A QUESTAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NA ATUAL
SOCIEDADE MULTICULTURALISTA

THE FUNDAMENTAL RIGHTS ISSUE IN THE CURRENT
MULTICULTURAL SOCIETY

Mychelli Araijo de Oliveira Pereira

mychelli@msn.com

Bacharel em Direito pela Universidade Estadual do Norte do Parand — ano
2012

Advogada







A QUESTAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NA ATUAL SOCIEDADE MULTICULTURALISTA

RESUMO

O presente artigo desenvolve a temdtica dos direitos fundamentais dentro de
sociedades modernas e multiculturais, tal como se apresenta a estrutura social
do Brasil. Através de uma visdo pessimista exposta no Estado Social Democra-
tico capitalista e no direito garantista e comunitario da Constituicao Federal de
1988, propde-se tragar contornos acerca de uma hermenéutica diatépica, nos
termos de Boaventura de Sousa Santos. Passando ainda pela visdo de multicultu-
ralismo de Slajov Zizek, o artigo caminha no sentido de revelar uma nova visao
de pensar a diferenca, o outro e, consequentemente, o Direito.
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ABSTRACT

The present article develops the fundamental rights theme inside modern and
multicultural societies, like the Brazilian social structure. Beyond a pessimistic
view exposed in the capitalist social democratic state and in the garantistic and
communitarian law of the 1988 Brazilian Federal Constitution, it proposes to
trace the contours around a diatopical hermeneutics, according to Boaventura
de Sousa Santos terms. Passing through Slavoj Zizek multiculturalist view, the
article looks for the disclosure of a new view of thinking the difference, the other
one and, consequently, the Law.
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INTRODUCAO

Tal como o chamado “ouro dos tolos”, a Modernidade representou uma
grande decepgdo quanto as transformagdes sociais esperadas, em especial, quando
temos em foco paises com o quadro social do Brasil, em que Lenio Luiz Streck afir-
ma: “No Brasil, a modernidade é tardia e arcaica. O que houve (hd) é um simulacro
de modernidade” (STRECK, 2000, p. 26).

Acontece que as grandes promessas pregadas, quais sejam, o Estado social
democrdtico capitalista e o Direito de base comunitaria e garantista fracassaram.
Boaventura de Sousa Santos diria: “As promessas da modernidade, por ndo terem
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sido cumpridas, transformaram-se em problemas para os quais parece nao haver
solucao” (SANTOS, 2000, p. 29).

Por um lado, tem-se que a tentativa de instauragao de um Estado social nao
foi frutifera. Ainda que quem detivesse o poder fosse a chamada “esquerda” e que
esta desenvolvesse projetos sociais de cunho populista, o modelo de Estado social
posto em pratica mostrou-se insuficiente, tendo em vista as necessidades da popula-
¢do. Na licao de Fernando de Brito Alves:

Havia esperanca de que uma guinada do governo a esquerda pudesse re-
solver essas distor¢des que no Brasil provocam exclusdo. Todavia, embora a
experiéncia da esquerda brasileira com o poder seja bastante recente, tem-se
denotado o contrdrio (ALVES, 2010, p.86).

E Fernando de Brito Alves ainda prossegue no seu raciocinio:

No Brasil, ocorreu um fendmeno bastante curioso nas dltimas décadas: se, por
um lado, no inicio do referido periodo, instalava-se um governo neoliberal
sob o manto da social-democracia, por outro, a esquerda, ao assumir o poder,
revelou-se estritamente conservadora de suas conquistas. Resumo da dpera:
nunca se instalou no Brasil o Estado Social e nunca se teve esquerda no poder
(ALVES, 2010, p. 88).

Por outro lado, apresenta-se o Direito moderno que possui como marco
tedrico a Constituicdo Federal de 1988, conhecida como constituicdo cidada,
como bem indica Ricardo Castilho justamente porque valoriza os principios de-
mocraticos e de cidadania. Em complemento a essa ideia temos a defini¢ao clara
de Vladimir Brega Filho:

Por fim, a Constituicdo de 1988, novamente inspirada por ventos democrati-
cos, ampliou os direitos fundamentais, e seguindo a tendéncia mundial, além
dos direitos individuais e sociais, reconheceu os direitos de solidariedade (di-
reitos fundamentais de terceira geragao),(...) (BREGA FILHO, 2002, p. 39).

Entretanto, apesar de possuir um rol extenso de direitos fundamentais e rei-
vindicar principios, tais como a Dignidade da Pessoa Humana e Igualdade, a Cons-
tituicdo Federal ndo tem se mostrado efetiva. No classico A Esséncia da Constituicdo,
Ferdinand Lassale expressa a ideia de efetivacdo de uma constituicdo ao dizer:

(...) As constituigdes escritas ndo tém valor nem sdo durdveis a ndo ser que
exprimam fielmente os fatores do poder que imperam na realidade social: eis
af os critérios fundamentais que devemos sempre lembrar (LASSALE, 2001,
p. 40).

Ainda pensando em consonancia com Ferdinand Lassale, que usa a meta-
fora da “mera folha de papel” para descrever as Constituicdes que embora estejam
vigentes ndo possuem efetividade, pode-se dizer que sem identificar os reais fatores
do poder que estdo presentes na sociedade atual, ndo ha como se falar em concreti-
zagao de normas constitucionais.
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Ampliando essa ideia para uma tematica multiculturalista, tem-se que na im-
possibilidade do reconhecimento da diferenga dos grupos sociais que compdem um
territério nacional reside também a impossibilidade de saber quais sdo os verdadei-
ros fatores reais do poder que, pelo menos em tese, deveriam imperar. Em palavras
simples, ndo podemos tutelar um direito fundamental sem saber realmente como
identifica-lo enquanto objeto juridico e como delimitar a sua esséncia ontolégica
enquanto objeto social.

De modo que tal como posto e praticado o Direito, em especial o direito
constitucional, tem se tornado uma simples folha de papel, como na figura de lin-
guagem de Ferdinand Lassale, no tocante a concretizagao dos direitos fundamentais,
ainda mais quando passamos a analisar esses direitos sob a 6tica de uma parcela da
populacdo historicamente marginalizada.

Assim, as palavras de Lenio Luiz Streck concluem bem o exposto:

A modernidade propds uma dupla possibilidade para a humanidade. Por
uma delas, a realizagdo da razdo seria o desenvolvimento universal para um
sistema social que concretizasse o principio da igualdade formal, através da
crescente reducdo das desigualdades reais no mundo moderno. Tal ndo acon-
teceu. Ao contrario, o que ocorreu foi a pés-modernidade aprofundar a irra-
cionalidade, aumentar as diferengas sociais e consolidar relagdes cada vez
mais alienadas. (STRECK, 2000,p.215)

De modo que ainda que se argumente que hd a probabilidade de vislumbrar
a igualdade formal, enquanto possibilidade de que todos sejam tratados da mesma
maneira, no ordenamento juridico, tal como expresso no artigo 5° caput da Cons-
tituigdo Federal, ndo ha que se falar em prol da diminuicao da desigualdade em
resultado de tal igualdade formal, uma vez que embora garantista em sua forma, a
lei ndo tem se tornado eficaz, trazendo muitas das vezes discriminacdes arbitrérias,
tornando as diferencas cada vez mais claras e criando um abismo juridico entre
as relagdes. Além do que ainda que se estabelecesse a igualdade formal, esta ndo
resolveria os problemas agudos que foram acentuados pela pés-modernidade, uma
vez que aqui € premente falar em igualdade material ou substancial, que ensina que
para além de uma igualdade perante a lei é necessario oportunizar que em certas
situagOes os desiguais recebam tratamento especial e diferenciado, de modo que
sejam assim considerados iguais.

A esse contexto de insatisfagdo social e juridica, deve-se acrescentar o fato
de ter que enxergar a sociedade enquanto identidade multicultural. Assim passam a
surgir questionamentos acerca da tutela dos direitos fundamentais e da resolugao de
conflitos pessoais e interpessoais. O presente artigo, dialogando com a ideia de mul-
ticulturalismo, expressa principalmente nas obras de Boaventura de Sousa Santos e
Slavoj Zizek, e a ideia de direitos fundamentais, passard a propor uma nova visao
da sociedade multiculturalista, bem como da hermenéutica juridica em resposta a
tradicional forma de pensar o Direito, e a sociedade que vem sendo veiculada por
todo um processo histérico.
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1. O MULTICULTURALISMO

Cumpre-se em primeiro plano ressaltar o que vem a ser multiculturalismo.
Tratando-se de palavra de semantica variada em dependéncia do seu contexto,
Boaventura de Sousa Santos define assim:

A expressao multiculturalismo designa originalmente, a coexisténcia de for-
mas culturais ou de grupos caracterizados por culturas diferentes no seio de
sociedades “modernas”. Rapidamente, contudo, o termo se tornou um modo
de descrever as diferengas culturais em um contexto transnacional e global
(SANTOS, 2003, p.26).

No mesmo contexto, o autor continua o seu pensamento e divide em trés
premissas os significados da palavra multiculturalismo, vejamos:

Enquanto descricdo, é possivel falar de: 1- a existéncia de uma multiplicidade
de culturas no mundo; 2- a coexisténcia de culturas diversas de um mesmo
Estado-nagdo; 3 - a existéncia de culturas que se interinfluenciam tanto dentro
como além do Estado-nagao (SANTOS, 2003, p.28)

Temos, portanto, que multiculturalismo pode designar, basicamente, trés si-
tuagdes faticas, a saber: 1 — A existéncia de uma gama de culturas no mundo; 2 — A
existéncia de vdrias culturas dentro de um mesmo pais; 3 — A relacdo internacional
de culturas. Atentaremos, no entanto, para o segundo significado, ou seja, multicul-
turalismo enquanto existéncia de multiplicidade de culturas' dentro de um mesmo
pais ou territério nacional.

Impossivel seria ndo encaixar o Brasil nas descricoes de pais multicultu-
ralista, haja vista que uma rdpida olhadela nos permite aferir os mais variados
grupos que praticam uma forma proépria e, portanto, (nica de pensar a cultura.
De modo que, se multiculturalismo designa a existéncia mdltipla de culturas ou
tradigdes dentro de um pais, logo o Brasil é por exceléncia um exemplo tipico de
multiculturalismo.

Entretanto, tal constatacdo empirica nos leva direto para um paradigma duvi-
doso, que serd analisado. O simples fato de falar em multiculturalismo faz com que
fique em voga o bindmio diferenca e igualdade. Dai, a problemdtica de reconhecer
a existéncia da diferenca e assegurar a igualdade ao mesmo tempo, faz parte do tom
dos questionamentos que Boaventura de Sousa Santos passa a propor a seguir:

Como € possivel, a0 mesmo tempo, exigir que seja reconhecida a diferenca,
tal como ela se constituiu através da histéria, e exigir que os “outros” nos
olhem como iguais e reconhegam em nés os mesmos direitos de que sao titu-
lares? Como compatibilizar a reivindicagdo de uma diferenca enquanto cole-
tiva e, a0 mesmo tempo, combater as relagdes de desigualdade e de opressao

1 Para fins deste artigo considera-se o uso da palavra cultura para designar préticas e condutas sociais que
se harmonizam dentro de um contexto temporal, espacial e histérico, formando assim uma identidade
entre os envolvidos.
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que se constituiram acompanhando essa diferenga? Como compatibilizar os
direitos coletivos e os direitos individuais? Como reinventar as cidadanias que
consigam, ao mesmo tempo, ser cosmopolitas e ser locais? Que experiéncias
existem neste campo e o que nos ensinam elas sobre as possibilidades e as
dificuldades de constru¢do de novas cidadanias e do multiculturalismo eman-
cipatério? (SANTOS, 2003, p.25)

Essa sequéncia de perguntas elaboradas por Boaventura de Sousa Santos nos
leva ao grande paradoxo do mundo multicultural, que € a conciliagdo da diferenca.
E essa conciliagdo ndo diz respeito apenas as pessoas, mas aos direitos. E a reflexdo
toma outra tonica quando se esta em pauta os direitos fundamentais que por sua
natureza nao podem ser flexibilizados em hipétese alguma.

Importante se faz, portanto, definir quais sdo esses direitos. Na licao de Vla-
dimir Brega Filho temos que os direitos fundamentais incluem “todos os direitos
necessarios para a garantia de uma vida humana digna, sejam eles individuais, poli-
ticos, sociais e de solidariedade” (BREGA FILHO, 2002, p.42).

Note-se que o proprio significado de direitos fundamentais carrega em seu
nicleo a ideia de vida humana digna. Acontece que a concepgao de vida digna va-
ria de grupo para grupo e, portanto, os direitos perseguidos para que essa vida digna
se concretize também irdo variar de grupo para grupo. A grande questdo reside no
fato de que na busca do ideal de vida digna, muitas vezes os interesses de certas
culturas entram em conflito ou colisdo com a coletividade ou ainda com outras
culturas e, portanto, os direitos que nascem desses interesses também se tornardo
conflituosos, de modo que o binémio diferenca e igualdade mais uma vez estara em
destaque. Nesse sentido, pondera Boaventura de Sousa Santos:

Multiculturalismo, justica multicultural, direitos coletivos, cidadanias plurais
sdo hoje alguns dos termos que procuram jogar com as tensdes entre a dife-
renca e a igualdade, entre a exigéncia de reconhecimento da diferenca de
redistribuicdo que permita a realizagao da igualdade (SANTOS, 2003, p.25).

Diante deste fato, pode-se, a priori, dividir esses “choques culturais”, por
assim dizer, que dao origem aos interesses conflituosos em trés grandes contextos,
quais sejam: quando dois grupos multiculturais entram em conflito entre si, como,
por exemplo, o conflito entre homossexuais e heterossexuais catélicos, no que diz
respeito a constitui¢ao da familia; quando um grupo multicultural choca-se com
a coletividade, nesse caso se pode pensar na questdo das a¢des afirmativas, como
as cotas em universidades para negros e a isonomia do processo seletivo para a
maioria; ou ainda na hipétese de um direito fundamental pleiteado por determi-
nado grupo colidir com um principio ou direito expresso na Constituicdo Federal,
vislumbra-se este choque, a titulo de exemplo, na recusa de transfusdo de sangue
como tratamento médico pelas Testemunhas de Jeov4, tem-se ai uma colisdo entre
a liberdade de religidao ou ainda liberdade de escolha de tratamento médico e o
direito a vida.
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Ainda que hoje sejamos capazes de subdividir a sociedade em indmeros
grupos culturais que professam a prépria ideologia de vida digna, a questao do
multiculturalismo é mais ampla quando temos em vista certos grupos que sofre-
ram um longo processo histérico de discriminagdo e marginalizagdo, processo
este que fez com que fossem silenciados, como, por exemplo, o caso dos negros
no Brasil. A partir dai, a questao passa a ser outra, como bem pontua Boaventura
de Sousa Santos:

Como realizar um dialogo multicultural quando algumas culturas foram re-
duzidas ao siléncio e as suas formas de ver e conhecer o mundo se tornaram
impronuncidveis? Por outras palavras, como fazer falar o siléncio sem que
ele fale necessariamente a linguagem hegemoénica que o pretende fazer falar?
Estas perguntas constituem um grande desafio ao didlogo multicultural. Os
siléncios, as necessidades e as aspiragdes impronuncidveis s6 sdo captaveis
por uma sociologia das auséncias que proceda pela comparagao entre os dis-
cursos disponiveis, hegemdnicos e contra-hegeménicos, e pela andlise das
hierarquias entre eles e dos vazios que tais hierarquias produzem. O siléncio
é, pois, uma construcdo que se afirma como sintoma de um bloqueio, de uma
potencialidade que ndo pode ser desenvolvida. (SANTOS, 2000, p.30)

Pensar o multiculturalismo faz com que o debate sobre igualdade e diferen-
¢a tome outros contornos e se aprofunde ainda mais, uma vez que revela varios
aspectos relevantes que compdem um todo, como as facetas de um diamante
lapidado. Olhando por uma faceta, temos os direitos fundamentais de grupos que
possuem uma histérica luta, tais como negros, homossexuais e indios; sob a 6tica
de outra faceta, temos o surgimento de grupos dentro da sociedade e que também
passam a engajar-se na luta por seus direitos, tais como as minorias religiosas. E
ndo podemos esquecer da coletividade ou maioria, se assim podemos dizer, que
tem elaborado o discurso contra o que denominam de “ditadura da minoria”.

Expostas as premissas acerca de multiculturalismo e como as suas variadas
facetas agem dentro da sociedade multicultural brasileira, surge o questionamento
central: Como entdo conciliar todos os interesses e direitos dentro de uma sociedade
multicultural, garantindo que todos possam ter acesso aquilo que denominam vida
digna? Bem, é o que passard a ser analisado a medida que a reflexdo de como o
Direito tem atuado e como deveria atuar dentro da sociedade atual, nos levara a
questionar o que a atual hermenéutica juridica ensina sobre o relacionamento que
se estabelece com o outro e a diferenca.

2. O DIREITO E A HERMENEUTICA DIATOPICA

Assim como um prédio necessita de colunas para que se mantenha estavel e
préprio para desempenhar a sua utilidade, a sociedade humana necessita do Direito
para que exista estabilidade e harmonia em suas relagdes sociais de modo a ser
possivel conviver coletivamente.
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Acontece que as relagdes que o homem trava consigo mesmo, com o outro
e com a sociedade em geral deixaram de ser lineares e passaram a ser complexas
em todos os sentidos. Advém dai o surgimento de novas e urgentes necessidades e
anseios, passando o Direito, consequentemente, a ter que lidar ndo somente com as
antigas questdes ainda ndo resolvidas, mas também a tutelar esses novos conflitos
que vém surgindo. Ainda que com uma visao pessimista acerca do multiculturalismo
e sua implicagdes, Slajov Zizek pontua que:
That is to say, the ‘real’ universality of today’s globalization through the global
market involves its own hegemonic fiction (or even ideal) of multiculturalist tol-
erance, respect and protection of human rights, democracy, and so forth; it in-
volves its own pseudo-Hegelian ‘concrete universality’ of a world order whose
universal features of the world market, human rights and democracy, allow each
specific ‘life-style’ to flourish in its particularity. So a tension inevitably emerges
between this postmodern, post-nation- state, ‘concrete universality’, and the ear-
lier ‘concrete universality” of the Nation-State (ZIZEK, 2011, p.15).

Nesse sentido que a crise do Direito contemporaneo estd exposta. Princi-
palmente, no fato de que este foi incapaz de reduzir as desigualdades histéricas e
muito menos tem conseguido acompanhar as transformacdes sociais. E como se o
Direito estivesse parado no tempo e a sociedade evoluisse a cada segundo, tem-se
aqui, portanto, o grande paradigma da pés-modernidade, a universalizagdo, nos
termos de Slajov Zizek, de um Estado-nacdo que nao resolveu as questdes bdsicas
quanto mais resolverd os novos dilemas. Com uma visdo arcaica e limitada do Di-
reito, esse mesmo Estado-na¢do mostra-se insuficiente diante da globalizagdo e do
multiculturalismo.

Em seu livro, Critica da razao indolente: contra o desperdicio da experién-
cia, Boaventura de Sousa Santos traz uma metafora acerca de olhar-se no espelho.
Ali ele diz que tal como os humanos a sociedade também se olha no espelho, es-
pelho que representa aqui as instituicdes e organizagoes, em especial para o nosso
caso, as institui¢des juridicas e o direito positivado em leis. Acontece que o correto
é que o espelho reflita a imagem da sociedade e ndo o contrario. Entretanto, ndo
é esse o fendmeno que vemos acontecer, entdo Boaventura de Sousa Santos diz:

Quando isso acontece, em vez de a sociedade se ver reflectida no espelho, é
o espelho a pretender que a sociedade o reflicta. De objecto do olhar, passa a
ser, ele proprio, olhar. Um olhar imperial e imperscrutavel, porque se, por um
lado, a sociedade deixa de se reconhecer nele, por outro ndo entende sequer
o que o espelho pretende reconhecer nela (SANTOS, 2000, p.48).

E mais que urgente uma mudanca nessa maneira de pensar o Direito.
Precisa-se que a sociedade passe a ver sua imagem refletida na lei posta, bem
como nas decisbes judiciais e jurisprudéncias. Entretanto, o primeiro passo para
isso é o reconhecimento das diferencas sociais e o conhecimento da sociedade
como um todo.
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Para tal reconhecimento e consequente conhecimento, Boaventura de Sousa
Santos propde uma hermenéutica diatépica que nos levaria a um imperativo trans-
cultural enunciado da seguinte forma: “(...) temos o direito de ser iguais quando a
diferenca nos inferioriza; temos o direito de ser diferentes quando a igualdade nos
descaracteriza” (SANTOS, 2003, p.458).

Tendo em mente o proposto por Boaventura de Sousa Santos, podemos refi-
nar a ideia de multiculturalismo sob o dangulo do Direito. Conceituando, primeira-
mente, a premissa de que o multiculturalismo pressupde a convivéncia em um pais,
regido ou local de diferentes culturas e tradigdes. Ha aqui uma miscelania de cultu-
ras, de visdes de vida e valores. Nesse caso, o multiculturalismo € diversidade, uma
vez que aceita diversas opinides sobre um mesmo tema, abolindo o pensamento
Gnico. H4, nesse caso, o didlogo entre culturas diversas para a convivéncia pacifica,
o que, sem duvida, traz resultados positivos a todos.

Tem-se af a fungdo primordial do Direito, que é reconhecer a existéncia mul-
ticultural e incentivar o dialogo entre os grupos e entre a coletividade. Tal como o
pluralismo juridico?, que é reconhecido em texto legal e constitucional, o multicul-
turalismo também deve assim o ser.

Relacionando a ideia de reconhecimento do multiculturalismo com a her-
menéutica diatdpica prelecionada por Boaventura de Sousa Santos pode-se chegar a
conclusdes interessantes e pragmaticas. Em primeiro lugar, temos como necessidade
a criagdo de espagos ou “topois”, nas palavras de Boaventura de Sousa Santos, que
nada mais sdo do que lugares de retérica amplos, quando cria e regula esses espacos
o Direito é o agente propiciador do didlogo. Ja em um segundo momento, temos o
Direito como mediador, ndo sé por criar as regras em que se baseardo os dialogos,
mas também por torna-lo inteligivel, acessivel e até certo ponto justo.

Percebe-se que ndo se trata apenas de reconhecer a diferenca e a partir dai
segmentar o Direito. A intengao é poder entender a ordem juridica como um todo,
ainda que atenda as individualidades. Essa conclusdo esta no texto de Boaventura de
Sousa Santos quando o autor afirma que:

Nao se trata do pluralismo juridico estudado e teorizado pela antropologia
juridica, ou seja, da coexisténcia, no mesmo espago geo-politico, de duas
ou mais ordens juridicas auténomas e geograficamente segregadas. Trata-se,
sim, da sobreposicao, articulagao e interpenetragdo de varios espagos juridi-
cos misturados, tanto nas nossas atitudes, como nos nossos comportamentos,
quer em momentos de crise ou de transformagdo qualitativa nas trajectérias

2 O pluralismo, caracteristica marcante do Estado Democrdtico de Direito, é assegurado no predambulo
da Constituicao Federal, que reza: “Nés, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Na-
cional Constituinte para instituir um Estado Democrdtico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos
sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica
como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia
social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solugao pacifica das controvérsias,
promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte Constituicao da Republica Federativa do Brasil”.
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pessoais e sociais, quer na rotina morna do quotidiano sem histéria (SANTOS,
2000, p.221).

E nesse momento juridico em que é possivel falar em igualdade, ainda
que em um sentido formal, no qual todas as culturas, mesmos aquelas que foram
excluidas e silenciadas por um longo processo histérico, podem ser ouvidas e
entendidas. F quando as minorias, em sentido qualitativo, retomam a sua voz sem,
no entanto, sobrepujar a coletividade, que podemos vislumbrar o Direito e suas
instituicdes refletindo como o espelho da metéfora de Boaventura de Sousa Santos
os anseios da sociedade.

3. O DIREITO E O GRANDE OUTRO

Ainda trabalhando com o conceito de reconhecimento multicultural e de
fala dentro da sociedade, temos a visdo de Slavoj Zizek em seu livro Em defesa das
causas perdidas. Dialogando com Lacan acerca do grande Outro, o autor diz que a
supressdo do grande Outro traz a tona a problemdtica de ndo haver um padrdo que
nos permita mensurar se determinados atos sdo éticos ou nao, tomando ética em um
sentido kantiano®. Assim afirma Slajov Zizek:

A severidade da ética lacaniana é que ela exige que abdiquemos total-
mente dessa referéncia — e, além disso, aposta que esse abdicar ndo s6 nos
pde nas garras de uma inseguranca ética ou relativismo, ou até solapa as
préprias bases da atividade ética, como a rendncia da garantia de algum
grande Outro é a propria condicdo da ética verdadeiramente autbnoma
(ZIZEK, 2011, p.230).

Ainda que o autor ndo identifique o grande Outro ou ainda que permita
que ele assuma identidades diferentes ou até seja suprimido nos variados contextos
histéricos do livro, a descrigdo que tende do individualismo ao universalismo que
segue o trecho supracitado nos permite apontar o “povo” como sendo o moderno
grande Outro, conforme vé-se:

O nome moderno desse Outro que é “suposto crer” em nossa posi¢do é
“povo”. Quando perguntaram a Golda Meir se acreditava em Deus, ela
disse: “Acredito no povo judeu, e o povo judeu acredita em Deus” (ZIZEK,
2011, p. 232).

Tem-se aqui a fetichizacdo do “povo”, que passa a gozar de status de grande
Outro, ou seja, aquele que desempenha papel significante dentro da sociedade,

3 Segundo Kant, o principio universal do Direito poderia ser traduzido em um imperativo categdrico
constituido a partir da ideia de que “E justa toda a agdo que por si, ou por sua maxima, ndo constitui
um obstaculo a conformidade da liberdade do arbitrio de todos com a liberdade de cada um segundo
leis universais.”(KANT, 1993, p.46)

53



REVISTA JURIDICA ESMP-SP, V.4, 2013: 43-58

ora como vigia, ora como agente. Nesse sentido, o Direito passa a ser visto como
elemento cultural ou social.

As pessoas enquanto grupos culturais passam a ser mais que os destina-
tarios do Direito, mas sim fontes de criagdo e interpretagao do Direito. Ora, se
o grande Outro é capaz de determinar o que dentro de um contexto histérico e
cultural é correto ou ndo do ponto de vista de uma ética kantiana, é igualmente
capaz de formular as perguntas que definirdio em cada caso concreto o que serd
direito fundamental.

E claro que para que o grande Outro se estabeleca de forma coerente pres-
supde-se que o estagio de reconhecimento da diferenca e dialogo amplo ja estejam
superados e suficientemente pautados em regras de civilidade tacitas, tal qual arti-
cula Slajov Zizek:

O respeito aos direitos e as liberdades individuais (ainda que a custa dos direi-
tos do grupo), a emancipagao total das mulheres, a liberdade de religido (e de
ateismo), a liberdade de orientagdo sexual, a liberdade de atacar publicamen-
te a tudo e a todos sdo elementos constituintes centrais da Leitkultur liberal
ocidental (ZIZEK, 2011, p. 40).

Enquanto fato cultural, o Direito deixa de ser um procedimento técnico para
ser um procedimento justo que se aproxima da realidade social. A partir do momen-
to que se aproxima da realidade, passa a cumprir o seu fim precipuo — a paz social.
Nesse sentido, Boaventura de Sousa Santos fala da “vulgarizacdo” das formalidades
juridicas e tece uma critica pontual as institui¢cdes juridicas e, consequentemente,
aos operadores do Direito.

Ao contrario do senso comum juridico dominante, o novo sistema comum
parte de uma concepcao de direito auténoma da que € produzida pelas pro-
fissdes e instituicdes juridicas do Estado moderno e que estd na base da ideo-
logia juridica dominante. Ao questionar esta ideologia enquanto forma de
autoconhecimento que legitima e naturaliza o poder social dos profissionais e
das classes sociais que eles servem com maior ou menor autonomia, 0 novo
senso comum juridico é um conhecimento vulgar mais critico. Trivializar e
vulgarizar o direito implica, necessariamente, numa fase de transigdo ideo-
I6gica, questionar e criticar o poder social dos que insistem na sacralizagao,
ritualizagdo e profissionalizacdo do direito (SANTOS, 2000, p. 222).

Sob uma perspectiva socioldgica, Zenon Bankowski definiria o objetivo das
regras de convivéncia e, consequentemente, o contetido formal das decisoes juridi-
cas da seguinte maneira:

O fato de uma regra ser corretamente aplicada € uma questao que deve ser de-
terminada ndo apenas a partir do seu significado, mas com base nas circuns-
tancias particulares da situacdo, necessitando, desse modo, ser avaliada em
cada caso. Esta é uma decisdo que devemos tomar, ndo deixando que o signi-
ficado da regra venha a toma-la por nés. Se deixassemos que isso acontecesse,
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estarfamos, como diz Wolf, rendendo nossa autonomia. Alids, esse é precisa-
mente o objetivo de uma regra ao afastar a decisao concreta da circunstancia
particular e atrai-la para a universalidade (BANKOWSKY, 2007, p. 13).

Ainda trabalhando a tematica de formalismo juridico temos as palavras pon-
tuais de Lénio Luiz Streck, que apesar de apregoar como solugdo da problemdtica
moderna o ativismo judicidrio, traz reflexdes pertinentes quanto a questao da buro-
cratizagdo e impessoalidade das institui¢cdes juridicas:

Ja o formalismo decorre do apego a um conjunto de ritos e procedimentos
burocratizados e impessoais, justificados em norma da certeza juridica e da
“seguranca do processo”. Ndo preparada técnica e doutrinariamente para
compreender os aspectos substantivos dos pleitos a ela submetidos, ela en-
frenta dificuldades para interpretar os novos contextos dos textos legais tipicos
da sociedade industrial, principalmente os que estabelecem direitos coletivos,
protegem os direitos difusos e dispensam tratamento preferencial aos segmen-
tos economicamente desfavorecidos (STRECK, 2000, p. 37).

Ainda aprofundando as ideias aqui correlacionadas, temos que uma leitura
mais humana do Direito e das instituigdes que sdo responsdveis por dizer o direito
em um caso concreto estd no cerne das mudancgas necessdrias. Parte-se entdo do
pressuposto de que o real significado de um regra geral ndo serd determinado por
exercicio matematico predefinido, mas sera buscado no seio da sociedade ou, como
prefere Slavoj Zizek, do “povo”.

E sob esta perspectiva que o Direito passa a ser um agente efetivo de
transformacdo social, pois a medida que é capaz de ouvir e conciliar as mais
diversas culturas que se encontram unidas pelo sentimento de comunidade e so-
lidariedade, permite identificar a diferenga como agente discriminador positivo
consoante traz a igualdade. E é exatamente essa atitude que tornard o Direito
Fundamental, enquanto expressdao de semantica aberta, meio concretizador da
vida digna.

CONCLUSAO

A anglstia da modernidade pode ser expressa através do Estado social de-
mocratico capitalista e do Direito comunitario e garantista da Constituicao de 1988,
institutos que foram incapazes de solucionar os problemas antigos relativos as desi-
gualdades sociais e igualmente insuficientes para solucionar os conflitos emergentes
das relagdes contemporaneas multiculturais, tornando os direitos fundamentais ndo
efetivos em todos os seus aspectos, ampliando ainda mais as desigualdades e fomen-
tando a marginalizagao.

Cumpre-se ressaltar o conceito de multiculturalismo, haja vista tratar-se
de termo nado univoco. Utilizando como metodologia, para tanto, a visdo do autor
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Boaventura de Sousa Santos, que traz pelo menos trés significados para a palavra.
Entretanto, atenta-se para apenas um desses significados, a saber, multiculturalis-
mo como sendo a existéncia e, portanto, convivéncia de diversas culturas dentro
de um mesmo territério nacional. Sendo que a distingdo entre um grupo e o outro
estaria, justamente, na forma de enxergar o conceito de vida digna, derivando o
conteddo formal e material de direitos fundamentais da conceituagdo prépria de
vida digna.

Estabelecida a ideia de multiculturalismo passa-se para um segundo estagio
perante o qual analisa-se a questdo do Direito, tendo como foco principal os direitos
fundamentais, dentro da atual sociedade multicultural. Em primeiro plano, desen-
volve-se a ideia da hermenéutica diatopica apregoada por Boaventura de Sousa San-
tos. Assim sendo, o Direito passa a desempenhar o papel de propiciador e mediador
social, a medida que possibilita o reconhecimento da diferenca e estabelece as re-
gras de didlogo entre os grupos multiculturais. O objetivo de tal reconhecimento e
posterior didlogo objetiva estabelecer uma ordem juridica Gnica, mas apta a tutelar
os mais diferentes interesses e necessidades e, sobretudo, adequada para efetivar os
direitos fundamentais.

Posta essa etapa, passa-se a dialogar com Slajov Zizek, utilizando-se da pre-
missa do grande Outro para estabelecer uma comunicagdo que, partindo do indi-
viduo, tomasse contornos universais, consoante definisse o Direito enquanto fato
cultural ou social. Tem-se ai que o grande Outro moderno seria o “povo” que, sob
uma constru¢ao multiculturalista designa todos os grupos multiculturais que com-
poem um determinado territério nacional. Enquanto grande Outro, a sociedade mul-
ticultural estaria pronta para ndo sé interpretar o Direito, como também agir qual
fonte. Decompde-se dessa forma a visdo excessivamente técnica e burocratizada do
Direito e passa a vé-lo de forma mais préxima a realidade.

Assim, diante da atual conjuntura, prima-se que antes do Direito esteja a
justica e antes da justica esteja o ideal de solidariedade que permitira enxergar a
diferenca quando estiver presente, e a igualdade quando for necessaria.
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