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RESUMO

A abordagem sobre direitos de minorias em cendrios de crise se configu-
ra como tema contemporaneo da teoria juridica, por envolver aspectos
relativos aos direitos fundamentais e humanos. A proposta envolve tecer
reflexdes sobre conceito de minoria e de crise, bem como tragar uma
andlise sobre as ameagas presentes na ascensao de movimentos conserva-
dores (considerados como fendmenos de significativo risco a Democracia).
O objetivo é contextualizar tais temdticas a luz da protecdo de grupos
minoritdrios e a adogdo do principio da vedagao ao retrocesso de direitos
fundamentais como mecanismo de tutela nos cenérios de crise. A pesqui-
sa se baseia nos métodos dialético, método exploratério descritivo e o
método juridico-projetivo, usando como ferramenta a pesquisa biblio-
grafica. As consideragdes conduzem para a importancia e o protagonismo
que o Direito (e a jurisdigdo constitucional) possui em sua fungdo politi-
cagarantindo o patamar civilizatério e o avango do horizonte de protegao.
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ABSTRACT

The approach to minority rights in crisis scenarios is a contemporary
theme of legal theory, as it involves aspects related to fundamental and
human rights. The proposal involves making reflections on the concept
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of minority and crisis, as well as drawing an analysis on the threats present
in the rise of conservative movements (considered as phenomena of sig-
nificant risk to democracy). The objective is to contextualize such themes
in light of the protection of minority groups and the adoption of the
principle of prohibition of the reversal of fundamental rights as a mecha-
nism for guarding crisis scenarios. The research is based on dialectical
methods, descriptive exploratory method and legal-projective method,
using as bibliographic research tool. The considerations lead to the im-
portance and the protagonism that the Law (and the constitutional juris-
diction) has in its political function guaranteeing the civilizatory level
and the advance of the protection horizon.

Keywords: Minorities rights. Principium of retrocession prohibition.
Political function of law.

CONSIDERAGOES INICIAIS

Epocas de grande instabilidade politica, econdomica e social se mostram
como perfodos muito propicios para a ascensdo de grandes desafios a teoria
constitucional e para a manuten¢ao do Estado Democratico de Direito. De forma
muito especial, a andlise das institui¢des democraticas se faz particularmente
importante na América Latina (destacadamente o Brasil) em que a cultura de-
mocratica ainda é muito recente e por razoes histéricas muito fragilizadas'. Essa
necessidade de “atualiza¢do” da teoria juridica ndo apenas é necessiria como
urgente, sob pena das instituicdes se tornarem obsoletas ou opressoras dentro
dos cendrios (muitas vezes instdveis) que se apresentam contemporaneamente.

Momentos de crises econdmicas, sociais e politicas oferecem desafios signi-
ficativos para as tradicionais concepgdes do direito, como se pode notar na expe-
riéncia brasileira. Tal cendrio (de instabilidades) é ameagador para grupos mino-
ritdrios que apenas na histdria juridica recente passaram a experimentar o
reconhecimento de suas pautas e demandas. Obviamente diferentes grupos em
momentos diferentes da Histéria conseguiram se organizar para reclamar por
direitos, mas a instrumentalizagdo desses direitos ainda é relativamente recente.
No contexto brasileiro o advento da Constitui¢do da Republica Federativa do
Brasil de 1988 e a maior valorizagdo dos Direitos Humanos passaram a exercer
uma influéncia determinante na forma como o Direito Brasileiro passou a enxer-
gar grupos minoritdrios. Esses dois marcos (a CRFB/88 e consolida¢ao dos direitos
humanos nas pautas internacionais) subsidiaram legislacdes, politicas publicas e
decisoes judiciais implicando na construgao de um novo estado de coisas pautado
na progressividade dos direitos conformadores da dignidade da pessoa humana.

O presente trabalho de pesquisa, entretanto, nao fard uma anélise latino-americana da ques-
tdo, optando por fazer uma andlise nacional e pontuagdes gerais como um problema global.
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E preciso, nesse sentido, problematizar as movimentag¢des conservadoras
que colocam em risco os avan¢os realizados e validar as possiveis respostas juri-
dicas de protecdo dos direitos fundamentais e dos direitos humanos frente as
ameacas atuais e futuras. A vulnerabiliza¢do de grupos minoritarios em momen-
tos de crise se apresenta como uma ameaca nao s6 possivel, mas que simbolica-
mente ja perturba a confianca dos (grupos de) individuos no Estado e nas suas
institui¢oes. As reflexdes aqui propostas ndo objetivam se aprofundar nos dis-
cursos conservadores, mas identificar a necessidade de amadurecimento dos
institutos juridicos protetivos como forma de antever (e, nesse sentido, consoli-
dar numa perspectiva epistemoldgica e filosofica) as estratégias juridicas possi-
veis como mecanismos de defesas das minorias e seus direitos. A preocupacdo
mostra-se pertinente por se tratar de uma ameaga nao apenas brasileira, mas
sensivel em outras nag¢oes pelo mundo.

As questdes que permeiam a presente reflexdo envolvem pensar: os direitos
das minorias podem ser ameacados diante de cendrios de crise? Existem meca-
nismos que podem tutelar os direitos conquistados pelos grupos minoritarios?
Qual o papel do Direito nesse ambiente?

A construgdo da reflexdo estd centrada no campo da teoria juridica, numa
abordagem prospectiva para cendrios atuais e (possivelmente) futuros, procu-
rando iniciar o entendimento adequado do panorama brasileiro e global no que
se refere aos movimentos conservadores e a sensa¢do de inseguranga experimen-
tada pelas minorias nos dltimos anos com a legitimacdo (ainda que simbdlica)
do discurso de 6dio. Assim, a proposta analisa o principio da vedagao ao retro-
cesso de direitos como ferramenta (e categoria central) de prote¢ao (e ampliagdo)
dos horizontes de tutela de direitos fundamentais e direitos humanos.

As consideragoes passam, inicialmente, pela andlise do que sao minorias
dentro dos debates que norteiam a pesquisa, bem como apresentam pontuagoes
sobre os contornos da “crise” contemporénea e que é usada como argumento
falacioso para populismos atuais (populismo esse que ndo considera uma con-
ceituagdo mais objetiva em prol de uma simplificagdo retérica). Superados tais
apontamentos, a andlise se debruga sobre o principio da vedagdo ao retrocesso
de direitos e elementos que orbitam em torno desse principio. Por fim, as consi-
deragdes se voltam para a fungao politica do Direito como elemento de prote¢ao
e amplia¢do do horizonte protetivo das minorias frente as violéncias que cendrios
de crise podem proporcionar.

A abordagem alia o método dialético (para a andlise dos dados coletados
numa perspectiva dialégica com a realidade e questdes da teoria) com o método
exploratério descritivo (para tragar ainda que sucintamente uma visao sobre o
problema, visto ser uma questdo atual e, portanto, pouco explorada dentro da
perspectiva critica) e o método juridico-projetivo (adequado para encontrar
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tendéncias futuras, permitindo a montagem de cendrios juridicos atuais e futu-
ros). Como técnica de pesquisa, utilizou-se a investiga¢ao bibliografica de pro-
dugdes académicas, periddicos e doutrinas abordando os recortes da proposta.

MINORIAS E A LUTA POR RECONHECIMENTO (SOCIAL E JURIDICO)

A compreensdo do que sdo minorias e das pessoas e grupos que as compde
perpassa pela necessidade de visitar os conceitos postos. Tal aspecto ndo pode ser
relegado como algo de menor importancia, pois hd uma sensacao geral de que
ao falar-se sobre “minorias” trata-se de um tema amplamente conhecido quando,
na verdade, é visivelmente mal compreendido pela sociedade. Essa percep¢ao
(esse falso senso comum sobre quem sdo as minorias) também contribui para
identificar as narrativas de marginalizagdo do “outro”, do “diferente”, historica-
mente visto na cultura humana como uma ameaga.

Obviamente a definigdo do termo é uma empresa dificil>. No ano de 1947
foi criada uma subcomissao, pela Comissao de Direitos Humanos, “para preven-
¢a0 da discriminacao e de prote¢ao das minorias” que em meados da década de
1950, vendo rejeitadas as propostas apresentadas de defini¢ao do termo “minoria”,
acabou por condensar suas atividades na prote¢ao contra discriminagdo. A sub-
comissdo restringiu-se a recomendar a inclusdo de prote¢des de minorias nos
instrumentos internacionais que fossem, a partir dali, elaborados. Entretanto, a
visdo de que as minorias ji estariam sendo protegidas no arcabougo individual
e universal dos direitos humanos fez com que o termo “minorias” fosse excluido
da agenda internacional (MORENO, 2009, p. 143)°.

A discriminagao entre seres humanos no que se refere 8 maior ou menor
protecao de direitos fundamentais é inaceitavel, dai se mostrar salutar a protecao
internacional das minorias (seja qual for a suposta razao de diferencia¢do) que
estejam sujeitos a dominac¢do de um grupo majoritdrio (OLIVA; KUNZLI, 2018,
p-704). A importincia do tema para o Direito Internacional se deu, especialmen-
te, como resposta aos horrores nazistas que se sustentaram na soberania do sis-
tema juridico de um pais e na prevaléncia de um direito positivo legitimado
pelos procedimentos formais de elaboracdo das leis.

Historicamente as primeiras disposi¢cdes de tutela dos direitos de minorias
se deram com marcos legais centralizados no espago europeu e voltados para
uma minoria especifica: (i) a Paz de Augsburg (de 1555), que visava estabelecer

Mesmo o uso do termo “minorias” é criticado por autores como Mdrcio Acselrad (2014) por
partir de uma perspectiva iluminista (CARMO, 2016, p. 203).

A observagao é pertinente considerando que hd uma ideia errénea socialmente disseminada de
que os atores internacionais ja pacificaram a prote¢do e o reconhecimento das minorias e as
estariam tutelando em suas pautas.
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a tolerancia religiosa em prol dos Luteranos no Sacro Império Romano, liberan-
do os principes alemaes para definir a religido em seus principados sob o signo
da tolerancia; (ii) Paz de Vestfdlia (de 1645) com a assinatura do Tratado de
Osnabruque em prol das minorias protestantes; (iii) o Tratado de Viena (de 1815)
versando sobre a veda¢ao da discriminagao por motivo religioso como impedido
de acesso aos cargos publicos; e (iv) o Tratado de Paris (de 1856) priorizando a
prote¢do de minorias religiosas, identificando-se também a protecdo de minorias
étnicas (OLIVA; KUNZLI, 2018, p. 704-705).

E possivel destacar que muito do arcabougo tedrico e normativo de prote¢io
das minorias se encontra pautado na luta contra a discriminagao (previstas, ndo
raras vezes, de maneira genérica e imprecisa). Nesse sentido, os movimentos
sociais de minorias e grupos vulnerdveis tem buscado incluir-se dentro dos
espagos existentes, alargando a interpretagdo e aplicacdo desses conceitos. Ao se
deparar com cldusulas abertas que vedem qualquer tipo de discriminagao, que
proibam tratamento discriminatério ou alguma disposi¢do similar, as analises
pretendem depreender que os grupos minoritarios (sejam por questoes de raga,
etnia, género, condi¢do/orientacao sexual, idade, origem geografica, condi¢do
politico-migratéria, entre outros) possam também receber a mesma prote¢io
sob o signo da “ndo discriminag¢do” e o da “igualdade”.

Sob esse aspecto é valido destacar a importancia da Declaragao Universal
dos Direitos Humanos (1948) que dispde que todas as pessoas nascem livres e iguais
em dignidade e direitos. Afirma que sao igualmente dotadas de razao e conscién-
cia com reciproco dever de fraternidade. Estabelece a Declaracdo que todos sao
dotados da capacidade de gozar de direitos e liberdades sem distingao de qualquer
espécie.

Quando se tem como objeto de andlise os grupos de minorias é possivel
descortinar muitos desdobramentos que incluem o direito ao reconhecimento,
o direito a diferenca, a ndo discriminagdo, aspectos das violéncias sociais e ins-
titucionais sofridas, entre tantos outros. Os aspectos multifacetados que podem
ser beneficiados pelas reflexoes juridicas devem considerar a dignidade da pessoa
humana como seu principio norteador. A despeito dessa dificuldade em se apre-
sentar um conceito normativo de minorias, uma conceituagao pode ser obtida
numa perspectiva epistemoldgica “pela afirmacao do que as minorias sao ou pela
afirmacado do que as minorias nao sao”, ou seja, por meio de “definicao afirma-
tiva ou negativa”, construindo-se o conceito pela distin¢do desse grupo frente a
maioria. Nesse sentido, “[d]iferen¢a e minoria podem ser tomadas como sind-
nimo” partindo-se dessa premissa (ALVES, 2009, p. 13).

Cabe destacar que “a defini¢do dos grupos minoritdrios depende muito da
sociedade e da época histdrica em que se contextualiza, pois é um conceito inti-
mamente ligado a cultura de cada povo” (GROFF; PAGEL, 2009, p. 54). Esses

Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 36, n. 2: 363-388, jul./dez. 2020



368 Arthur Ramos do Nascimento // Fernando de Brito Alves

grupos podem ser de minorias nacionais, étnicas, religiosas, linguisticas, entre
outros, sendo as minorias fundamentalmente cidadaos em posi¢ao ndo domi-
nante, dotados de caracteristicas que os diferem daquelas da maioria, onde tais
individuos acabam por desenvolver um senso de solidariedade (CANOTILHO,
2003 apud ALVES, 2009, p. 41). E possivel destacar também a existéncia de “um
suposto padrdao como elemento gerador de invisibilidade e estereotipia” para a
configuracdo de um grupo como minoritdrio (CARMO, 2016, p. 203).

Pode-se compreender minoria como “um grupo humano ou social que
esteja em uma situagdo de inferioridade ou subordinagdo em relacao ao outro,
considerado majoritdrio ou dominante”, de modo que a “posi¢ao de inferiorida-
de” se fundamenta em fatores como “socioecondmico, legislativo, psiquico,
etdrio, fisico, linguistico, de género, étnico ou religioso” que, de alguma forma
se diferem da maioria da populagao ou em razdo desses fatores sao inferiorizados
e contra quem se pratica discriminac¢ao. Néo se trata, portanto, de uma condi¢do
numérica, como é o caso de grupos que sao numericamente expressivos (sendo
até a maioria numérica), mas recebem o status de minorias*. E preciso destacar
a “posi¢ao de subordinagido e inferioridade” ou mesmo “desprivilegiada” que
esses grupos recebem no seio de determinada sociedade colocando-os em uma
condigdo de vulnerabilidade (PAULA; SILVA; BITTAR, 2017, p. 3842).

Assim, minorias podem ser compreendidas como individuos que politica-
mente (quando nao numericamente®) se percebem como grupo a parte em
comparag¢ao com valores e padrdes culturalmente pré-estabelecidos e hegemo-
nicos. E necessdrio acrescentar que nio se trata apenas isso, visto que essa dispa-
ridade entre os grupos (os estabelecidos e os que destoam dos padrdes) é marca-
da por uma tensdo de marginaliza¢ao, negacdo e tentativas de supressao em face
das minorias para que se adequem (ou perecam) frente a maioria. Esses indivi-
duos passam a reclamar o direito ao reconhecimento e o direito a diferenga®.

Nesses contextos podem ser indicados como exemplos: as mulheres e a populagdo negra, que
correspondem em determinadas regides uma parcela majoritdria da populagao ou de grupos,
mas mesmo assim configuram como minorias em razio de ocuparem poucos ou nenhum es-
pago politico.

Apenas para fins de esclarecimento, como observado, a dimensao de uma “minoria” se dé es-
pecialmente no plano politico e social. Ainda que, por exemplo, mulheres e negros sejam pro-
porcionalmente iguais aos de homens brancos, ndo ha como negar que recebem menos aten-
¢do social e espago na politica. Os indigenas e as populagdes ribeirinhas (ou os ciganos,
também como exemplo) sdo minorias no sentido numérico (por apresentarem uma propor¢ao
menor nas estatisticas) e no sentido politico (pouca representagdo e pouca visibilidade em es-
pagos de poder).

¢ Considerando-se que ndo ha inten¢do no presente artigo de um maior aprofundamento no
conceito de minorias e as questdes semanticas necessdrias para uma anélise mais abrangente,
sugere-se a leitura de “Grupos minoritérios, grupos vulneréveis e o problema da (in)toleran-
cia: uma relagdo linguistico-discursiva e ideoldgica entre o desrespeito e a manifestagao do

Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 36, n. 2: 363-388, jul./dez. 2020



Vulnerabilidade de grupos minoritarios entre cenarios de crise... 369

Nessa luta por reconhecimento se percebeu um maior avango no reconhecimen-
to internacional contra a discriminagdo racial, como é possivel identificar nos
seguintes instrumentos:

Convengao Contra a Discriminagdo na Educagao (1960); Declaragao
das Nagoes Unidas sobre todas as Formas de Discrimina¢ao Racial
(1963); Convengao Internacional sobre a Eliminagao de todas as Formas
de Discriminagdo Racial (1965); Convengao Internacional sobre a Su-
pressdo e Puni¢do dos Crimes de Apartheid (1973); Carta Africana sobre
os Direitos Humanos e dos Povos (1981); Convencao para a Eliminacao
de Todas as Formas de Discriminagdo Contra as Mulheres (1981); De-
claracao sobre Raga e Preconceito Racial (1982); Conven¢ao Contra o
Apartheid nos Esportes (1985); Convencao sobre os Direitos das Crian-
¢as (1989); Carta Africana sobre os Direitos e o Bem-Estar das Criangas
(1990); dentre outros ndo menos importantes (OLIVA; KUNZLI, 2018,
p. 704).

A luta por reconhecimento na perspectiva habermasiana teve como dois
objetivos a busca pela igualdade de condigbes sociais de vida (marcada pelo
sentido universal dos direitos humanos, a igualdade de todos os cidaddos em um
Estado de Direito) e pela integridade de formas de vida e tradi¢des (que poderia
ser simplificado como manutengdo do “estilo de vida”) de grupos discriminados
(HABERMAS, 2002, p. 239). O filésofo considera que o primeiro objetivo ja foi
alcangado pelas revolugdes, pela onda de emancipagdo burguesa na modernida-
de, por meio do liberalismo, movimentos da classe trabalhadora, pela social
democracia etc.. Sob tal entendimento, a demanda principal seria a busca por
bens de cardter coletivo distribuidos com equidade entre os individuos e grupos
(no sentido principal de garantir a integridade de seu “estilo de vida™).

Entretanto, o testemunho de grupos minoritdrios (como as populagdes
LGBTQ+ revelam) ainda permite observar que a busca por igualdade de condi-
¢Oes sociais de vida nao estd plenamente alcan¢ada, visto que o singelo direito a
constituir familia ainda é um direito cercado de tabus e limita¢des para casais
homoafetivos’. O bem juridico da vida (que é também um direito) reconhecido

6dio no contexto brasileiro” de Claudio Mércio do Carmo (2016); e também “Um conceito
operacional de minorias” de Raul Di Sergi Baylao (2001).

Ainda que a uniao estavel tenha sido reconhecida pela jurisdi¢do constitucional e o Conselho
Nacional de Justi¢a tenha assegurado a possibilidade de conversdo dessas unides em casamen-
to ou mesmo o registro direto do casamento em cartorios, trata-se de um direito fragilizado
pela inexisténcia de previsao legislativa. H4 ainda uma parcela conservadora que se recusa a
reconhecer a jurisdigdo constitucional como uma parte importante e legitima de criagdo do
Direito, se recusando a reconhecer que o papel do Judicidrio (especialmente das Cortes Cons-
titucionais e institui¢des correlatas) nao é apenas de “aplicar a lei”, como se a vontade do
Parlamento fosse soberana e uma indiscutivel manifestagao da Justiga e da Democracia.
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sempre no rol dos principais direitos fundamentais e humanos é negado para
homossexuais, travestis e transgéneros todos os dias. Nessa mesma esteira se
encontram os direitos de liberdade, de ir e vir, de liberdade de expressao (nas
demonstragoes publicas de afeto), entre tantos outros. As populagdes LGBTQ+
(bem como muitas outras minorias) ndo buscam apenas salvaguardar seu estilo
de vida, visto que em muitos aspectos trata-se de uma luta por reconhecimento
do direito de sobrevivéncia.

Axel Honneth, inspirado pela filosofia do “jovem Hegel”, aponta que a luta
social ndo se configura como uma “luta por poder”, mas “por reconhecimento”,
sendo o contrato social a luta pelo reconhecimento que, para além da preservagao
fisica, é “um conflito que gera e desenvolve as distintas dimensoes da subjetivi-
dade humana”. Nesse aspecto, para o autor o conflito é “alégica do desenvolvi-
mento moral da sociedade”. Segundo o autor, Hegel analisa os campos de inte-
racdo social considerando os conceitos de “amor”, “direito” e “eticidade”
relacionados com “familia”, “sociedade civil” e com o “Estado”, respectivamen-
te, onde cada um possui “espeficidades quanto a realizacao da autonomia e

individua¢do” (RAVAGNANTI, 2009, p. 41-42).

Para os fins que essa reflexdo se propde a dimensdo do “direito” e sua rela-
¢30 com a “sociedade civil” na busca por reconhecimento de (grupos de) indi-
viduos merecem maior destaque. Segundo Honneth, Hegel buscou esclarecer que
as relacoes juridicas originam relacionamentos praticos no interior do contexto
social em que esses individuos existem. Assim, o direito poderia ser compreen-
dido como “rela¢ao da pessoa em seu procedimento para com o outro, o elemen-
to universal de seu ser livre ou a determinagao, limita¢do de sua liberdade vazia”
com o objetivo de produzir direitos a partir da “relacao que reconhece™. Logo,
para Honneth (e Hegel) os individuos precisam se reconhecer reciprocamente,
inclusive, para que possa haver o conflito, visto que, nessa perspectiva “ndo ha
como haver conflito se as partes ndo se reconhecem minimamente como partes,
ou seja, 0s sujeitos s6 entram em luta para reconhecerem-se como sujeitos”. Tais
elementos (chamados pelo autor de pré-contratuais) guiariam o contetido moral
ou normativo referente as relagdes sociais (RAVAGNANTI, 2009, p. 46-47).

A importancia do reconhecimento cultural de um grupo é posto por Fraser
em sua teoria ao afirmar que o ndo reconhecimento consistiria num processo de
deprecia¢io da identidade da minoria pela identidade culturalmente dominante
(os grupos majoritarios), de modo que haveria prejuizo quanto a subjetividade

Assim ndo é necessariamente o “contrato” que gera o direito como proposto pelos contratua-
listas cldssicos, mas a luta pelo reconhecimento entre individuos e grupos. A abordagem de
Honneth (e sua interpretagao da filosofia de Hegel) busca uma nova ética do estado de natu-
reza.
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das minorias. Logo, como forma de reparacao (visto que esse dano ¢ histérica e
socialmente identificavel) os grupos marginalizados adotam a reivindicagao pelo
reconhecimento, o que implica na constru¢do de unidade dos membros dessa
minoria com foco em remodelar a identidade coletiva. Cria-se, nesse processo,
“uma cultura prépria auto-afirmativa” onde a politica de reconhecimento sig-
nifica uma politica de identidade (FRASER, 2007, p. 106).

Quando se analisam tais pontuagdes frente as dindmicas conflitivas entre
maiorias e minorias, no contexto da atualidade, é possivel perceber que hd um
reconhecimento reciproco das partes, mas ndo necessariamente como sujeitos
iguais ou plenos. Em alguma medida as minorias sdo vistas ou “reconhecidas”
como sujeitos inferiores, errados, desviados, incompletos ou impuros. As mino-
rias entram em conflito para terem sua condi¢do de sujeitos reconhecida, sua
posicao de igualdade, o que no plano da realidade é mais complexo do que uma
abordagem tedrica poderia conceber. Também é oportuno observar que nos
embates as minorias (que sdo a voz do dissenso) tendem a ser atacadas com foco
em sua elimina¢ao ou alguma forma de domesticagao’.

Essa dimensdo da luta pelo reconhecimento encontra em Foucault também
um importante marco tedrico. Foucault analisa sob o tema ao tratar do cuidado
de si (presente em diferentes praticas e discursos) entre os povos antigos, visto
que esse cuidado envolvia “um esfor¢o para afirmar sua liberdade e para dar a
prépria vida certa forma” no que atribuiria uma dimensao artistica e estilizada
a vida, “na qual alguém poderia reconhecer-se, ser reconhecido pelos outros, e
na qual sua prépria posteridade poderia encontrar um exemplo” (FOUCAULT,
1994 apud DUARTE; CESAR, 2014, p. 403). Duarte e César explicam que ¢ a
partir desse conceito que Foucault constrdi a ideia de subjetivagdo como uma
relacdo definida “de mim comigo mesmo”, mas onde duas vontades poderiam
ser vinculadas, mas ainda sim permanecerem reciprocamente livres, ja que gra-
¢as a dire¢do (como técnica) uma vontade queira o que a outra quer. A subjeti-
vagdo, portanto, seria “uma relagio de sujei¢dao a outrem, um mestre do cuidado
de si (...), mas tal sujeicdo é caracterizada por ser voluntdria, limitada e livre,
encerrando-se com a conquista daquela forma de relagdo consigo mesmo”, visto
que é ai onde “o sujeito é para si mesmo o objeto de seu autocontentamento e
satisfagdao” (2014, p. 403). Assim, para Foucault, “identificacao analitica, sujei¢do
e subjetiva¢dao” atuavam em complementariedade constituindo o que seriam os
“principais procedimentos da individualiza¢do humana no Ocidente... Digamos
ainda que é a histdria do sujeito” (FOUCAULT, 2008, p. 243).

Nesse sentido a Hist6ria é prodiga em exemplos. A Alemanha Nazista optou pelo processo de
eliminag¢do do povo judeu, muitas clinicas na atualidade prometem a realizagdao de “curas
gays” na tentativa de converter homossexuais em heterossexuais, apenas para indicar dois
exemplos.
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Na perspectiva foucaultiana a domina¢do marginalizante do Estado (como
entidade politica) em face da populagao LGBTQ+ se revela pela biopolitica como
fendmeno que torna a vida e seus mecanismos Ambitos do “dominio dos calcu-
los explicitos”, o que “faz do poder-saber um agente de transformacao da vida
humana” (FOUCAULT, 1988, p. 134).

A questdo em anélise indica que o combate ao preconceito e a criminaliza-
¢a0 de préticas discriminatdrias quanto a orientagao sexual deve envolver neces-
sariamente o reconhecimento. Considerando que nosso sistema de direitos
fundamentais reclama esse reconhecimento e inclusiao (Art. 5°, § 2° da
CRFB/1988), deve estar apto a perceber que as minorias LGBTQ+ ndo possuem
o devido reconhecimento (social e juridico), visto ser negada a plena igualdade
(BALESTRO; BAHIA, 2018, p. 150) além de se perpetuar uma dindmica de ins-
tabilidade de direitos reconhecidos. Para além dessa questao, a atualidade apre-
senta um panorama preocupante em que tais demandas podem se intensificar
caso propostas retrégradas se instrumentalizem no espago politico e normativo.
Sob tais aspectos, a busca por reconhecimento pode ser considerada como um
sintoma em cendrios de crise, ou como manifestagdo necessaria em defesa dos
grupos ameagados em momentos de crise. Sob esse argumento é que as andlises
passam a se dedicar.

CRISE COMO CATEGORIA ARGUMENTATIVA E O RISCO
DO RETROCESSO

O cendrio mundial recente (Europeu, nos Estados Unidos da América e no
Brasil, especialmente) tem apresentado um flagrante avango do conservadorismo
e a ascensdo de grupos de extrema direita. Esse movimento se apresenta diversi-
ficado e multifacetado, mas representa uma insatisfacdo de camadas sociais
frente aos resultados da globalizacdo e da mudanga de paradigmas sociais (e
juridicos). E possivel mesmo identificar uma frustragio frente a utopia vislum-
brada pela Modernidade, bem como a perda de espagos de poder de elites e
grupos que tradicionalmente mantinham hegemonia nas pautas politicas e sociais.

Um possivel caminho de explicagdo para o crescente sucesso da extrema-
-direita no Brasil e no mundo se encontra no “processo de globalizacao capitalis-
ta neoliberal” por também se constituir como um “poderoso processo de homo-
geneizagdo cultural forcada”. Esse processo “produz e reproduz, em escala europeia
e planetdria, os identify panics [panicos de identidade]” que também leva a “ob-
sessiva procura por fontes e raizes” de problemas e questdes individuais e coletivas,
se apresentando como terreno fértil para “formas chauvinistas de religido, formas
religiosas de nacionalismo, além de alimentar conflitos étnicos e confessionais”.
Isso se intensifica quando a sociedade sofre algum tipo de privacao ou instabili-
dade nas crises economicas (como a de 2008) (LOWY, 2015, p. 656-657). As crises
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econdmicas das ultimas décadas deixaram sequelas na Europa e nos EUA e po-
tencializaram os problemas e a busca por respostas faceis do populismo de direita'.

A globalizagdo e o capitalismo intensificaram problemas globais e nao
apresentaram solu¢des adequadas na velocidade necessaria. Tais problemas ma-
ximizam seus efeitos gerando a sensa¢do de crise em diversas perspectivas ou
dimensdes. A ma-distribuicao dos frutos do desenvolvimento resulta em crises
econdmicas (internacional e nacionalmente), bem como crises sociais (pela ma-
-distribuicao de riquezas). A questdao dos refugiados é um sintoma da crise hu-
manitdria e migratdria em diversos Estados pelo mundo, que refor¢ca um ideal
de nacionalismo e xenofobia por parte dos paises almejados pelos refugiados.
Esses problemas sao utilizados por discursos oportunistas e conservadores, que
elegem grupos minoritarios e vulnerdveis como alvos, colocando-os como ini-
migos da nagdo e supostos causadores de crises sociais.

O populismo também se faz presente dentro dessa dindmica de ascensdo
conservadora. Uma arquitetura discursiva é construida tecendo criticas aos di-
reitos humanos e fundamentais, especialmente no que se refere ao reconheci-
mento dos direitos das minorias, elencando (sob o pretexto de uma moralidade
crista conservadora) que esses grupos e movimentos sociais geraram uma crise
nos costumes. Ainda que uma preocupa¢do com o presente seja identificado, ha
um saudosismo artificial enaltecendo institui¢des tradicionais como baluartes
do que é bom e que deve ser preservado (igreja — mas a crista —, a familia — mas
apenas a heteronormativa — e a Nagdo — mas que convenientemente ignora a
proposta/promessa constitucional de ser uma “sociedade fraterna, pluralista e
sem preconceitos”).

E possivel identificar que a teoria liberal apresentou essa légica de que um
determinado modelo precisa ser conservado como um norte simbdlico para que
a sociedade caminhe num sentido comum. Obviamente essa légica ignora a
existéncia de pensamentos dissonantes, culturas distintas, estilos de vida e
orienta¢des distintas do “modelo cultural” eleito como correto. E na deficiéncia
do reconhecimento (e aqui é facil observar que a dimensdo do “direito” de
Honneth se apresenta como desafio pratico para as minorias frente 2
civil”) que se encontra o grande problema, visto que nao se trata de uma intera-

“sociedade

¢do entre iguais'?, hd anseios diferentes e pautas distintas em jogo.

1 Apenas para fins de esclarecimento a reflexdo ndo ignora que também os grupos (e politicos)

de esquerda lancem mao do populismo como estratégia politica nos jogos de poder.

Tal como indicado no predmbulo da Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Todos os individuos devem ser considerados iguais em sua humanidade e sua dignidade. En-
tretanto, ndo reconhecer as diferengas que marcam os individuos é o mesmo que desconside-
ré-los enquanto sujeitos inteiros e, se nao sao reconhecidos como sujeitos nas interagdes so-
ciais eles ficam invisibilizados e marginalizados.
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Nos cendrios de crise a relagdo entre grupos majoritdrios e minoritdrios é de
tensdo ideoldgica, onde a suposta “vontade” da sociedade civil nega o reconhecimento
da dimensao juridica (o gozo pleno dos direitos) da minoria, ou seja, de sua prépria
identidade (autorreconhecimento, autoestima), seja pela negacao do seu reconhe-
cimento no plano social quanto no plano juridico-normativo.

Assim, a retérica oportunista do populismo (brasileiro e global) usa(ra)
como principal elemento a existéncia de uma crise (ou de vérias crises), propon-
do uma retomada de antigas bandeiras (sob o pretexto da salvaguarda dos cos-
tumes e da vontade social), com o consequente ataque a direitos fundamentais
e direitos humanos (vistos como “privilégios” de grupos minoritdrios “vitimistas”
e que pretendem impor sua prépria “ditadura”). Nesse contexto de banaliza¢do
e manipulacdo da ideia de crise, a atualidade faz crer que:

uma das palavras mais pronunciadas em conversas cotidianas, em dis-
cursos politicos, em andlises cientificas, na imprensa falada e escrita é
a palavra “crise”. Esta intensidade discursiva em torno do vocébulo
“crise” é sintomdtica. Aponta para a intensidade de acontecimentos
politicos, econdmicos e juridicos nos quais estamos inseridos. Mais do
que isto, indica que o Estado e suas instituicdes e, por extensao o tecido
social que os legitima ndao andam bem, encontram-se limitados, em
desalinho, ou mesmo carecem de legitimidade em relagao aos interesses
publicos, aos desafios do desenvolvimento que se apresentam aos povos
e, neste caso ao povo brasileiro, frente aos imperativos de um mundo
economicamente financeirizado (...) o termo “crise” denota seu sentido
ontolégico (forma do ser no mundo, de ser e participar dele), politico
(decisdo sobre a manuten¢do ou nao da vida, da ordem social), ética (a
tomada de decisdes requer a clareza de critérios, entre eles o da garantia
do bem comum) e, estética (decisdes amparadas por critérios podem
apresentar-se equilibradas, harmonicas, belas) (ABBAGNANO, 2007
apud BAZZANELLA et al., 2017, p. 78-79).

Como se observa, nao é possivel pensar em um significado tinico para o
termo crise, especialmente considerando sua popularizagdo em diversos enfoques,
bem como a banalizagao do termo para o uso no senso comum. Entretanto, as
andlises ndo se afastam muito (em geral) da ideia de que a crise representa um
momento de escolha (o termo tem sua origem no latim “krisis”, que significa
isso). Na obra “Estado de Crise” de Zygmunt Bauman e Carlo Bordoni se encon-
tra, de forma mais didatica, uma visio positiva do que é “crise”. Crise é apresen-
tada por suas raizes etimoldgicas como

» o« » o« » o«

juizo, “resultado de um juizo”, “ponto critico”, “selecdo”, “decisdo (se-
gundo Tucidides), mas também “contenda” ou “disputa” (segundo
Platdo), um padrido, do qual derivam critério, “base para julgar”, mas
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também “habilidade de discernir”, e critico, “préprio para julgar”,
“crucial”, “decisivo”, bem como pertinente a arte de julgar (BAUMAM;
BORDONTI, 2016, p. 09).

Ainda a ideia de “crise” pode apresentar varidveis interessantes, podendo
ser analisada “como expressao dialética” ou “como expressio de movimento
entrépico”. Na perspectiva de sua dimensao como expressao dialética a crise é
um movimento de desestabiliza¢do da ordem (vital) do individuo ou da socie-
dade. Nesse sentido, a crise representa um momento histérico de “incertezas, de
inseguranc¢a” exigindo que significativa energia seja aplicada na superagdo da
“desordem”, onde a superagdo apresentar-se-ia como nova etapa ou “novo esta-
gio” marcando uma nova ordem (seja na dimensdo individual ou social). Se
analisada por sua “condi¢do entrdpica” a crise conduz ao “definhamento do
individuo convalescente, ou da ordem social acometida pela instabilidade irre-
vogavel de suas institui¢oes”, de forma que a crise é um sintoma da faléncia vital
(tratando-se da dimensdo individual) ou da faléncia de determinado modelo
social (BAZZANELLA et al., 2017, p. 79-80).

A utilizagdo da crise como mecanismo do populismo na Europa demons-
tra que valida é adverténcia feita por Michael Léwy, ao destacar que a esquerda
subestimou a ascensdo da extrema-direita, e por isso “nao viu a necessidade de
tomar a iniciativa de uma mobilizagdo” contra as ideologias conservadoras
(racistas, xenofdbicas e nacionalistas) como se esse movimento conservador
fosse apenas um efeito colateral da crise econdémica e do desemprego. Uma
questao que merece articulacao e estratégias de “contra-ataque” deve considerar
que esse discurso populista seduziu diversas camadas sociais, incluindo grupos
oprimidos e vulnerdveis, grupos prejudicados pelos fendmenos globais (como
os desempregados, a pequena burguesia, classe trabalhadora e parte da juven-
tude). O autor cita na Franga como os discursos ficeis presentes no populismo
atingiram as regides rurais em que a imigracdao nao é um problema, além de
outras regides de ciganos imigrantes foram alvo de campanhas racistas (LOWY,
2015, p. 658-659).

Esses momentos de crise devem ser utilizados como oportunidade de exa-
minar os padrdes institucionalizados de valoragdo cultural, considerando seus
efeitos sobre os atores sociais. Em uma sociedade democratica hé de se esperar que
nos padroes institucionalizados os atores sociais atuem como parceiros (com igual
participacao na vida social) para que se possa falar em reconhecimento reciproco

Nesse sentido a dimensdo de “crise” e a de “conflito” no pensamento de Honneth se aproxi-
mam, pois ambos representariam um momento de possivel superacdo da realidade que se
mostra insatisfatéria para as questdes sociais. Sao “oportunidades” de amadurecimento moral
e (por 6bvio) também juridico da sociedade.
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eigualdade de status. Ocorre, entretanto, que esses padrdes estabelecem que alguns
atores sao “inferiores, excluidos, (...) simplesmente invisiveis, ou seja, como menos
do que parceiros integrais na interacao social” (FRASER, 2007, p. 108).

Se cendrios de crise podem colocar direitos conquistados em risco (visto a
fragilidade da ordem democritica e a facilidade da manipulagio das massas), é pre-
ciso considerar quais sao os instrumentos de protecao dos grupos ameacados. Con-
forme analisado por Nancy Fraser, o ndo reconhecimento pode ser identificado
quando as estruturas (estatais) sdo construidas para que se impeca a paridade de
participagdo, citando como exemplo “as leis matrimoniais que excluem a unido entre
pessoas do mesmo sexo por serem ilegitimas e perversas”. Nesse caso, como em
outros, a valoracdo cultural institucionalizada constitui categorias de certo e errado,
resultando na negac¢ao da paridade de participagdo para alguns grupos nas interagoes
sociais, tornando-os parceiros nao integrais, o que torna a demanda por reconheci-
mento como algo necessario para superagdo da subordinagao e a constitui¢ao de uma
condigao de parceiro integral na vida social (FRASER, 2007, p. 108-109).

Os riscos de retrocesso (backlash social) se colocam visiveis quando direitos
dessas minorias sio questionados a luz de uma moralidade crista reacionéria e
as minorias sdo vistas como inimigos. A ascensdo de discursos conservadores e
discursos de édio revelam a busca por grupos que perderam sua hegemonia no
cendrio social e, por essa razao, busca uma institucionalizacao da sujei¢ao de
mulheres, LGBTQ+, negros, entre outros.

Nesse sentido destaca Euridice Figueiredo, ao analisar a teoria queer de Judi-
th Butler, “que os direitos das minorias nunca sao definitivos, estdo sempre ame-
acados”, e observa que mesmo ap6s algumas conquistas no cendrio brasileiro para
apopulagdo LGBTQ+, “grupos conservadores fazem enorme pressao em defesa do
retrocesso” para, por exemplo, conseguir a autorizacao da cura gay (2018, p. 52).

O PRINCIiPIO DA VEDAGAO AO RETROCESSO DE DIREITOS
EATUTELA PRINCIPIOLOGICA CONSTITUCIONAL

O principio da vedagao ao retrocesso de direitos, também conhecido como

<« : : » « : P ~ . Lot <« ~
efeito cliquet”, “proibi¢ao da revolugdo reaciondria” ou como “regra do nido
retorno da concretizagdo”, se apresenta como importante mecanismo de prote¢ido
nos momentos de crise'. Sua criagdo (afirmagdo/reconhecimento) objetivou
impedir abusos por parte do Parlamento no sentido de remover direitos

Considerando que os direitos sociais sao os mais ameagados em momentos de crise, a doutrina é
extensa em analisar a aplicagdo do principio da vedagdo ao retrocesso para esse “grupo” de direi-
tos. A anélise que se faz por meio do presente ndo ignora esse fato, mas faz a anélise considerando
os direitos individuais de liberdade que, para os grupos minoritdrios, nao figura como um direito
plenamente fruido. A despeito disso, também hd mengdes aos direitos sociais no presente artigo.
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conquistados, servindo de argumento favordvel da imutabilidade de direitos
alcancados (especialmente em épocas de estabilidade econémica), cumprindo
relembrar que “o correto seria considerar a estabilidade destas garantias” (POM-
PEU; PIMENTA, 2015, p. 217). Cabe pontuar que a Constitui¢do da Republica
Federativa do Brasil de 1988 apresenta os direitos fundamentais (como um gé-
nero) onde estdo incluidos (como espécies) os direitos individuais, os direitos
politicos e os direitos sociais. Todos esses por serem consagrados no texto cons-
titucional estariam, de alguma forma, tutelados contra abusos do Estado®.

Como indicado, momentos de crise podem favorecer que movimentagdes
sociais sejam provocadas ou articuladas por grupos conservadores sob o pretex-
to de representarem a vontade popular. Tal estratégia ndo é rara na Historia
Brasileira, mas se configura como verdadeiro desvirtuamento da teoria demo-
crética. Seria absurdo dizer que a légica democratica comporta a legitimacao de
que o retrocesso possa ocorrer se a vontade da maioria assim o dispuser. Essa
visdo (equivocada) do que é democratico ou mesmo legitimo estd influenciada
pela légica do populismo moral, concepgao essa que afirma que “a maioria tem o
direito de determinar a todos como devem viver” o que “representa verdadeira
dominagao biopolitica do poder sobre o corpo”, do Estado sobre o individuo
(BALESTRO; BAHIA, 2018, p. 154). E preciso, portanto, proteger as minorias do
abuso da vontade majoritéria, especialmente quando consideram que existem
“direitos demais” ou “privilégios demais” para as minorias. Também ¢é preciso
tutelar esses direitos, especialmente quando sdo vistos como bodes-expiatérios
para as crises econdmicas (como a alegacdo de que muitos direitos trabalhistas,
por exemplo, engessam a economia e o mercado) havendo forte demanda de
determinados grupos pela flexibilizagao e minoragao de direitos.

A andlise do principio da vedag¢ao ao retrocesso social, assim, também de-
manda um rdpido esclarecimento sobre a identificagdo de excessos para relativi-
zagdo de direitos, que poderia ser considerado como o limite relativo a afetacao
da esséncia de um direito' considerado fundamental'”. Assim, para encontrar o

Estdo contemplados nessa afirmagdo o Estado Executor (Executivo), o Estado Legislador (Le-
gislativo) e o Estado-Juiz (Judicidrio), visto que em qualquer uma dessas dimensdes pode ha-
ver alguma espécie de abuso ou negacao de direitos constitucionalmente previstos.

A forma como cada sistema juridico administra o principio da vedagdo ao retrocesso varia.
Anilises da jurisprudéncia portuguesa, por exemplo, revelam que o entendimento do Direito
Portugués é de que apenas a afetagao do nucleo de direitos (ou sua revogagao integral, ou sua
aniquila¢do) poderia ser considerada como retrocesso. Situa¢des de relativiza¢do ou diminui-
¢d0 ndo sdo considerados, a priori, como um problema de retrocesso. No Brasil, por se adotar
geralmente uma visao mais garantista da constituigao, se apresenta um formato mais resisten-
te as relativizagdes o que amplia (e para alguns o termo seria banaliza) o espectro de prote¢ao
das normas fundamentais.

Nem todo direito ou diretriz apresentada na constitui¢do é considerada, per se, como um di-
reito imutdvel ou intocavel. Apenas os direitos considerados fundamentais (com especial
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contetido essencial adota-se a “restricdo das restrigdes” ou “limitagao das limita-
¢oes”, que significa dizer “ser a iltima barreira impeditiva da ingeréncia do poder
de revisao, sem a qual o direito fundamental seria extinto” (COSTA, 2013, p. 53).

A preocupacio aqui é claramente indicar que os direitos fundamentais nao
podem sofrer relativizagdo de modo a colocar em risco a prote¢do dos cidadaos
em suas diferentes dimensdes. Nao significa dizer que os direitos passam a ser
estaticos, visto que a hermenéutica juridica os compreende como dinidmicos de
forma a responder as relagdes sociais, mas que esses (conjuntos de) direitos ndo
podem sofrer aniquilagdo ou relativizagdes por forca de urgéncias, pressdes ou
contingéncias politicas ou econdémicas.

A CRFB/88 ao incorporar que tratados e conveng¢des internacionais sobre
direitos humanos s(er)ao equivalentes' as emendas constitucionais oferece mais
argumentos de sustentacao ao principio da vedacao ao retrocesso por estabelecer
um status relevante para esses direitos. Os direitos humanos passam a serem
considerados direitos fundamentais no sistema nacional auxiliando na ampliagao
de horizontes juridicos de prote¢ao de minorias, maximizando, por consequén-
cia, as bases de ampliacao do minimo civilizatdrio.

O principio em andlise defende que quando esses direitos passam a alcangar
um determinado grau de realizagdo, se constituem tanto uma garantia constitu-
cional quanto um direito subjetivo simultaneamente'®. Um direito pode alcangar
esse patamar (tendo seu nucleo consolidado) por meio de medidas legislativas
ou mesmo o reconhecimento jurisprudencial (especialmente quando se fala da
jurisdi¢do constitucional®’). Tudo isso com vistas a impedir que individuos ou
grupos, possam sofrer supressao de direitos de forma inadvertida gracas as forcas
econdmicas, politicas ou ideolégicas. Essa preocupagdao da CRFB/88 ¢é visivel,

destaque para as cldusulas pétreas) pode invocar mecanismos de prote¢ao, como o principio
da vedagdo ao retrocesso de direitos.

A CRFB/88 apresenta como requisito de assimilagdo das normas internacionais que os trata-
dos e convengdes internacionais sejam aprovados em cada Casa do Congresso Nacional, em
dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros. A apresenta¢ao de requisitos
para “entronizag¢do” desses direitos no sistema nacional, por outro lado, é inclusive questiona-
dos por muitos como um retrocesso de direitos, visto que passou a burocratizar o processo de
reconhecimento de tratados internacionais. Anteriormente o texto constitucional (ou seja,
antes da EC 45/04) era mais simples e automadtico nesse reconhecimento quando afirmava
antes da emenda 45/04: “Os direitos e garantias expressos nesta Constituigao nao excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais
em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”.

Em alguma medida poder-se-ia afirmar o mesmo sobre os direitos humanos. A partir do mo-
mento que existe um reconhecimento internacional (consolidando) sua legitimidade como
direitos essenciais, esses alcangariam o grau de realiza¢do necessédrio para impedir qualquer
tipo de retrocesso.

O mesmo se aplicaria pelo reconhecimento de cortes internacionais, como a Corte Europeia de
Direito Humanos ou a Corte Interamericana de Direitos Humanos dentro da sua jurisdigao.
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quando textualmente veda qualquer Emenda Constitucional que tenha como
proposta abolir direitos e garantias individuais (Art. 60, § 4°, IV).

O risco nas dinamicas de crise e debates ideolégicos conservadores e fun-
damentalistas reside na possibilidade tedrica de ser, supostamente, permitido
flexibilizar direitos, diminuindo-os ou restringindo-os. Obviamente, a situagdo
é ainda mais preocupante quando os direitos sob a mira do retrocesso envolvem
minorias social/histdrica e juridicamente marginalizadas.

A vedagao ao retrocesso de direitos deve ser entendida como a vedag¢do nao
apenas da aniquila¢do dos direitos, mas também da sua diminuigao (o que pode
acontecer quando a flexibilizagdo implica em restricao ao seu acesso ou mesmo
diminui sua dimensao de eficacia). A seguranga juridica, elemento sempre pre-
sente quando se fala em retrocesso, estd intimamente ligada ao vinculo de con-
fianga que a sociedade pode ter no Estado (em suas dimensdes), sobretudo
quando refor¢a o discurso de marginalizagao®. A partir das reflexdes delineadas
com a vedagdo ao retrocesso, e na visdo de continuo (e necessirio) avango do
horizonte protetivo dos direitos fundamentais e direitos humanos, cabe analisar
o principio da proibi¢ao de protecao insuficiente.

O principio de proibi¢do de prote¢ao insuficiente esta ligado ao principio da
proporcionalidade, visto que exige do Estado que proporcione tutela aos direitos
fundamentais (e aos direitos humanos levando em consideragdo os compromissos
internacionais) visando o fomento dos direitos e sua efetivagdo. A protecao insu-
ficiente e sua relagdo com o principio da proporcionalidade também condicionam
o Estado a ndo se exceder na concessdo de direitos fundamentais por observar que
com a expectativa do Estado Prestacional haveria direito de exigéncia dos indivi-
duos, ao ponto de inviabilizar a possibilidade de efetiva¢do desses direitos.

Uma reflexdo necessaria a se fazer é se o sistema juridico nacional esta des-
provido de prote¢des atualmente. A resposta para essa questao pode ser encon-
trada na seguinte pontuacao:

A Constituigdo Federal de 1988 proibiu a discriminag¢do de qualquer
tipo seja por raga, cor, sexo e qualquer outra forma de discriminagéo
(art. 3°, IV). Nesse sentido, pode-se considerar que a Constitui¢ao,

Nesse aspecto, hd que se considerar também que muitas vezes a restricao de direitos pode ter
enorme impacto ainda que no plano simbdlico. Como exemplo existe a Medida Proviséria
870/2019 assinada pelo Presidente Jair Messias Bolsonaro que excluiu da politica de Direitos
Humanos as a¢des destinadas a garantia de direitos dos LGBTQ+. Assim o novo Ministério da
Mulher, da Familia e dos Direitos Humanos nao terd em sua estrutura algo especifico para esse
publico. Ainda que tal medida ndo figure, necessariamente, como uma perda de direitos dire-
tos, no plano indireto implica reconhecer que houve prejuizos no aspecto do “direito a boa
administragdo publica”, visto que os direitos dessa popula¢ao ndo tém mais o status (na estru-
tura governamental) como sendo de direitos humanos.
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fundada em uma sociedade pluralista (PreAmbulo), ndo permite que o
Estado promova ou permita haver discriminagdes, inclusive quanto a
orientacdo sexual e a identidade de género; de igual forma, a Constitui-
¢do coloca a dignidade da pessoa humana como um dos seus fundamen-
tos (art. 1°, III), diz que a construgdo de uma sociedade livre, justa e
solidaria é um de seus objetivos (art. 3°, I) e que o Estado Brasileiro déd
prevaléncia aos Direitos Humanos (art. 4°, I1)3, além de se colocar a
todos os brasileiros e estrangeiros residentes a igualdade (art. 5°, caput)
(etc.). Contudo, pouca coisa se fez no Legislativo Federal no que con-
cerne ao combate do preconceito com base na orientacao sexual
(BALESTRO; BAHIA, 2018, p. 149) (grifos nao constam no original).

A constitucionalizagao de direitos e protegdes gerais contra a discriminagao
e a centralidade da dignidade da pessoa humana como fundamento do Direito
e da prépria constitui¢do deveriam, a priori, ser suficientes para tutelar os inte-
resses das minorias. Entretanto, o reconhecimento das diferencas e a margina-
lizagdo (e hostilizacao) das minorias demonstram que existe uma construgao
juridica ainda a ser estabelecida, visto que no plano infraconstitucional as mi-
norias (e aqui o enfoque é especialmente para os grupos LGBTQ+) nao recebem
atenc¢do do Parlamento para verem seus direitos instrumentalizados ou positi-
vados no plano normativo.

O neoconstitucionalismo oferece algumas possibilidades, pois desconside-
ra a leitura cldssica da separacdao dos poderes, negando os excessivos limites
impostos ao Poder Judicidrio. Nesse sentido, o ativismo (ou também chamado
de protagonismo) judicial se mostra como ferramenta favordvel em “defesa dos
valores constitucionais”. Isso em razao de nao haver, no plano decisério da ju-
risdi¢do constitucional, a possibilidade de efetivagdo de uma “democracia mais
substantiva” legitimadora de amplas restri¢des ao Parlamento (ao Legislador)
“em nome dos direitos fundamentais e da protecdo das minorias”, cuja centra-
lidade da Constitui¢ao é enfatizada dentro do sistema juridico. Assim, a jurisdi-
¢do constitucional tem um importante papel (fiscalizatério e criativo) para a
constru¢do de um Direito mais moderno e mais justo, devidamente equilibran-
do os interesses das minorias e das maiorias, tendo como norte a Constituigao
(SARMENTO, 2008, p. 12).

Nesse sentido, nao seria crivel, na atualidade, aceitar um Direito que esteja
distante dos direitos fundamentais e direitos humanos, sob pena de ameacar a
verdadeira constru¢ao democratica. Os direitos fundamentais (e humanos) ba-
lizam a produgcao legislativa conforme eleito pela Constituicao (onde se incluem
também os direitos reconhecidos pela jurisdi¢ao constitucional), sendo qualquer
proposta marginal a esses limites inconstitucional e ilegitima. Momentos de
crise, como assinalado, se configuram em cendrios para discursos oportunistas,
que aproveitam das paixdes voltiveis das massas para construir uma plataforma
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de visibilidade para o discurso de 6dio e discriminagao. Essas situa¢des de crise
demandam que o Direito reforce seu cardter de garantismo positivo, maximi-
zando a perspectiva constitucional frente a necessidade de prote¢do de direitos
das minorias e grupos sem representac¢io politica, juridica e social.

A FUNGAO POLITICA DO DIREITO EM GARANTIR UM PATAMAR
CIVILIZATORIO DE APLICAGAO PROGRESSIVA.

O receio apresentado nessa andlise envolve, além de questdes juridicas,
também o viés ideoldgico para onde o Direito estd inclinado a seguir, seja como
agente de mudanga ou como agente de dominio e hegemonizagdo de discursos.
Aqui cabe considerar que se o que se busca para o Brasil é a constru¢ao de uma
sociedade desenvolvida, madura e critica de sua participacao democratica, ndo
é possivel esperar outra postura que nao a de instrumento de ampliagdo de di-
reitos e como meio de garantia que o espaco democrético tenha a participagao
de todos os atores e permita todas as vozes (incluindo as dissonantes).

Obviamente nio se olvida que o Direito é uma construc¢ao social, fruto de
uma determinada formata¢ao cultural, histérica, econdmica e social. Entretan-
to, 0 Séc. XX oportunizou uma visdo (quase) global da necessidade de garantir
que os direitos ndo retrocedam. O Direito Internacional apds o horror nazista
passou a se preocupar com a busca por um minimo civilizatério (ou minimo
existencial) que transpassasse fronteiras territoriais e politicas. Existe toda uma
articulagdo presente nos fendmenos de constitucionalizagdo de direitos (como
forma de salvaguardé-los), bem como de valorizagao dos direitos humanos como
fonte de direito.

E vélido afirmar que alguns conjuntos de “normas internacionais de direi-
tos humanos” preveem explicita e diretamente o direito de igualdade e a proibi-
¢do da discrimina¢dao como um rol normativo e que evidenciam a existéncia do
Direito de Minorias (também ao Direito de Antidiscriminag¢ao). Essas normas
tém “a igualdade como mandamento proibitivo de discriminagao, ai incluidos
os instrumentos normativos, nacionais e internacionais” (RIOS et al., 2017, p.
131-132). Essas normativas, entretanto, nao se referem diretamente aos grupos
LGBTQ+ o que indica que ainda existe um longo caminho a percorrer na luta
pelo reconhecimento.

No cendrio internacional o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos
e a Declaragao dos Direitos das Pessoas Pertencentes as Minorias Etnicas, Reli-
giosas e Linguisticas (Resolu¢do n. 47/135) foram essenciais para ampliar e ex-
plicitar o direito das minorias. Os referidos instrumentos, entretanto, ndao
apresentaram explicitamente a prote¢ao das minorias LGBTQ+ contra a discri-
minac¢do em razdo da orienta¢ao/condi¢ao sexual. Nao hd como negar, todavia,
que sob o signo da previsdo contra “quaisquer outras formas de discriminagdo”
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também essa populagdo pode se beneficiar simbdlica e argumentativamente
(como fundamento para a consolidagao de estratégias discursivas).

Também nessa proposta de reconhecimento da prote¢do das minorias em
um patamar supranacional é valido destacar os Principios de Yogyakarta (que
envolve a tutela de minorias nao étnicas, orientacao sexual e identidade de géne-
ro) de 2006%2. Nio se trata de um documento com vinculagdo internacional, mas
surte efeitos na constru¢ao de estratégias argumentativas em prol dessas minorias.
E possivel reconhecer os impactos do documento na decisdo do STF em prol do
reconhecimento da unido estdvel entre pessoas do mesmo sexo, visto que a de-
cisao considerou os principios de Yogyakarta (como se verifica no voto do Mi-
nistro Celso de Mello) e como a Corte compreende a vinculagdo do Estado a
tutela das minorias (OLIVA; KUNZLI, 2018).

Nzo sem razio a doutrina relaciona a prote¢do das minorias com a vedagado
ao retrocesso de direitos com outros principios correlatos e essenciais, como o
principio da dignidade da pessoa humana (um macro principio norteador no
atual panorama juridico). Cabe mencionar o principio do Estado Democratico
de Direito, o principio da médxima eficacia e efetividade das normas constitucio-
nais que versam sobre direitos fundamentais, principio da prote¢ao da confian-
¢ae, também, da prépria no¢do do minimo existencial (BARROSO, 2001, p. 158).

Muitas situagdes de injustica foram (e tem sido) cometidas com base numa
“moral sexual dita civilizatéria”. O Direito “como instrumento ideolégico e de
poder, em nome da moral e dos bons costumes, ja excluiu muitos do lago social”
(PEREIRA, 2001, p. 281). Hoje, a luz dos Direitos Humanos e da atual compre-
ensdo da imprescindibilidade dos direitos fundamentais, o Direito deve assumir
(como instrumento de poder) e exercer sua fungado politica de inclusdo e condu-
¢d0 da sociedade para novos horizontes verdadeiramente civilizatdrios.

Por 6bvio, o imperioso “reconhecimento dos direitos e da identidade de gru-
pos minoritarios, marcados por estigmas e desprezo social, é fundamental para a
realizagdo da democracia e a ampliagdo da igualdade entre n6s” cabendo destacar
« » . o Cr « . . . . .
que o “reconhecer” significa “efetivar o principio da igualdade material e concre-
tizar a justica social” (GROFF; PAGEL, 2009, p. 61). Sem essa inclusio (juridica,
social e politica) esses individuos e grupos se encontram em “morte social”.

Destaca-se que a interpretagao constitucional ndo pode conduzir para outra
compreensdo que ndo para a da mdxima eficiéncia social das normas, cendrio
esse em que a primazia da Constitui¢do no sistema juridico é um norte interpre-
tativo e um de seus pilares de legitimidade. Cabe destacar a ligao de Canotilho,
ao explicar sobre o “Principio da For¢a Normativa da Constituicdo”, pontuando

22 O documento foi produzido por especialistas na temdtica dos direitos humanos na Universi-

dade Gadjah Mada na cidade de Yogyakarta (por isso o nome do documento) na Indonésia.
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que “deve dar-se primazia as solu¢des hermenéuticas que, compreendendo a
historicidade das estruturas constitucionais, possibilitam a actualiza¢ao norma-
tiva” de forma a garantir “sua eficicia e permanéncia” (1993, p. 1210).

Ainda que exista uma ideia (quase) consolidada que a Democracia é um
bem juridico protegido no sistema juridico nacional, é preciso estar atento a sua
fragilidade frente a esses momentos de crise. O processo eleitoral e a soberania
popular manifesta no Parlamento democraticamente eleito podem ser mecanis-
mos de legitimacdo de retrocessos e perseguicao de grupos minoritdrios. Vale a
reflexdao de Michael Léwy sobre o conservadorismo e a extrema-direita na Eu-
ropa e no Brasil quando questiona:

Qualquer que seja a sua transformagdo e “moderniza¢ao”, a extrema-
-direita ainda representa uma amega [sic] real a democracia. Um dos
argumentos usados para mostrar que ela mudou e nao tem muito mais
a ver com o fascismo é a aceitagdo da democracia parlamentar e da via
eleitoral para chegar ao poder. Bom, podemos lembrar que certo Adolf
Hitler chegou a chanceler aleméo por voto legal no Reichstag e que o
marechal Pétain foi eleito chefe de Estado pelo Parlamento francés. Se
a Frente Nacional chegasse ao poder por meios eleitorais — uma hip6-
tese que tristemente nao pode mais ser descartada —, o que sobraria de
democracia na Franga? (2015, p. 656).

Superando uma visdo pessimista e determinista as reflexdes juridicas devem
conduzir para estratégias de superagao desses momentos paradigmaticos. Ainda
na esteira de Bauman e Bordoni (2016) deve-se enxergar tais periodos como
oportunidades para ruptura frente a um modelo retrégrado e conservador, apro-
veitando a conjuntura de avangos frente a fungéo politica do Direito como ins-
trumento de (inter)agao social. Também, segundo os autores, ainda que viver em
um estado de crise ndo seja agraddvel “pode ter um lado positivo, pois mantém
os sentidos vigilantes e alertas, e nos prepara psicologicamente para o pior (...).
No6s temos de nos habituar a conviver com a crise. Pois a crise estd aqui para ficar”
(2016, p.15). Obviamente inexiste “receita magica para combater a extrema-di-
reita”, mas convém compreender as “tradicoes antifascistas do passado”, como
inspiragdo para “responder as novas formas desse fendmeno”. E uma questao que
demanda uma aprecia¢do global (pois, como assinalado, ndo se trata de um
problema apenas brasileiro) (LOWY, 2015, p. 661).

A luta pelo reconhecimento dentro da dimensao do “direito” (conforme
proposto por Honneth) deve encontrar na jurisdi¢ao constitucional um impor-
tante aliado. Se a sociedade civil ndo consegue se desprender de pré-conceitos
discriminatdrios e marginalizantes e o Parlamento se omite (para ndo perder
capital politico), as Cortes tém o poder de reconhecer esses grupos, conferindo-
-lhes a dignidade de verem a si mesmos como sujeitos de direito bem como sujeitos
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pertencentes a sociedade civil, com voz e vez. A dignidade da pessoa humana, o
principio democritico e da cidadania devem conduzir que o Estado-Juiz valori-
ze as minorias em sua luta por reconhecimento facilitando-a na dimensao pes-
soal do individuo (autorrespeito), o que indiretamente resultard também no
reconhecimento social.

Como destacado por Nancy Fraser a nog¢do de Justica deve comportar, si-
multaneamente, redistribuicao e reconhecimento, para nao ser insuficiente em
caso de adogao de apenas um. Sob tal aspecto, a combina¢ao de ambos é urgen-
te adotando-se um modelo abrangente e singular que os integre. Assim, o con-
ceito de Justica deve ser amplo capaz de acomodar reivindica¢des defensaveis de
igualdade social e também as reivindica¢des defensdveis de reconhecimento da
diferenca (FRASER, 2007, p. 103).

E vélido pensar na fun¢ao do Direito (seja no patamar do reconhecimento
judicial da unido homoafetiva, quanto em um patamar normativo tradicional)
para o estabelecimento do Principio da Tolerancia proposta por John Rawls,
compreendendo-se que a todos compete o gozo do direito de buscar a felicidade
vivendo em sociedade. Sob tal andlise, o viver em sociedade implica na limita¢ao
de interesses individuais em prol do bem comum, de modo que nao é possivel
aceitar que um grupo possa ser feliz em detrimento dos demais. Assim, na teo-
ria de Rawls, a aceitagdo social seria possivel com a compreensao de cada indi-
viduo sobre o ser do outro, posto que a aceitagdo ndo significa defesa, mas
apenas deixar que cada um viva conforme seu bem entender visto que isso ndo
afeta o rumo programado pelo individuo (DE MATTOS; DIAS, 2016, p. 19-20).
E f4cil assimilar essa proposi¢ao com o exemplo da unido homoafetiva: reco-
nhecer a unido entre pessoas do mesmo sexo ndo invalida ou limita as unides
heteroafetivas.

A fungdo do Direito nessa dindmica relaciona e instrumentaliza a realizagao
do principio da tolerancia proposta por Rawls, que o considera em duas etapas:
(i) tolerancia e (ii) conscientizagdo do sentimento de igualdade. A primeira eta-
pa envolve a afirmagdo da tolerancia, quando se reconhece que uma pessoa é
dotada dos mesmos direitos e garantias por ser uma pessoa. O Direito Brasileiro
o fez categoricamente com o reconhecimento da unido homoafetiva e o casamen-
to homoafetivo, declarando o direito a felicidade da pessoa homossexual. Esse
reconhecimento, por certo, gera resisténcia de grupos conservadores que se
sentem atingidos em suas crengas, mas que diante da ilegitimidade da negagao
de um direito constitucionalmente reconhecido por razées puramente ideolégi-
co-religiosas, cabe ao individuo insatisfeito reconhecer e tolerar. A decisdo judi-
cial, especialmente em uma dimensdo hermenéutica da “corte constitucional”
brasileira, possui também um fim pedagégico de orientacdo da sociedade para
qual ¢é a leitura do texto magno. Isso permite o amadurecimento no seio social
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da temadtica e do direito reconhecido ao se (re)afirmar um conjunto de valores
constitucionais e humanos para o sistema juridico nacional.

A etapa seguinte é o da conscientizagdo e convivéncia multicultural, de modo
que a tolerancia leva a aceitagdo, mesmo em uma sociedade com discordéncias.
Ao se naturalizar a aceitagdo se rompe o processo discriminatério por forca do
potencial educativo existente na sociedade (via compreensdo e ndo imposi¢cao)
pluralista e fraterna (DE MATTOS; DIAS, 2016, p. 21-22).

Se a CRFB/88 apresenta essa tutela das minorias em seu teor (e a hermenéu-
tica constitucional deixa isso claro) e sinaliza para a veda¢do ao retrocesso de
direitos e, igualmente, a vedagdo a prote¢do insuficiente das minorias, cabe
concluir que qualquer retirada de direitos sem a devida compensagao é incons-
titucional e fere gravemente a légica democratica.

CONSIDERAGOES FINAIS

O panorama atual é claro em apresentar o avango do conservadorismo na
politica e na sociedade (a ascensdo da extrema-direita é sinal claro disso), o que
é particularmente preocupante do ponto de vista da Teoria Democratica. Obvia-
mente que isso faz parte do jogo politico, mas a carga ideoldgica presente nas
estratégias populistas desses grupos é, per se, uma ameaga as conquistas demo-
créticas durante o século XX.

A presenca de discursos de 6dio, racistas, xen6fobos, Igbtfobicos, a presenga
de um nacionalismo (quase) religioso, ascensio de discursos religiosos extremis-
tas, entre outros, sao sintomas que a pés-modernidade apresenta e para os quais
a teoria juridica (parece) nao estar suficientemente preparada. Essa retomada de
problemas passados exige solu¢des novas, que perpassam por uma revisao criti-
ca da teoria juridica e a valoriza¢do de principios constitucionais como nortes
normativos de protecao. A relativizagdo da “sacralidade” do Parlamento e a va-
lorizagao dajurisdigao constitucional como elemento dindmico e criativo também
fazem parte dessa nova conjuntura.

Os cendrios de crise (e a crise como argumento populista de fundamentagao
de discursos de 6dio e discriminatdrios) demandam o desenvolvimento de um
amadurecimento da teoria juridica com viés antidiscriminatdrio e que reconhe-
¢a a vedagdo ao retrocesso de diretos como um imperativo e nio apenas como
mero principio indicativo. O atual patamar da democracia (que no caso brasi-
leiro é considerado como uma democracia em construgdo) entraria em conflito
com suas préprias bases e fundamentos caso apresentasse espagos de retrocesso
e negacdo (ou flexibiliza¢ao) dos direitos de minorias.

Nio hd razoabilidade, proporcionalidade ou principio de “ndo excessos” que
justifiquem ou fundamentem legitimamente a ado¢ao de uma marcha de regres-
so frente aos direitos das minorias LGBTQ+. A prote¢do desses grupos é uma
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pauta que ndo pode ser colocada novamente dentro do armario, visto se tratar
de uma luta por reconhecimento que ndo pode mais ser invisibilizada ou
silenciada. A dignidade da pessoa humana ji se encontra consolidada no sistema
juridico nacional como nucleo e norte interpretativo, de forma que se a vedagao
ao retrocesso de direitos fundamentais e humanos é desrespeitada, se constitui-
ria claramente uma protec¢ao deficitdria dessas populagoes.

O Direito (as Cortes, a doutrina, os juristas e a Academia, como um todo)
tem uma funcédo politica primordial nesses cendrios, como locus de discussoes
racionais, que estejam de acordo com o atual estdgio de desenvolvimento e avan-
¢o0s que o patamar civilizatério estabeleceu. E fato que o cenario de crise propicia
o estado de alerta e a busca por solugdes e estratégias, nesse sentido é necessdrio
que os juristas amadurecam os mecanismos de protecao dos direitos fundamen-
tais e dos direitos humanos, para que Direito e Politica ndo andem apartados,
mas se aliem em prol do avanco e ndo do retrocesso. Nao se trata, nesse sentido,
de acreditar em utopias, mas, de fato, lutar para que nao se construa, a olhos
vistos, uma distopia.
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