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Resumo: O pluralismo é uma das caracteristicas das sociedades contemporaneas. O presente
artigo almeja responder uma questdo: em face da realidade da sociedade latino-americana,
marcada pela pluralidade cultural, como garantir a aplicagdo dos direitos fundamentais sem
desrespeitar a particularidade das minorias e grupos vulneraveis? Nesta tentativa de reposta,
no primeiro item se apresentara o multiculturalismo a luz da filosofia politica, discorrendo
sobre a teoria de autores como Charles Taylor, Will Kymlicka e Iris Young. Em um segundo
item pretende-se verificar como o sistema interamericano de protecdo de direitos humanos
atua na defesa destas minorias e grupos vulneraveis. E na parte final deste trabalho, a tentativa
¢ analisar como o sistema juridico brasileiro, notadamente o sistema constitucional, reconhece

os direitos fundamentais destes grupos.
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Abstract: Pluralism is one of the characteristics of contemporary societies. This article aims
to answer a question: in the face of the reality of Latin American society marked by cultural
diversity and to ensure the implementation of fundamental rights without breaching the
particularity of minorities and vulnerable groups? In this attempt to answer, the first item will
perform multiculturalism light of political philosophy, discussing the theory of authors such
as Charles Taylor, Will Kymlicka, and Iris Young. In a second item if it is to see how the
American system of protection of human rights acts in defense of minorities and vulnerable
groups. And in the final part of this paper, the attempt is to analyze how the Brazilian legal

system, notably the constitutional system, recognizes the fundamental rights of these groups.
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Introducéo

Apos a segunda grande guerra o direito constitucional se mostra de outra
forma, apresentando caracteristicas que o difere do periodo anterior. Possui como marco
historico a Lei Fundamental de Bonn de 1949, com a posterior criacdo do Tribunal
Constitucional; como marco filosofico o pos-positivismo que buscava ir além de uma
legalidade estrita, procurando empreender uma leitura moral do direito, superando, assim, a
maxima positivista antecedente; e por fim, no plano tedrico trés transformacdes referentes a
aplicacdo do direito constitucional, a saber: reconhecimento de forca normativa a constituicéo,
desenvolvimento de uma nova dogmatica da interpretacdo constitucional e a expansdo da
jurisdicdo constitucional®. Esta doutrina passa a ser chamada de Neoconstitucionalismo, que
de uma maneira geral, foi assimilada pelas constitui¢gdes posteriores.

No desenvolvimento desta doutrina irdo surgir novas experiéncias constitucionais,
como por exemplo, o de transformacdo na Africa do Sul, o denominado de transicdo nos
paises do Leste Europeu e, ainda, o constitucionalismo Latino-americano, modelos com
caracteristicas proprias que se diferenciam dos demais.

Em artigo publicado, Valle apresentou uma sintese dos elementos apontados como
identificadores do que seja o constitucionalismo latino-americano, a saber: 1) forma de
estruturacdo do poder; 2) énfase nos direitos sociais € na promocdo da inclusdo; e 3)
incorporacao mais radical do multiculturalismo como componente em si do sistema juridico.*

Importante, ainda, ter-se em perspectiva que o Brasil possui trajetéria e realidade
semelhantes aos seus vizinhos. Exemplo disso € que o seu Texto Fundamental de 1988 foi
confeccionado apds um periodo de ditadura e sua teoria constitucional tera que se desenvolver
em uma sociedade plural com povos de varias etnias, crengas e costumes diversos.

N&o se pode esquecer que a formacdo do povo brasileiro esta baseada em uma matriz
indigena com suas varias etnias, na matriz africana que também é composta de tribos

diversificadas e, por fim, na matriz europeia constituida em raz&o da colonizag¢do portuguesa

SBARROSO, Luiz Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionalizacdo do Direito. (O Triunfo Tardio do
Direito Constitucional no Brasil). Revista Eletrénica sobre a Reforma do Estado (RERE), Salvador, Instituto
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http://www.direitodoestado.com.br/artigo/luis-roberto-barroso/neoconstitucionalismo-e-constitucionaliz ~ acao-
do-direitoo-triunfo-tardio-do-direito-consti tucional-no-brasil>. Acesso em: 10 dez. de 2012.
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de nosso territorio. Ressalte-se, ainda, o fomento as imigracdes dos séculos XIX e XX que
trouxeram uma gama de trabalhadores europeus e asidticos para nossa economia como
alemaes, italianos, espanhadis e japoneses.

Assim, em face da realidade brasileira, como garantir a aplicacdo dos direitos
fundamentais em uma sociedade plural sem desrespeitar a particularidade das minorias e dos
grupos vulneraveis? A resposta deste questionamento pode estar no caminho da efetivacéo da
doutrina do multiculturalismo.

Na América Latina, paises como Bolivia, Equador e México possuem em seus textos
constitucionais normas que protegem a cultura indigena destacando, principalmente, a questdo
do reconhecimento da jurisdi¢do destes povos como meio solucéo de conflitos de interesses.

Sobre a luz destas reflexes é que na primeira parte do presente artigo, pretende-se
apresentar algumas teorias que fundamentam a tese multiculturalista. Apds, apresentar-se-do
as ideias de alguns autores desta doutrina, como Charles Taylor, Will Kymlicka e Iris Young.

Na segunda parte do trabalho, abordaremos o desenvolvimento da tese apresentada no
contexto latino-americano. Para isso, observaremos o funcionamento do sistema
interamericano de protecdo aos Direitos Humanos, trazendo a baila alguns casos de protecédo
as minorias em decisdes da Corte Interamericana de Direitos Humanos.

E ao final, a proposta € identificar a tese multiculturalista no plano normativo
constitucional brasileiro, ou seja, verificar a existéncia de normas constitucionais que
favorecam uma interpretacdo multiculturalista; e em alguns itens, apresentar-se-a
jurisprudéncias de casos envolvendo a tematica de protecdo das minorias e grupos

vulneraveis.

O multiculturalismo como filosofia politica

Incialmente se faz necessario definir o que se entende por multiculturalismo. Para
Moreira se refere as praticas politicas — que podem ser acdes afirmativas - as isencdes de
natureza juridica — isencGes relacionadas folgas ou feriados nacionais - que pretendem
promover o respeito pela diversidade étnica, garantir a igualdade de tratamento e de

oportunidades entre as maiorias dominantes e as minorias histéricas e culturais.’

> MOREIRA, Conceicéo. Multiculturalidade e multiculturalismo. In: ROSAS, Jo&o Cardoso (org.). Manual de
filosofia politica. Coimbra: Almedina, 2008, p.221.



Seguindo uma classificacdo abordada por Barroso®, pode-se afirmar que o marco
historico do multiculturalismo surgiu na Constituicdo do Canada em 1982 quando se incluiu a
tematica, reconhecendo que o respeito pelas diferencas culturais € compativel com a
igualdade dos cidad&os.” Como marco tedrico teve origem no debate entre liberais, tendo
como expoentes principais John Raws, Ronald Dowrkin, entre outros, e comunitaristas
liderados por Charles Taylor. A discusséo tem inicio no fim da década de 1970 em razdo da
publicacdo da obra de Raws denominada Uma Teoria da Justica®, onde autor defende que
somente o individuo é possuidor de direitos e 0 que o Estado deve ser neutro em relacdo aos
varios conceitos de bem dos cidaddos e as varias concepcles de vida boa das comunidades
que o constituem. De modo inverso, os comunitaristas pregam que a comunidade é importante
fonte de identidade pessoal e o Estado deve reconhecer os direitos especificos daquela propria
coletividade para garantir a sua existéncia.’

Para compreender melhor o tema ora pesquisado, € imperioso conhecer, mesmo que,
superficialmente, os pensamentos de alguns filésofos do multiculturalismo, a comecar por
Charles Taylor, que critica 0 modelo universalista de Estado-Nacdo, propondo um estado
democratico e multicultural criado a partir de um didlogo infinito com as comunidades
culturais e grupos étnicos, ressaltando que estes grupos possuem direitos fundamentais, base
de uma sociedade multicultural. Taylor apresenta também o homem como um “ser moral” e
um “sujeito social” que procura sua felicidade na pertenca a sua comunidade cultural. ™

Para Taylor, o lugar deste didlogo entre Estado e as culturas seria 0 espa¢o publico
onde dever-se-ia discutir qualquer tema que fosse vital para sobrevivéncia individual e
coletiva. Ele situa a fundacdo do sujeito na interagdo com o outro, relacionando seu debate
com a dignidade da pessoa humana, ou seja, deve-se respeitar o outro, seja quem for, nacional
ou imigrante, local ou estrangeiro, branco ou negro. Face a todo exposto, defende as politicas

relacionadas & dignidade e o reconhecimento publico dos direitos dos diversos grupos.™

® Lufs Roberto Barroso apresenta o Neoconstiucionalismo na perspectiva de um marco histérico, filoséfico e
tedrico. Ver BARROSO, Luiz Roberto, op. cit.

” Art. 27 -This Charter shall be interpreted in a manner consistent with the preservation and enhancement of the
multicultural heritage of Canadians. CANADA. Cosntituition Act. (1982). Disponivel em <
http://www.solon.org/Constitutions/Canada/English/ca_1982.html> Acesso em 10 dez. 2012.

® No original A Theory of Justice. Cambridge: Havard University Press, 197 1.

® Para um melhor entendimento das teses de liberais e comunitaristas ver CITTADINO, Gisele. Pluralismo,
direito e justica social: Elementos da filosofia contemporénea. 42.ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013, p.75-
203.

0 TAYLOR, Charles. Multiculturalismo. In: KROHLING, Aloisio. Os direitos humanos na perspectiva da
antropologia cultural. Revista de direitos e garantias fundamentais, Vitoria,n°3, jul./dez., 2008, p.155-182.
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garantias fundamentais, Vitoria,n°3, jul./dez., 2008, p.155-182.
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Outro defensor importante da teméatica multiculturalista € Will Kymlicka, filésofo
canadense, que procurou pesquisar 0 reconhecimento dos direitos de cidadania e o papel
desempenhado pela sociedade civil na construcdo de politicas de identidade e diversos
modelos de multiculturalismo. Kymlicka pertence uma corrente liberal — por mais
contraditoria que a expressdo possa ser - pois defende a realizacdo de um programa liberal,
democréatico moderno, sob um enfoque da realizacdo dos direitos das minorias e dos grupos,
ou seja, reconstruiu uma tese liberal para dar solugbes que a posicdo original ndo encontrava,
como por exemplo, garantir a igualdade real entre individuos e grupos em sociedades
marcadas pela diversidade social e cultural*?.

Kymlicka percebeu que nas sociedades liberais modernas, muitas minorias sofrem
injusticas relativas ao bem de pertenca cultural, cuja correcdo requer a justificacdo e o
reconhecimento de direitos especificos, pois os direitos da minoria — ao contrario da
perspectiva liberal classica — ndo sdo privilégios injustos ou formas detestaveis de
discriminacdo, mas compensaces por vantagens injustas. Por isso, pode-se considera-los
consistentes com a justica e exigidas por ela.*®

Estas minorias podem ser entendidas de duas formas: a primeira, denominada minorias
nacionais, sdo 0s povos que habitavam os territorios dos atuais Estados e que perderam a luta
pela independéncia ou que foram colonizados. Nestes casos, Kymlicka defende a ideia de um
auto-governo, uma autonomia territorial, uma protecdo a propriedade da terra e a lingua
materna. A segunda, classificada como minorias étnicas, sdo grupos formados por imigrantes
e por pequenas seitas etnoreligiosas. Aqui, entende que o Estado deve facilitar a integracdo, a
obtencdo de direitos de cidadania e igualdade de acesso a cultura. Estas medidas isentam os
seus beneficiarios do cumprimento de algumas leis e regras do grupo majoritario, permitindo
praticas culturais e religiosas especificas.'*

As obras dos pensadores anteriores sdo consideradas importantes, contudo, ndo
esgotam a tematica multiculturalista. Nesta abordagem é obrigatorio se referir a teoria de Iris
Young que estende o critério de grupos que merecam 0 reconhecimento do Estado,
entendendo que, além das minorias nacionais e culturais, como indios, hispanicos e asiéatico,
existem também grupos transversais como as mulheres, trabalhadores, deficientes e ligados a
uma opcao sexual. Nas sociedades modernas estes grupos sofrem algum tipo de opressao que

é gerada pelo universalismo abstrato que trata os individuos da mesma forma, mas dentro de

12 |bidem.
¥ ROSAS, op. cit., p.229.
 Ibidem. p.232-235.



uma mentalidade do grupo dominante. So é igual ou normal aquilo que é praticado pelo grupo
dominante, qualquer comportamento que se difere da maioria deverd ser inferiorizado. Assim,
além da redistribuicdo e do reconhecimento, a opressdo atinge também 0s processos sociais
como a cultura. Para Young este quadro sé pode ser superado através das politicas de
diferenga, construidas especificamente para aqueles grupos e com o objetivo de alcancar a
igualdade real. Para combater a indiferenca, propde-se a representacao politica destes grupos
para que suas necessidades facam parte do processo deliberativo e de tomada de decisdo.*
Como se pode notar, a reflexdo filosofica sobre as teses apresentadas é deveras
importante, pois, a partir delas, é que se identifica a adequacgéo do sistema juridico brasileiro

ao contexto Latino-americano na perspectiva do multiculturalismo.

O reconhecimento do multiculturalismo e a defesa de minorias no contexto
interamericano

Nos ensinamentos de Séguin entende-se por minorias como um contingente
numericamente inferior, como grupos de individuos, destacados por uma caracteristica que 0s
distingue dos outros habitantes do pais, estando em menor quantidade em relagdo a populacéo
deste, ocupando uma posicdo de ndo-dominancia.'’°Neste contexto vamos encontrar as
minorias religiosas, étnicas e linguisticas. Os grupos vulneraveis ndo possuem a caracteristica
numérica inferior, ou seja, podem constituir um percentual consideravel da sociedade. Neste
grupo temos as mulheres, idosos, criangas, pessoas portadoras de necessidades especiais, entre
outros. Ressalta Séguin que este grupos vulneréaveis, com certa frequéncia, ndo possuem
nocdo que estdo sendo vitimas de discriminacdo ou que seus direitos estdo sendo
desrespeitados. Vale lembrar que em qualquer grupo, minorias ou vulneraveis, temos 0s
elementos da descriminalizacdo, intolerancia e fragilidade.*’

A pluralidade € uma caracteristica da maioria dos Estados contemporéneos. Desta
forma, uma das metas a serem a atingidas neste século, tendo como base na dignidade
humana, € a inclusdo de todos que integram a comunidade politica, tentando colocar todos em
sua situacdo de igualdade material. Para que isso ocorra € necessario a existéncia de varios
mecanismos legais que assegure e efetive os chamados direitos fundamentais.

Neste sentido, no &mbito regional, temos todo um sistema de protecdo de Direitos
Humanos que auxilia na defesa destas minorias e grupos vulneraveis dos paises que

ratificaram a Convencdo Americana de Direitos Humanos.

Ibidem,, p.238-239.
16 SEGUIN, Elida. Minorias e grupos vulneréveis: uma abordagem juridica. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 9.
7 Ibidem., p. 12.



O sistema interamericano de protecéo aos Direitos Humanos

Em uma analise historica vamos perceber que existem semelhancas entre os paises que
compdem a América Latina. Para Piovesan trata-se de uma regido marcada por elevado grau
de excluséo e desigualdade social ao qual se somam democracias em fase de consolidacéo e a
convivéncia de resquicios de regimes ditatoriais, com cultura de violéncia, impunidade e
auséncia de respeitos aos direitos humanos.’®Nascimento também encontra algumas
peculiaridades quanto sustenta que os povos da América do Sul, de cultura hispanica ou
portuguesa, compartilham uma heranga semelhante de colonizagdo europeia ibérica, de
formacao étnica plural, de instabilidade politica e de dependéncia econémica.™®

E neste cenario que devemos compreender o sistema interamericano de protecdo de
direitos humanos.

Em 1969 foi aprovada a Convencdo Americana de Direitos Humanos, também
conhecida como Pacto de S&o José da Costa Rica, que entrou em vigor em 1978 e foi
ratificada pelo Brasil em 1992, contando em 2013 com 35 Estados membros.?°Para Piovesan,
a Convencdo serve tanto para promover e encorajar avancos no plano interno dos Estados,
COMO para prevenir recuos e retrocessos no regime de protecéo de direitos.?

Dentro da proposta de reconhecimento dos direitos das minorias e grupos vulneraveis,
¢ importante ressaltar que os direitos sociais e culturais ndo foram especificados na
Convencao de 1969, assim, no ano de 1988, a Assembleia Geral da Organizacdo dos Estados
Americanos criou um protocolo adicional a Convencdo, que introduz a tematica dos direitos
sociais, econdémicos e culturais, conhecido como Protocolo de San Salvador, que entrou em
vigor em 1999, contando em 2013 com 20 paises signatarios.?’Neste documento vamos
encontrar alguns direitos enunciados que corroboram com a tese multiculturalista como por

exemplo: o direito de ndo discriminacdo (art.3°), direito do idoso (art. 9° e 17), direito das

8 PIOVESAN, Flavia. Sistema Interamericano de protecdo dos Direitos Humanos: impacto, desafios e
perspectivas & Luz da Experiéncia Latino-Americana. In: BOGDANDY, Armin Von; PIOVESAN, Flavia;
ANTONIAZZI; Mariela Morales. Direitos Humanos, democracia e integragdo juridica na América do Sul. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p.336.

9 NASCIMENTO, Rogério José Bento Soares do. Jurisdi¢do Constitucional na América do Sul: Apontamentos
de Direito Constitucional Comparado. Disponivel em: <http://www.mundojuridico.adv
.br/sis_artigos/artigos.asp?codigo=896> Acesso em 05.12.2013.

0 De acordo com o sitio da OEA disponivel em: < http://www.oas.org/pt/estados_membros/default .asp> Acesso
em 05.12.2013.

2l BOGDANDY, op. cit., p.340.

2 De acordo com o sitio da OEA disponivel em: < http://www.oas.org/juridico/spanish/firmas/a-52.html>
Acesso em 05.12.2013.
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pessoas portadoras de deficiéncia (art. 9° e 18), direitos das criancas (art.16) e os direitos
culturais (art.14).2

E importante lembrar que as ConstituicBes latino-americanas preveem uma hierarquia
especial e privilegiada aos dos tratados internacionais que tratam direitos humanos, € o caso
da Constituicdo Brasileira de 1988 que nos §8 2° e 3° do artigo 5° que incorpora estes
tratados no universo de direitos fundamentais constitucionalmente protegidos. Assim,
aceito o tratado internacional, o Estado passa aceitar o monitoramento internacional no
que se refere a0 modo pelo qual os direitos fundamentais sdo respeitados em seu

territorio.?*

A Corte Interamericana de Direitos Humanos e a Comissdo Interamericana de Direitos

Humanos

Estas formas de monitoramento que os Estados estdo sujeitos podem ser feitas pelos
julgados da Corte Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) ou pela atuagdo da Comissao
Interamericana de Direitos Humanos.

De acordo com os artigos 44 a 51 do Pacto de San José da Costa Rica, a Comissao
possui a funcdo de atuar diante de peticdes e comunicacGes que lhe forem apresentadas.
Qualquer pessoa, grupo de pessoas, entidade ndo governamental reconhecida em um dos
Estados membros da OEA, pode apresentar a Comissao Interamericana de Direitos Humanos
peticdes dendncias ou queixas de atos que violem direitos humanos estabelecidos no Pacto.
Reconhecida a situacdo que viole o texto da Convencéo, a Comissao solicitard informacdes ao
Governo do Estado a que pertenca a autoridade acusada de responsavel pela violagdo. Ap6s
receber as informacdes ou decorrido 0 prazo para a resposta, a Comissdo analisara se existem
ou ndo os motivos geradores da peticdo, podendo arquiva-la ou declara-la improcedente.
Contudo, se existirem indicios de violagbes aos direitos humanos, a Comissao realizard os
exames dos fatos, com o conhecimento das partes. Ressalte-se que a tentativa é sempre achar
uma solucéo amistosa e consensual, na falta desta solucéo, a Comiss@o formulara um relatorio
apresentando a exposicdo dos fatos e suas conclusdes, podendo ainda, fazer recomendacoes e

proposi¢Oes que jugar adequadas. Se em trés meses a questdo ndo tiver sido resolvida ou

2 ] Pacto de San Salvador esta disponivel em portugués em: <
http://www.oas.org/pt/cidh/mandato/Basicos/sansalvador.asp>. Acesso em 05.12.2013.
% BOGDANDY, op. cit., p.340.
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encaminhada a Corte Interamericana de Direitos Humanos, a Comissdo poderd emitir sua
opinido e conclusdes finais sobre a questdo submetida a sua analise. Nestas conclusdes,
podera fazer recomendacGes que julgar pertinentes e estabelecer prazos para que o Estado
realize medidas concretas para a resolucdo do caso motivo do peticionamento. Apos este
prazo, a Comissao decidira se o Estado tomou ou ndo as medidas adequadas e se publica ou
ndo o seu informe.”

A Corte Interamericana de Direitos Humanos (CIDH), somente pode ser convocada
pelos Estados partes e pela prépria Comissdo Interamericana. Acrescente-se, ainda, que a
CIDH s6 poderd conhecer de qualquer caso depois de esgotadas a fase preliminar de
admissibilidade, a instrucdo do caso e a tentativa de solugdo amistosa perante a Comisséo,
com a emissdo do seu respectivo relatério.?

A CIDH atua como 6rgédo jurisdicional do sistema interamericano e é composta por
sete juizes nacionais dos Estados-membros da OEA e eleitos por estes Estados.

Segundo Fix-Zamudio a Corte apresenta uma atribuicdo consultiva, sobre as
interpretacdes das disposi¢cbes da Convencdo Americana, bem como de outros tratados de
protecdo aos direitos humanos nos Estados Americanos; e uma outra atribuicdo de carater
jurisdicional, para resolver as controvérsias que se planteen respeito a interpretacdo e
aplicacéo da prépria Convengdo.?’

Na perspectiva consultiva, a CIDH, além do parecer acerca dos tratos de protecdo ao
direitos humanos, pode opinar sobre a compatibilidade de preceitos da legislacdo doméstica
em face dos instrumentos internacionais, denominado por Mitidiero como controle de
convencionalidade.?®Nesta 6tica, Piovesan destaca que até marco de 2010 a Corte havia
emitido 20 opinides consultivas.’destacando ainda, o parecer emitido acerca da
impossibilidade da adocdo da pena de morte no Estado da Guatemala, afirmando que a
Convencdo Americana impde uma proibicdo absoluta quanto a extensdo da pena de morte a

crimes adicionais.*

®SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p.1191.

% |bidem., p.1191.

2T FIX-ZAMUDIO, Hector. Proteccién juridica de los Derechos Humanos. In: GOMES, Luiz Flavio;
PIOVESAN, Flavia (cood). O sistema interamericano de prote¢do dos direitos humanos e direito brasileiro. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p.42-43.

8 SARLET, op. cit., p.1187 4 1199.

»PIOVESAN, Flavia. Temas de direitos humanos. 6.ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p.98

% GOMES, Luiz Flavio; PIOVESAN, Flavia (cood). O sistema interamericano de protecdo dos direitos
humanos e direito brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p.44-45.



Na perspectiva contenciosa é importante lembrar que nos termos do artigo 61 da
Convencdo somente a Comissdo e os Estados-membros podem propor demandas junto a
Corte. No caso de condenacdo do Estado-parte violador dos direitos humanos, a Corte podera
adotar medidas que se facam necessarias a restauracdo do direito violado, ou ainda,
estabelecer o pagamento de uma justa compensacdo a vitima que valera como titulo
executivo.™

Neste longo tempo de funcionamento a CIDH ja proferiu inmeras decisdes, no
préximo item verificaremos algumas que se enquadram dentro da tematica proposta neste

trabalho.
Decisdes da CIDH ligadas as minorias e grupos vulneraveis

Em relagdo as criangas e adolescentes, importante mencionar o caso Villagran Morales
contra a Guatemala que foi condenada a pagar uma indenizacdo pecuniéria aos familiares de
cinco menores de ruas mortos de forma brutal por policiais daquele pais. Além da
indenizacdo, foi determinado que o Estado promovesse uma reforma em seu ordenamento
juridico no intuito de possibilitar uma protecdo maior a criangas e adolescentes e que também
construisse uma escola em memdria dos mortos deste episodio. Apesar de ndo ser uma
decisdo, acrescente-se ainda, a protecdo deste grupo vulneravel, o parecer referente a condi¢éo
juridica e os direitos humanos das criancas, solicitado pela Comissdo Interamericana de
Direitos Humanos, no ano de 2002. (OC 17).%

No tocante as mulheres, ha que se registar o caso de Gonzales e outras contra 0 Estado
Mexicano, onde a CIDH condenou o México, em novembro de 2009, pelo desaparecimento e
morte de varias mulheres na Ciudad Juarez, sob o argumento que a omissdo do Estado estaria
contribuindo para a cultura da violéncia e da discriminacdo contra a mulher. Na sentenca
ficou determinado que o Estado deveria investigar os crimes sob a perspectiva de género e
adotar medidas preventiva como forma de combater esta discriminagao.*

Encontraremos, também, um julgado acerca da tematica contemporanea da orientacao
sexual, em fevereiro de 2012, a CIDH responsabilizou internacionalmente o Chile em razéo
do tratamento discriminatorio feito contra Karen Atala. O poder judiciario chileno determinou

que a custodia das criancas ficasse com o pai em razdo da Sra. Atala conviver com uma

1 BOGDANDY, op. cit.,, p.344.
%2 |bidem., p.348
% Ibidem., p.105



pessoa do mesmo sexo, logo apos o divércio. No entendimento da CIDH o Estado chileno
afrontou o principio da igualdade e de ndo discriminacdo estipulados na Convencao
Americana.*

Por fim, acerca das minorias étnicas destacamos trés julgamentos proferidos pela
respectiva corte. O primeiro, ocorrido no de 2001 entre a comunidade indigena Mayagna
Awas Tingni cotra o Estado na Nicardgua, onde a CIDH reconheceu o direito sobre terras
numa perspectiva coletiva do direito de propriedade, com base na tradicdo comunitaria,
destacando, ainda, o direito a cultura, a vida espiritual, a integridade e a sobrevivéncia
econdmica. O segundo, envolvendo a comunidade indigena Yakye Axa e o Paraguai no ano
de 2005, em que garantiu 0 acesso ao servico de saude dentro de uma 6tica cultural,
respeitando sempre as praticas curativas especificas e a medicina tradicional®. E o terceiro e
ultimo caso, envolvem a comunidade indigena Xakmok Kések e o Estado do Paraguai,
sentenca que foi proferida em agosto de 2010, a Corte condenou o Estado-membro pelo
desrespeito ao direito a vida, a propriedade comunitéria e a protecédo judicial, em face da ndo
garantia do direito de propriedade ancestral. Na decisdo, informou que 0s conceitos
tradicionais da propriedade privado ndo se aplicariam no caso , pois o significado da terra
para o indigena é entendido de forma coletiva, o que esta previsto no artigo 21 da Convencao.
Acrescente-se a esta fundamentacdo, a observagédo feita pela Corte de que o Estado deve
promover a protecdo destas comunidades, levando em conta suas especificidades, suas
caracteristicas econémicas e sociais, e ainda, dentro suas especiais vulnerabilidades de forma

a assegurar-lhes o direito a vida digna.

A dimensdo multiculturalista no direito Brasileiro

Mesmo sem declarar expressamente o multiculturalismo®’, acredita-se que néo existem
grandes divergéncias acerca da adocdo desta teoria na Constituicdo Federal de 1988, pois, em
diversos dispositivos, podemos encontrar pistas que levam a esta afirmacéo.

A primeira indicacdo que comprova um viés multiculturalista vamos encontrar no
preambulo da Carta Magna que assegura o exercicio dos direitos sociais e individuais, a

liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores

** Ibidem., p.104

% BOGDANDY, op. cit, p.347

% PIOVESAN, op. cit., p.104

%7 As Constituicdes Canadense e Boliviana declaram expressamente este carater.



supremos, bem como reconhece uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos. O
pluralismo ligado ao contexto da cultura.

No titulo I, que versa sobre os principios fundamentais, encontra-se no inciso Il do
artigo 1°, a dignidade da pessoa humana, regra matriz dos direitos fundamentais e nucleo
essencial do constitucionalismo moderno.

Posteriormente, no artigo 3° da CF/1988 vamos encontrar os objetivos fundamentais
da Republica Federativa do Brasil que sdo objetivos tragados pelos constituintes que servirdo
para orientar as politicas governamentais. Nos incisos I, Il e IV, a nacdo buscara a construcéao
de uma sociedade livre, justa e solidaria; a redugdo das desigualdades sociais e regionais; e a
promocdo do bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer

outras formas de discriminacdo, o que reforca o reconhecimento de uma sociedade plural.

As minorias religiosas

Em todo mundo, uma das minorias que mais sofrem com a intolerancia sdo as
religiosas. Para que um texto constitucional promova a igualdade cultural é necessaria uma
protecéo efetiva.

Desde o século XVI1II encontramos documentos de declaragdes de direitos que buscam
proteger a liberdade religiosa. O artigo 16 da Declaracéo de Direitos da Virginia de 1776% e a
Declaracdo de Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789, em seu artigo 10*°; ja versavam
sobre o tema. Na histdria constitucional brasileira, a liberdade se faz presente desde a primeira
Carta Magna de 1824, que apesar de declarar um Estado confessional, determinava no inciso
V do artigo 179 que “ninguém pdde ser perseguido por motivo de religido, uma vez que
respeite a do Estado, e ndo offenda a moral publica”. As outras constitui¢cdes irdo seguir esta
l6gica ampliando a protecéo no tocante a liberdade de consciéncia.*’

O inciso VI do artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988 contempla a liberdade
religiosa, que faz parte da chamada liberdade de consciéncia, que, por sua vez, engloba tanto a

liberdade de formagdo da consciéncia, como também a liberdade de atuacdo da

% Disponivel em: < http://www.archives.gov/exhibits/charters/virginia_declaration_of_rights.html> Acesso em:
11.11.13

% Disponivel em: < http://www.fd.unl.pt/docentes_docs/ma/mla_MA_19926.pdf> Acesso em: 11.11.13

**Na Constituic&o republicana de 1891 no artigo 72, § 3° a0 7° e § 28 e 29; na Constituiio de 1934 no artigo
113, § 4° e 6° No Estado Novo de Getulio Vargas, a Constitui¢ao “polaca” de 1937 previa tal protegdo no artigo
122, § 4° que voltou a ser prevista na Carta da redemocratizagdo de 1946 em seu artigo 141, § 7°; e até na
Constituicdo da ditadura militar de 1967, o direito fundamental foi mantido no artigo 150, § 5°.


http://www.archives.gov/exhibits/charters/virginia_declaration_of_rights.html
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consciéncia.* Tem-se em seu nlicleo essencial, a liberdade de ter, de néo ter ou deixar de ter
uma religido. Na condicdo de direito subjetivo, geram-se direitos a protecdo contra
perturbacdes ou qualquer tipo de coago oriunda do Estado ou particulares.*?

Ressalte-se que dentro do conceito de liberdade religiosa, tem-se, também, a liberdade
de culto, que poderia ser definido como o modo pelo qual as religides exteriorizam suas
crencas e que, dentro dos limites estabelecidos pela lei ou apresentados pela doutrina®, devem
ser respeitados em sua totalidade, ou seja, protegidas e reconhecidas todas as praticas que
envolvessem qualquer opcao religiosa do individuo.

Para Tavares, na concepc¢do de liberdade religiosa, enquanto direito fundamental, ha

que se incluir a liberdade:

I) de opcdes em valores transcendentais (ou ndo); I1) de cresca nesse sistema
de valores; de seguir dogmas baseados na fé e ndo na racionalidade estrita;
IV) da liturgia (cerimonial), o que pressupde a dimensdo coletiva da
liberdade; V) o culto propriamente dito, o que inclui um aspecto individual,
V1) dos locais das praticas dos cultos; VII) de ndo ser o individuo inquirido
pelo Estado sobre suas convicgoes; VIII) de ndo ser o individuo prejudicado
nas suas relagdes com o Estado, em virtude de sua crenca declarada.*

Especialista na doutrina nacional, Weingartener Neto separa os conceitos de liberdade
religiosa e liberdade, par o autor a liberdade de consciéncia pode ser definida como a
faculdade individual de autodeterminagdo no que diz com os padrdes éticos e existenciais das
condutas proprias e alheias e a total percep¢do em nivel racional ou mitico-simbdlico, por
outro lado, a liberdade religiosa engloba no seu ndcleo essencial tanto a liberdade de ter,
guanto a de ndo ter ou deixar de ter uma religido, desdobrando-se em diversas outras posicoes
fundamentais.*

Outra norma constitucional que assegura a liberdade religiosa esta definida no artigo
5°, VIII da CF/1988, que cuida da ndo privacdo de direitos por motivos de crenca ou
conviccdo filosofica, também conhecida como escusa de consciéncia, que nas palavras de

Celso Ribeiro Bastos, seria o direito reconhecido ao objetor de ndo ser compelido a abandonar

" HESSE, Konrad. Grundziige des Verfassungsrecht der Bundesrepublik Deutschland. 20 ed. In: SARLET, op.
cit, p.463.

“2 |bidem., p.163.

*% para um melhor entendimento sobre limites e restricdes a liberdade religiosa, v., SARLET, op. cit, p.467-470.
* TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. 10. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2012,
p.636.

* WEINGARTNER NETO, Jayme. Liberdade religiosa na jurisprudéncia do STF. In: SARMENTO, Daniel;
SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos Fundamentais no Supremo Tribunal Federal: balango e critica. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011.p. 481-482



suas crencas religiosas por imposicdo estatal.*®A referida norma impde uma limitagdo no
exercicio desta liberdade que deverd estar contida em lei infraconstitucional. Contudo, na
auséncia desta lei reguladora, ndo € possivel a aceitagdo da restricdo, pois trata-se de uma
norma constitucional de eficacia contida®’, a escusa de consciéncia sera plenamente aceitéavel,
ndo acarretando qualquer punicdo para o individuo, enquanto ndo for criada a lei reguladora
que ofereca uma alternativa.

Mesmo entendimento tem Silva comentando sobre o inciso VIII do artigo 5° da
CF/1988, quando afirma que se lei ndo houver, que fixe prestacdo alternativa a ser cumprida,
mesmo ocorrendo a escusa, qualquer restric&o ou sanc&o sera inconstitucional.*®

Ressalte-se, ainda, a possibilidade de algumas pessoas se eximirem de prestar servigos
essencialmente militares em razdo de suas concepcoes filosoficas, politicas ou religiosas, além
da isencéo de prestar o servico militar, em tempos de paz, para mulheres e eclesiésticos. E 0
que se depreende nos 88 1° e 2° do artigo 143 da CF/1988. No primeiro caso, as Forgas
Armadas atribuirdio um servico alternativo que pode ser uma atividade de carater
administrativo, assistencial, filantropico ou mesmo produtivo, em substituicdo as atividades
de carater essencialmente militar.*®

Registre-se que apesar da liberdade religiosa ser considerada um direito fundamental
de primeira geracdo, onde, em tese, o Estado deveria ser abster de interferir na esfera do
cidaddo. Parte da doutrina entende que existe uma dimensdo positiva na liberdade religiosa,
pois o Estado deve assegurar a permanéncia de um espaco para o desenvolvimento adequado
de todas as confissées religiosas.*Sarlet corrobora este entendimento ao afirmar que como
direito subjetivo a liberdade religiosa opera tanto como direito de defesa como, portanto de
cunho negativo, quanto como direito a prestacdes faticas e juridicas.”*Exemplo disso
encontramos no artigo 5°, VII, da CF/1988 que assegura a prestacdo de assisténcia religiosa

nas entidades civis e militares de internacdo coletiva.

% BASTOS, Celso Ribeiro. Parecer: Direito de recusa de pacientes, de seus familiares, ou dependentes, as
transfusdes de sangue, por razdes cientificas e convicgdes religiosas. Revista igualdade, Sdo Paulo, XXXV.
Disponivel em: <http://www.crianca.caop.mp.pr.gov.br/modules/conteudo/ conteudo.php ?conteudo=634>.
Acesso em 24 nov. 2012

*" Nas palavras de José Afonso da Silva, as normas de eficécia contida possuem as seguintes caracterfsticas: |-
S&o normas que solicitam a intervencdo do legislador ordinario, fazendo remissdo a uma legislacdo futura; I1-
Enquanto o legislador ordindrio ndo expedir a normagdo restritiva sua eficacia serd plena, ou seja, uma
aplicabilidade concreta e positiva. Em SILVA, José Afonso. Aplicabilidade das normas constitucionais. 7.ed.
S8o Paulo: Malheiros, 2007, p. 104.

*®|hidem., p. 105.
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E de se notar que a religido esta inserida, também, dentro do conceito de cultura e a
Constituicao brasileira de 1988, como veremos mais adiante, confere uma protegéo especial
ao patriménio cultural que é formado pelos bens, portadores de referéncia a identidade, a
acao, a memoéria dos diferentes grupos que forma a sociedade brasileira, no caso das
manifestacBes religiosas ndo é apenas a catdlica que é formadora de uma cultura nacional.
Desse modo, o Estado devera agir para proteger estas manifestacbes em suas diversas
dimensdes.>

Para ilustrar esta afirmacdo, faz-se necessario apresentar um caso judicial ligado a
religibes de matriz africana.

Algumas destas religides possuem o culto de sacrificar animais em suas cerimonias
religiosas. Este dogma tem por finalidade retirar energias negativas dos adeptos da religido ou
o animal ser oferecido em sacrificio a alguma divindade. Ressalte-se que atualmente estes
animais sdo domesticos ou criados em cativeiro para este fim.

Importante informar que na sociedade brasileira existem legislagdes que vedam as
praticas que submetam animais a tratamentos cruéis,>>além de uma crescente doutrina que
defende os “Direitos dos Animais” baseados no principio da dignidade.>*

Sobre o tema, existe um Recurso Extraordinario no STF de nimero RE 494601 do ano
de 2006 que até o fechamento deste artigo encontrava-se pendente de julgamento.>>Assim, é
imperioso analisar a deciséo que foi proferida no tribunal a quo.

O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul analisou a Representacdo de

Inconstitucionalidade n° 70010129690°°, onde se pretendia declarar inconstitucional o

2 TAVARES, op. cit, p.644-645.

53 Ver Constituicdo Federal artigo 22 5 § 1°, VII; a lei Federal 9.605/1998 em seu artigo 32 e o decreto-lei
3.688/1941.

> Para um aprofundamento no tema ver OLIVEIRA, Fébio Corréa Souza Oliveira; LOURENGCO, Daniel Braga.
Em Prol dos Direitos dos Animais: inventario, titularidade e categorias. Juris Poiesis, Revista do Curso de
Direito da Universidade Estacio de S&, Rio de Janeiro, Universidade Estacio de Sa, anol2, n°12, 2009;
LOURENCO, Daniel Braga. Direito dos Animais: fundamentacdo e novas perspectivas. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris, 2008, SINGER, Peter. Libertacdo Animal. Tradugdo Marly Winckler, Marcelo Branddo Cippola;
revisdo técnica Rita Paixo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010.

> BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 494601 — RS. Rel. ministro Marco Aurélio, pedente de julgamento.
Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp? incidente=2419108> Acesso
em: 13 dez. 2012.

*® RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Ndo ¢ inconstitucional a Lei 12.131/04-RS, que introduziu
paragrafo Unico ao art. 2.° da Lei 11.915/03-RS, explicitando que ndo infringe ao "Cddigo Estadual de Protecdo
aos Animais" o sacrificio ritual em cultos e liturgias das religides de matriz africana, desde que sem excessos ou
crueldade. Na verdade, ndo ha norma que proiba a morte de animais, e, de toda sorte, no caso a liberdade de
culto permitiria a pratica. 2. a¢do julgada improcedente. ADI n°70010129690. Relator Des. Araken de Assis. DJ.
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parégrafo unico do artigo 2° do codigo de protecdo ambiental gatcho, incluido pela lei 12.131
de 22 de julho 2004°’, que excluia, do rol de vedacdes, a pratica do sacrificio de animais ndo
humanos em rituais religiosos.

Registre-se que tanto a aprovacao do codigo de protecdo ambiental — Lei 11.915/2003
— guanto a aprovacdo da lei 12.131/2004 foi cercada de pressdes por todos os lados —
representantes das religides de matriz africana e ambientalistas -, inclusive com manifestagdes
que eram divulgadas pela imprensa gaticha.*®

O voto do relator Desembargador Araken de Assis foi o vencedor, optando pela
improcedéncia da agdo e afirmando a constitucionalidade do dispositivo inquinado. Nas
raz0es de seu voto, observou-se a necessidade de ponderar os interesses envolvidos, segundo
ele, a restricdo a liberdade de culto apenas poderia ser formulada pela lei penal ou em
protecdo aos demais direitos fundamentais. Fazendo uma interpretacdo da legislacéo federal
acerca do tema, entendeu-se que o ato de matar um animal ndo-humano n&o &, por si s6, uma
crueldade. Assim sendo, somente quando o sacrificio ritual estivesse ligado a crueldade
haveria incidéncia das leis penais. Apontou-se, ainda, a inexisténcia de qualquer lei, no direito
brasileiro, que proiba alguém de matar animais nao-humanos proprios ou sem dono.
Lembrou-se também o fato de inimeros animais ndo-humanos serem mortos para 0 consumo
humano e ndo haver maiores divergéncias sobre este assunto.

Em comentérios sobre este julgamento, Weingarter Neto entendeu que existe um
conflito aparente de normas entre a liberdade religiosa e a tutela do meio ambiente (fauna).
Dessa forma, é imprescindivel perceber se o ndcleo essencial da liberdade religiosa das
confissbes afro-brasileiras ndo restaria atingido, ou seja, se a proibicdo dos sacrificios de
animais nao-humanos destruiria o contetido essencial da religido professada. Se a resposta for

positiva, deve-se optar pela protecéo da liberdade religiosa.>®

%25B3rd%25C3%25A30%7CTipoDecisao%3Amonocr%25C3%25A1tica%7CTipoDecisao%3Anull%29&requ
iredfields=Relator%3AAraken%2520de%2520Assis&as_q=>. Acesso em: 09 dez.2012.
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paragrafo Unico ao artigo 2° da lei n® 11.915, de 21 de maio de 2003, que institui o cddigo estadual de protecéo
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Criancas, adolescentes, idosos e portadores de deficiéncia fisica

Neste item trabalharemos na perspectiva dos grupos transversais de Yang® e ainda, na
ideia de grupos vulneraveis de Séguin®. Na atualidade, a condicdo de vida e dignidade das
criangas e adolescentes esta em pauta permanente na sociedade e no sistema de justica. No
Brasil, a assisténcia a crianca e ao adolescente como direito fundamental s6 aparece nos
debates constituintes de 1988. Com a promulgacdo da Constituicdo no dia 05 de outubro de
1988, verifica-se que houve uma profunda modificacdo da situacdo juridica deste grupo
vulneravel, atendendo as diretrizes internacionais sobre direitos humanos, como por exemplo,
a doutrina da protecdo integral a crianca.®

Segundo Costa, esta doutrina:

nada mais é do que a base valorativa que fundamenta os direitos da infancia
e da juventude. Parte do reconhecimento normativo de uma condicdo
especial, ou peculiar, das pessoas deste grupo etario (zero a 18 anos), que
devem ser respeitadas enquanto sujeito de direitos. Assim, criancas e
adolescentes, ainda que no texto normativo, sdo reconhecidos em sua
dignidade, pessoas em desenvolvimento, que necessitam de especial
protecdo e garantia dos seus direitos, por parte dos adultos: Estado familia e
sociedade.®

No mesmo sentido Piovesan e Pirota argumentam que este novo paradigma consagra
uma l6gica e uma principiologia proprias voltadas a assegurar a prevaléncia e primazia do
interesse superior da crianga e do adolescente, ou seja, uma protecéo especial.®*

Antes da Carta Magna atual, a protecdo a este grupo era disciplinada pela legislacdo
ordinaria conhecida como cédigo de menores. Esta norma trazia a ideia da doutrina da
situacdo irregular, isto €, o codigo de menores sé se aplicava na situacdo de menores em
situacdo irregular. Criava-se, assim, duas categorias de menores, a primeira de criancas e
adolescentes em situacao regular junto de suas familias e a segunda de formada por aqueles
que se encontravam fora dos padrdes determinados pela lei, doutrina ou jurisprudéncia.

Na Constituicdo Federal de 1988, iremos encontrar esta protecdo integral no artigo

227, com redacdo alterada pela Emenda Constitucional n°® 65 de 13 de julho de 2010,
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determinou que, além da familia e da sociedade, o Estado tem a obrigatoriedade de assegurar
a crianga, ao adolescente e ao jovem, o direito a vida, a satde, a alimentagdo, a educacao, ao
lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia
familiar e comunitaria, além de colocd-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminacéo, exploracéo, violéncia, crueldade e opressao.®

Outro grupo vulnerével que recebe protecdo no atual texto constitucional sdo os
idosos. De acordo com o IBGE a populacdo idosa no Brasil saltou de 2,7% em 1960 para
7,4% em 2010. Na mesma pesquisa verificou-se que a expectativa de vida do brasileiro subiu
de 48 anos para 73,4 anos neste mesmo periodo.*®Existe uma previsdo que até 2030, uma em
cada trés pessoas tera mais 60 anos.®’Desta forma, ndo ha como ignorar a discussao acerca do
envelhecimento populacional e inclui-la na tematica dos direitos fundamentais.

Em relacdo a terminologia, popularmente adota-se o temo “melhor idade” para se
referir as pessoas idosas, pois, teoricamente, ndo teriam mais preocupacdes da vida adulta e, a
partir de entdo, poderiam simplesmente aproveitar a vida.®®

O Estado garante o amparo as pessoas idosas, assegurando sua participacdo na
comunidade, defendendo sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito a vida (art. 230
da CF/1988). A execucdo dos programas de amparo a este grupo social deverdo ser
executados de preferéncia em seus lares, de acordo com o preceito do § 1° do artigo 230 da
CF/1988. Também ¢é importante anotar que a velhice encontra abrigo constitucional na
previdéncia social quando determina a cobertura dos eventos de doenca, invalidez, morte e
idade avancada ou quando estabelece, nos objetivos da assisténcia social, a protecao a velhice
e a garantia de um salario minimo aos idosos que comprovarem nao possuir meios de prover a
propria manutencéo. E o que podemos extrair dos contetidos dos artigos 201, 1 e 203, 1 e V da
CF/1988. Aponta-se, ainda, a regra do 8 2° do artigo 230 da CF/1988 que assegura 0S
maiores de sessenta e cinco anos a gratuidade nos transportes coletivos e urbanos. Neste
contexto de protecdo constitucional, ndo podemos deixar de citar a possibilidade do
Ministério Publico propor acdo civil publica da defesa dos direitos dos longevos (artigo 129,
I11 da CF/1988).

% No plano infraconstitucional destaca-se o Estatuto da Crianca e do Adolescente, criado pela lei 8.069/1990 que
complementa a prote¢éo dada pela Constituicdo Federal.

% Disponivel em <http://saladeimprensa.ibge.gov.br/noticias?view=noticia&id=1&idnoticia=217 0&busca=1
&t=censo-2010-numero-catolicos-cai-aumenta-evangelicos-espiritas-sem-religiao> acesso em 24.11.2013.

" SEGUIN, op. cit, p. 146.

% O termo melhor idade é desenvolvido no trabalho de DIAS, Jefferson Aparecido. Os direitos das pessoas
idosas: da riqueza econdmica para riqueza humana. In: SARMENTO, op. cit., p. 889-895.


http://saladeimprensa.ibge.gov.br/noticias?view=noticia&id=1&idnoticia=217%200&busca=1%20&t=censo-2010-numero-catolicos-cai-aumenta-evangelicos-espiritas-sem-religiao
http://saladeimprensa.ibge.gov.br/noticias?view=noticia&id=1&idnoticia=217%200&busca=1%20&t=censo-2010-numero-catolicos-cai-aumenta-evangelicos-espiritas-sem-religiao

Vale ressaltar que além dos preceitos acima citados, é mediante uma rede de politicas
publicas que a protecdo dos idosos se concretiza no plano da vida, ou seja, € pro meio de um
conjunto de agdes legislativas e administrativas é que veremos a efetivacio destes direitos.*

Em conclusdo deste item, ha que se falar dos portadores de deficiéncia fisica. No
Brasil, 23,908% da populacdo possui algum tipo de deficiéncia. Segundo dados do censo
demogréfico do IBGE de 2010, 45,6 milhdes de brasileiros possuem algum tipo de deficiéncia
relacionada a dificuldade auditiva, visual e motora™. Este grande nimeros de cidaddos vem
sendo excluidos da vida social, e apenas recentemente recebeu protecao constitucional.

Na histdria constitucional brasileira, os portadores de deficiéncia fisica so irdo ganhar
protecdo fundamental com o advento da Emenda Constitucional n° 12 de 17 de outubro de

1978."*Para Piovesan, Silva e Campoli a referida emenda

Representou um marco na defesa deste grupo. Seu contetdo pode ser
considerado abrangente, uma vez compreendia s principais direitos de
pessoas com deficiéncia (educacdo, assisténcia e reabilitacdo, proibicdo de
discriminagdo e acessibilidade). No entanto, a eficicia desta norma ficou
comprometida pelo regime ditatorial, que limitou significativamente os
direitos e garantias individuais.”

A Carta Magna de 1988, além de manter os direitos previstos na Emenda
Constitucional 12/78, conferiu maior detalhamento e especificidade. Os artigos 227, § 2°, e
244 sdo normas programaticas que orientam a lei infraconstitucional no sentido da construcao
e adaptacdo dos logradouros e dos edificios de uso publico e, ainda, da fabricacdo e adaptacédo
de veiculos de transporte coletivo a fim de garantir acesso adequado as pessoas portadoras de
deficiéncia.”

Ha que se destacar, também, a protecdo contra discriminacdo em relacdo ao salario e

critérios de admissdo do trabalhador portador de deficiéncia e a garantia da reserva de

%9 E neste particular que gostariamos de registrar a edicéo da lei ordinaria n° 8.842, de 04 de janeiro de 1994 que
dispde sobre a politica nacional do idoso e cria 0 Conselho Nacional do Idoso; e a lei 10.741, de 1° de outubro de
2003 que cria o Estatuto do Idoso que amplia os direitos deste grupo social.

®  Censo do IBGE de 2010, disponivel em: <  ftp://ftp.ibge.gov.br/Censos/Censo_
Demografico_2010/Caracteristicas _Gerais_ Religiao_ Deficiencia/tabl_3.pdf>, acesso em 24.11.2013.

" Emenda Constitucional n® 12 de 1978 disponivel em <
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emend as/emc _anterior 1988 /emc12-78.htm> acesso em
24.11.2013.

2 PIOVESAN, Flavia. op. cit,.p.428.

™ No tocante a legislagdo infraconstitucional ver a lei 7.853/89 que dispde sobre o apoio as pessoas portadoras
de deficiéncia, sua integracdo social, sobre a Coordenadoria Nacional para Integracdo da Pessoa Portadora de
Deficiéncia - Corde, além de instituir a tutela jurisdicional de interesses coletivos ou difusos dessas pessoas,
disciplinando a atuacdo do Ministério Publico; e a lei 10.098/2000 que estabelece normas gerais e critérios
basicos para a promocéo da acessibilidade das pessoas portadoras de deficiéncia ou com mobilidade reduzida.


ftp://ftp.ibge.gov.br/Censos/Censo_ Demografico_2010/Caracteristicas _Gerais_ Religiao_ Deficiencia/tab1_3.pdf
ftp://ftp.ibge.gov.br/Censos/Censo_ Demografico_2010/Caracteristicas _Gerais_ Religiao_ Deficiencia/tab1_3.pdf
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emend%20as/emc

percentual de cargos e empregos publicos para as pessoas portadoras de deficiéncia, contidos
nos artigos 7°, XXI e 37, VIII da CF/88, respectivamente. Neste contexto de direitos sociais,
nos objetivos da assisténcia social, verifica-se a habilitacdo e reabilitacdo das pessoas
portadoras de deficiéncia e a promocdo de sua integracdo a vida comunitaria, além da a
garantia de um salario minimo de beneficio mensal a pessoa portadora de deficiéncia e ao
idoso que comprovem ndo possuir meios de prover a propria manutencao ou de té-la provida
por sua familia, € o que se observa nos incisos IV e V do artigo 203 da CF/1988.

Deve-se lembrar, ainda, da competéncia comum entre os entes federativos do Estado
em cuidar da salde e assisténcia publica, da protecdo e garantia das pessoas portadoras de
deficiéncia, disposto no artigo 23, 11 da CF/1988.

Por fim, o ndo menos importante, o dispositivo do artigo 208, Il da CF/1988 que
determina um atendimento educacional especializado aos portadores de deficiéncia,
preferencialmente na rede regular de ensino.

Com as normas apresentadas, verifica-se que a Constituicdo Federal de 1988
promoveu diversos avancgos na defesa dos interesses dos portadores de necessidades especiais,
ou seja, no aspecto formal o Texto Constitucional de 1988 ndo deixa nada a desejar as
Constituicdes de outros paises. Todavia a concretizacdo destes direitos esta sendo o maior
desafio da atualidade. Segundo Piovesan, Silva e Campoli, nem o Poder Publico nem a
sociedade em geral possuem sensibilidade suficiente para lidar com a realizagéo dos direitos

das pessoas com deficiéncia.”*
Os povos indigenas

Observando a historia constitucional brasileira, percebe-se que a primeira Carta
Magna a tratar da protecdo dos indigenas é a Constituicdo de 1934, denominados neste texto
constitucional de silvicolas. Todas as outras constituicdes posteriores irdo seguir este
mandamento até chegar a Constituicdo “cidadd” de 1988, onde verifica-se uma ampla
protecdo a este grupo minoritario. Além do capitulo VIII do titulo VIII, em diversos

dispositivos espalhados encontraremos normas asseguradoras de direitos’®.

"*PIOVESAN, op. cit., p.428.

" Artigo 129 da Constituicdo Federal de 1934. Disponivel em:< http://www.planalto.gov.br/ccivi
I_03/constituicao/constitui%C3%A7a034.htm.> Acessado em: 10.11.2013.

"® Em relagdo as leis ordinérias federais que disciplinam esta matéria destaca-se a lei 6.001, de 19 de dezembro
de 1973 que cria o Estatuto do indio.


http://www.planalto.gov.br/ccivi%20l_03/constituicao/
http://www.planalto.gov.br/ccivi%20l_03/constituicao/

Inicialmente € importante apresentar o artigo 231 da CF/ 1988 que cuida
exclusivamente dos interesses indigenas, reconhecendo suas tradi¢des, crengas, costumes e 0
direito de propriedade sobre as terras que habitam. Valendo ressaltar que as terras
tradicionalmente ocupadas pelos indios pertencem a Unido Federal (art. 20, XI da CF/1988),
mas sdo destinadas a posse permanente dos mesmos, além de serem inaliendveis e
indisponiveis, e os direitos sobre elas, imprescritiveis, € o se depreende do 88 3° e 49, do
artigo 231 da Constituicéo federal de 1988.

Séo terras tradicionalmente ocupadas pelos indios, nos termos do artigo 231, §1° da
CF/ 1988, aquelas que apresentam as seguintes caracteristicas: sejam habitadas em carater
permanente; sejam utilizadas para atividades produtivas dos indios; imprescindiveis a
preservacdo dos recursos ambientais necessarios ao seu bem estar, e; necessarias a reproducao
fisica e cultural dos indios, segundo seus usos, costumes e tradicdes.

Desta forma, serdo considerados nulos o0s atos que tenham como objeto a ocupacao, o
dominio e a posse destas terras ou a exploracéo das riquezas naturais do solo, dos rios e dos
lagos nelas existentes. A Unica excecdo seria quando existir interesse publico da Unido,
consequentemente, a nulidade e extin¢do dos atos ndo geram direitos a indenizacdo ou acdes
contra a Unido, salvo em ocupacao de boa-fé. (§ 6°,do artigo 231 da CF/1988).

No tocante ao usufruto exclusivo dos indios e mineracdo em terras indigenas, de
acordo com o § 3° do artigo 231 da CF/1988, o que se verifica € uma protecdo extrema em
relacdo a esta exploracdo. Somente o Congresso Nacional pode autorizar esta exploracéo,
mediante decreto legislativo, depois de ouvidas as comunidades afetadas, garantido, ainda,
participacdo na lavra. Ressalte-se que é de competéncia exclusiva do Congresso Nacional, nos
termos do artigo 49, XVI, da CF/1988, autorizar, em terras indigenas, a exploracdo e o
aproveitamento de recursos hidricos e a pesquisa e lavra de riquezas minerais. A blindagem é
tdo grande que nem mesmos as atividades garimpeiras serdo admitidas em terras indigenas,
com excecdo, é claro, das atividades desenvolvidas pelos proprios silvicolas, é o que se pode
concluir do § 7°, do artigo 231 da CF/1988.

A educacdo nas comunidades indigenas terd& um disciplinamento todo especial.
Registe-se 0s mandamentos do 8§ 2° do artigo 210 e o 8 1° do artigo 215 todos da CF/1988,
que, respectivamente, garantem a possibilidade do ensino nas linguas maternas e processos

proprios de aprendizagem. Assim, ndo se pode estabelecer processos desta natureza apenas



em lingua portuguesa, deve-se assegurar uma educagdo escolar diferenciada, intercultural e
bilingue.”’

E finalizando a analise da Carta Magna, no ato das disposi¢cdes constitucionais
transitdrias, em seu artigo 68, verifica-se que o estado reconhece a propriedade definitiva aos
remanescentes dos quilombos.

Face aos argumentos expostos, podemos afirmar que € possivel identificar elementos
da tese multiculturalista, pelo menos em seu aspecto formal, mesmo que ndo declare
expressamente como pode se observar em outras constituicdes latinoamericanas, como as
constituicBes mexicanas, colombianas e peruanas.’

N&o h& como negar a vertente pluralista do Estado brasileiro, uma vez que possui
diferencas em todas as areas. Assim sendo, o poder publico deve procurar promover o bem de
todos sem qualquer distingdo, observando, desta forma, aquilo que determina o inciso 1V do
artigo 3° da CF/1988. Este principio fundamental deve ser visto como uma meta de incluséo
de minorias historicamente excluidas e que contribuem para o desenvolvimento do Pais,

constituindo como maior exemplo os afrodescendentes.”

Concluséao

N&o h& como negar que vivemos em um continente marcado pela pluralidade cultural.
Assim, para uma reflexdo profunda de protecdo dos direitos humanos em nossa sociedade,
notadamente os direitos das minorias e grupos vulneraveis, ha que se debrucar na doutrina
multiculturalista de Charles Taylor e sua defesa de um diélogo intercultural dentro de uma
politica de reconhecimento igualitdrio para a sociedade como um todo. Will Kymlicka
também contribui para o debate quando propde uma justificacdo liberal de reconhecimentos
de direitos especiais das minorias nacionais e étnicas, assim como Iris Young, que discute as
politicas da diferenca, defendendo uma compensacdo aos grupos que historicamente sdo

marginalizados.

"0 artigo 78 da lei 9.394, de 20 de dezembro de 1996, que estabelece as diretrizes e base da educacio,
determina que o sistema de ensino da Unido, com a colaboracdo das agéncias federais de fomento a cultura e de
assisténcia aos indios, desenvolva programas integrados de ensino e pesquisa para oferta de educacdo escolar
bilingue e intercultural aos povos indigenas.

® ALMEIDA, Marina Corréa de. A cultura legal emergente latino-americana: o pluralismo juridico rompendo
os lacos imperialistas no direito. In: VALLE, op. cit.

¥ BASTOS, Marcelo dos Santos. Da inclusdo das minorias e dos grupos vulneraveis: Uma vertente eficaz e
necessaria para a continuidade da ordem juridica constitucional. Revista Brasileira de Direito Constitucional —
RBDC n. 18 — jul./dez. 2011. Disponivel em: < http://www.esdc.com.br/RBDC/RBDC-18/RBDC-18-039-
Artigo_Marcelo_dos_Santos_Bastos_(Da_Inclusao_das_Minorias_e_dos_Grup os_V ulneraveis).pdf> acesso
em:12.11.2013.
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O sistema interamericano de protecdo aos direitos humanos possui papel relevante na
fiscalizacdo e aplicacéo desta categoria de direitos em razéo de sua legislagéo, organizagéo e
estrutura. Dentre os principais aspectos legais sobre a referida matéria, destaca-se a
Convencdo Americana de Direitos Humanos de 1969, conhecida como Pacto de Sdo José da
Costa Rica e o Protocolo de San Salvador de 1999 que introduziu os direitos sociais na esfera
de protecdo do sistema interamericano, garantindo, no plano formal, o fundamento para uma
futura concretizacdo destes direitos. No tocante a organizacdo e estrutura, constata-se que
duas instituices possuem relevancia no sistema interamericano. Primeiro, a Comissdo
Interamericana de Direitos Humanos, que busca a solugéo de litigios de forma consensual. E a
segunda, a Corte Interamericana de Direitos Humanos, 6rgao jurisdicional do sistema que nos
ultimos anos prolatou diversas decisdes em defesa das minorias e grupos vulneraveis.

No Brasil, mesmo ndo estando expresso no texto constitucional, verifica-se que a
doutrina multiculturalista esta presente em varias passagens, nao havendo davidas que a Carta
Magna de 1988 esta inserida no contexto latino-americano que incorpora o multiculturalismo
como elemento integrante do sistema juridico. Observou-se que em diversos dispositivos
constitucionais e nas legislacdes infraconstitucionais citadas nas notas de rodapé que existe
uma tendéncia em adotar a tese multiculturalista na sociedade brasileira, principalmente ao
que se refere as minorias e aos grupos vulneraveis.

Percebe-se que o melhor caminho para a efetivacdo dos Direitos Humanos em nosso
continente, marcado pela diversidade cultural, ¢ a adocdo destas praticas orientadas pela
doutrina multiculturalista. E neste sentido que devemos caminhar para uma sociedade
harmoniosa e fraterna, onde a maioria ndo esmaga e destroi a cultura, a religido, os direitos de
uma minoria.

Ressalte-se que, em razdo das caracteristicas do trabalho, ndo foram abordadas
problematicas no tocante a outras minorias como afrodescendentes, mas que sera realizada

numa proxima pesquisa.
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