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A CONSTITUICAO DE 1988 E A CONSTRUCAO DE UM NOVO
CONSITTUCIONALISMO DEMOCRATICO NA AMERICA LATINA:
Direito a diversidade individual e coletiva e a superacdo de uma

teoria da constituicao moderna

José Luiz Quadros de Magalhdes?

1 INTRODUCAO: A CONSTITUICAO BRASILEIRA DE 1988 - O RESGATE DO
PASSADO, A RESISTENCIA NO PRESENTE E O ANUNCIO DE UM NOVO
FUTURO

A Constituicao brasileira de 1988 nasce em um momento de transi¢do da
realidade econdmica global. Em 1979 e 1980 chegavam ao poder nas quatro
maiores economias do planeta, governos de perfil conservador, mas com discurso
que passou a ser rotulado para a opinido publica e o senso comum como
"neoliberal".

Neste momento viamos o processo que ainda hoje continua na Europa e
EUA em crise, de desmonte acelerado do "Estado de bem-estar social", que se
fundava no tripé de direitos sociais a saude, educacdo e previdéncia,
universalizados, publicos e gratuitos e em uma economia de matriz "keynesiana"
onde o estado regulava, planejava e exercia a atividade econémica ao lado do setor
privado, o que se refletia, nas Constituicdes sociais, na existéncia de dispositivos,
capitulos ou titulos da Constituicdo sobre a "ordem econdémica".

A Constituicdo brasileira de 1988 nascia, neste momento, podemos dizer
na expressao popular, "remando contra a maré" neoliberal. A nossa Constituigdo traz
uma grande relacdo de direitos fundamentais, individuais, politicos, sociais,
econdmicos e culturais. Uma ordem econémica que era no texto originario (antes de
comecar a ser desfigurada pelas emendas liberalizantes) a expressdo de um
capitalismo social que valorizava as formas de ganho com o trabalho, como o saléario

(em sentido lato: salario, vencimentos e proventos), e o lucro, desde de que advindo

! Doutor em Direito pela UFMG. Professor da PUC Minas e da UFMG.
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da livre iniciativa e livre concorréncia; e limitava as formas de ganho sem trabalho
como o juro e a renda, o que pode ser ilustrado pelos dispositivo jamais aplicado e ja
retirado do texto, de limitacdo da taxa de juros a 12% ao ano.

Nossa Constituicdo nascia uma Constituicdo social em um mundo que
vivia a realidade de uma nova hegemonia representada pela construcdo ideoldgica
neoliberal. O discurso do capitalismo social e do estado social, hegemdnico até a
década de 1980, agora cedia espaco aos projetos de expansdo do capitalismo
global e financeiro. Por este motivo, a Constituicdo de 1988 mal acabara de nascer,
ja sofria ataques, emendas que comecavam a reformar o estado social, abrindo
espaco para a desregulamentacdo da economia e a privatizacdo de diversas
empresas publicas e sociedades de economia mista. O Estado deixava de
regulamentar e exercer atividade econémica. Gradualmente a Constituicdo Social e
Democratica de 1988 transformava-se em uma colcha de retalhos, em um texto
repleto de contradicdes de uma época de crise radical e possibilidade de transicdo
ou ruptura. As interpretacdes desta Constituicio comegavam também a acentuar os
aspectos liberais e reduzir os sociais.

A Constituicho democratica passou a ser defendida por muitos
democratas que resistiram ao desmonte de seu texto democratico social. Neste
sentido temos uma Constituicdo Social que passa a ser agora texto de resisténcia a
faria privatista, que sistematicamente atacava direitos sociais, trabalhistas e
previdenciarios, assim como direitos econémicos.

Com um pé no passado, representado pelo capitalismo social em crise;
com um presente de resisténcia ao capitalismo neoliberal e busca por democrética e
novos direitos, a Constituicio de 1988 também anunciava uma nova era
constitucional: a era da diversidade e do inicio da superacdo da modernidade
uniformizadora.

A Constituicdo Federal de 1988 anunciava o que chamamos hoje de novo
constitucionalismo democrético latino-americano, fonte de inspiracdo democratica
para estudiosos do direito constitucional de todo o mundo. Nossa Constituicao
reconhece o direito a diferenca como direito individual e coletivo; assegura o direito

dos povos indigenas (originarios) e povos quilombolas, abrindo espaco para a
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construcdo de um espaco de diversidade individual e coletiva em nosso pais, o0 que
comeca a ocorrer de forma mais acelerada a partir do século XXI, com algumas
importantes interpretacdes constitucionais realizadas pelo Judiciario e por diversos
defensores e estudiosos dos direitos de diversidade.

Podemos dizer neste sentido, que esta Constituicdo é um marco para o
futuro. Se em parte bebeu na fonte do passado do capitalismo social; se representa
resisténcia democratica no periodo de desmonte dos direitos sociais e econdémicos;
a Constituicao de 1988 anuncia também o novo que chegou para ficar e avancar: um
direito e uma sociedade plural e radicalmente democratica que hoje se expressa de
forma radical nas Constituicdes do Equador (2008) e Bolivia (2009).

2 O NOVO CONSTITUCIONALISMO

Existe um grande risco na analise das Constituicbes da Bolivia e do
Equador: analisa-las sob o enfoque da teoria da constituicio moderna europeia.
Acredito que utilizar as lentes da teoria da constituicdo europeia moderna
inviabilizard enxergar, e logo compreender, o potencial de ruptura com a
modernidade presentes nestas constituicdes. Ao fazermos isto teremos, apenas,
mais duas constituicdes interessantes e diferentes dentro de um paradigma que nao
mudou na sua esséncia. Ndo é este o0 potencial destas duas constituicées. Elas
exigem a constru¢cdo de um outra teoria da constituicdo, de uma outra teoria do
direito, de uma outra teoria do estado. Elas exigem uma teoria ndo moderna e logo
nao hegemonica.

Alguns eixos devem ser estudados e aprofundados para percebermos o
potencial de ruptura radical que representam as experiéncias em curso nestes dois
paises. Estes eixos precisam ser desenvolvidos, mas nos limites destes trabalho
serdo apenas mencionados. As rupturas possiveis que elencamos a seguir sé
poderdo ser vistas sem as lentes uniformizadoras do direito moderno. Elas ocorrem
na realidade social e cultural dos povos que constituem a Bolivia e Equador, que
durante muito tempo viveram em ordenamentos juridicos europeus modernos, que

excluiram, ocultaram e tentaram uniformizar estas sociedades diversas.
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Vejamos:

Em primeiro lugar € fundamental perceber que no lugar da uniformizagéo
hegemobnica, a partir de um padrdo europeu, ocorre 0 reconhecimento da
diversidade enquanto direito individual e coletivo pelo ordenamento juridico.
Decorrente desta ideia, percebemos a afirmacao do direito a diversidade enquanto
direito individual e coletivo sobre a ideia de direito a diferenca (individual ou coletivo)
0 que implica na busca de superacéo de qualquer padrdo hegemonico estabelecido
pelo estado e ainda presente na ideia de direito a diferenca (diferente de que?).

Outro eixo importante que marca 0 novo constitucionalismo democratico &
a superacdo da exclusividade da lbégica binaria, fundada principalmente no
dispositivo moderno "nds versus eles" (e da qual decorrem outros dispositivos como
inclusdo versus exclusdo; capital versus trabalho; culturalismo versus universalismo
entre varios outros.

E perceptivel ainda a criagcdo de espacos de dialogo, ndo hegeménico,
intercultural (para além do multiculturalismo) o que permite a construcdo de um
espaco comum, de um direito comum, em uma perspectiva transcultural,
possibilitando a superacdo de uma légica histérica linear pela ideia de permanente
complementaridade;

Marcante nas Constituicbes do Equador e Bolivia é, ainda, a construcéo
de uma nova concepc¢do de natureza como conceito integral superando a ideia de
“recursos naturais”, um dos mitos modernos que separa o "homem" da natureza", e
transforma a natureza em algo selvagem, a ser domado e explorado pela civilizacéo.
Isto implica na superagéo da ideia de "desenvolvimento sustentado”, conceito que
passou a condicionar a hatureza e 0 meio ambiente as necessidades de
desenvolvimento econdmico moderno (capitalismo) que implica em mais consumo e
mais producdo como meta permanente. A prioridade é a natureza e 0 sistema
econdmico deve se adequar ao respeito a vida enquanto totalidade sistémica e néao
o contrario. Decorre dai uma nova compreensao de pessoa superando a ideia do
"individuo" liberal que nasce e morre com uma personalidade distinta e separada da

comunidade e da natureza. O novo conceito de pessoa nos remete a uma pessoa
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plural, dinamica, processual, que n&o se limita, e ndo pode ser limitada a um nome
coletivo, a um rétulo, a um fato, ou a um nome de familia.

Outros pontos de ruptura podem ser enumerados: a substituicdo de um
sistema moderno monojuridico (hegemoénico) por um sistema plurijuridico que
permita a pluralidade de direitos de familia, de propriedade e de jurisdi¢bes; a
igualdade entre jurisdicdo originaria e "ordinaria"; democracia consensual como
prioridade; judiciario consensual (justica de mediacdo) como prioridade; pluralismo
epistemoldgico como fundamento do conhecimento, da democracia e da justica
plural; superacao da dicotomia "culturalismo versus universalismo”, o que implica na
superacao do falso conceito de universalismo (o universalismo europeu?).

O desenvolvimento de alguns destes eixos pode ser encontrado no livro

"3 @ promove uma andlise inicial de 5

"Estado Plurinacional e Direito Internacional
destes 12 eixos.

No presente ensaio vamos analisar o direito a diversidade como direito
individual e coletivo e a gradual superacdo da légica moderna que incorporou o
direito a diferenca de forma a controlar a infiltracdo da diversidade no projeto
uniformizador moderno.

Vamos ao debate:
3 DESOCULTAMENTO, MODERNIDADE E ESTADO

Vivemos um momento de desocultamento. A modernidade, fundada sobre
um projeto de hegemonia europeia encontra-se em crise radical, e toda a
diversidade ocultada comeca a ser revelada e se rebela, em muitos casos, de forma
difusa.

Embora a crise se aprofunde, os governos do "norte" (colonizador,
"desenvolvido") ainda insistem nos mesmos discursos e praticas excludentes, para

solucionar problemas que sédo da esséncia desta modernidade. Estes problemas s6

2 WALLERSTEIN, Immanuel. O universalismo europeu - a retérica do poder. Sdo Paulo: Boitempo,
2007.
® MAGALHAES, José Luiz Quadros. Estado Plurinacional e Direito Internacional. Curitiba: Jurua,
2012.
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serdo superados com a construgdo de uma outra sociedade, de outras economias,
outras formas de fazer politica e democracia, fundadas em outros valores,
sustentados pela diversidade ndo hegemonica, tanto como direito individual como
também direito coletivo.

A modernidade se funda (assim como todo o aparato criado para viabilizar
0 projeto moderno) na negacao da diferenca e da diversidade, tanto em uma
perspectiva individual como coletiva. O estado moderno necessita da uniformizacao
de valores, de comportamentos, precisa padronizar as pessoas, para viabilizar o seu
projeto de um poder hegemonico, centralizado, capaz de oferecer seguranca e
previsibilidade para os que construiram o estado e o direito modernos: os nobres, 0s
burgueses e o rei. Esta alianca esta em pé até agora. Um bom exemplo podemos
encontrar na cobertura, pela imprensa, da posse do novo Rei da Holanda na Europa
em 2013. Uma Europa em crise, desemprego por toda parte, e familias reais de
varios lugares do mundo se encontrando em uma festa de casamento enquanto
banqueiros e empresarios aumentam seus ganhos protegidos e financiados pelo
estado.

Alguns ponto nucleares da modernidade devem ser compreendidos: o
projeto moderno € hegeménico (sempre havera um grupo hegeménico e diversos
grupos excluidos, subalternizados, ocultados); o projeto moderno € uniformizador,
onde os considerados mais diferentes serdo expulsos (mortos, torturados, presos ou
jogados na miséria) e os menos diferentes serdo uniformizados; o projeto moderno
se funda na l6gica "nés" (superiores, civilizados, europeus) versus "eles" (selvagens,
barbaros, indios, africanos, mucgulmanos, judeus, mulheres, inferiores, incivilizados,
preguicosos, etc).

A invasao da América (que sera chamada assim pelo invasor, a partir do
nome de um invasor), marca o inicio do genocidio do mais diferente, que é
considerado selvagem, menos gente, meia gente, sem alma, ou com meia alma, que
por isto pode ser morto, escravizado, torturado. O mecanismo "nds versus eles" se
funda em uma logica narcisista: "sou melhor porque ndo sou o outro inferior ou, sou

espanhol, sou europeu, uma vez que nao sou selvagem, barbaro, infiel, indio, negro
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ou muculmano." Importante lembrar que a légica hegeménica narcisista®, ocorre na
formacdo dos estados modernos, onde um grupo se sobrepde ao outro: o
castelhano sobre os bascos, cataldes, galegos, valencianos na Espanha moderna,
criando o espanhol; ou ingleses sobre celtas galeses, escoceses ou irlandeses, em
um processo de ocultamento interno violento. Esta hegemonia se repete ainda
internamente, fruto da construcdo da economia moderna capitalista, onde, entre o
grupo étnico hegemonico, ou entre 0 novo grupo inventado, na nova nacionalidade
(franceses, portugueses ou espanhois, por exemplo), existem proprietarios,
empresarios, ricos e de sucesso e de outro lado, empregados, trabalhadores,
subordinados (ou na expressao norte-americana: perdedores).

Portanto, a l6gica moderna se reproduz de forma circular autorreferencial
indefinidamente e assim serd enquanto ndo rompermos com o padrdo moderno de
sociedade moderna, europeia, ocidental, hegemdnica: na invasdao da Ameérica
encontramos um grupo de pessoas que se auto denominam civilizados, que se
consideram mais do que o resto do mundo e ocultam a diversidade (o outro inferior);
na formacao do estado moderno, um grupo étnico interno se considera mais do que
outro grupo (como nos exemplos citados de Espanha e Reino Unido acima) e
ocultam e proibem os outros de viverem suas diferencas em relagdo ao grupo
hegemdnico que impde seus valores; no grupo hegemoénico também existem
agueles que se consideram mais do que outros menos (0 proprietario em relacéo ao
trabalhador no capitalismo moderno); chegando esta logica na escola, nas relacdes
sociais e na relacdo familiar, onde o homem ¢é considerado, no decorrer dos
quinhentos anos modernos ocidentais (no Brasil formalmente até 1988 ou no Cadigo
Civil até 2002) como mais do que a mulher.

A compreensdo do pensamento binario (hegemonico) presente na logica
"nés" versus "eles" é fundamental para entendermos e superarmos a modernidade
na qual estamos mergulhados até a cabeca. Este dispositivo moderno sustenta e
justifica as relagbes sociais e econbmicas modernas, e, enquanto nao

compreendermos isto ndo sairemos deste circulo infinito de violéncia excluséo.

‘A construgdo da identidade nacional se constitui em um projeto, também narcisista, onde me afirmo
como nacional superior porque nao sou o estrangeiro, diferente, inferior. A seguinte frase contém esta
equagdo: "sou espanhol porque ndo sou indio, africano ou infiel".
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Continuamos matando o outro selvagem, sem alma, menos gente,
barbaro, considerado inferior pelo grupo hegeménico. O dispositivo "nds versus eles"
esta dentro de nossa cabeca. E preciso romper com a modernidade e desocultar a
diversidade, criando uma sociedade ndo hegemdnica, sem "nos" ou "eles"; sem
“civilizados" ou "incivilizados"; sem proprietarios e empregados.

No processo de construcdo desta sociedade moderna, intrinsecamente
(porque ndo tem como esta sociedade moderna ser de outro jeito sem deixar de ser
moderna) desigual e opressora, como ja demonstrado acima, € necessario construir
justificativas, para que as pessoas possam aceitar passivamente o seu papel social,
inclusive para que oprimidos aceitem fazer o papel de "cées de guarda" do sistema
protegendo os opressores. Para isto é necessario criar um aparato ideoldgico capaz
de construir as explicacfes "légicas" da desigualdade e sua "legitimidade” o que
podemos chamar de aparato (ou aparelhos) ideolégicos do estado moderno. Louis
Althusser® ir4 desenvolver esta ideia (no século 20), e hoje, entre outros importantes
pensadores, encontramos Slavoj Zizek®, que nos ajuda a compreender a ideologia
como mecanismo de encobrimento que aparece de forma bem sistematizada pela
primeira vez com Karl Marx’(no século 19).

Portanto, para que este poder opressor, uniformizador e excludente se
efetive, ele precisa criar justificativas (que serdo, é claro, mentirosas ou ideoldgicas
no sentido negativo). Sem isto, as pessoas (uma boa parte) ndo aceitariam
passivamente serem subordinadas e excluidas vivendo em um sistema econémico,
social e cultural violento, que é contra as pessoas, que, em grande numero, 0
defendem.

Talvez ai seja importante entender, dentro de um pensamento sistémico,
porque o sistema admite concessdes (permissdes) que ajudam a diminuir a pressao
gue ocorre ao aumentar a intolerancia contra determinadas condutas. Ao criminalizar
mais, fiscalizar mais, controlar mais e punir e encarcerar mais, assistimos um

movimento simultaneo de permissdes de comportamentos que ndo eram permitidos,

® ALTHUSSER, Louis. Aparelhos ideoldgicos do Estado - nota sobre os aparelhos ideologicos do
estado. 22 ed. Rio de Janeiro: Edi¢cbes Graal, 1985.

® ZIZEK, Slavoj. Bem vindo ao deserto do real. Sdo Paulo: Boitempo, 2003.

" MARX, Karl. A ideologia alema - Feurbach - a contraposicdo entre as cosmovisdes materialista e
idealista - Marx e Engels. S&o Paulo: Martin Claret, 2006.
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criando uma possibilidade de escape da pressédo que se exerce do outro lado. Neste
ponto é necessério refletir e investigar o que tem sido, cada vez mais proibido e o
que tem sido permitido. Planejado ou néo, fundado ou ndo em uma estratégia de
poder, o fato é que os sistema tem se comportado desta maneira: ao lado da
criminalizagdo da pobreza e dos movimentos sociais, direitos que eram negados, e
grupos que eram radicalmente excluidos, recebem agora uma autorizacdo de
"jouissance”. Recebem permissao (e nao direitos) para gozar. O gozo principal esta
expresso na sociedade de hiper consumo de tudo e todos. Tudo € permanentemente
consumido e consumivel de objetos a pessoas. Tudo € rapidamente consumivel o

gue gera o enorme mal estar contemporaneo.

4 PROIBIR DE UM LADO E PERMITIR DE OUTRO

Um estudo que necessita ser feito, deve ter como objetivo a compreensao
de como o sistema reage a pressao crescente, decorrente do aumento da
criminalizacdo sobre determinados comportamentos e um aumento sufocante dos
mecanismos de controle (ideoldgico e tecnoldgico) sobre as pessoas, e, de outro
lado, o0 aumento das permissdes de gozo. Em outras palavras, precisamos investigar
quais sdo 0os comportamentos cada vez mais proibidos e, em contrapartida, quais
sdo as permissdes concedidas para diminuir a pressao sobre o aumento de controle
e repressao.

Slavoj Zizek, nos traz Jean-Claude Milner:

Jean-Claude Milner sabe muito bem que o establishment conseguiu
desfazer todas as consequéncias ameacadoras de 1968 pela incorporacao
do chamado ‘'espirito de 68', voltando-o0, assim, contra o verdadeiro
amago da revolta. As exigéncias de novos direitos (que causariam uma
verdadeira redistribuicdo de poder) foram atendidas, mas apenas a guisa de
'permissdes' - a 'sociedade permissiva’ € exatamente aquela que amplia
o0 alcance do que os sujeitos tém permissdo de fazer sem, na verdade,
Ihes dar poder adicional. (...) E o que acontece como direito ao divércio, ao

aborto, a0 casamento gay e assim por diante; sdo todas permissfes
mascaradas de direitos; ndo mudam em nada a distribuicdo de poder.8

® MILNER, Jean-Claude. L'arrogance du présent: reards sur une décennie, 1965-1975. Paris:

Grasset, 2009. p.233.
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Zizek cita Jean-Claude Milner:

Os que detém o poder conhecem muito bem a diferenca entre direito
e permissdo. Talvez ndo saibam articular em conceitos, mas a
préatica esclareceu muito. Um direito, em sentido estrito, oferece acesso ao
exercicio de um poder em detrimento de outro poder. Uma permissao nao
diminui o poder, em detrimento de outro poder. Uma permissao nao diminui
o0 poder de quem outorga; ndo aumenta o poder daquele que obtém a
permissdo. Torna a vida mais facil, o que ndo é pouco coisa.’

A partir destas ideias podemos refletir sobre o "sucesso" (depende para
guem) da democracia liberal representativa e as operacfes constantes que este
sistema tem feito de conversdo de direitos, frutos de lutas, em permissées que
esvaziam e desmobilizam estas lutas por poder, em uma acomodacéo, decorrente
de uma aparente vitéria pelo recebimento de permissbes para atuar, fazer, e até
mesmo ser feliz, desde que néo se perturbe aqueles que exercem o poder naquilo
que lhes é essencial: a manutencdo do poder em suas vertentes econdmica,
cultural, militar e especialmente ideoldgica (que conecta e sustenta as outras
vertentes).

O capitalismo tem sido capaz de, até 0 momento, resignificar os simbolos
e discursos de rebeldia e luta em bens de consumo. Assim 0 movimento Hippie e
Punk foi limitado aos simbolos de rebeldia controlados, onde as cal¢cas rasgadas ja
vem rasgadas de fabrica e os cabelos sdo pintados com tintas facilmente
removiveis; Che Guevara € vendido na Champs Elisée e os pichadores e grafiteiros
expdem no Museu de Arte de S&o Paulo. Tudo é incorporado, domado e
pasteurizado. A "diversidade" esta em uma praca de alimentacdo de Shopping
Center ou no Epcot Center, onde é possivel comer comidas de diversos lugares do
mundo com um sabor e tempero adaptados ao nosso paladar. Da mesma forma
funciona a democracia parlamentar (democracia liberal ou liberal-social
representativa e majoritaria). As opcdes séo limitadas, e os partidos politicos, da
esquerda "radical® a direita "democratica", se parecem com a diversidade de

comidas com tempero parecido dos Shopping Centers. Escolher entre esquerda e

° Esta tradugcdo ndo é a mesma constante do livro de Slavoj Zizek (Primeiro como tragédia, depois
como farsa; editora Boitempo, S&o Paulo, pag. 58) mas é feita pelo autor a partir do texto de Jean-
Claude Milner no livro "La arrogancia del presente - miradas sobre una década: 1965-1975, 1 ed.,
Buenos Aires, Manantial, 2010.
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direita, especialmente nas "democracias" "ocidentais" da Europa e EUA (ou Canadéa
e Australia) da no mesmo. Muda o marketing, as caras e as roupas, muda a
embalagem, mas o conteudo é muito semelhante.

Este aparato "democratico" representativo, parlamentar e partidario,
processa permanentemente as insatisfagbes, lutas, reivindicagbes, como uma
grande maquina de empacotar alimentos ou enlatar peixes e feijoadas. Esta
absorcao das revindicacfes de poder democratico transformando-as em permissoes
bondosas do poder "democréatico” representativo desmobiliza e perpetua as
desigualdades e violéncias inerentes & modernidade e, logo, ao capitalismo, sua
principal criagéo.

As democracias liberais (sociais) representativas majoritarias se
transformaram em processadores de revindica¢cfes, esvaziando o poder popular. Os
direitos, a conquista do poder pelo povo se transformou em permissdes de
"jouissance"’. Aquele bife a milanesa especial (assim como o p&o de queijo),
diferente, delicioso feito em casa, com o sabor Unico da vovo, agora é
industrializado: nés ndo mais fazemos, mas podemos comer a hora que quisermos.
Igual o suco de laranja caseiro, industrializado, que vem com "gominhos" e com
“carinho”, de "verdade".

7z

O problema da "jouissance" é que ela se tornou obrigatdria na cultura
consumista contemporanea (que € também moderna). Se posso aproveitar de
alguma coisa, experimento isto como uma obrigacdo de nado perder a oportunidade
de gozar. Dai tanta depressdo em uma sociedade fundada no gozo, no prazer e no
consumo: uma sociedade do desespero.

A diferenca entre conquistar um direito e uma permissdo ocorre nas
relacbes de poder e ndo, necessariamente, na existéncia ou ndo de determinados
processos formais institucionalizados. Em outras palavras, a democracia
representativa pode ser meio (isto € uma excecao a regra) de conquista de poder e
de direitos, e isto os exemplos da América do Sul tém nos demonstrado. As

transformacdes constitucionais na Venezuela, Equador e Bolivia, tém representado

1% No sentido de aproveitar de um direito; aproveitar um prazer de forma continua.
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ganho de poder para aqueles que foram historicamente alijados deste durante
seculos.

A questdo essencial que ocorre nas democracias liberais representativas
(e os paises acima citados podem nao se enquadrar mais neste conceito), é, em que
medida, a luta por direitos resulta em ganho de poder, ou, ao contrario, como tem
ocorrido com muita frequéncia, em ganho da possibilidade de aproveitar, usufruir,
sem efetivamente uma transferéncia de poder de quem concede, permite, para
guem é o permitido e concedido. Uma coisa € a pessoa poder usufruir de uma
permissdo de exercicio de um direito. O poder continua com quem permite. Outra
coisa € conquistar este direito para si, 0 que implica que quem detinha este poder de
conceder ou ndo, ndo mais o detém. Trata-se neste caso de uma mudanca de maos
do poder. O que podemos perceber, e precisamos ter atencédo, é para o fato de que,
a "democracia" representativa, pode cumprir uma outra funcdo ndo democrética, a
de manter o poder nas maos de sempre, ou, em outras palavras, mudar para manter
as coisas como estdo. Nao podemos generalizar mas precisamos observar.

Percebendo que a democracia é apenas tolerada pelos que efetivamente
detém o poder econémico na modernidade, sdo comuns as rupturas. Toda vez que
esta democracia serve como canal de conquista de poder daqueles que nao tinham,
assistimos uma ruptura ou tentativa de ruptura, muito comum: Brasil (1964 e as
varias e constantes tentativas de golpes e pequenos golpes diarios); Chile (1973); as
ditaduras da Argentina e Uruguai na década de 1970; a tentativa de golpe contra
Hugo Chaves em 2001; o golpe em Honduras e em 2011 e o golpe parlamentar no
Paraguai em 2012, s&o alguns exemplos.

Assim, ap0s o constitucionalismo liberal ndo democrético, a conquista da
democracia representativa vem acompanhada dos constantes golpes que geram
formas de autoritarismo.

A relacdo de poder nestas duas formas alternativas de manutencao de
poder no estado moderno ocorrem de formas distintas. Enquanto o poder nas
democracias liberais sociais representativas permanece nas mesmas maos por meio
de permissdes, nas ditaduras e totalitarismos ocorre uma submisséo que funciona

em forma de concessdes ou permissdes paternalistas atendendo aos pedidos do
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povo infantilizado (nas ditaduras) ou da total submisséo ideol6gica, no totalitarismo,
onde o poder concede, mesmo nao havendo possibilidade do pedido. No
totalitarismo o poder, além de criar o que os submetidos vao desejar; ele responde
quando quer, sem pedido, aquela demanda que este poder criou no sujeito
(subjetivado pelo poder).

Portanto temos nestas duas estruturas de poder, formas de submissao
agressivas. A primeira, um ditador paternalista pode ou ndo atender aos pedidos
aceitaveis, punindo os pedidos inaceitaveis. Esta submissédo se funda em relacdes
de amor e 6dio a figura do poder encarnada no lider. O totalitarismo é mais
sofisticado: o poder atende as demandas ocultas do povo, que séo direcionadas aos
interesses daqueles que efetivamente detém o poder. Neste estado o poder é total e
age todo o tempo. Nao ha concessbes dialdégicas ou racionais. O poder € real,
brutal, mas age a partir das demandas ocultas do povo, que sdo manipuladas e
redirecionadas.

Diferente de submissfes (ditaduras e totalitarismos) e de permissfes
("democracia” representativa majoritaria), um espaco de conquista de direitos nao
hegemonico significa que o poder é dividido, compartilhado. Trata-se da construcao
de um espaco comum, onde o direito comum é construido por meio da construcéo
de consensos, sempre provisorios, nunca hegemonicos e raramente majoritario (0

gue acontece na Bolivia, no Estado Plurinacional).

5 INFILTRACOES

Vimos que a Constituigdo brasileira anuncia uma nova perspectiva de
compreensao dos direitos de igualdade e diferenca ao reconhecer o direito a
diferenca como direito individual e coletivo. Compreendemos que a modernidade se
funda em um projeto hegemdnico e europeu que para justificar-se estabeleceu e
reproduziu a logica binaria de subalternizacdo do outro diferente: nos versus eles.
Assim o direito e o estado moderno tem um objetivo essencial que persegue nestes
duzentos anos de modernidade e do qual depende a continuidade do poder

centralizado, hegemoénico e hierarquizado deste estado moderno: a uniformizagao

Revista Brasileira de Direito Constitucional Aplicado — ISSN 2446-5658 Trabalho 04
Vol. 3—n°1 —Jan./jun. de 2016 Péaginas 41-67

Centro de Ensino Superior de Sao Gotardo — CESG

http://periodicos.cesg.edu.br/index.php/direitoconstitucional | periodicoscesg@gmail.com




54
MAGALHAES, José Luiz Quadros de. A CONSTITUICAO DE 1988 E A CONSTRUGCAO DE UM
NOVO CONSITTUCIONALISMO DEMOCRATICO NA AMERICA LATINA: Direito a diversidade
individual e coletiva e a superacéo de uma teoria da constituicdo moderna.

de valores e comportamentos que passa pela uniformizacdo do direito de familia e
de propriedade, o que viabiliza o poder central do estado e da economia moderna.
Partindo destes pressupostos vamos desenvolver a ideia de um direito a diversidade
individual e coletivo como um novo paradigma constitucional que ultrapassa a logica
binaria e um direito a diferenga como direito também individual e coletivo.

Antes de analisarmos a diferenca entre estes direitos de diferenca e
diversidade vamos procurar compreendé-los como infiltracbes modernas. O que
seriam estas infiltracbes? Como elas ocorrem e quais podem ser suas
consequéncias?

No conceito que brevemente construimos de modernidade vimos que esta
€ europeia, ndo existe para todos, € hegemoénica e necessita de uniformizar os
menos diferentes, expulsando, excluindo, exterminando, encarcerando 0s
considerados mais diferentes nestes 500 anos de modernidade europeia.
Delimitando o conceito de modernidade em sua tarefa hegemonica de criacdo de
uniformidades (padrdes), podemos compreender como "infiltracdes"” os movimentos
gue contrariam este objetivo.

Temos uma hipdtese que se abre para comprovacdes e refutacbes que
muito poderdo ajudar na compreensdo deste projeto moderno. Em medidas
distintas, os movimentos de resisténcia e por ruptura, reproduzem os elementos
essenciais da modernidade: padronizacdo, uniformizacdo e pensamento binario
subalternizado (nés civilizados versus eles incivilizados), que se reproduzem em
discursos mitologicos da modernidade como o "universalismo" europeu; a separagao
do individuo da natureza; o desenvolvimento linear que sustenta o discurso
civilizatorio ocidental. Mais, em medidas distintas, os pensamentos politico,
econdmico e filoséfico modernos reproduzem estas hegemonias e mitos, o que pode
ser encontrado, por exemplo, em Hegel, Kant, Marx, e nas constru¢des politicas,
econOmicas e filosodficas do liberalismo, socialismo, comunismo, social-democracia e
claro, no conservadorismo de direita, assim como nas exacerba¢des modernas do
fascismo e do nazismo. Ha algo de ndo moderno? Onde existem as infiltracdes e

quais séo 0os movimentos de resisténcia efetiva que escapam do nucleo moderno?
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Neste sentido analisamos o direito a diferenca (individual e coletivo) e o
direito a diversidade (individual e coletivo).

6 DIREITO A DIFERENCA

Em que medida ou quantas vezes a luta e a conquista de direitos dos
grupos subalternizados néo foi transformada em permissdes de "jouissance” que
enquadraram os "diferentes" nos padrées modernos? O direito a diferenca pode ser
considerado uma infiltragcdo na modernidade que pode destruir sua represa de
uniformizagéo e subalternizagéo?

O direito a diferenca confronta e desafia a tarefa do estado e do direito
moderno de uniformizacdo de comportamentos e valores, e de encobrimento,
expulséo, encarceramento ou eliminacdo daqueles grupos ou pessoas que resistem
ou ndo se adéquam a padronizacdo. O padrdo moderno de hegemonia do "homem
branco europeu" construiu uma sociedade androcentrica, estabelecendo a sua
primeira "outra" diferente: a mulher. A relacdo entre homens e mulheres, marido e
mulher, explicita o dispositivo "n6s" superior e "elas" inferior™*. As lutas das mulheres
pela ressignificagdo de seu sentido social, pode se apresentar de trés formas: como
resisténcia; como busca por ruptura; ou ainda, como infiltragdo, ao negligenciar o
padrdo masculino. Em todos os casos, vemos uma ameaca ao projeto moderno.

Esta luta por direitos das mulheres (direito a diferenca enquanto um
direito individual) e os seus mais recentes fatos e construcdes tedricas, é importante
para exemplificarmos o que entendemos por resisténcia; busca de ruptura
(confronto); negligencia (infiltracdes); assim como a transformacdo desta luta em
assimilacdes e permissdes por contaminacdes pela modernidade.

O luta pelo direito a diferenca pode ser entendido como uma infiltracdo no
projeto moderno de uniformizagcédo e subalternizacdo do outro (diferente) na medida
em que, 0s movimentos sociais diversos, que lutam por "reconhecimento”, forcam

sua entrada no sistema, criando tensbes e contradicdes que podem levar ao

e lugar da mulher ndo é o mesmo nas "outras" culturas que foram subalternizadas na

modernidade, embora a subalternidade feminina possa ser encontrada em varios outros tempos
histdricos.
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comprometimento, transformacéo e até ruptura do sistema moderno. Ser4d? Como o
sistema reage a estas tensdes? Primeiro, ao pedir reconhecimento, este pedido
significa entrar no sistema. O pedido de reconhecimento pelo sistema € um pedido
de acolhimento pelo sistema, 0 que pode significar que estamos a um passo da
transformacdo de um direito em uma permissdo, assim como a contaminacao desta
luta pela logica do sistema. Assim, esta luta por reconhecimento deixa de ser
contradicdo em relacdo ao sistema (moderno) e passa a ser comandada pelos
mesmos principios uniformizadores e binarios subalternizados da modernidade.

Um exemplo disto podemos encontrar na histéria, na luta de mulheres
revoluciondrias, que ja foi por um novo sistema (ainda h& excecdes) que supere as
exclusdes e passou a ser majoritariamente uma luta pelo reconhecimento de direitos
pelo sistema, o que mantém algum tipo, sempre, de exclusdo. A lider operaria
norteamericana "Mother Jones" (Mary Harris, imigrante pobre irlandesa que
participou da fundacéo do partido socialista dos EUA em 1901) discursou no inicio
do século XX: "Fora a derrota total do sistema capitalista, ndo vejo nenhuma
solucdo. Em meu juizo, o pai que vota pela perpetuacdo deste sistema é tao
assassino quanto se pegasse um revolver para matar seus proprios filhos."*?

O projeto de mudar todo o sistema é transformado, nas Ultimas décadas
do século XX, em reivindicacbes pontuais e fragmentadas, de grupos que passam a
atuar individualmente e reproduzem a l6gica moderna "noés x eles" como por
exemplo "nés" mulheres versus "eles" homens. Judith Butler** nos chama atencao
para muitos casais gays femininos que reproduzem a ldgica binaria "masculino
versus feminino" fundado no pensamento binario de subalternidade do outro, onde
se vé uma pessoa assumindo o papel masculino de opressédo (com violéncia fisica
e/ou moral) sobre a outra pessoa do casal que desempenha o papel histérico
moderno da subalternidade feminina.

Butler nos chama a atencdo para a necessidade de superar o

pensamento binario na questdo de género (ou mesmo superar o género) para evitar

2 GORN, Elliot J. Motehr Jones, la madre del sindicalismo norteamerican. In: BREVILLE, Benoit et
VIDAL, Dominique (compiladores). Revoluciones que cambiaran la historia - sociales, politicas,
nacionales, culturales, sexuales. Buenos Aires: Capital Intelectual, 2012. p. 19.

¥ BUTLER, Judith. El género en disputa - el feminismo y la subversién de la identidad. 42 impresion.
Barcelona, Buenos Aires, México: Paidos, marzo de 2011.
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reproduzir a opressao binaria presente no conceito de sexo (bilégico) e de género
(social cultural naturalizado).
Citando Judith Butler:
Aunque algunas lesbianas afirman que la identidad Iésbica masculina no
tiene nada que ver con "ser hombre", otras sostienen que dicha identidad no
es 0 no ha sido mas que un camino hacia el deseo de ser hombre. Sin duda

estas paradojas ha proliferado en los dltimos afios y proporcionanlj)ruebas
de un tipo de disputa sobre el género que el texto mismo no previo.

Ao se referir ao ndo previsto no texto, Judith Butler se refere a um texto
seu que fundamentou o inicio do desenvolvimento da teoria Queer.

Vemos ai o exemplo de que, 0o gue aparece como resisténcia, se
transforma em luta por ruptura e reconstrucdo de sentidos, pode acabar por se
transformar em aceitacdes de "permissfes” que contaminam a luta por direitos de
diferenca reproduzindo de novo o padrdo moderno "uniformizador® e "binario
opressivo" que rebaixa ou subordina um outro, qualquer outro.

A histéria do movimento gay, em busca de revolucao e construcdo de

nl5

uma outra sociedade onde haja espaco para "todxs"™>, nos ajuda a compreender as

perigosas armadilhas modernas e nos leva ainda a entender como, mesmo exigindo
uma outra sociedade igualitaria economicamente (e ndo s0), a esquerda caiu em

varias armadilhas modernas:

En la noche del 27 de Junio de 1969, la policia irrumpe en Stonewall Inn, un
bar gay de Nueva York frecuentado por travestis afroamericanos y
portorrinquefios. Aropellos, redadas, arrestos: el control se excede e
degenera. Se suceden tres noches de motines que radicalizan el
movimiento homosexual y desenbocan en la creacién del Gay Liberation
Front (GLF)".*®

Y BUTLER, Judith. El género en disputa - el feminismo y la subversién de la identidad. 42 impresion.
Barcelona, Buenos Aires, México: Paid6s, marzo de 2011. p.13.

® "Todxs" é uma tentativa de comunicar o que os idiomas modernos e sua gramética padronizada
ndo nos permite. Todxs significa inclui para além de homem e mulher, qualquer dos diversos géneros
socialmente construidos e existentes, assim como para além de qualquer género ou classificacbes
limitadoras.

'® BREVILLE, Benoit, Homosexuales e subversivos. In: BREVILLE, Benoit et VIDAL, Dominique
(compiladores). Revoluciones que cambiaran la historia - sociales, politicas, nacionales, culturales,
sexuales. Buenos Aires: Capital Intelectual, 2012. p. 19.
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Na obra "Gay Manifesto" de Carl Wittman (1970)*, o autor assina-la que
€ necessario unir a luta dos oprimidos associando compromisso revolucionario com
emancipacao social. Para o autor é necessario perceber que os heterossexuais,
assim como os brancos, homens, anglofonos e capitalistas, s6 percebem o mundo
em um registro binario hierarquizado onde 1 é inferior a 2 que é inferior a 3 e assim
por diante. Ndo h& lugar para a igualdade e as oposi¢des binarias sempre remetem
a um inferior. homem/mulher; heterossexual/homossexual; patrdo/empregado;
branco/negro; rico/pobre. Nos EUA o movimento revolucionario Gay pretende
estabelecer uma nova ordem que Ilute por um mundo sem os padroes
uniformizadores e o padrdo binario de subalternizagdo do outro. Na década de
1960/70 o discurso do GLF seduziu o Black Panther Party (BPP) e os lemas "Black
is Beautiful" e "Gay is good" foram vistos juntos. Em 1970, na "Revolutinary People's
Constitutional Convention" defendia-se a unido das Ilutas dos "outros"
subalternizados e excluidos pela modernidade: a unido de negros, mulheres e gays
para a constru¢cao de um outro mundo.

Na década de 1970, dezesseis grupos revolucionarios como o Gay
Liberation Front, representando 10 paises, se reuniram para formar uma
Internacional Homossexual Revolucionaria (IHR). Na Franca, a Frente Homossexual
de Acdo Revolucionaria (FHAR) associava a defesa de mudancas radicais dos
costumes e transformacao social. Esta histéria nos € especialmente importante para
pensarmos nossa hipotese. A defesa da Frente é a mudanca da sociedade, ruptura
com o capitalismo e 0 que este sistema econdmico traz com ele: a uniformizacéo de
costumes e valores assim como com os registros binérios (o dispositivo moderno
nos superiores versus eles inferiores). Tratava-se mais do que uma resisténcia, era a
ruptura e a ressignificacdo do mundo. Em que medida esta ruptura poderia
efetivamente romper com o0s elementos essenciais da modernidade acima
mencionados? O movimento representava mais do que uma infiltracdo nas

estruturas modernas, ndo se tratava apenas (0 que ndo é pouco) de pessoas e

" BREVILLE, Benoit, Homosexuales e subversivos. In: BREVILLE, Benoit et VIDAL, Dominique
(compiladores). Revoluciones que cambiaran la historia - sociales, politicas, nacionales, culturales,
sexuales. Buenos Aires: Capital Intelectual, 2012. p. 19.
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coletivos fazendo diferente no meio do sistema'®, era abertamente contrario,
combatia os alicerces modernos uniformizadores e binarios: ndo apenas
negligenciava (profanava) o sistema mas o combatia frontalmente™®.

Na luta por transformacdo a FHAR procurou aliancas politicas. Os seus
militantes atuavam em grupos de trabalhos teméticos, distribuiam folhetos e
organizavam reunides de informag&do. A aproximagcdo com o Partido Socialista
francés nao funcionou. Bem moderado, o Partido atuava dentro do jogo politico
representativo moderno e entendendo ser prudente e conveniente para seus
interesses, dizia que as preferéncias sexuais pertenciam a esfera privada (grave
equivoco) e que nao mereciam posi¢des politicas. O Partido Socialista Unificado, é
mais simpatico as FHAR mas ndo compartilha das propostas revolucionaria da
Frente. Diante disto, os olhares se voltam a extrema esquerda. Guy Hocquenghem,
comprometido com a organizagdo maoista VLR (Vive la Revolution) sugeriu a
utilizacdo do periddico "Tout", na época dirigido por Jean Paul Sartre, que abre as
portas a Frente. Alguns membros das FHAR redigem as quatro paginas centrais do
periodico. Defendem, entre outras coisas, que 0s homossexuais saiam do gueto
mercantil em que a sociedade burguesa os colocou. No dia 1 de Maio de 1971 as
FHAR procuram se aproximar ainda mais do movimento operario. Alguns gays
radicais desfilam ao lado dos sindicatos carregando um grande cartaz que diz:
"Abaixo a ditadura dos normais". Entretanto, a aceitacdo do movimento
revolucionario gay encontrara muitas dificuldades e sera combatido a direita e a
esquerda. De maneira que ilustra bem a nossa hipétese (da necessidade de
compreender a modernidade para compreender o capitalismo e as possibilidades de
sair deste sistema), o discurso binario de esquerda € reafirmado: a luta é entre
capital e trabalho; trabalhadores versus capitalistas, e ndo entre normais e anormais.
Este discurso ignora todos os ataques ao pensamento e a luta de esquerda que foi
criminalizada e "anormalizada” no decorrer do século XIX e XX, sendo combatida

'8 A ideia de infiltracdo como contradicdo interna no sistema, com a presenca de praticas que negam
a sua esséncia e pode, em um momento, comprometer o funcionamento deste, pode ser
complementada pela ideia de negligéncia, profanacdo do sistema, na ideia desenvolvida por Giorgio
Agambém em seu livro Profanagfes da editora Boitempo.

¥ Nao quero dizer que negligenciar ndo tem a for¢a de destruir o sistema. Talvez hoje a negligéncia
em relacdo ao sistema (a profanacéo no significado trabalhado por Giorgio Agambem) seja a maneira
mais eficaz de construir um outro mundo.
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com o direito penal, a medicina e a psiquiatria. Este discurso reproduz o pensamento
binario subalternizado e a uniformizacdo, essenciais a modernidade, e tarefa
principal do estado e do direito modernos. A esquerda caia na armadilha moderna,
se € que, efetivamente, esteve, de forma majoritaria, fora dos grilhdes da
modernidade®, em algum momento. A concepcdo de histéria, de esquerda, foi, e
ainda é, em muitos casos, uma concepc¢ao linear moderna, encontrando, entretanto,
importantes criticas em autores como Walter Benjamin.?

O flerte entre o movimento revolucionario e o projeto revolucionario
operario tem um triste episodio que pode ilustrar como o Partido Comunista Francés
sucumbe a modernidade, e logo, compromete qualquer projeto revolucionario
efetivo.?? Em 1972, Pierre Juquin resume a posicdo do Partido Comunista Francés
afirmando que: "La cobertura de la homossexualidad o de la droga nunca tuvo nada
que ver con el movimiento obrero. Tanto una como la otra representan incluso lo
contrario del movimiento obrero."?®

Durante um encontro do Partido, Jacques Duclos (que foi candidato a
presidéncia da Franca pelo PCF), ao ser perguntado por um militante das FHAR se
o Partido Comunista tinha revisto suas posi¢ées sobre supostas perversdes sexuais,
agride verbalmente de forma violenta todos os militantes gays com um discurso
muito semelhante a um discurso religioso de direita, ao afirmar que "as mulheres

francesas sdo sas; o PCF é s&o; os homens sao feitos para amar as mulheres".?*

%% para entender o texto é necessario lembrar o sentido de "modernidade” empregado no texto.

2L BREVILLE, Benoit, Homosexuales e subversivos. In: BREVILLE, Benoit et VIDAL, Dominique
(compiladores). Revoluciones que cambiaran la historia - sociales, politicas, nacionales, culturales,
sexuales. Buenos Aires: Capital Intelectual, 2012. p. 35.

2 Na perspectiva de que a modernidade (representada pelo estado e o direito moderno) cria e
sustenta o capitalismo e logo, qualquer tentativa de superar este sistema econdmico deve implicar na
compreensdo para superacdo da modernidade nos seus elementos nucleares: uniformizagéo e logo
rejeicdo da diversidade; falsa universalizacdo; justificativas de poder sustentadas sobre o
pensamento binario de subalternizacdo do outro; histéria linear; separacdo do individuo da natureza e
concepcgao de um individuo monolitico, ndo processual e isolado..

% BREVILLE, Benoit, Homosexuales e subversivos. In: BREVILLE, Benoit et VIDAL, Dominique
(compiladores). Revoluciones que cambiaran la historia - sociales, politicas, nacionales, culturales,
sexuales. Buenos Aires: Capital Intelectual, 2012. p. 19.

** BREVILLE, Benoit, Homosexuales e subversivos. In: BREVILLE, Benoit et VIDAL, Dominique
(compiladores). Revoluciones que cambiaran la historia - sociales, politicas, nacionales, culturales,
sexuales. Buenos Aires: Capital Intelectual, 2012. p. 19.
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O gque assistimos desde entdo, é uma cada vez maior fragmentacao das
lutas por direitos, o que compromete o seu sucesso, facilita o atendimento de
demandas por meio de permissoes, divide os grupos oprimidos ("elxs") e inviabiliza
ou dificulta extremamente qualquer projeto alternativo de construcdo de uma
sociedade plural, ndo hierarquizada (entre nds versus eles) e ndo excludente. Um
ponto para investigacao e reflexdo pode ser realizado a partir destas conclusdes: em
gue medida o movimento gay, 0 movimento feminista, entre outros, de movimentos
de resisténcia, de ruptura ou de negligencia (profanacdo) em relacdo a
modernidade, se transformaram em movimentos reivindicatérios de permissdes de
"jouissance" por parte do estado. Fica, por enquanto, a provocacao.

Ao combater o capitalismo moderno, as esquerdas e varios de seus mais
importantes pensadores (ndo generalizando, é claro), reproduzem a logica binaria; a
linearidade histérica e o universalismo "europeu”, estranhando e subalternizando o
diferente. Mais uma vez ocorre a contaminacdo pela modernidade de lutas de
resisténcia ou de Iutas por rupturas. Vislumbramos Iutas internas de
transformacdo da modernidade, mas as pretensdes de rupturas revolucionarias nédo
se mostraram téo profundas, pois, ao pretender romper com a economia capitalista
moderna, estes movimentos ndo foram capazes de ver dispositivos modernos
uniformizadores e excludentes, mantendo-os intactos. Pensando desta forma, a
ruptura ndo era tdo grande assim, e talvez este ponto tenha sido um de seus
grandes problemas: a violenta ruptura revolucionaria manteve funcionando os
dispositivos e mecanismos modernos mencionados. A revolucdo deve ser para a
superacdo da modernidade (sua esséncia excludente uniformizadora e binaria
opressora) e ndo apenas contra um sistema de producdo essencialmente excludente
pois binario opressor e uniformizador: o capitalismo. Acrescentamos neste ponto
uma reflexdo importante a partir de Agambem e o0 seu conceito de profanacgéo:
talvez a revolucdo nédo precise e ndo deva ser contra a modernidade, mas a
revolucdo radical ocorrera com a "profanacdo” da modernidade, com a negligéncia
diaria aos seus mecanismo excludentes e uniformizadores: a isto chamamos de
infiltragbes. Estas infiltracdes diarias aumentam constantemente até um ponto de

possivel ruptura da "barragem"™ moderna ou sua superacdo por meio de
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transformacdes estruturais. Um trabalho a ser feito, pode ser o de identificar as
pequenas diarias "profanacfes"”.

Judith Butler comeca a nos falar em diversidade, para além da diferenca.

7 DIREITO A DIVERSIDADE

Quando falamos em direito a diferenca devemos perguntar: diferente de
que?

Se o direito a diferenca enquanto direito individual é uma infiltracdo na
modernidade, o direito a diferenca como direito coletivo traz um potencial ainda
maior de comprometimento da uniformizacdo moderna. O estado moderno sempre
reagiu com enorme Vvioléncia a toda tentativa de se estabelecer um sistema
alternativo de organizagao social que ndo funcionasse sobre as bases modernas
uniformizadas, hierarquizadas e binérias subalternas. No Brasil, apenas no século
XXI encontramos alguns processos mais efetivos de "reconhecimento” de direito dos
povos quilombolas e sua forma distinta de organizacdo de direito propriedade.
Entretanto, se de um lado se ampliam os reconhecimentos e aumenta a populacéo
quilombola, de outra aumentam os ataques no sentido de descaracterizar sua
cultura e forma de viver e se organizar.

Mas, tudo isto ainda é muito moderno: ao admitirmos um direito a
diferenca como direito individual ou coletivo, admitimos que o estado (moderno)
ainda pode e deve estabelecer padrbes superiores de organizacdo social e
comportamento individual. Quanto falamos em direito a diferenca devemos nos
perguntar: diferente de que? Respondemos: do padréo civilizatério, do padrdo do
bom, do melhor, estabelecido pelo estado e seu direito: "reconheco o outro diferente,
na sua diferenca, mas deixo claro sua diferenca enquanto algo estranho, que foge
aos padrdes de civilizagdo moderna masculina, branca e europeia”.

As Constituicbes da Bolivia e Equador vém construir um outro direito: o
direito a diversidade enquanto direito individual e coletivo.

Como mencionado no inicio deste texto, varios sdo os pontos de ruptura

com a modernidade que podem ser percebidos e precisam ser discutidos. Estes
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pontos de ruptura podem significar uma reconstru¢do da Teoria da Constitui¢cdo, da
Teoria do Estado e mesmo da Teoria do Direito modernas. Em varios outros textos
trabalhamos alguns destes aspectos, como a superacdo da democracia majoritaria e
a reconstrucéo da relacdo entre Constituicdo e Democracia; a superacao da formula
"Roma Locuta, Causa Finita" que marca o funcionamento do Judiciario moderno e
da mesma democracia representativa majoritaria; a superacdo de um sistema
monojuridico com um unico direito de familia e de propriedade, por um sistema
plurijuridico; uma nova concepc¢ao de pessoa singular plural e processual e uma
nova concepgao de natureza que inclui toda a vida, incluindo da pessoa.

O nucleo destas transformacgfes esta na construcdo de um espaco de
diversidade, na protecdo constitucional ao direito a diversidade como direito
individual e coletivo. O direito a diversidade ndo se confunde com o direito a
diferenga, que mencionamos anteriormente. No direito a diferenga (individual ou
coletivo) o estado e o sistema juridico moderno continuam atuando no sentido de
reconhecer, de incorporar aos seus padrées, ainda estabelecendo uma referéncia de
melhor. O processo pode ser expresso na seguinte equacdo: o ordenamento
reconhece o outro diferente (estranho, esquisito, fora dos padrdes), enquadra na lei,
protege sua manifestacdo como algo fora do padrdo, e permite a existéncia e
manifestacdo. Um reconhecimento de existéncia (como se para existir fosse preciso
o olhar deste grande pai: 0 estado e seu direito) e uma permissdo de "jouissance".
As lutas de diversos grupos "minoritarios" por direitos € uma luta por reconhecimento
e permiss&o ou por conquista de direito? E uma luta pela incorporacdo no sistema
ou pela construcao de um outro sistema?

O direito a diversidade segue outra logica. Em primeiro lugar ndo ha
permissdes nem reconhecimentos. Ndo ha inclusdo por que nao pode haver
exclusdo. A légica pode ser resumida na seguintes frases: "existo e me apresento na
minha existéncia”. "Nao dependo do seu olhar ou de seu registro para que eu
exista". Reconhecimento significa conhecer de novo, significa enquadrar no ja
conhecido. Trata-se de uma forma de enquadrar o novo nos padrfes existentes ou
de simplesmente ndo conhecer o novo, ou ainda nao possibilitar a existéncia do

novo, como tal, de forma autbnoma. Reconhecer significa ainda manter a légica
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binaria incluido/excluido. Se sua existéncia depende do reconhecimento, ao
reconhecé-lo afirmo a possibilidade, também, de ndo reconhecé-lo.

Na logica da diversidade ndo ha mais reconhecimento pois ndo ha mais
um padrao do melhor: diferente de que? Nao ha mais este "que" ou "quem" que se
estabelece como referéncia do bom. O outro ndo é mais o inferior, a ameaca, 0
medo; o outro se transforma na possibilidade do novo. O outro € aquele que tem o
gue eu néo tenho, e eu tenho o que ele ndo tem. Assim 0s outros representam uma
possibilidade imensa de crescimento e aprendizado para todos 0s outros e para
mim.

Portanto, um espaco de diversidade € um espaco de existéncia livre
comum. O espaco de diversidade é o espaco de didlogo permanente em busca de
consensos sempre provisérios. O espaco de diversidade requer uma postura de
abertura para com o outro, os outros. Ouco o outro ndo para derrotar seu
argumento, ndo para vencé-lo, o que impossibilita o dialogo, ouco o outro para
aprender com ele assim como o outro me ouve para aprender comigo. A resultante
do didlogo obrigatério nos espacos de diversidade ndo sera uma fusdo de
argumentos, nem uma soma de argumentos, muito menos a vitéria de um
argumento, mas sim um novo argumento, construido pela postura de abertura, onde
todos devem abrir mdo de alguma coisa para que todos possam ganhar alguma
coisa, e tudo pode ser permanentemente discutido e rediscutido.

O direito a diversidade (individual e coletivo) parte do pressuposto da
complementaridade. No lugar de hegemonias, linearidades historicas,
superioridades culturais, missdes civilizatérias ou proselitismos, a diversidade é
convivéncia que tem por base a légica de complementaridade: os que 0s outros tém

eu ndo tenho, 0s que os outros ndo tém, eu tenho, somos assim complementares.
8 ALTERNATIVAS: A SUPERACAO DO PENSAMENTO BINARIO
N&o ha possibilidade de consenso quando a minha satisfacdo depende da

insatisfagédo de outro. N&o € possivel uma democracia efetiva consensual no sistema

capitalista e as contradicdes binarias inerentes a este sistema. Consensos neste
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sistema, que envolvam questdes socio-econbmicas, serdo sempre ideoldgicos
(falsos) e os consensos realizados em outros campos tendem a sofrer distor¢oes
ideologicas negativas.

A légica moderna fundada no pensamento binario sustenta a
modernidade. Uma armadilha que precisa ser superada.

O novo constitucionalismo democratico na América Latina, especialmente
as Constituicdes da Bolivia e Equador, aparece como uma alternativa de superacao
das engrenagens uniformizadoras do estado moderno assim como fundamento para
a construcao de um outro sistema mundo. No lugar de uma democracia meramente
representativa e majoritaria concorrencial é construida a alternativa de uma
democracia consensual fundada na busca do consenso na solucdo dos conflitos e
na construcao de politicas publicas. No lugar de um judiciario que funciona de forma
imperial, dizendo o direito ao caso concreto, a busca permanente da mediagéo por
meio da construcdo de consensos provisorios e sempre democraticos, que objetivem
o equilibrio, ou o restabelecimento do equilibrio perdido com o conflito.

Para que seja possivel a constru¢cdo de uma democracia consensual e de
espacos "comuns”, de um direito "comum" é necessario que algumas dicotomias
naturalizadas sejam historicamente superadas como por exemplo: capital versus
trabalho.

Quais sao as dicotomias necessarias?

Claro que ndo vamos responder esta pergunta agora. Podemos apenas
provocar afirmando que, mesmo as dicotomias que parecem naturais, como dia e
noite, claro e escuro, sdo simplificacdes falsas e construcdes arbitrarias culturais.
N&o ha um dia e uma noite mas um permanente processo de transformacdo das
condicBes de clima e luminosidade que se rebelam ao contar matematico das horas,
minutos e segundos. Nado h& um claro e um escuro mas um processo permanente
de mudanca de luminosidade. Sobre a falsidade da dicotomia ideologicamente (no
sentido negativo e positivo do termo) naturalizada de homem e mulher sugiro a

leitura de Judith Butler.”>. Ndo vamos desenvolver estas ideias agora. Isto exigiria

** BUTLER, Judith. El género en disputa - el feminismo y la subversién de la identidad. 42.
Impresion. Barcelona, Buenos Aires, México: Paidos, marzo de 2011.
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muitas paginas e muitas palavras. Seria um livro inteiro. O que queremos sugerir
como reflexdo nestas palavras finais, neste texto, é que as dicotomias que s&o
naturalizadas, ndo sdo naturais, e mais, que devemos superar este pensamento
dicotbmico binario para viabilizar consensos democraticos e a superacdo de uma
sociedade e economia excludentes. A superacdo da exclusdo ndo se da pela
inclusdo, mas pela superacdo da dicotomia exclusdao versus inclusdo. Uma
sociedade sem excluidos sera uma sociedade sem incluidos. A mesma logica pode
ser aplicada em outras dicotomias: pobres e ricos; capital e trabalho; bem e mal;
"nds versus eles"; civilizado e incivilizado. Estas dicotomias ndo sdo naturais, ndo
sd0 necessarias, e de sua extincdo depende a construcdo de uma alternativa ao

violento mundo moderno.
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