‘impedindo assim
que se pudesse admitir a superposi¢do de qualquer estrutura institucional a
tutela de seus integrantes, mesmo em se tratando de instituicbes com
status constitucional, como é o caso da empresa, da propriedade e da
familia’. Assim sendo, embora tenha ampliado seu prestigio constitucional, a
familia, como qualquer outra comunidade de pessoas, ‘deixa de ter valor
intrinseco, como instituicdo capaz de merecer tutela juridica pelo simples
fato de existir, passando a ser valorada de maneira instrumental, tutelada
na medida em que se constitua em um nucleo intermedidrio de
desenvolvimento da personalidade dos filhos e de promogdo da dignidade
de seus integrantes’. E o fendmeno da ‘funcionalizagdo’ das comunidades
intermedidrias — em especial da familia — com relagdo aos membros que as
compdem.

A protegao juridica que era dispensada com exclusividade a ‘forma’ familiar
(pense-se no ato formal do casamento) foi substituida, em conseqliéncia,
pela tutela juridica atualmente atribuida ao ‘conteddo’ ou a substancia: o
que se deseja ressaltar é que a relagao estara protegida ndo em decorréncia
de possuir esta ou aquela estrutura, mesmo se e quando prevista
constitucionalmente, mas em virtude da fungcdo que desempenha — isto &,
como espaco de troca de afetos, assisténcia moral e material, auxilio mutuo,
companheirismo ou convivéncia entre pessoas humanas, quer sejam do
mesmo sexo, quer sejam de sexos diferentes.

Se familia, através da adequada interpretacio dos dispositivos
constitucionais passa a ser entendida principalmente como ‘instrumento’,
ndao ha como se recusar tutela a outras formas de vinculos afetivos que,
embora ndo previstos expressamente pelo legislador constituinte, se
encontram identificados com a mesma ratio, com os mesmos fundamentos
e com a mesma fun¢do. Mais do que isto: a admissibilidade de outras
formas de entidades ‘familiares’ torna-se obrigatéria quando se considera
seja a proibicdo de qualquer outra forma de discriminagdo entre as pessoas,
especialmente aquela decorrente de sua orientagdo sexual — a qual se
configura como direito personalissimo —, seja a razdo maior de que o
legislador constituinte se mostrou profundamente compromissado com a
dignidade da pessoa humana (art. 19,1ll, da CF), tutelando-a onde quer que
sua personalidade melhor se desenvolva. De fato a Constituicdo brasileira,
assim como a italiana, inspirou-se no principio solidarista, sobre o qual
funda a estrutura da Republica, significando dizer que a dignidade da pessoa
é preexistente e antecedente a qualquer outra forma de organizacao social.

O argumento de que a entidade familiar denominada ‘unido estavel’ o
legislador imp6s o requisito da diversidade de sexo parece insuficiente para
fazer concluir que onde o vinculo semelhante se estabeleca, entre pessoas
do mesmo sexo serdo capazes, a exemplo do que ocorre entre os
heterossexuais, de gerar uma entidade familiar, devendo ser tutelados de
modo semelhante, garantindo-se lhes direitos semelhantes e, portanto,
também os deveres correspondentes. A prescindir da veste formal, a ser
dada pelo legislador ordinario, a jurisprudéncia — que, em geral, espelha a
sensibilidade e as convengdes da sociedade civil —, vem respondendo
afirmativamente.

A partir do reconhecimento da existéncia de pessoas definitivamente
homossexuais ou heterossexuais inatas, e do fato de que tal orientacdo ou
tendéncia ndo configura doenca de qualquer espécie — a ser, portanto,
curada e destinada a desaparecer —, mas uma manifestacdo particular do ser

Revista Brasileira de Direito Constitucional — RBDC n. 18 —jul./dez. 2011 ﬂ



DA INCLUSAO DAS MINORIAS E DOS GRUPOS VULNERAVEIS: UMA VERTENTE
EFICAZ E NECESSARIA PARA A CONTINUIDADE DA ORDEM JURIDICA
CONSTITUCIONAL

MARCELO DOS SANTOS BASTOS

humano, e considerando, ainda, o valor juridico do principio fundamental da
dignidade da pessoa, ao qual estd definitivamente vinculado todo o
ordenamento juridico, e da conseqliente vedagdo a discriminagdo em
virtude da orientagdo sexual, parece que as relagbes entre pessoas do
mesmo sexo devem merecer status semelhante as demais comunidades de
afeto, podendo gerar vinculo de natureza familiar.

Para tanto, da-se como certo o fato de que a concepgdo sécio-juridica de
familia mudou. E mudou seja do ponto de vista dos seus objetivos, ndo mais
exclusivamente de procriagdo, como outrora, seja do ponto de vista de
protegdo que lhe é atribuida. Atualmente, como se procurou demonstrar, a
tutela juridica ndo é mais concedida a instituicdo em si mesma, como
portadora de um interesse superior ou supra-individual, mas a familia como
um grupo social, como ambiente no qual seus membros possam,
individualmente, melhor se desenvolver (CF, art. 226, § 892).

Hodiernamente, também, com sociedade politica, a familia ndo se confunde, ela é a
resultante de elos afetivos, nos quais se sobrelevam os sentimentos de respeito, cooperacao,
lealdade e solidariedade, sendo o direito a sua constituicdo natural acima de qualquer norma e
constitucionalmente garantido, podendo sua origem se fundar no casamento, vinculo formal,
ou na unido estavel devendo ser isondmico o tratamento entre as duas instituicdes
(casamento e unibes estaveis), havendo ou ndo prole, em suma e em arremate, basta que
duas pessoas, de sexos diversos, ou ndo, se unam com o animo de mutua cooperacao, ligado

pelo afeto.
Desta maneira,

(...) a prole ou capacidade procriativa [ndo é essencial] para que o
relacionamento de duas pessoas merega a protecdo legal, ndo se justifica
deixar ao desabrigo do conceito de familia a convivéncia entre pessoas do
mesmo sexo. O centro de gravidade das relagdes de familia situa-se
modernamente na mutua assisténcia afetiva [...] e é perfeitamente possivel
encontrar tal nucleo afetivo em duplas homossexuais, erradamente
excluidas do texto constitucional (DIAS, 2003, p. 56) (com destaques no
original).

Saliente-se que a Constituicdo Brasileira de 1988 ndo elenca o que se considera familia,
muito menos traz uma definicdo da mesma. Destaque-se ainda que o art. 226, do Texto
Supremo de 1988, pugna que a familia é a base da sociedade e |lhe da especial protecdo, ndo
havendo, assim, qualquer obstaculo Constitucional para que a unido entre pessoas do mesmo
sexo seja reconhecida pelo legislador infraconstitucional como entidade familiar, uma vez que
a familia constituida pela unido de pessoas do mesmo sexo, também designada de unides
homoafetivas ou uniées homoerdticas, € um fato social e natural, tal e qual o é a familia

constituida por pessoas de sexos diversos. Ndo podem a sociedade e o Estado, constituido por
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esta, fechar os olhos para o que de fato ja existe e que hd muito vém sendo, reiteradamente,

reconhecidos direitos as mesmas por meio do Poder Judicidrio.

Convém ressaltar que o reconhecimento via Poder Judicidrio ja é um avanco tal e qual
ocorreu com a unido estdvel entre homem e mulher, a qual hoje possui legislacdo
regulamentadora, apds grande tempo sem a mesma. Entretanto, entende-se que a sociedade
brasileira, em grande parte, ja se encontra em alto grau de maturidade e compreensao de que
em um nucleo familiar prevalece o afeto, de modo que ndo seria nenhuma ofensa a mesma
uma legislagdo regulamentando os direitos e deveres decorrentes das unides entre pessoas do
mesmo sexo, tal e qual ocorreu com a regulamenta¢do das uniGes estdveis entre pessoas de
sexos diversos. Por fim, sejam as uniGes entre pessoas do mesmo sexo denominadas, pela
legislagao que se espera, de pacto civil, pacto de mutua cooperagdo, unido civil entre pessoas

do mesmo sexo.

Cré-se que ndo podem perdurar as situagdes de instabilidades, as quais em caso de

conflito serdo dirimidas pelo Poder Judicidrio.

Entende-se, dessa maneira e com esteio na licdo de Celso Antonio Bandeira de Mello,
gue nao “ha uma justificativa racional para, a vista do traco desigualador adotado [diversidade
de sexos para a regulamentacdo de entidades familiares formadas por pessoas do mesmo
sexo], atribuir o especifico tratamento juridico construido em funcdo da desigualdade

afirmada” (MELLO, 2003, p. 38).

Por outro giro verbal, e mantendo-se fiel a licdo do precitado jurista, ndo ha um fator
légico entre discrimen e a desigualdade empreendida, in casu: a omissdo do legislador
infraconstitucional em regulamentar as entidades familiares constituidas por pessoas do
mesmo sexo, sob o argumento de ndo haver ali diversidade sexual, ndo deve prosperar o fator

discriminante para a ndo regulamentacdo da unido entre pessoas do mesmo sexo.

Outro exemplo de sensibilidade do Poder Judicidrio as novas realidades sociais é a
Apelacdo Civel 464.730-4/0-SP julgada em 09/11/2006, a qual determinou a inclusdo do
companheiro como dependente no plano de saude de seu consorte, com base nos principios
constitucionais da isonomia e da vedacdao de discriminacdao por questdo decorrente de
orientagao sexual, deixando consignado que

E inconteste a unido estavel existente entre o apelado e seu companheiro

(ou pelo menos relagdo familiar semelhante na medida em que a lei admite
aquela unido apenas entre homem e mulher), esta presente pela escritura
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publica lavrada em cartério, pela conta conjunta, pela procuragdo reciproca
e pelo endereco comum, tudo a revelar que o autor mantém com o seu
companheiro relacionamento assemelhado aquele formado entre homem e
mulher e que a legislagdo considera como sendo unido estavel.

Sem ébice legal a inclusdo.

A unido homossexual é um fato, e como tal deve ser examinado a luz dos
mandamentos constitucionais que garantem a igualdade da pessoa humana
perante a lei e vedam qualquer tratamento discriminatério decorrente da
opgdo sexual (CF, art. 59, caput, § 39, 1).

O direito personalissimo a orientagdo sexual se materializa com o
reconhecimento dos seus consectarios, principalmente no plano juridico,
sob pena de negativa aquele direito, protegido pela Lei Maior.

Em caso analogo, ja se posicionou o C. STJ: “Deve ser reconhecido o direito a
pensdo por morte do companheiro homossexual, em atengdo aos principios
constitucionais do respeito a dignidade da pessoa humana, da isonomia e da
proibigdo de discriminag¢éo por motivos sexuais” (62 T., Resp 395.904-RS, rel.
Min. Hélio Quaglia Barbosa, publ. 06/02/2006)

7. PESSOAS PORTADORAS DE DEFICIENCIA FiSICA E SUA INCLUSAO NO SERVICO
PUBLICO

N3do tdo facil é a conceituacdo de pessoas cujas caracteristicas fisicas saem de um

|”

padrdo social considerado “normal”. Algumas conceituagées tomam por supedaneo a auséncia
do referido padrao prevalecente no seio social, “normalidade e ndo-normalidade”, para
proceder a conceituac¢do aqui referida de pessoa portadora de deficiéncia fisica. Outras tomam
por base a pessoa em si, considerada possuidora da caracteristica ndo predominante em

sociedade, “normalidade e ndo-normalidade”.

Consigne-se, aqui, que hodiernamente se utiliza com maior ocorréncia a expressao da
Constituicdo Federal de 1988, pessoa portadora de deficiéncia fisica. Todavia ndo se olvida da
licdo de Oney Queiroz Assis e de Lafayette Pozzoli sobre o termo: “pessoa portadora de
necessidades especiais, tendo em vista que a deficiéncia muitas vezes nao implica um grau de
inferioridade a ponto de a pessoa merecer tratamento diferenciado” (ASSIS; POZZOLI, 2005, p.
235), além do mais a expressdo por ultimo citada tem a forca de eufemizar, na sociedade
politica, a expressdo linguistica que recai sobre esses Seres Humanos possuidores de
limitagdes tais e quais a qualquer outro. Ndo obstante tudo isso, comunga-se, por uma
guestdo de maior acuidade técnica atual, com os ensinamos do jurista Luiz Alberto David
Araujo, o qual entende ser inadequada a utilizacdo da expressao linguistica pessoas portadoras
de necessidades especiais, segundo a qual, na visdo do precitado jurista, “nesse grupo de

[necessitados] especiais, haveria a inclusdo de tantos outros grupos vulnerdveis que
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precisariam de apoio e suporte por politicas publicas. Dessa forma, a expressdao [pessoas

portadoras de necessidades especiais] ndo nos parece adequada” (ARAUJO, 2007, p. 14).

Além do mais, o termo corrente na sociedade politica - pessoa portadora de deficiéncia
fisica - é o que foi consagrado pela Constituicdo Federal, mostrando-se coerente utiliza-lo para
que a propria norma Constitucional ndo caia em desuetudo, mitigando-se a for¢a normativa da

Constituigao.
No ambito internacional, conforme Sebastido Geraldo de Oliveira,

(...) a declaragdo dos Direitos dos Deficientes, adotada pela Assembléia
Geral da ONU, por intermédio da Resolugao n. 3.447, de 09 de dezembro de
1975 e a convengao n. 159 da OIT adotaram conceito expresso, que servem
de paradigma para as legislagdes dos diversos paises: “o termo ‘deficiente’
designa toda pessoa em estado de incapacidade de prover por si mesma, no
todo ou em parte, as necessidades de uma vida pessoal ou social normal,
em conseqiiéncia de uma deficiéncia congénita ou ndo de suas faculdades
fisicas ou mentais” (Art. 12 da Declaragdo dos Direitos dos Deficientes da
ONU).

“Entende-se como Pessoa ‘deficiente’ todas as pessoas cujas possibilidades
de obter e conservar um emprego adequado e de progredir no mesmo
figuem substancialmente reduzidas devida a uma deficiéncia de carater
fisico ou mental devidamente comprovada” (Art.12 Da Convengdo n. 159)
(OLIVEIRA, 2000, p. 149-150).

No ordenamento juridico alienigena e ainda na licdo de Sebastido Geraldo de Oliveira,

A Lei Portuguesa n. 9/89 também elaborou conceito sobre pessoa
deficiente: Considera-se pessoa com deficiéncia aquela que, por motivo de
perda ou anomalia, congénita ou adquirida, de estrutura ou funcdo
psicoldgica, intelectual, fisioldgica ou anatomica susceptivel de provocar
restricbes de capacidade, pode estar considerada em situa¢des de
desvantagem para o exercicio de actividades consideradas normais tendo
em conta a idade, o sexo e os factores sdcio-culturais dominantes"
(OLIVEIRA, 2000, p. 150).

Anteriormente, no Brasil, utilizaram-se as expressdes: 1) excepcional, CF/1967; 1)

deficiente; lll) invalido, deficitario e portador de defeitos.

Todavia, entende-se que, no estagio atual de protecdo desse grupo vulneravel, a palavra
portadora deve ser utilizada para a denominacdo dos mesmos, o que a primeira vista pode
parecer questdo de pouca importancia, mas ndo o é, uma vez que a imensiddo do termo
acambarca a imensiddo da prépria protecdo que o Poder Constituinte Originario, do qual

resultou a Constituicdo Federal de 1988, v.g., quis garantir. O art. 37, VIl da CF/1988 reserva a
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pessoa portadora de deficiéncia fisica vagas em cargos publicos providos por meio de
concursos publicos de provas ou de provas e titulos para o grupo vulnerdvel de que aqui se
trata, trazendo o retro dispositivo constitucional mencionado, nos ensinamentos de Luiz

Alberto David Araujo, uma

(...) verdadeira agdo afirmativa, entendida essa como uma forma de exigir
do Estado, [0 rompimento da] igualdade formal, para o estabelecimento de
uma politica de integragdo das pessoas portadoras de deficiéncia. Temos,
portanto, ndo um caso de escolha infraconstitucional de um grupo, mas, na
verdade, uma determinagao do constituinte de 1988 para que houvesse, via
preenchimento de cargos e empregos publicos, uma maior integragao social
desse grupo de pessoas (ARAUJO, 2005, p. 209).

Além do mais, s6 com a promulgacdo da Constituicdo de 1988, a Lei n. 7.853/89,
instituiram-se politicas publicas de governo em favor da pessoa portadora de deficiéncia fisica.
Atribuiu-se um sentido mais substancial ao que era pretendido sobre a matéria, qual seja, na

licdo de Pedro de Alcantara Kalume,

O apoio, a assisténcia e a reserva de mercado de trabalho e, com ela, a
imprescindivel observancia dos processos de habilitagdo e reabilitacdo
profissional das pessoas portadoras de deficiéncias, [...] foi possivel viabilizar
a pretensdo constitucional e estabelecer uma diretriz nacional, geral, segura
e objetiva sobre o assunto (KALUME, 2005, p. 20-21).

No sentido de se aclarar mais um pouco como se dd a protec¢do das pessoas portadoras
de deficiéncia fisica, o Decreto n. 3.298/99, que regulamentou a Lei n. 7.853/89, adotando os
conceitos legais necessarios a execucdo da referida lei, considera para esse fim, e sé a partir

dele, por exemplo,

a) deficiéncia: toda perda ou anormalidade de uma estrutura ou fungdo
psicoldgica, fisioldgica ou anatdbmica que gere incapacidade para o
desempenho de atividade, dentro do padrao considerado normal para o ser
humano;

b) deficiéncia permanente: aquela que ocorreu ou se estabilizou durante um
periodo de tempo suficiente para ndo permitir recuperacdo ou ter
probabilidade de que se altere, apesar de novos tratamentos;

c) incapacidade: uma reducdo efetiva e acentuada da capacidade de
integracao social, com necessidade de equipamentos, adaptacdes, meios ou
recursos especiais para que a pessoa portadora de deficiéncia possa receber
ou transmitir informagdes necessdrias ao seu bem-estar pessoal e ao
desempenho de fungdo ou atividade a ser exercida;

d) deficiéncia fisica: a alteracdo completa ou parcial de um ou mais
segmentos do corpo humano, que comprometa a funcgao fisica.
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Sob o ponto de vista da Constituicdo, e relacionado a integracdo da pessoa portadora de
deficiéncia fisica ao mercado de trabalho, esta assegura, em seu art. 203, inc. lll, a promocao
dessa integracdo. Vale lembrar que um dos principais meios de se garantir existéncia digna é o
trabalho. Cite-se também a excecdo contida no § 19, art. 201 da CF/1988, que prescreve a
possibilidade de Lei Complementar adotar requisitos e critérios para a concessao de
aposentadoria as pessoas portadoras de deficiéncia fisica, beneficiadas do regime geral de
previdéncia social. Cabe, portanto, ao Poder Publico assegurar, ndo sé as pessoas consideradas
“normais”, mas principalmente as pessoas portadoras de deficiéncia, o pleno exercicio de
direitos basicos, como educagao, saude, lazer e previdéncia social, bem como todos os outros

inerentes a sua condi¢dao de ser humano e que lhe proporcione bem-estar social e econémico.
No entendimento de Sebastido Geraldo de Oliveira,

Transborda [do Texto Constitucional] o propdsito de promover mudangas,
empreender uma ac¢do efetiva, para alcancar o fundamento basico da
dignidade da pessoa humana. A leitura por outro enfoque pode ser
interpretada também como confissdo implicita do legislador constituinte das
principais mazelas da sociedade brasileira [...] quais sejam: marginalizagao
das minorias, sociedade injusta, e desigualdades acentuadas, bem como
diversas formas de discriminagdo (OLIVEIRA, 2000, p. 146).

E para corroborar o constitucionalmente prescrito nessa matéria de reserva de vagas
para pessoas portadoras de deficiéncia em cargos e empregos publicos, a doutrina é unissona
no sentido de que ao menos uma vaga, dentro do percentual de 5% a 20% estabelecido pela
Lei n. 8.112/1990, deve ser destinado ao candidato portador de deficiéncia fisica. Nesse

sentido, segundo Eliana Franco Neme,

(...) o ndo oferecimento de ao menos uma vaga para os portadores de
deficiéncia poderia possibilitar o rompimento com toda a pretensdo
integrativa prevista pela Constituicio de 1988, bastando para isso que
fossem realizados varios concursos oferecendo uma vaga (NEME, 2005, p.
147).

No entender de Pedro de Alcantara Kalume,

(...) o percentual é fixo, de cinco por cento. Na aplicacdo deste, tomar-se-a
por base o total das vagas a serem preenchidas por via de concurso (e ndo
dos cargos). Ainda: arredondar-se-a a fragdo, se houver, para a unidade
superior. Essa disposicdo faz parte do Decreto Regulamentar a Lei n.
7.853/89. A reserva de mercado para o setor publico observa a regra que
manda ampliar para o [nuUmero] inteiro subseqiiente a fracdo resultante da
aplicacdo do percentual de cinco por cento das vagas (KALUME, 2005, p. 60).
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Tem-se, assim, de antemdo, que uma das imbricacdes entre minorias e grupos
vulneraveis perpassa pelo viés da tolerancia, sem a qual ndo se ha falar em democracia, muito
menos em cidadania, ja que a intolerancia subtrai dessa parcela da populacdo o exercicio de
tais prerrogativas no seio social, levando-se a se expandir, na sociedade, o processo de
formacdo de guetos, que representa, além de uma exclusdo social, a negacdo da ideia de

comunidade, tida como um lugar aconchegante e seguro.

Tem-se, outrossim, que minorias e grupos vulnerdveis ndo sao expressdes sinGnimas,
mas pelas circunstancias de seus integrantes encontrarem-se nas mesmas situagdes faticas de
discriminacdo, intolerancia e fragilidade, por parte de uma parcela dominante da sociedade,
torna-se irrelevante a diferenciagao conceitual e relevante, sim, a tutela que se pode oferecer

a esses excluidos.

SINTESE CONCLUSIVA

O movimento inclusivo atual ndo surgiu instantaneamente, é resultante de correntes
politico-filoséficas, com resguardo na Constituicdo, constituiram e constituem, em suas
respectivas épocas, um plano econ6mico-governamental, sendo uma a superagao da outra e,
outrossim, uma vertente eficaz e necessdria para a continuidade da ordem juridica
constitucional, principalmente em paises de modernidade tardia como o Brasil, no qual o
movimento inclusivo necessita ser tido como plano de governo permanente para resguardo

inarredavel da dignidade humana e continuidade da ordem constitucional.

Dentre as principais correntes politico-filoséfico-econdmicas sustentadoras do evoluir
constitucional e garantidoras da continuidade da ordem juridica constitucional, tem-se: |) o

liberalismo; II) o neo-republicanismo; Ill) o comunitarismo.

Minorias sdo um contingente numericamente inferior, como grupos de individuos,
destacados por uma caracteristica que os distingue dos outros habitantes do pais, estando em
menor quantidade em relacdo a populacdo deste, ja os grupos vulneraveis sdo grupos carentes

de poder e que muitas vezes ndo percebem a discriminacdo que sofrem em sociedade.

Minorias e grupos vulneraveis ndo sdo expressdes sindbnimas, mas pela circunstancia de
seus integrantes encontrarem-se nas mesmas situacdes faticas de discriminacdo, intolerancia e
fragilidade, por parte de uma parcela da sociedade, torna-se irrelevante a diferenciagdo

conceitual e relevante sim, a tutela jurisdicional que se pode oferecer a esses excluidos.
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Figura proxima com a de minoria e de grupo vulnerdvel sdo as populacdes ou povos
indigenas, encontrando sua problemdtica, num primeiro momento, ligada aos processos de
colonizacdo e de dominacdo dos colonizadores, os quais dizimaram e escravizaram esses
povos, bem como se apossaram das terras que ocupavam, confinando-os a por¢oes infimas, se

comparadas com a originalmente ocupada.

Uma das imbricagbes entre minorias e grupos vulneraveis perpassa pelo viés da
tolerancia, sem a qual ndo se pode falar em democracia, muito menos em cidadania, ja que a
intolerancia subtrai dessa parcela da populagdo o exercicio de tais prerrogativas no seio social,
levando-se a se expandir na sociedade o processo de formagdo de guetos, que representa,
além de uma exclusdo social, a negacdo da ideia de comunidade, tida como um lugar

aconchegante e seguro.

O Brasil é um pais de vertente notadamente pluralista e, outrossim, neo-replublicana
nao sé porque implicitamente adota tais correntes de pensamento politico, principalmente a
pluralista, mas principalmente porque possui de fato diferencas, extremos em todas as suas
facetas, principalmente na econémica, devendo os detentores do Poder Politico e a sociedade
procurar promover o bem de todos sem qualquer distin¢do, objetivo da Republica que deve
ser visto como uma meta de inclusdo de minorias historicamente excluidas da sociedade e que
contribuiram como contribuem para o desenvolvimento do Pais, constituindo-se como maior

exemplo os afrodescendentes.

A consignacdo do pluralismo como fundamento da Republica e o estabelecimento de
metas a serem cumpridas no atual Texto Maior é decorréncia das violéncias que o Estado de
fato, que vigorou no Brasil por quase vinte anos, perpetrou a sociedade, assim ela ndo é, ou ao
menos ndo pretende ser, neutra, ou excludente, ou adotar uma ou outra corrente politica,
com a finalidade de evitar-se o maximo possivel, ao menos no mundo do dever-ser
constitucional, lesGes ou ameacas a direitos em toda amplitude que essa expressdo pode
alcangar. Cumprindo-se, assim, o fundamento pluralista da Republica estabelecido na
Constituicdo, estar-se-a contribuindo para a reducdo das minorias e das desigualdades sociais,

além de outorgar maior efetividade ao principio da isonomia em todas as suas vertentes.

Como o primeiro problema dos povos e populagdes indigenas foi o processo de
colonizagdo que sofreram, o constituinte de 1988 tratou das terras indigenas, bem como da

autorizacdo congressual necessaria para a mineragdo em terras aborigines, outorgando,
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também a Unido, a competéncia para legislar sobre as populac¢des indigenas, bem como sobre

a preservacao da cultura dos indios.

Dificil é a conceituacdo das pessoas cujas caracteristicas fisicas saem de um padrao
social considerado normal, todavia, hodiernamente, a maior parte da doutrina utiliza a

expressao utilizada pela Constituicao Federal de 1988, - pessoa portadora de deficiéncia fisica.

S6 com a promulgacdo da Lei n. 7.853/89, a qual instituiu politicas publicas de governo
em favor da pessoa portadora de deficiéncia fisica, atribuiu-se um sentido mais substancial ao

gue era pretendido sobre a matéria.

A positivagdo da matéria contida na Lei n. 8.899/94, com o escopo de tutelar o direito
das pessoas portadoras de deficiéncia fisica é, também, o retro diploma legislativo integrante
de um rol de politicas publicas para a inclusdo das pessoas portadoras de deficiéncia fisica,
afigurando-se totalmente compativel com o sistema constitucional brasileiro, conforme

declarado pelo Supremo Tribunal Federal.

Plenamente constitucional também é a percep¢do de um saldrio minimo mensal pela
pessoa portadora de deficiéncia, que comprove nos termos da lei, ndo ter meios de prover sua
subsisténcia ou de ndo té-la provida por sua familia, desde que a renda dessa ndo ultrapasse a

um quarto do salario minimo.

O Brasil é um Estado Laico, a Igreja Catdlica deve cuidar de assuntos relacionados a fé e
a sua doutrina, cabendo aos Poderes Estatais cuidarem dos assuntos relacionados a inser¢do e

harmonica convivéncia de todos que nele habitam, por exemplo.

Ndo ha um fator logico de discrimen para a ndao regulamentacdo das unibes entre
pessoas do mesmo sexo, uma vez que a auséncia de diversidade de sexos na entidade familiar
nao pode servir como fator discriminante, visto que o pilar da familia contemporanea é o afeto

e ndo a diversidade de sexos.
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