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RESUMO

Este estudo tem como objetivo evidenciar que as A¢des Afirmativas caracterizam-se
como um importante instrumento para a realizacdo do principio da igualdade material ou
substancial, frente a um Estado que passa hoje por diversas crises em sua estrutura. Para
tanto, a analise traz um estudo acerca destas crises presentes, trata do direito fundamental a
dignidade da pessoa humana e principalmente a igualdade e detém-se, por ultimo, nas
Acgdes Afirmativas. Procura-se, assim, demonstrar que os direitos fundamentais podem vir
expressos tanto em principios como em regras constitucionais, e que a igualdade, direito
fundamental de primeira dimensdo, nao pode ser compreendida sob uma 6tica puramente
formal-subjetiva, propria do liberalismo. Conclui-se, entdo, que ¢ imprescindivel que o
Estado deixe sua posi¢do de neutralidade, cuja insuficiéncia ja foi cabalmente constatada, e
passe a promover a igualdade material-objetiva, que pode ser realizada por intermédio de

Acgdes Afirmativas.

Palavras-chave: crises do Estado; direitos fundamentais; principio da igualdade; principio

da dignidade da pessoa humana; agdes afirmativas.



ABSTRACT

This research has, as a goal, to make evident that the affirmative action is an
important instrument to the fulfillment of a material or substantial equality, in a state that is
passing through many crisis in its structure. With the analysis comes a study about the
current crisis, fundamental rights to human dignity, with a special focus in the fundamental
right to equality, passing to a direct approach to the affirmative action. With this, hopes to
demonstrate that the fundamental rights may come in the form of constitutional principles
or rules, and that the equality, as a first dimension fundamental right, cannot be understood
by a purely formal subjective logic, inherent to liberalism. The conclusion is that it’s
necessary that the State abandons a position of neutrality, which has a well proved
insufficiency, and start to promote an material-objective equality, that can be achieved with

the use of affirmative actions.

Keywords: crisis of the state; fundamental rights; equality principle; affirmative

action.
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INTRODUCAO

Em um contexto de historica desigualdade social, como no caso das sociedades de
capitalismo tardio, com a adocdo de um constitucionalismo marcado pela idéia de uma
sociedade justa e solidaria forjada como Estado Democratico de Direito, a férmula das
Acgdes Afirmativas surge como uma das condigdes de possibilidade para o resgate das
promessas ndo cumpridas da modernidade. Porém, ¢ em razdo deste mesmo ambiente,
entendemos que ¢ necessario perquirir quais as dificuldades que as politicas positivas de
Agdes Afirmativas encontram para servirem como mecanismos propicios para reducao das

desigualdades no modelo de Estado contemporaneo.

Com isso depreende-se que, o cerne desta pesquisa, e também o seu maior objetivo,
¢ a defesa da constitucionalidade e legitimidade da implementacdo das A¢des Afirmativas
no contexto juridico-politico do nosso pais, sendo a origem desta tematica, a observagao,
leitura e reflexao da experiéncia social excludente sofrida por diversos grupos considerados

excluidos em nossa sociedade.

As relagdes humanas sempre foram complexas, até mesmo antes de os seres
humanos organizarem-se em sociedade. Com a evolugdo das civilizagdes, muitas
atrocidades foram cometidas entre os diferentes povos, ora em nome da busca pela
sobrevivéncia, ora pela insaciavel luta pelo poder, sem qualquer consideracdo a condicao
humana. Tempos depois do advento do Cristianismo e do Iluminismo, construiu-se, no
mundo ocidental, uma nova formulagdo da natureza do ser e de suas relagdes consigo

proprio, com o proximo e com as suas criagdes € com as da natureza, percebendo-se que ele
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nao existia para o direito e para o Estado, mas estes ¢ que tinham como fim a realizagdo dos

valores e das necessidades fundamentais da pessoa.

Nao obstante, os horrores da Segunda Guerra Mundial colocaram a descoberto a
fragilidade das convicg¢des que até ali se tinham como universais. Mas a reagdo contra isso,
ja no Po6s-Guerra, levou a consagragao da dignidade da pessoa humana como valor maximo
a ser observado tanto no plano internacional como no direito interno de praticamente todos

os paises do ocidente.

Passou-se entdo, a buscar, mais do que em qualquer outra época da historia, a
valorizacao do ser humano e maior equilibrio nas relagdes sociais. No entanto, no mundo
contemporaneo ergueu-se um palco de abismos sociais como nunca vistos: as
desigualdades sociais e a falta de condi¢cdes humanas acentuam-se em praticamente todos

0s paises.

Nesta senda, entendeu-se necessario refletir nesta pesquisa, em um primeiro
momento, a respeito do cenario estatal em que nos encontramos, discutindo sua situagdo
atual a partir de seus conflitos internos e externos, para que sé assim pudéssemos preparar o
terreno com o intuito de analisar, de uma maneira mais objetiva, a base principiologica de

sustentagao dos direitos humanos fundamentais, incluida nestes, a discriminagao positiva.

O escritor e historiador Hobsbawn', em sua obra “A era dos extremos — o breve
séeculo XX 1914-1991 7, divide a historia do século XX em trés “eras”. A “da catastrofe”,
marcada pelas duas grandes guerras mundiais; a “dos anos dourados”, quando o mundo, nas
décadas de 50 e 60, se manteve em paz ¢ o capitalismo, estabilizado, promoveu uma
extraordindria expansdo econOmica e profundas transformagdes sociais; e o “do
desmoronamento” que seriam aqueles vinte anos apés 1973, em que o mundo teria perdido
suas referéncias e resvalado para a instabilidade e a crise — uma clara alusdo ao processo de

globalizagdo que transformou radicalmente as relagdes econdmicas, politicas e sociais.

Nao resta duvida de que o ultimo quarto do século passado, em razdo desse

irremedidvel processo de transformagdes que o fendmeno da globalizagao trouxe ao cendario

" HOBSBAWN, Eric. 4 era dos extremos: o breve século XX. Sao Paulo: Companhia das Letras, 1995. 130
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mundial, caracterizou-se pela crise de paradigmas nas mais variadas areas do conhecimento

humano.

No centro dessa crise, e potencializada pelas idéias neoliberais que se aproveitaram
do caminho deixado pela globalizagdo econdmica, encontra-se o Estado — a instituicao
criada no mundo moderno pelos homens para organizar juridica e politicamente a
sociedade. Nesse sentido, o Estado Moderno e suas intrinsecas caracteristicas da
centralidade e exclusividade passa a ser questionado. A soberania estatal que foi o elemento
balizador da constituicao e reconhecimento dos Estados, hoje se encontra relativizada, haja
vista as variadas e contundentes pressdes externas que sofre decorrente da multiplicidade de
poderes existentes, em especial os surgidos das imbricagdes econdmicas internacionais e

transnacionais.

A par dessa crise, e com certeza como seu corolario, observa-se igualmente o
desprestigio das Constitui¢des dos Estados nacionais. Assim como os Estados, também o
documento juridico-politico de sua organizagdo vem sofrendo os influxos da globalizacao e

do modelo neoliberal que se hegemonizou a partir da década de 80 do século passado.

A emergéncia do Estado Constitucional, por obra e imposicdo da burguesia
sufocada pelo Estado absolutista, representou um insofismavel avango em relacdo a
democratizacdo do poder. Para delimitar os poderes supremos do Rei, surge, através de
Montesquieu, a teoria da separagdo dos poderes e a garantia das liberdades individuais. O
Estado Constitucional, entretanto, foi ampliando suas atribui¢des e competéncias no
decorrer da histéria. Das meras liberdades individuais e de um Estado absenteista, passa-se
a um constitucionalismo social, o qual reconhece direitos sociais e impde ao Estado a tarefa

de interventor-promocional de politicas publicas.

Nao obstante esse carater altruista de ser um instrumento de emancipagao social,
para os fendmenos da globalizag¢do e do neoliberalismo esse tipo de Estado e Constituicao ¢
impeditivo do pleno desenvolvimento do mercado e, portanto, sdo os principais alvos dos
teoricos desses processos. Para tanto, nas idéias neoliberais, o Estado deveria ser minimo,
afastando-se de qualquer intervengdo ainda que esta representasse politicas publicas de
inclusdo social, pois até mesmo as caréncias sociais seriam resolvidas pela “mao invisivel”

do mercado. E as Constituicdes, por sua vez, sofrem constantes e incisivos ataques no
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sentido da flexibilizagdo de direitos sociais € econdmicos para se adaptarem a nova ordem
econdmica mundial, sendo estes, muitas vezes, como se vera na abordagem final do
primeiro capitulo, levados a crer por muitos, que nem ao menos deveriam ser considerados

direitos humanos fundamentais.

A tao falada “Constituicdo dirigente”, portanto, representa para o0s teoricos
neoliberais um empecilho ao livre mercado, pois ela ndo apenas recomenda, mas determina
a presenca do Estado como um privilegiado agente economico, cujo objetivo ¢ distribuir

renda e promover a inclusao social.

Por nossa otica o direito e o Estado, surgem como importantes agentes
transformadores da realidade social, em um Estado Democratico de Direito, sendo os
elementos fundamentais para que possamos ter esperangas positivas em um futuro incerto

em se tratando do assunto da inclusdo social, frente a globalizagao neoliberal.

Devemos ter a nogao de que, em uma sociedade democratica e pluralista, respeitar
os direitos fundamentais do cidaddo significa aceitar as diferengas e tolerar as
caracteristicas de cada ser humano, proporcionando-lhe o que podemos denominar de

igualdade social.

Para isso, os principios que podemos utilizar para tal aplicagdo ja estdo
suficientemente definidos, e dentre eles podem ser mencionados, o principio da dignidade
da pessoa humana e da igualdade matéria (substancial), presentes em nosso texto

constitucional.

Sendo assim, e sabendo da extensa evolugdo historica destes principios, os quais,
sem duvida, sustentam os mecanismos de inclusdo social o qual defendemos nesta
pesquisa, sera necessario abordarmos tais aspectos em capitulo apartado, tendo em vista a
importancia de calcarmos a idéia-base, juridica e filoso6fica, da discriminag@o positiva para,

somente apds, podermos adentrar no objetivo primeiro desta dissertagao.

Em se tratando de igualdade, com efeito, desde a antiguidade aquela ¢ objeto de
estudo pelos filosofos. Entre os pré-socraticos a idéia de igualdade ja era presente, e essa
igualdade foi posteriormente reconhecida pelo Cristianismo, que a entendia como principio

basilar da existéncia humana.
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Foi, no entanto, com Platdo e logo apds com Aristoteles, que a igualdade mereceu
maiores desenvolvimentos, embora presente nos escritos desses pensadores a idéia de uma
desigualdade natural que permitia a exclusdo, a priori, de alguns seres humanos, que nao

eram considerados cidadaos, categoria so integrada pelos “livres” e pertencentes a polis.

Como conseqiiéncia necessaria do direito natural, a igualdade natural do homem ¢
também afirmada, mais adiante, nos grandes textos juridicos de Roma e na doutrina dos
Padres da Igreja, embora o fossem assim considerados apenas perante Deus. Neste
contexto, também, surge com suas primeiras for¢as, a nocdo de dignidade da pessoa
humana, conforme poderemos expor de maneira mais proficua no capitulo destinado a tal

importante, e sempre urgente, principio.

Todavia, como podera ser verificado no decorrer deste trabalho, a partir da Idade
Média desenvolve-se a idéia de que a igualdade deveria estar associada a generalidade da
lei, afastando-se a concessao de privilégios, embora alguns continuassem admitindo que a
lei persistia sendo genérica, ainda que se aplicasse apenas a um grupo ou classe de

individuos.

Ja no século XVIII, Rousseau, sob a inspira¢do iluminista, cujos ideais viriam a ser
proclamados na Revolugdo Francesa de 1789, em oposicdo a Aristoteles, mostra-se
contrario a escravidao, assinalando que nenhum homem tem autoridade natural sobre os
seus semelhantes e que todos os homens sdo livres e iguais, sendo as desigualdades

nascidas das convengdes estabelecidas por eles proprios.

O pensamento daquele filosofo influenciou, posteriormente, os movimentos
revolucionarios que ocorreram no século XIX na América do Norte e na Franga, que deram
origem a um elemento capital da politica moderna, o constitucionalismo, que acolheu a
idéia de uma igualdade de todos perante a lei, de indole puramente formal, representativa e

formalizadora da negagdo de privilégios, anteriormente existente.

E nesse contexto, portanto, que se da a constitucionalizagdo do principio da
igualdade, que, no Brasil, ocorreu pela primeira vez na Constituicdo do Império, em 1824, e

hoje encontra-se esculpido no art. 5° da Constitui¢ao Federal vigente.

Paulatinamente, porém, a concep¢do de uma igualdade puramente formal, assente

no principio geral da igualdade perante a lei, comegou a ser questionada, quando se
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constatou que a igualdade de direitos ndo era, por si so, suficiente para tornar acessiveis a
quem era socialmente desfavorecido e desprovido das oportunidades que gozavam os
individuos socialmente privilegiados, ou seja, ndo protegendo o principio que seria a base
imediata da igualdade, o qual seria o da dignidade da pessoa humana, surgindo, dai, a
necessidade de adogdo de uma nova perspectiva de analise do principio da igualdade, que

levasse em consideracdo sua dimensio material.

As Agoes Afirmativas surgem com a constatagdo da fragilidade e da insuficiéncia
da natureza puramente formal do principio da igualdade, e constituem importante
instrumento de concretizacdo da igualdade material, uma vez que realizam a igualdade de

condig¢des na busca do bem comum prometido pelo Estado social.

Um dos motivos de realiza¢do deste estudo foi justamente esta caracteristica, cujo
objetivo ¢ analisar as denominadas politicas ou medidas de discriminagdes positivas, tendo
em vista que constituem uma importante ferramenta para a superacdo da igualdade
meramente formal e representam um momento de superagao e de transi¢ao dessa espécie de

igualdade para a igualdade material ou substancial.

Portanto, a estrutura da presente dissertacao passa, a partir do Capitulo 1, a destinar-
se, como ja mencionado, ao estudo do cenario estatal, analisando as suas (des)construgdes,
como bem sugere José Luis Bolzan de Morais ao mencionar as crises interconectadas,
principalmente em nosso Estado-nacdo, onde veremos os reflexos destas nos direitos

humanos sociais, principalmente em se tratando das politicas de inclusdo social.

J& na abordagem do direito fundamental a igualdade, no Capitulo 2, faz-se uma
incursdo sobre o conceito e evolugdo historica daquele principio, bem como a abordagem
do principio da dignidade da pessoa humana, base de sustentagdo imediata do principio
constitucional da igualdade material. Neste mesmo tema, far-se-a necessario fundamentar a
ligacdo indissoluvel entre as Ac¢des Afirmativas e o principio constitucional da igualdade,

sendo este seu alicerce principal e direto.

O ultimo Capitulo estd destinado exclusivamente ao tratamento das Acodes
Afirmativas. Para isso, entendemos que se faz necessario comentar, mesmo que de maneira
superficial, alguns conceitos relevantes como esteredtipo, preconceito e discriminacao.

Apbs isso, exploraremos tais politicas de inclusdo social em sua evolugdo historica,

16



r

conceituagdo, experiéncias em outros paises, principalmente naquele que ¢ considerado
como o precursor deste mecanismo consectario da aplicagdo do principio da igualdade
substancial, o qual seria os Estados Unidos. Todavia, interessante se faz abordar a
atualidade destas medidas nos paises que a utilizaram. Por fim, a analise da inser¢do das
Acgdes Afirmativas no Brasil sera exposta desde sua primeira manifestacdo em nosso
cenario juridico, bem como a justificativa da necessaria aplica¢do de tais politicas publicas
em terra brasilis na atualidade, principalmente por estarmos inseridos (ou pelo menos,

entendemos que assim o deveria ser considerado) em um Estado Democratico de Direito.

Cumpre ressaltar que o método a ser utilizado nesta pesquisa serd o método
hermenéutico-linguistico, a partir de Lenio STRECK: “como uma revisdo critica dos
temas centrais transmitidos pela tradi¢do filoséfica através da linguagem, como destruigao e
revolvimento do chao linguistico da metafisica ocidental, mediante o qual ¢ possivel
descobrir um indisfargavel projeto de analitica de linguagem, numa imediata proximidade
com a praxis humana, como existéncia e faticidade, onde a linguagem — o sentido, a
denotagdo — ndo ¢ analisada nem sistema fechado de referéncias, mas, sim, no plano da

historicidade™.

Sendo assim, iniciamos a partir de agora a presente dissertacdo, analisando o Estado
¢ sua estrutura apresentada para que possamos, apoOs isso, trabalharmos as Agdes

Afirmativas ¢ sua base de sustentacao.

2 STRECK, Lenio Luiz.Hermenéutica Juridica e(m) Crise: uma exploragio hermenéutica da construgio do
Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000, p. 19.

17



CAPITULO 1 - CARACTERIZANDO O CENARIO ESTATAL; O REFLEXO DAS
CRISES INTERCONECTADAS DO ESTADO, APONTADAS POR JOSE LUIS
BOLZAN DE MORAIS, NA TRANSFORMACAO DOS DIREITOS HUMANOS E
SEUS MECANISMOS DE INCLUSAO SOCIAL. A NECESSARIA ATENCAO
PARA UM PROCESSO DE GLOBALIZACAO COM PLATAFORMA
NEOLIBERAL.

1.1- CONSIDERACOES INICIAIS

Para podermos abordar nosso entendimento do mecanismo de inclusao social
denominado A¢des Afirmativas, entendemos, antes de mais nada, ser necessario adentrar na
seara do cenario atual de Estado, para que possamos vislumbrar de uma maneira eficiente a
presente conjuntura em que vivemos, tanto em nivel mundial, como principalmente no

Estado brasileiro.

Ou seja, para falarmos em Acgdes Afirmativas, direitos humanos, principio da
igualdade constitucional, dignidade da pessoa humana, faz-se necessario, por nossa otica,
partirmos de um ponto de referéncia, ou melhor dizendo: onde nos situamos? Qual o
momento em que vivemos? Que cenario nos ¢ apresentado para podermos aplicar/efetivar
mecanismos de inclusdo social, como as A¢des Afirmativas? E melhor, quais os reflexos
que temos em nossa nagdo, daquilo que Lenio Luiz Streck sugeria, ou seja, da implantagdo

das promessas da modernidade®?

Para isso, utilizamos neste capitulo o exemplo privilegiado dos argumentos
expostos nas obras do jurista José Luis Bolzan de Morais, quando o mesmo nos aponta suas
idéias concretas, latente-presentes, de “crises interconectadas do Estado”, que

acompanhamos em sua completude.

A constante evolucao do conceito de Estado ¢ tema complexo, fundamentalmente

em face as constantes modificagdes do mesmo.

3 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise...., Op. cit., p. 27.
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Isto porque o Estado contemporaneo passa, ainda hoje, por diversas transformacdes

. ., . . . 4
refletidas nas ja mencionadas “crises interconectadas™”.

A luta pela construgcao de um Estado comprometido com a realizagdo dos direitos
humanos, principalmente falando nesta pesquisa, dos direitos e garantias fundamentais, e as
barreiras enfrentadas para sua manuten¢ao sdo desafios constantemente abordados por uma

teoria critica do Direito e do Estado.

O Estado contemporaneo vive um momento marcado por forte antagonismo: de um
lado, constitui-se numa associagdo politica de dominagdo, em que os governados se
encontram sujeitos a uma ordem que confere legitimidade a tal dominio, acrescido ao fato
de a propria natureza humana inferir ao homem um comportamento voltado a busca do
poder sobre todos; do outro, encontra-se marcado por principios que amenizam e buscam
minimizar essa dominagdo, através de institutos aperfeigoantes do regime democratico,

limitadores da expansao do poder do governante ou respectivo detentor do poder.

Esses principios “democratizantes-liberais” tém a sua origem no momento historico
da propria Revolucdo Francesa, com o surgimento do Estado de Direito, como forma de
limitar a agdo do governante diante dos direitos do cidaddo. Entretanto, tal limitacdo nao
significou, necessariamente, um avanco da propria democracia enquanto persecucao da

igualdade formal e material entre todos, na perspectiva dos direitos humanos.

Os debates em torno do remodelamento constante da democracia em busca de
formas concretas que privilegiem a participagdo popular no maior numero possivel de
momentos decisorios da atividade estatal advém, sem duvida, de uma crise de legitimidade

por que passa o Estado contemporaneo.

Esse tem sido o alvo de inumeros juristas, tendo em vista as perniciosas
conseqiiéncias oriundas desse contexto, pois a perda de legitimidade por parte do poder
estatal desconfigura a propria natureza do Estado enquanto persecutor do interesse publico,
com danos incomensuraveis a propria sociedade, especialmente de ordem sociologica,

enquanto poder constituido na busca do bem-comum.

* STRECK, Lenio Luiz & MORALIS, José Luiz Bolzan de. Ciéncia Politica e Teoria Geral do Estado, 2. ed.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 130
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As transmutacdes ocorridas no Estado moderno, especialmente nas concepgdes do
Estado absolutista — marcadas pelo pensamento de Jean Bodin e Thomas Hobbes -, a
superacdo deste mesmo Estado para o Estado de direito, marcado pela liberdade dos
cidadaos em relagdo ao Estado e pela igualdade entre esses mesmos cidadaos, em que se
encontram como expoentes John Locke e Immanuel Kant — foram efetivadas com o

objetivo maior de limitar a acdo do poder estatal, reduzindo-o ao minimo a fim de obter

legitimidade, o que ndo era mais possivel com o Estado absolutista.

Contudo, pode-se afirmar que houve inegdveis avangos em proveito da ordem
econdmica perquirida pela burguesia crescente, através de instrumentos que possibilitaram
liberdade suficiente para a necessaria acumulacdo de capital do sistema capitalista. Tal
contexto, ressalva-se, ndo obnubila os avancos do Estado de Direito em relagdo ao Estado

absolutista.

Entretanto, o crescimento das demandas sociais fez com que o Estado de Direito,
também consignado enquanto um Estado liberal, fosse avolumado em um numero de agdes
e atividades cada vez maiores, a fim de suprir as necessidades da sociedade tanto na area

social quanto na econdmica.

Da idealizagdo de um Estado minimo passou-se a um Estado interventor, voltado a
satisfacdo dos direitos fundamentais de primeira e segunda geragdo como o fomentador das

atividades econdmicas.
;5
Nesta senda, afirmou Lucas Verda’:

“Mas o Estado de Direito, que ja ndo poderia justificar-se como liberal, necessitou,
para enfrentar a maré social, despojar-se de sua neutralidade, integrar, em seu seio,
a sociedade, sem renunciar o primado do Direito. O Estado de Direito, na
atualidade, deixou de ser formal, neutro e individualista, para transformar-se em
Estado material de Direito, enquanto adota uma dogmatica e pretende realizar a
justica social”

Essa nova configuracdo estatal constitui o chamado “Estado social de direito”, que

teve seu espago solidificado do final do século XIX até a Segunda Guerra Mundial.

> Apud; SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1990.
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Num sentido de evolucao constante do Estado, especialmente pelo fato de o Estado
Social poder embasar regimes tanto democraticos quanto ditatoriais, surge o Estado
Democratico de Direito, que possui uma grande caracteristica, a atuacdo do individuo
cidadao diretamente na gestdo e no controle da administragdo publica. Mais do que isso,

“«

como diria José Luis Bolzan de Morais, “... teria a caracteristica de ultrapassar ndo so a
formulagdo do Estado Liberal de Direito, como também a do Estado Social de Direito —
vinculado ao welfare state neocapitalista — impondo a ordem juridica e a atividade estatal

r r . ~ 3 ) 6
um conteudo utopico de transformagdo da realidade.”

Essa configuracdo estatal tem por base uma ampliacdo significativa do principio
democratico, numa busca cada vez maior de legitimidade ao poder publico, através da

aproximagao dos processos decisorios da sociedade civil.

Todavia, ha outras perspectivas quanto ao Estado Democratico de Direito, as quais
acompanhamos, como a defendida por Lenio Luiz Streck, configurando-o decisivamente
pelo deslocamento do poder, que, no Estado de direito, pertencia ao Legislativo (ordenador)

e, no Estado social, ao Executivo (fomentador).

No Estado Democrético de Direito, vé-se o deslocamento deste poder ao Judicidrio,
como poder capaz de efetivar a implementacdo dos direitos sociais descritos na Carta
constitucional: “Inércias do Executivo e falta de atuacdo do Legislativo passam a poder ser

supridas pelo judicidrio, justamente mediante a utilizagdo dos mecanismos juridicos

previstos na Constitui¢do que estabeleceu o Estado Democratico de Direito””

E, continuando o pensamento de Lenio Streck:

“O Estado Democratico de Direito depende(ria) muito mais de uma acgéo concreta
do Judiciario do que de procedimentos legislativos e administrativos. Claro que tal
assertiva pode e deve ser relativizada, mormente porque ndo se pode esperar que o
Judiciario seja a solucdo (magica) dos problemas sociais. O que ocorre € que, se no
processo constituinte optou-se por um Estado intervencionista, visando a uma
sociedade mais justa, com a erradicagdo da pobreza, etc., dever-se-ia esperar que o
Poder Executivo e o Legislativo cumprissem tais programas especificados na
Constitui¢do. Acontece que a Constituicdo ndo estd sendo cumprida. As normas-
programa da Lei Maior ndo estdo sendo implementadas. Por isso, na falta de
politicas publicas cumpridoras dos ditames do Estado Democratico de Direito,
surge o Judiciario como instrumento para o resgate dos direitos ndo realizados.”®

® STRECK, Lenio Luiz & MORAIS, José Luiz Bolzan de. Ciéncia Politica...., Op. cit., p. 130.
" STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise....,Op. cit., p. 93/94.
¥ Ibidem, p. 55.
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Nao obstante essa dualidade de concepgdes as quais se somam outras, vé-se no
Estado Democratico de Direito, a subsungdo dos avangos que acompanham o processo de
transmutacdo do Estado (Estado de direito e Estado social de direito), na busca da igualdade
formal e material através de mecanismos possibilitadores (sejam judiciais ou participativos)

de uma efetivagdo dos direitos sociais.

A persecucdo dos fins do Estado Democratico de Direito tem de consubstanciar-se
na pratica, sendo a participacao popular um dos caminhos, ndo excludente de outros (como
a via judicial), pois o Estado, como ordem coativa, conforme o modelo kelseniano,

encontra-se em confronto com a sociedade, colocando em xeque a sua propria legitimidade.

Ademais, o Estado, em inumeras situagdes, tem sido incapaz de atender as
necessidade basicas da sociedade, mesmo as consubstanciadas nos textos constitucional e
infraconstitucional. E claro que isso se da por uma crise estrutural’ do Estado, como
mencionaremos adiante. Basta a andlise dos direitos sociais consagrados no texto
constitucional patrio para obter uma exemplificacdo maior. Nessas se incluem as falsas
promessas da modernidade ainda ndo consubstanciadas - promessas de igualdade, liberdade,
paz perpétua e dominacdo da natureza -, que surgem nos primordios do modernismo no

século XV e perseguem o Estado moderno'™.

Essa constatacdo agrava ainda mais o quadro brasileiro, pois se dispde de uma
Constituicdo que externa o Estado Democrdtico de Direito como um principio
constitucional, mesmo sem a anterior concretizagdo do Estado Social, criando um abismo
social que deve ser superado a fim de se alcancar a propria efetivagdo do Estado

Democratico de Direito.

E neste abismo social que deve ser superado, trazendo como exemplo, e ja
identificando a ligacdo do cendrio estatal com o objetivo da presente pesquisa, podemos
identificar as Ag¢oes Afirmativas como um dos instrumentos em politicas publicas para a

efetivacao/concretizagdo do Estado Social e Democratico de Direito.

? STRECK, Lenio Luiz & MORALIS, José Luiz Bolzan de. Ciéncia Politica ....... Op. cit. p.140.
' SANTOS, Boaventura de Souza. 4 Critica da Razdo Indolente - contra o desperdicio da experiéncia. Sio
Paulo. Cortez. 2000, p. 24.
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Com fulcro no principio constitucional da igualdade, aquelas sdo, sem duvida
alguma, um dos mecanismos eficazes para a inclusao social em um Estado que passa hoje

por diversas crises, ndo somente a crise de legitimidade como abordada anteriormente.

Por isso, interessante se faz abordar as diversas formas de crise existentes no
Estado, para que assim se possa vislumbrar de uma maneira mais clara onde esta inserida a
problematica de uma ndo concretizagdo de uma politica de inclusdo social necessaria em
nosso pais, objetivando, apds isso, abordar o atual posicionamento/aplicagdo/asseguramento
dos direitos humanos no processo de globalizacdo econdmica de plataforma neoliberal,
pois, a ndo aplicacdo destes (direitos humanos) reflete diretamente como uma das causas da

inefetividade dos direitos fundamentais, mormente se falando nos direitos sociais.

1.2 - CRISES INTERCONECTADAS DO ESTADO; CONCEITUAL,
ESTRUTURAL, CONSTITUCIONAL (INSTITUCIONAL), FUNCIONAL E
POLITICA. UMA ANALISE SOB E SOBRE A OTICA DE JOSE LUIS BOLZAN
DE MORAIS

As crises por que passa o Estado contemporaneo foram objeto de abordagem de
varios autores da Teoria do Estado e Ciéncia Politica, no entanto, como ja mencionado
alhures, para os fins propostos nesse estudo, ou seja, o de apresentar o atual cendrio estatal
em que vivemos, para somente assim inserirmos a idéia da possibilidade de inclusdo social
através das agdes afirmativas, adotou-se como base principal a classificagdo realizada por
José Luis Bolzan de Morais, em sua obra conjunta com o autor Lenio Luiz Streck, Ciéncia
Politica e Teoria Geral do Estado"', bem como outra obra do autor Bolzan de Morais, a
qual seria uma continuagdo de seus estudos a respeito das crises do Estado em conjunto
com a transformacao historica/constitucional dos Direitos Humanos, intitulada 4s Crises do
Estado e da Constitui¢cio e a Transformacdo Espacial dos Direitos Humanos', na qual se
encontram, de forma detalhada, as dificuldades enfrentadas pelos Estados nacionais,

especialmente a partir das ultimas décadas do século passado quando a crise da economia e,

"' STRECK, Lenio Luiz & MORAIS, José Luiz Bolzan de. Ciéncia Politica....., Op. cit.
'2 MORALIS, José¢ Luiz Bolzan de. As Crises do Estado e da Constitui¢ciio e a Transformagdo Espacial dos
Direitos Humanos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002.
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sobretudo, as propostas para a sua superagcdo passam a interferir com vigor no aparelho

estatal.

Pois bem, ao tratarmos do tema das crises interconectadas do Estado, ¢ interessante
comegarmos a abordagem a partir da otica da crise conceitual do edificio estatal, onde se
faz necessario atentar para a idéia de que os conceitos de Estado e de Direito tém sofrido
drasticas modificagdes desde a segunda metade do século XX, o que nos sugere uma

reavaliagdo critica quanto aos processos de formulagdo e execucao da politica externa.

Mais do que isso, importante ¢ salientar que o contexto de discussdo da crise
conceitual do Estado esta atrelado incondicionalmente a uma das bases do tripé do Estado

moderno, o qual seria o topico da soberania, visto esta ser o foco da crise abordada.

E, como foco em todo o mundo no seio do pensamento tedrico, da esquerda a direita
neoconservadora, esta crise de um entendimento de soberania do Estado permanece como
um grande desafio a ser enfrentado na recente virada do século, principalmente no que diz

respeito a promogao e protecao dos direitos humanos.

Temos entdo a clara idéia de que as crises do Estado mantém suas raizes ndo
somente em crises de natureza econdmica ou financeira, mas mais do que isso trata-se de

uma crise de identidade estatal.

Torna-se facil explicar a existéncia desta crise latente no Estado contemporaneo, de
seu conceito, quando temos presente em nossa realidade a transformacgao do tempo e do

espaco, em uma velocidade estrondosa.

Sim, pois, as informagdes contemporaneas, utilizando a novissima tecnologia,
rompem as fronteiras estatais, deixando clara a idéia de Octavio lanni, quando o mesmo

- .. . . . . . . 14
assegura ndo existir mais “sociedades nacionais”, mas sim “a sociedade global.”

Falar em idéia de Soberania - tratada pela primeira vez em Les Six Livres de la
Republique, de Jean Bodin, em 1576, caracterizando-se historicamente como um poder
juridicamente incontrastavel - é, conforme o pensamento de Bolzan de Morais, falar de um

. , . .15
saudosismo pela falta dos vinculos que circunscrevem esta soberania ~.

3 STRECK, Lenio Luiz & MORALIS, José Luiz Bolzan de. Ciéncia Politica....,Op. cit, p. 129
" TANNI, Octavio. 4 Sociedade global. 11.ed. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2003, p.35.
'S MORAIS, José Luiz Bolzan de. As Crises do Estado e da Constitui¢do... Op. cit. p. 26.
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Cabe frisar que o entorno politico-filos6fico acerca dos processos globais e
regionais hodiernos, resultantes da intensa interdependéncia transnacional, ainda busca suas

proprias estruturas balizantes, particularmente no que tange a soberania nacional.

Necessario para isso - € se faz importante-, mencionar o lato debate acerca da
modernidade, como sintese historica primaz das correcdes das injusticas sociais,
remontando-nos a apontar o que afirmou Ernildo Stein, quando citou Jiirgen Habermas,
dizendo que a modernidade ¢ um projeto inacabado'®. De fato, faz-se necessario o
equacionamento critico da soberania nacional (summa potestas), diante das vertiginosas
mudangas culturais, tecnoldgicas, socioldgicas, enfim, mudangas fronteiricas veladas, ou
seja, o sujeito cognoscente diante do desterritorializante processo de globalizacdo e

regionalizagao.
E, para entendermos este processo de crise soberana, deve-se dar atengdo a esta
N . 1

caracterizacdo do atual contexto da modernidade'’.

Nesta senda, utilizamos interessante entendimento de Zygmunt Bauman, para quem,

. , ’ . ~ . . rqe 1
a modernidade é “leve” e “liquida” e ndo mais uma modernidade “pesada e “sélida”'®.

Menciona o autor que a leveza e a “fluidez” sdo associadas a mobilidade e a
inconstancia. Para o autor, a modernidade ndo foi fluida desde sua construg¢do, mas
acontece, sim, como um fendomeno contemporaneo, porém ja apontada na frase “derreter os
solidos”, existente no Manifesto Comunista. Para Bauman, a expressdo “derreter os
solidos”, existente no Manifesto, ndo trazia o desejo de elimina-los e construir um novo
cenario sem solidos, mas, sim, a idéia seria “limpar a drea para novos e aperfei¢oados
solidos; para substituir o conjunto herdado de solidos deficientes e defeituosos por outro

. . . . . ~ . ’ 19
conjunto, aperfeicoado e preferivelmente perfeito, e por isso, ndo mais alterdavel.”

16 STEIN, Ernildo. Epistemologia e critica da modernidade. 3. ed. Ijui: Editora UNLJUI, 2001, p.11.

' Quanto ao tema, importante referir o entendimento de Lenio Streck, para quem, “O (dominante) discurso
neoliberal — atravessado/impulsionado pelo fenémeno da democracia delegativa (e aqui, o autor utiliza
expressdo de Guillermo ‘ODonnell, onde o mesmo sugere tal expressdo pois “democracia delegativa,
fortemente individualista, com o corte mais hobbesiano do que lockiana), adjudica sentidos em nosso
cotidiano, tentando convencer-nos que a modernidade acabou.” STRECK, Lenio Luiz. HermenéuticaJuridica
e(m) Crise.... Op. cit. p.21.

"8 BAUMAN, Zygmunt. Modernidade Liquida. Rio de Janeiro: Jorge Zahar. 2001.

" Ibidem, p.09.
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O “derretimento dos solidos” apresentou uma nova roupagem no atual contexto da

modernidade, um sentido de nova formagao de metas.

Os “solidos” mencionados por Bauman, hoje sdo os “padroes de comunicagdo e

coordenacdo entre as politicas de vida conduzidas individualmente, de um lado, e as agoes

, . o 20
politicas de coletividades humanas, de outro.”

Seguindo o pensamento de Bauman, a “modernidade fluida” exige que sejam
revisitados velhos paradigmas e dogmas, visto que se apresentam como estando mortas e

(13

ainda vivas. Aduz o autor: “.. a questdo pratica consiste em saber se sua ressurei¢do,

ainda que em nova forma ou encarnagdo, ¢ possivel, ou — se ndo for — como fazer com que

21
eles tenham um enterro decente e eficaz.”

E o debate que se coloca sobre a crise conceitual do Estado, mais precisamente
quanto a idéia de soberania, no cenario da globalizagao e dos processos de integragao, passa

a ser exatamente o mesmo apontado nestas metaforas de Zygmunt Bauman.

Em se tratando da discussdo da idéia de soberania estatal e reflexos das
transformagdes de um Estado moderno, ao compararmos tais aspectos da modernidade com
a realidade no Brasil, temos novamente como importante referir o pensamento de Streck

quando aponta que:

“Para a elites brasileiras, a modernidade acabou. Tudo isto parece estranho e ao
mesmo tempo paradoxal. A modernidade nos legou o Estado, o Direito e as
instituigdes. Rompendo com o medievo, o Estado Moderno surge como um
avango. Em um primeiro momento, como absolutista e depois como liberal, mais
tarde o Estado transforma-se, surgindo o Estado contemporaneo sob as suas mais
variadas faces. Essa transformagdo decorre justamente do acirramento das

contradi¢des sociais proporcionadas pelo liberalismo”.*

E continua o jurista gaticho:

? Ibidem, p.13.

! Ibidem, p. 15.

2 E nesta mesma linha cabe mencionar o apontamento de Lenio Streck sobre os dizeres de Boaventura de
Souza Santos quando este expde que “esse Estado, também chamado de Estado de providéncia ou Social, foi
a instituigdo politica inventada nas sociedades capitalistas para compatibilizar as promessas da
Modernidade com o desenvolvimento capitalista”. E continua o constitucionalista gatucho: “Esse tipo de
Estado, segundo os neoliberais, foi algo que passou, desapareceu, e o Estado simplesmente tem, agora, de se
enxugar cada vez mais. Para os neoliberais, complementa o mestre portugués, ele (o Estado) é, agora, uma
instituicdo anacronica, porque é uma entidade nacional, e tudo o mais esta globalizado”. STRECK, Lenio.
Hermenéutica Juridica e(m) Crise..... Op.cit. p.22.
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“No Brasil, a modernidade ¢ tardia e arcaica. O que houve(hd) é um simulacro de
modernidade. Como muito bem assinala Eric Hobsbawn, o Brasil é um
monumento a negligéncia social, ficando atras do Sri Lanka em varios indicadores
sociais, como mortalidade infantil e alfabetizac¢do, tudo porque o Estado no Sri
Lanka empenhou-se na reducdo das desigualdades. Ou seja, em nosso pais as
promessas de modernidade ainda ndo se realizaram. E, j& que tais promessas ndo se
realizaram, a solugdo que o “establishment” apresenta, por paradoxal que possa
parecer, ¢ o retorno ao Estado (neo)liberal. Dai que a p6s-modernidade ¢ vista
neoliberal”.”

A idéia de soberania, ao lado de povo e territdrio, representou um dos alicerces
tradicionais da formatagdo do Estado Moderno. No entanto, as nogdes de
desterritorializagdo e reterritorializacdo, insitas ao fendmeno da globalizagdo atual,

redefinem os conceitos de soberania nacional, em especial quanto ao seu contetido.

A soberania, como poder supremo, se tornou elemento essencial do Estado
Moderno, inicialmente através da supremacia da monarquia com o rei sendo o detentor de
vontade incontrastada diante de outros “poderes” da €poca, tais como a nobreza e senhores
feudais.Ou seja, o poder era absoluto e perpétuo, pois ndo sofria qualquer limitagao

inclusive quanto a sua duragdo. Submetia-se apenas as leis divinas e naturais.

Em um segundo momento, com Rousseau, a soberania sai das maos do rei, do
soberano, passando a sua titularidade ao povo, que consubstancia a sua vontade geral no
contrato origindrio do Estado, e d4 um carater racional a este poder soberano. No decorrer
do século XIX, ela se desenvolve para uma idéia de emanagdo do poder politico, e,
posteriormente, outorgando ao Estado, transformar-se-a em caracteristica fundamental do

aparelho estatal.

Pode-se dizer entdo, conforme Bolzan de Morais, que “a soberania caracteriza-se,
historicamente, como um poder que é juridicamente incontrastavel”, ¢ através dele “se tem
a capacidade de definir e decidir acerca do conteudo e da aplicacdo das normas, impondo-
as coercitivamente dentro de um determinado espago geografico, bem como fazer frente a

Ce . ~ 24
eventuais injungoes externas’.

= Ibidem. p. 25.
# STRECK, Lenio Luiz & MORAIS, José Luis Bolzan de. Ciéncia Politica.... Op. cit. p. 130
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Essa definicao expressa as dimensdes da soberania adquirida/construida pelo Estado
moderno, ou seja, hi uma soberania interna ¢ uma externa. Luigi Ferrajoli*> aborda essa
dicotomia ao tratar da no¢do de soberania como suprema potestas superiorem non
recognoscens (poder supremo que nao reconhece outro acima de si), dizendo que a
soberania interna “é a historia de sua progressiva limitagdo e dissolug¢do paralelamente a
formagado dos Estados constitucionais e democraticos de direito”. Em relagdo a soberania
externa afirma ser a historia de sua progressiva absolutizagdo, tendo seu auge na primeira

metade do século XX com a deflagracao de duas grandes guerras mundiais.

A globalizacdo e, posteriormente, o modelo neoliberal, com suas profundas
transformagdes, ndo s6 econdmicas, mas também no ambito social e politico, apresentam
uma nova e inusitada realidade aos Estados nacionais, pois a descomunal for¢a adquirida
pelos conglomerados empresariais transnacionais e a formacao das chamadas comunidades
regionais (Unido Européia, Nafta, Mercosul, por exemplo) tiveram papel fundamental na
relativizagdo da soberania estatal, porquanto o Estado vai continuamente perdendo a sua
condi¢do de centro unico e autobnomo de poder, de sujeito exclusivo da politica, de inico

protagonista na arena internacional e de ator supremo no dmbito do espago territorial®’.

E claro que o processo de globalizagdo ndo foi montado todo de uma s6 vez, mas é
certo que o mesmo acirrou-se a partir do contexto do segundo pos-guerra. A partir de entdo,
nesse momento de reconstru¢gdo do mundo, percebe-se uma forte tendéncia a
internacionalizacdo do capital, desenhada pela busca de espacos mais amplos e

desregulamentados.

Neste contexto, Octavio Ilanni®’ menciona trés formas de tendéncia &
internacionalizacdo. Na primeira, o capitalismo organiza-se em moldes nacionais,
sintetizando a sociedade civil no Estado a medida que define as formagdes sociais
nacionais. A partir de entdo, o capitalismo assume sua segunda forma, atravessando
fronteiras, mares e oceanos. Nesse momento, subsistem e florescem as formagdes

econdmicas nacionais, na mesma propor¢do em que se desenvolvem e prosperam 0s

» FERRAJOLI, Luigi. 4 soberania no mundo moderno: nascimento e crise do Estado nacional. Trad. Carlo
Coccioli, Marcio Lauria Filho. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002. p.03.

% MORAIS, Jos¢ Luiz Bolzan de. As Crises do Estado e da Constituicdo......, Op. cit., p. 28.

" JANNI, Octavio. 4 Sociedade..... Op. cit, p.35.
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sistemas mundiais. Metropoles simbolizavam paises dominantes, e coloniais, dependentes e

associados. No entanto novas transformacdes emergem.

Na sua terceira forma, o capitalismo assume perfil propriamente global; ¢ quando, o
autor citado repara no declinio dos Estados-Nagdo, tanto os dependentes como os

dominantes.

Com isso, apoOs despir-se de algumas de suas prerrogativas economicas, politicas,
culturais e sociais, o Estado ¢ redefinido, debilitando-se. Por isso se esvai e acaba perdendo

seu escudo e soberania estatal.

Esse ¢ apenas um dos objetos pelo quais se podem mirar as insuficiéncias e
deficiéncias do Estado contemporaneo. Se for verdade que a globalizacdo, dentre outros
fendmenos da contemporaneidade, tende a borrar as fronteiras dos Estados nacionais, deve-

se falar, entdo, de uma crise da soberania enquanto base de uma crise conceitual do Estado.

Por 6bvio que esta ndo se trata de uma crise isolada ou desconectada dos avangos e
retrocessos que marcam os passos do Estado contemporaneo sob outros aspectos. Ao lado
dessa crise conceitual, inimeras outras podem ser apontadas a partir do atual cenario de

(in)suficiéncias e (d)eficiéncias que marcam o Estado contemporaneo.

Contudo, ndo podemos nos atrelar a idéia de que o Estado possa desaparecer.
Existe, sim, uma nova no¢ao de sua dimensao, por seus elementos constitutivos nao mais

servirem para tal fungao.

Os paradigmas povo, territorio e soberania, principalmente o ultimo, devem ser
revisitados, todavia, atentando para os reflexos negativos ao cardter social em um
esfacelamento dos Estados nacionais, da cultura, da economia, da politica e da
personalidade. E claro que com outras bases de apoio e ndo aquelas que, como comentado

anteriormente, trazem-nos saudosismo, mormente falando do conceito de soberania.

Entretando, ndo querendo afastar o presente trabalho do principal objetivo, o qual
seria o apontamento das Ac¢des Afirmativas como reflexo de uma politica publica eficiente
na inclusdo social, abordamos, nesse ponto, as mudancgas estruturais da politica nacional e
internacional que vém provocando profundas transformagdes no poder do Estado, mas mais

do que isso, na promogao dos direitos humanos.
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Por isso € que se faz importante mencionar a crise conceitual do Estado, mormente

0 seu aspecto mais afetado, o qual seria a nocao de soberania.

Finalizando este aspecto da crise conceitual, o que ¢ relevante salientar,

principalmente neste trabalho, ¢ que, como menciona Bolzan de Morais, esta crise atinge

indistintamente a todos os Estados Nacionais, com maior ou menor intensidade.

E aduz o autor:

E conclui:

“...0 modelo de Estado construido na modernidade, com sua triplice caracterizagio
(...) ja ndo consegue dar conta da complexidade das (des)estruturas institucionais
que se superpde hoje. Em vez da unidade estatal propria dos ltimos cinco séculos,
tem-se uma multipolarizacdo de estruturas, ou da falta delas — locais, regionais,
nacionais, continentais, internacionais, supranacionais, mundiais; publicas,
privadas, semipublicas; oficiais, inoficiais, marginais, formais, informais,
paraformais; democraticas, autocraticas; etc.”?®

“Tais circunstancias impdem o enfrentamento deste tema nao mais a partir de uma
formula dogmatizada, mas e, sobretudo, desde estruturas abertas que permitam ter
presentes tais pulverizagdes, sem perder de vista as conseqiiéncias de tais
possibilidades, assim como o papel fundamental das estruturas publicas estatais no
contexto das sociedades periféricas o enfrentamento das desigualdades e na
promogao de politicas de inclusdo social, o que nos leva a enfrentar o tema da(s)
crise(s) que afeta(m) uma expressdo peculiar do Estado —dito Moderno-, qual seja
a que, a partir de sua formulacdo moderna, privilegia o seu papel
interventivo/transformador, o Estado Social em suas miltiplas facetas.”

Nesta senda, interessante também referir sobre as demais crises do Estado, as quais,

como menciona Bolzan de Morais, interconectam-se, sendo elas: uma crise estrutural,

constitucional(institucional), funcional e politica.

Em relacio a crise estrutural’® do Estado, pode-se afirmar que o foco principal do

debate gira em torno das criticas feitas & manutengdo do Estado do Bem-Estar Social. Esse

perfil estatal foi construido ao longo de anos de lutas sociais com intento de aperfeigoar a

regulagdo social, ou seja, incorporando na idéia de Estado o trato da regulacdo para a

convencionalmente chamada questdao social, até entdo nao aplicado de forma efetiva no

Estado liberal de Direito.

2 MORAIS, José Luiz Bolzan de. As Crises do Estado e da Constituicdo..., Op. cit. p. 33.

* Ibidem, p. 33.
3% Ibidem, p. 34-46.
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Em razdo dessas reivindicagdes, o Estado vai agregar um sentido finalistico,
adquirindo uma fung¢do social e transformando-se em Estado Social ou Welfare State,
obrigando-se a uma atuagdo interventiva-promocional, ou seja, passa do Estado Minimo

aquele garantidor do bem-estar do cidadao.

r

Todavia, ¢ importante frisar que, em um primeiro momento, a mudanga de
transformagao da atuagdo do Estado, deixando de ser minimo, beneficia outros segmentos
da sociedade que ndo somente as classes trabalhadoras, mas também aponta para outras

. ~ . . . , . . . . 131
circunstancias como investimentos em estruturas basicas no processo produtivo industrial” .

Ja& como outra circunstancia, € ndo menos importante, ressalta-se a democratizagao
dos movimentos sociais que refletiu na abertura de outros caminhos em que ficou
estabelecido o crescimento das demandas por parte da sociedade civil, vindo este aspecto
ser uma das principais problematicas do proprio Estado de Bem-Estar, confrontado pelo

. .. . .32
crescimento da atividade estatal, democracia e burocracia.’

Pois bem, como se mencionou anteriormente, a esséncia do Estado Social esta
calcada na idéia de interveng¢do, pois a populagdo tem direito a ser protegida independente
de sua situagdo social, e ao individuo devem ser garantidos tipos minimos de renda,
alimentacdo, saude, habitagdo, educagdo, sendo-lhe assegurados ndo como caridade, mas

.. L, 33
como direitos politicos™.

E o que afirma Bolzan de Morais, no momento em que aponta o Welfare State

como:

113

. aquele Estado no qual o cidaddo, independente de sua situagdo social, tem
direito a ser protegido, através de mecanismos/prestacdes publicas estatais, contra
dependéncias e/ou ocorréncias de curta ou longa duracdo, dando guarida a uma
formula onde a questdo da igualdade aparece — ou deveria aparecer como
fundamento para a atividade interventiva do Estado.”*

A constitucionalizagdo desse modelo estatal comega a ser construido com as
Constituicdes Mexicana, em 1917, e a de Weimar, em 1919. Embora ndo uniformes, haja

vista vincular-se intrinsecamente a uma conjuntura econdmica especifica, o Estado Social

3! Ibidem, p. 35.

32 Ibidem, p. 36.

3 BOBBIO, Norberto. Diciondrio de politica. Brasilia: UnB, 1986. p 416

* BOLZAN DE MORALIS, Jos¢ Luis. As Crises do Estado e da Constitui¢do... Op. cit., p. 37-38.
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apresenta caracteristicas que lhe dao unidade: a intervencao do Estado, a promogdo de

prestagdes publicas e o carater finalistico no sentido de cumprimento de sua funcao social.

E nesse momento surge uma questdo: podemos dizer que tais direitos minimos

estariam esgotando a matéria de uma chamada inclusao social?

O que foi mencionado anteriormente pelo autor - o Estado de Bem-estar social
estaria visando proteger o cidaddo através de mecanismos contra ocorréncias de curta ou
longa duragdo-, estd, em nosso entendimento, ligado diretamente a nog¢do das Agoes

Afirmativas, visto estas terem como base a questao da igualdade.

Mas, além disso, como Fernando Scaff® dizia, a intervencdo publica, além de
acalmar os reclames dos movimentos sociais, em especial dos trabalhadores, vai permitir
também a flexibilizagdo do sistema, garantindo a sua manutencdo e continuagdo e, mais,

criando as condigdes materiais para o seu desenvolvimento.

Essa constante intervencdo estatal com intuito social promoveu a democratizagao
das relagdes sociais, o que vai desaguar na formulagdo de um Estado Democratico de
Direito, que pode ser resumido como o aprofundamento do Estado de Direito e do Welfare
State, pois, a par da questdo social, agrega-se ou qualifica-se pela busca da igualdade. O
contetido deste modelo representa um plus ao Estado Social, pois impde a ordem juridica e

a acdo estatal um conteudo utdpico de transformagdo do status quo.

Esse modelo de Estado, para sua institucionalizagao, seja como aprofundamento do
liberalismo, seja como sua negagao, caracterizou-se por crises, avangos e recuos, marchas e
contramarchas. Contemporaneamente, seus maiores opositores encontram-se entre 0s
denominados neoliberais, pois preconizam abertamente o fim do Estado de Bem-Estar em

face da alegada incompatibilidade funcional com a globalizagdo econdmica®®.

35 SCAFF, Fernando F. 4 responsabilidade do Estado intervencionista. S. Paulo: Saraiva, 1990

36 Conforme Streck, “A globalizagdo neoliberal-pés-moderna coloca-se justamente como o contraponto das
politcas do welfare state. Aparece como a nova face/roupagem do capitalismo internacional. Nesse contexto
Arruda Jr. chama a atengdo para o fato de que estamos diante de um frenesi teorico e pratico representado
pelos discursos apocalipticos antimodernos, onde a globalizagdo neoliberal é vista como sinénimo de
moderniza¢do. Na verdade, acrescenta, o que nos é vendido como prova de modernidade da os claros sinais
de uma barbarie, a barbarie neoliberal que, a titulo de guardar identidade com a filosofia pos-moderna, traz
como resultado sinais de retorno a pré-modernidade, perigo para o qual também alerta André-Noél Roth, ao
denunciar que a globaliza¢do nos empurra rumo a um modelo de regula¢do social neofeudal, através da
constatagdo do debilitamento das especificidades que diferenciam o Estado moderno do feudalismo: a) a
distingdo entre a esfera privada e esfera publica; b) a dissociagdo entre o poderio politico e o economico; e
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Nesta linha de raciocinio, podemos nos apoiar no pensamento de René Antonio

Mayorga, estudioso da “modernidade” latino americana, que afirma:

“A América Latina onde o Estado de Bem-Estar jamais chegou a estabelecer-se e
consolidar-se como na Europa social democratica, tem agora menos perspectivas
de desenvolvimento do que ha décadas atras e os processos de redemocratizagio
em andamento encontram-se num contexto de crise econdmica generalizada, ndo
havendo capacidade para resolver os problemas da acumulag@o, a distribuigdo
eqiiitativa dos beneficios econdmicos e, simultaneamente, democratizar o estado.”’

E Streck, complementa:

“Evidentemente, a minimiza¢do do Estado em paises que passaram pela etapa do
Estado Providéncia ou Welfare State t€m conseqiiéncias absolutamente diversas da
minimizagdo do Estado em paises como o Brasil, onde ndo houve o Estado Social.
O Estado interventor-desenvolvimentista-regulador, que deveria fazer esta fun¢do
social foi — especialmente no Brasil- prodigo(somente) para com as elites, enfim,
para as camadas médios-superiores da sociedade que se apropriaram/aproveitaram
de tudo desse Estado, privatizando-o, dividindo/loteando com o capital
internacional os monopolios e os oligopélios da economia...” **

E, atualmente, ¢ nessa linha de pensamento que continuam se balizando os ideais
neoliberais, visto buscarem, a qualquer custo, a minimiza¢ao do Estado, nunca indo contra

a sua natureza.

E ¢ por isso que Streck conclui seu pensamento dizendo que:

“Tudo isso acontece na contramdo do que estabelece o ordenamento constitucional
brasileiro, que aponta para um Estado forte, intervencionista e regulador, na esteira
daquilo que, contemporaneamente se entende como Estado Democratico de
Direito. O Direito recupera pois sua especificidade. No Estado Democratico de
Direito, ocorre a secularizagdo do Direito. Desse modo, é razoavel afirmar que o
Direito, enquanto legado da modernidade — até porque temos uma Constitui¢do
democratica — deve ser visto, hoje, como um campo necessario de luta para a
implantagdo das promessas modernas™”.

E claro que o préprio autor comenta ndo poder afastar a idéia de que as lutas
politicas sdo importantes, através dos poderes Executivo e Legislativo e de todos os

movimentos sociais.

¢) a separacdo entre as fungdes administrativas, politicas e a sociedade civil”. STRECK, Lenio Luiz.
Hermenéutica Juridica e(m) Crise.. Op. cit. p. 23.

37 Apud. STRECK, Lenio Luiz & MORALIS, José Luiz Bolzan de. Ciéncia Politica ... ,Op. cit, p. 73

** Ibidem, p. 75.

3 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise..... Op. cit. p. 27.
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Pois bem, o declinio dessa formulagdo estatal, de bem-estar social, foi permeado por
. . . . 4 . .
outras crises, como aduz Bolzan de Morais, citando Pierre Rosanvalon 0, as quais seriam

uma crise fiscal, uma crise ideologica e uma crise filosofica.

Inserida na crise estrutural, a crise fiscal-financeira, que, para alguns, estd por tras
de todas as criticas e revisoes ao Estado Social, aparece ja na década de 60, quando surgem
os primeiros sinais de desequilibrio entre receitas e despesas publicas. No inicio dos anos
70, a crise do petréleo, que redundara numa crise econdmica mundial, levarda a um
acréscimo das despesas publicas e, a0 mesmo tempo — e também como conseqiiéncia dessa
desestruturagdo econdmica —, a impossibilidade de um aumento da carga tributria em
virtude das tensdes sociais que caracterizaram esse periodo historico. Isso resultard, como
inescapavel corolario, no crescimento do déficit publico, haja vista que as demandas sociais
aumentam em razao da recessao economica mundial e, por outro lado, ha a diminuicao da
arrecadagdo fiscal. Esses fatos — recessdo econdmica, debilidade publica e demandas
sociais — foram grandes incentivadores para o avango das idéias neoliberais do

“enxugamento” do Estado.

Ao final do século passado, a crise do Welfare State alcanga os paises centrais que
se defrontam com demandas sociais ha muito superadas, especialmente o desemprego.
Nestes (0s paises centrais) e nos periféricos, as situacdes transitorias de dependéncia estatal,
razao pela qual aquele modelo se imp0s, se tornaram permanentes ou de longa duragdo. Por
conseqiiéncia, as politicas publicas para remediar essas necessidades sociais se
transformaram, obrigatoriamente, em programas recorrentes de governo. Essa ampliagdo e
duradoura despesa publica vao resultar em sucessivos déficits publicos, deixando muitas
economias em verdadeiro “estado falimentar”. As alternativas — de imediato encampadas
pelo projeto neoliberal — situam-se ou no aumento da carga tributaria ou na reducdo das
despesas publicas ou, ainda, nas duas concomitantemente. Essa terceira possibilidade ¢ o
que, paulatinamente, vem sendo aplicada com o aval de instituigdes financeiras
multilaterais em diversas economias nacionais e, conseqiientemente, fulminando a

continuidade do modelo estatal do Bem-Estar Social. Isso, sem falar, ¢ claro, da presenga

O MORALIS, José¢ Luiz Bolzan de. As Crises do Estado e da Constituicdo.... Op. cit., p. 39.
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das novas tecnologias que transformaram o cenario de trabalho em filas enormes de

desemprego e exclusao social.

Mencionam-se, ainda, as crises ideologica e filosofica que atingiram o Estado

Social.

A primeira poderia também ser denominada de crise de legitimagao, haja vista que
se estabelece em torno da capacidade de organizacdo e gestdo dessa forma estatal. Com
efeito, a partir dos anos 80, ocorre o embate entre a democratizagdo do acesso ao espaco
publico da politica, pois hd o aumento de locus de participagdo politica, o que impulsiona
as demandas sociais, e, por outro lado, a burocratizacdo para formular respostas a estas
pretensdes, ou seja, a politica cede lugar a decisdo tecnoburocratica. Saliente-se que nao
raras vezes a demanda politica se vé€ frustrada pelo carater técnico da solucdo apresentada.
E, ndo podendo esquecer as palavras de Norberto Bobbio a esse respeito, “enquanto a
democracia tem uma trajetoria ascendente, a burocracia faz o percurso inverso, ou seja

41
descendente..””" .

Trata-se, por isso mesmo, de um processo peculiar de expansao juridica, e até certo
ponto revelador do grau de desarticulagdo organizacional do proprio Estado. E a crise
generalizada do Estado brasileiro do ponto de vista de sua legitimidade, de sua capacidade
funcional e de sua competéncia técnica — crise essa que se traduz pela sua flagrante
incapacidade de exercer, de modo minimamente congruente, seus papé€is de provedor de
servigos basicos, promotor de novas relagdes sociais, planejador de atividades econdmicas,
produtor de bens estratégicos, prestador de servigos essenciais e executor de politicas

sociais e programas de ajuste macroecondmicos.

No tocante a questdo filosofica pode-se dizer, acompanhando Bolzan de Morais,
que, como conseqiiéncia das anteriores, essa crise atinge o fundamento basico do Estado
Social, qual seja: a solidariedade. A incapacidade do Estado de Bem-Estar Social em
formular um prototipo antropoldgico que lhe desse sustentacdo, sobretudo dispondo sobre
agentes dotados da compreensao coletiva, compartilhada e compromissada de ser-estar no

mundo. O que se deu, na verdade, foi a transformacao do individuo liberal em cliente da

* BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia. 7. ed. rev. e ampl. Trad. Marco Aurélio Nogueira. Sio Paulo:
Paz e Terra, 2000. p. 171.
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administra¢do, com a apropriagdo privada da poupanca publica e a distribuicao clientelista

- . . y1qe 42
das solucdes estatais e dos servigos publicos ™.

E inevitavel que todas as crises anteriores se reflitam no Direito, principalmente no
instrumento da modernidade em que se estabeleceram os contetdos politicos definidos pela
sociedade como a organizacdo do poder politico e o asseguramento das liberdades — a

Constituigao.

Importante referir que, na atual conjuntura de crise estrutural do Estado, com o
mesmo esgotado em seus aspectos financeiro, ideologico e filosofico, acreditamos que o
Direito deva responder, de um lugar afastado do Estado, estes clamores de uma sociedade
que ndo tem esperangas de ver atendidas as politicas de inclusdo social. Todavia, deve-se
para isso atentar que esse mesmo Direito deve ser visto como Lenio Streck® ja referia,
como instrumento de transformagdo social, pois esta ¢ a Otica do modelo de Estado
Democratico de Direito previsto em nossa Constituicdo, o que ndo ocorre por haver uma
desfuncionalidade do proprio Direito e das instituicdes que sdo responsaveis por aplicar a

lei.

Seguindo esse pensamento ¢ que nos deparamos com a chamada crise
constitucional ou institucional, principalmente porque a Constitui¢do, sendo um
documento juridico-politico, e estando sujeita as tensdes sociais e ao jogo dos poderes, nao
pode se transformar em local de explicitacdo de programas de governo ao sabor dos
influxos econdmicos, sob pena de fragiliza-la como paradigma ético/juridico da sociedade e

do poder, conforme bem aduz Bolzan de Morais™.

Todavia, ¢ importante referir, antes de expormos os aspectos desta crise
constitucional, a presenca latente da crise da legislagdo patria como um todo,

principalmente em se falando da legislagdo social.

Pois como até mesmo identificou Lenio Streck,

“E importante observar, no meio de tudo isso, que, em nosso pais, ha até mesmo

uma crise de legalidade, uma vez que nem sequer esta é cumprida, bastando, para

tanto, ver a inefetividade dos dispositivos da Constituigdo”.*

*2 MORAIS, Jos¢ Luiz Bolzan. de 4s Crises do Estado e da Constituicdo..., Op. cit. p. 43-44.
* STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise....,0p. cit. p . 33.

* MORAIS, Jos¢ Luis Bolzan de. As Crises do Estado e da Constituicdo....., Op. cit., p. 47.
* STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise...., Op. cit. p . 27.
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Essa crise de legalidade, comentada pelo jurista gaucho, pode-se constatar quando
temos que, para nossa sociedade, o Estado, diante da crescente inefetividade dessa
legislacdo social, vem reagindo por meio da edicdo de sucessivas normas de
comportamento, normas de organiza¢do e normas programaticas que, entrecruzando-se

continuamente, produzem varios sistemas legais.

O que se apresenta com isso ¢ uma profunda mudanga em nosso ordenamento
juridico, que tem como caracteristica a idéia de um direito fechado, hierarquico e
axiomatizado substituindo um direito organizado em suas regras sob formas inter-
relacionadas com estas multiplas cadeias normativas, que, entende-se, consigam capturar,

pragmaticamente, a complexidade da realidade socioeconomica.

E esse sistema normativo emergente cresce ¢ se consolida a partir de uma tensa e
intrincada pluralidade de pretensdes materiais. A classica distingdo entre interesses
privados comuns e coletivos, por exemplo, ndo ¢ mais capaz de ocultar que, muitas vezes, a
tutela legal de alguns ¢ conflitante com a protecdo de outros, mormente em se falando em

politicas de inclusdo social como as Ag¢des Afirmativas.

Ao nos depararmos com o crescimento deste modelo, temos o surgimento de um
aumento incessante de novas regras e matérias regulamentadoras, em que se constata o
esvaziamento da fungdo das leis € uma grande ampliagao das obrigagdes deste rol legal, que
¢ repassado para a magistratura, para que essa possa livremente apresentar a argumentacao
¢ fundamentagdo de suas sentengas, em que teremos por O6bvio a possibilidade de decisoes
divergentes entre si. E, além disso, temos presente a desvalorizagdo da Constitui¢do em

preferéncia a estas (novas) legislacdes.

Por isso, num sistema juridico formado de maneira viciada por leis de circunstancia
e regulamentos momentaneos de necessidade - condicionados por conjunturas especificas e
transitorias -, a velocidade e a intensidade na produg¢do de normas constitucionais, leis
ordindrias, portarias, instru¢des normativas e decretos leva o Estado a perder a dimensao

exata do valor juridico tanto das regras quanto dos atos que disciplina.

37



Por esse motivo, talvez, as leis que abordaram a matéria de discriminagdo ou
politicas inclusivas em nosso Estado-Nag¢do ndo tenham tido eficcia plena, além de outros

fatores inerentes a um Estado que passa, como dito anteriormente, por diversas crises.

Ao provocar a desvalorizagdo do instrumental normativo que o Estado tem ao seu
dispor, o tipo de legislagdo descrito nos dois Ultimos pardgrafos tem sido um dos principais
fatores responsaveis tanto pelo agravamento das tensdes entre a estrutura do processo de
negociagdes coletivas e o conflito distributivo agucado pela crise econdmica, quanto pelo
crescente grau de inefetividade do poder de regulacdo, dire¢do e intervencdo do Estado

nessa matéria.

No primeiro caso, essas tensdes sdo apresentadas pelo fato de que, apesar dos
esforcos para ver suas demandas consagradas como direitos e convertidas em obrigacdes do
Estado, os sindicatos, os movimentos comunitarios, as entidades representativas, as
associacdes religiosas e as corporagdes muitas vezes véem suas conquistas formalmente
consagradas em textos legais ndo atendidos, ou seja, esvaziadas por um sistema juridico

que, de tanto ter ampliado seu numero de normas, torna-se pesado, ineficaz e impotente.

E, num segundo aspecto, quanto mais procura disciplinar e regular todos os espacgos,
dimensdes e temporalidade do sistema econdomico, convertendo numa complexa rede
regulatéria e de pequenos sistemas normativos esse ordenamento juridico viciado (em
termos de quantidade de regras e da variabilidade de suas formas) e dotado de um
formalismo meramente de fachada (gracas ao crescente recurso do legislador aos conceitos
juridicos indeterminados, as normas programaticas e as cldusulas gerais), menos o Estado
parece capaz de expandir seu raio de agdo e de mobilizar os instrumentos de que

formalmente dispde para exigir respeito a suas ordens.

Por isso que, nesse contexto, uma discussao que se impde ¢ a viabilidade de uma
Constitui¢do dirigente, conforme cunhou Canotilho em sua obra Constituicdo Dirigente e
Vinculagdo do Legislador”®. Conforme o mestre lusitano, nesse tipo de Constitui¢do o
legislador ordinario ja ndo ¢ mais totalmente soberano em matéria de direito social e

econdmico, devendo suas decisdes guiar-se por principios e diretrizes programaticas

% CANOTILHO, J. J. Gomes. Constitui¢ido dirigente e vinculagio do legislador: contributo para a
compreensdo das normas constitucionais programdticas. Coimbra: Ed. Coimbra, 1998.
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definidas pelo poder constituinte, os quais podem ter cardter negativo, mas principalmente
positivo, pois estao voltados a consecugdo de determinadas metas e objetivos materiais. Os
governos também ficam vinculados, sob pena de serem acionados judicialmente em face da
inconstitucionalidade por omissdo. Ha, portanto, ndo uma intervencao estatal temporaria ou
excepcional, mas, sim, uma regulagdo permanente, tornando-se uma obrigacao

constitucional aos dirigentes do Poder Executivo®’.

Com a emergéncia do fendmeno da globaliza¢do neoliberal ha uma relativizacao da
soberania do Estado em virtude da interpenetracdo das estruturas empresariais, a
interconexdao dos sistemas financeiros e a formagdo dos grandes blocos comerciais
regionais. Estes convertem-se em verdadeiros centros de poder, o que muitas vezes
condiciona as acdes estatais. Nesse sentido, adverte Jos¢ Eduardo Faria que “o sistema
politico deixa de ser o locus natural de organizagdo da sociedade por ela propria” e, “em
vez de uma ordem soberanamente “produzida”, o que se passa a ter é uma ordem
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crescentemente recebida dos agentes economicos”"".

Por outro lado, ha quem defenda, mesmo no contexto da globalizagdo atual, a
supremacia constitucional, a forca normativa da Constituicdo ¢ a necessidade de uma
Constituigio vinculante e programatica, como sio os casos de Paulo Bonavides® e de
Lenio Streck™, para quem esse tipo de Constituigio “ndo é arcaismo do pensamento
politico, mas, sim, diretriz e argumento de conservagdo do pdlido Estado de Direito que

ainda resguarda na medida do possivel a ordem e a liberdade nos Estados da periferia”.

Por isso que, finalizando o aspecto da crise constitucional ou institucional,
decorrente da crise estrutural do Estado, urge a necessidade de uma racionalidade legal
nova e capaz de dar conta do componente corporativista que vai caracterizando seu
processo decisorio; uma racionalidade forjada a partir da consciéncia, tanto dos legisladores
quanto dos proprios lideres empresariais e trabalhistas, de que as formas de relagdes sociais

condicionadas pela interconexdo entre as grandes organizagdes exigem do Estado uma série

*T FARIA, José Eduardo. O direito na economia globalizada. 3. Tiragem. Sio Paulo: Malheiros Editores,
2002.

* Ibidem, p. 35.

* BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 12. ed. Sio Paulo: Malheiros Editores, 2003.

%9 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢cdo constitucional e hermenéutica: uma nova critica do direito. 2.ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2004, p. 75.
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de papéis originais de intermediagdo, que somente podem ser exercidas com a colaboracao
delas. Portanto, uma racionalidade responséavel por uma legislagdo mais pragmadtica apta a
renunciar a regulacdo exaustiva dos processos sociais, voltando-se menos a consecucao dos
resultados concretos e mais a coordenacdo das diferentes formas de legalidade forjadas e

desenvolvidas no interior dos varios subsistemas sociais.

Ha que se repensar doutrinariamente o direito positivo a partir de paradigmas
originais e sensiveis tanto a tendéncia das organizagdes a autonomia e a independéncia, na
proporgdo direta de sua capacidade de mobilizagdo, confronto ¢ barganha’', quanto a
emergéncia dos novos institutos juridicos especialmente voltados aos setores sociais
marginalizados — aqueles que ndao tém condi¢cdes de se integrar no processo de

moderniza¢do econdmica.

Esse novo tipo de racionalidade juridica e essa nova forma de se repensar o direito
justificam, no Brasil contemporaneo, em face da jd mencionada ruptura da tradicional
concepcao piramidal do nosso sistema juridico — um sistema que, tradicionalmente, tem
sido apresentado como uma totalidade coerente, como uma ordem unitaria que exclui a
contradi¢do e a descontinuidade, como um conjunto de normas hierarquizadas e solidarias,

vinculadas por meio de relagdes ldgicas e necessarias.

Decorre dai a necessidade de se repensar nao apenas o papel dos operadores do
direito em seus diferentes niveis, mas o da propria organizacdo judicial e da respectiva
cultura técnico-profissional de seu corpo de magistrados. Também decorre dai a
necessidade de se tratar com profundidade o desafio da reordenagdo institucional do pais, a
fim de se evitar que, em nome da restauragdo da governabilidade, seja sutilmente
promovida a desmontagem de importantes direitos sociais duramente conquistados pelas

minorias segregadas apds décadas de luta.

Com a mudan¢a do pensamento sobre a aplicagdo da Constitui¢do, da legislagdo
infraconstitucional, e do Direito como um todo, poderemos vislumbrar outras condigdes de
possibilidade para a efetivacdo das politicas de inclusdo social, e havera com isso uma

transformacao do imaginario social.

3! CAMPILONGO, Celso. Os desafios do Judicidrio: um enquadramento teérico. In Direito Humanos,
Direitos Sociais e Justi¢a, José Eduardo Faria org., Sdo Paulo, Malheiros, 1994, p. 47.
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Todavia, para isso, deve acontecer no plano hermenéutico, com bem ensinou Streck;

“..a devida filtragem — em face da emergéncia de um novo modo de produgio de
Direito representado pelo Estado Democratico de Direito — desse (velho/defasado)
Direito, produto de um modo liberal-individualista- normativista de producdo do
direito...”

Por isso Streck concorda com Luis Alberto Warat, quando este afirma que “a
dogmadatica juridica pode indagar, criar e construir. Dito de outro modo, o Direito ndo pode (mais)

. ~ . . . 53
ser visto como sendo tdo-somente uma racionalidade instrumental’™”.

Este ¢ um dos motivos de o Estado ter a maior dificuldade em resgatar essa divida
social das promessas ndo cumpridas da modernidade, bastando, para provar isso - ou seja,
este déficit do imagindrio social, por uma produgdo do Direito enraizada num pensamento
liberal-individualista -, saber que a sociedade ainda acredita que ha um lugar demarcado

para cada cidadao, abrindo cada vez mais o abismo que existe na ordem social.

Outras duas crises também se apresentam como corolario das primeiras — a crise
funcional e a crise politica.

Nao menos importante que as outras ja& mencionadas, a crise funcional, ou como

9954

bem define Bolzan de Morais, “a perda da exclusividade™", apresentada na multiplicidade

dos loci de poder, cria um afastamento de centralidade e exclusividade do Estado.

Essa perda de centralidade ndo pode ser analisada somente por um viés interno
(separag@o/harmonia das fungdes estatais), mas também, e muito importante nesse ponto,
pelo externo, em que temos a invasao de um dos setores da estrutura tripartite pelo outro,
quando, por exemplo, as atividades do legislativo sdo efetuadas pelo executivo, como no
caso das Medidas Provisorias, bem como quando o Estado perde a concorréncia para outros

setores. Isso nos traz a idéia de uma fragilizacdo de um poder perante o outro.

J& em se tratando da crise politica, ¢ importante salientar que o modelo de
democracia representativa, como alternativa possivel em uma sociedade transformada

historicamente, deixa claro um aspecto de impoténcia para dirimir as questdes sociais.

2 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise..... Op. cit. p . 33.
> Ibidem, p. 27.
> MORALIS, José¢ Luis Bolzan de. As Crises do Estado e da Constituicdo..... Op. cit. p. 50.
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A democracia representativa apresenta-se como uma foérmula de pseudoditadura, em
que durante quatro anos, o candidato representante de seus eleitores atua da forma que bem
entende sem haver a possibilidade de manifestacdo de seus proprios votantes, ou seja, com
tal modelo expressa-se um enfraquecimento do espaco publico na politica, conduzindo o
cidaddo a um processo de “apatia politica diante da percep¢do da total desnecessidade
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mesmo dos proprios instrumentos de escolha dos representantes — as elei¢oes ™" .

Para isso, acompanhamos, mais uma vez, a idéia de Bolzan de Morais no que se
refere a utilizagdo de formulas da chamada democracia participativa56, como alternativas
possiveis de inser¢do dos cidaddos novamente no cenario politico, ultrapassando os
esquemas que caracterizam a democracia representativa, em que o controle publico ¢

diminuido.

Aliés, ndo seria incorreto referir que esta seria a realidade de um sistema politico
estigmatizado por um profundo déficit de representatividade, gerado pela perversio da
proporcionalidade na representacdo parlamentar no Congresso e pela incapacidade dos
partidos de promover agregacdes de interesses; de um sistema econdmico conhecido pela
sua ineficiéncia na formulagdo, implementacdo e execucdo de politicas publicas; de um
sistema social caracterizado por crescentes déficits de integracdo, uma vez que a
pauperizacdo de amplos contigentes populacionais, o desemprego e a inflacdo
comprometem os padrdes de coesdo vigentes; e de um sistema cultural marcado por um
déficit de motivagdo, revelado pelo descrédito com relagdo as instituigdes, pela descrenca

com relagdo a certos valores éticos e pela apatia.

Finalizando, entende-se que estas crises interconectadas do Estado podem ser
consideradas o pano de fundo na fundamentagdo para o déficit crescente da inefetividade
das politicas de inclusdo social, haja vista, primeiro, a falta de sustentacdo no edificio
estatal concretizado na questdao da soberania e sua relativizacao (crise conceitual), segundo,
e talvez a mais ligada a questao das Ac¢des Afirmativas, a problematica estrutural do Estado
- em se tratando das crises do Welfare State, como as crises fiscal, ideologica e filosofica,
bem como do modelo que emerge como uma transformac¢do da foérmula Estado de

Direito/Welfare State, o qual seria o Estado Democratico de Direito -, as quais apresentam

> Ibidem, p. 55.
%% Ibidem, p. 57.
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uma perda de terreno para as idéias neoliberais de Estado minimo, e, em um terceiro
momento, uma crise institucional (constitucional), em que vislumbramos de maneira
exacerbada uma desconstitucionalizacdo, o desrespeito a Carta Maior, com a inefetividade
dos direitos fundamentais, o que ¢ um dos aspectos desta pesquisa, ou seja, a inefetividade

do principio constitucional da igualdade em seu aspecto material.

1.3- DIREITOS SOCIAIS, FUNDAMENTAIS? AS DIFICULDADES DE
ESTABELECIMENTO E ASSEGURACAO DOS DIREITOS SOCIAIS COMO
DIREITOS HUMANOS FUNDAMENTAIS, ESSENCIAIS PARA A EFICACIA DO
PRINCiPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E DO PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL DA IGUALDADE, FRENTE A UM PROCESSO
INCESSANTE DE GLOBALIZACAO COM PLATAFORMA NEOLIBERAL

Depois de analisados os argumentos sobre crises do Estado, através do pensamento
de Bolzan de Morais, cabe-nos agora, antes de objetivarmos a discussdo do principio
constitucional da igualdade e da dignidade da pessoa humana, que serd exposto de maneira
mais proficua no préximo capitulo, abordar o assunto que entendemos estar ligado
diretamente com a crise estrutural do Estado, bem como a crise constitucional, nio
afastando a interconexdo existente destas duas com as crises conceitual, funcional e

politica, como falado anteriormente.

Trata-se de abordagem sobre os Direitos Sociais previstos na carta maior de nosso
pais, inseridos na ordem dos direitos fundamentais e que, ao nosso ver, sao dispositivos
consectarios para a efetivagdo daqueles mencionados anteriormente, os quais seriam oS
principios da dignidade da pessoa humana e do principio constitucional da igualdade, nao
esquecendo de correlacionar com outros dispositivos ndo menos importantes, quais sejam,
os objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil (Art. 3°, I, IIl e IV da CF/88),
bem como os principios seguidos por nosso Estado-Nagao em suas relagdes internacionais,

mormente se falando na prevaléncia dos direitos humanos (Art. 4°, 11, da CF/88).

Em verdade, o objetivo convergente deste topico na presente pesquisa visa discutir e

fundar alicerces na idéia de que os Direitos Sociais, aqui principalmente se falando do Art.
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6° da Constituicao Federal de 1988, devem, sim, ser considerados norma integradora dos

Direitos Fundamentais existentes na carta maior.

Tal abordagem ¢ necessaria, visto entendermos que o cerne de nossa pesquisa, o
qual seria a apresentacdo das Ac¢des Afirmativas como instrumentos eficientes para uma
eficaz politica de inclusao social dos grupos considerados marginalizados, aqui se falando
dos afrodescendentes, portadores de deficiéncia, mulheres, homossexuais, etc., tem, na
efetividade dos Direitos Sociais Fundamentais o reflexo da aplicagdo dos principios ora

comentados.

Todavia, ha quem diga que tais Direitos ndo podem ser considerados como direitos
fundamentais, pois ndo restariam elencados como direitos auto-aplicaveis, visto
dependerem da agdo politica do governo, ndo tendo inclusive instrumentos processuais

constitucionais que possam obrigar sua aplicacdo no ambito social.

Existem diferentes formas de argumentagdo que sustentam a inconsisténcia dos
diretos sociais como direitos humanos fundamentais, vale dizer, afirmados universalmente

e consagrados no sistema juridico nacional.

Todas partem do pressuposto de que os direitos fundamentais sociais nao sao

reconhecidos como verdadeiros direitos”’.

E uma das formas mais comuns de se negar efetividade aos direitos sociais ¢ retirar-
lhes a caracteristica de direitos fundamentais, ficando estes, assim, privados de
aplicabilidade imediata, excluidos da garantia das clausulas pétreas, tornando-se meras

pautas programaticas.

Baseia-se a doutrina juridica atual nestes argumentos, a nosso ver, para justificar
modelos politicos sociais que se antepdem a idéia central do Estado Democratico de
Direito, que afirma ser a observancia dos direitos sociais uma exigéncia ética, ndo sujeita a

o eS8
negociagdes politicas™ .

ST KRELL, Andréas. Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha, Porto Alegre, Sérgio
Antodnio Fabris Editor, 2002, p.23

¥ CAMPILONGO, Celso Fernandes. O trabalhador e o direito a saiide: a eficdcia dos direitos sociais e o
discurso neoliberal, em Direito, Cidadania e Justi¢a: ensaios sobre logica, interpretagdo, teoria sociologica
e filosofia juridica. Coordenagdo Beatriz di Giorgi, Celso Fernandes Campilongo e Flavia Piovesan, Sao
Paulo, Revista dos Tribunais, 1995, p.135.
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Os Direitos sociais sdo uma forma de manifestacdo dos valores humanos da

liberdade, igualdade e da dignidade da pessoa humana.

Mesmo sabendo disso, ¢ interessante desconstruir alguns argumentos que vao contra

a idéia de que os direitos sociais devam ser considerados direitos humanos fundamentais.

Vérias sdo as questdes que se colocam atualmente ao se tratar de direitos

fundamentais.

Ou seja, a idéia de alguns juristas ¢ de que a questdo dos direitos fundamentais, a
partir do fendmeno citado, encontra-se num paradoxo entre um dinamismo essencial
decorrente da propria nogdo de direitos fundamentais e uma necessidade de conservar a
integridade e a credibilidade da tradigao juridico-tedrica dos mesmos.

Para alguns autores, existe, entdo, um processo de multiplicagdo de novos direitos
que conduz a questionamentos a respeito da adequacdo desses direitos a caracteristica
“fundamental”, ou seja, questiona-se se todos esses direitos sdo direitos fundamentais. Sob
um outro enfoque, poder-se-ia falar de uma desvalorizacdo da nogdo de direitos
fundamentais, isto &, ao se afirmar que todos esses direitos sdo direitos fundamentais,
elevando a mesma categoria a liberdade de expressao (art. 5°, IV e IX da CF), o direito de
protecdo em face da automacao (art. 7°, XXVII da CF) e o direito ao lazer (art. 6°, caput da
CF), haveria uma propagacao descabida da propria nogdo de direitos fundamentais. A partir
dessas idéias, caberia, inclusive, distingdes entre direitos mais fundamentais e direitos

menos fundamentais.

Afetados por essas tendéncias, ha aqueles que, no intuito de conferir um critério

para identificar os direitos fundamentais, acabam por afirmar que direitos fundamentais sao
. e~ 59 . ~ .

aqueles reconhecidos pela Constituicdo como tal’”, reduzindo a nog¢do de direitos

fundamentais a um mero critério formal.

O que nos parece ¢ que esse questionamento sobre a nogao de direitos fundamentais
advém do surgimento e da tipificacdo dos direitos sociais como direitos fundamentais.

Somos levados a crer que talvez esteja ai o cerne das inquietagdes.

MARTIN-RETORTILL, Lorenzo. Regimen constitucional de los derechos fundamentales. In Derechos
Sfundamentales y Constitucion. Madrid, Civitas, 1988, p. 65.
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Observa-se, na doutrina, uma profunda e sintomatica dificuldade em lidar com a
idéia e o regime juridico dos direitos sociais, que perdem a caracteristica de valores
supremos da ordem constitucional, consagrados na lei magna (arts. 6° a 11°), pertencentes,

assim, a categoria dos direitos fundamentais (Titulo II da Constituigdo de 1988).

Terminam esses direitos rebaixados na norma constitucional, por uma hierarquia
equivocada, em que os mesmos ficam reduzidos a simples normas programaticas a espera

de regulamentagdo para surtirem efeitos.

E o ponto crucial do argumento, que ndo inclui na categoria dos direitos humanos
(fundamentais), os direitos sociais, refere-se a sua universalidade. Argumentos teoricos e
préaticas politicas e legislativas contestam essa universalidade, separando os direitos sociais

dos direitos civis e politicos.

O argumento mais difundido contra a “natureza de direitos humanos” dos direitos
sociais refere-se a sua efetividade, pois os direitos sociais se diferenciariam dos direitos
civis e politicos pelo fato de terem carater programatico, ou seja, os textos constitucionais
ao regularem os direitos sociais estabeleceriam normas de cardter programadtico, que
dependeriam de regulagdo infraconstitucional posterior e, por essa razao, esses direitos nao

teriam forga de direitos publicos subjetivos.

Mas nem assim, neste aspecto negativo, os direitos fundamentais sociais tém sido
observados na realidade brasileira. Na sua grande maioria eles ainda continuam esperando
regulamentacdo, por isso considerados pelos doutrinadores e até mesmo pelos juizes como

ndo obrigatorios de cumprimento.

Ou seja, tais direitos passam a servir como mero ornato ao arranjo politico que

termina por preservar as desigualdades sociais que a propria Constituigdo pretende corrigir.

O interessante seria retornar aqui — € ndo querendo adentrar de maneira mais

profunda nos aspectos histéricos dos direitos sociais, o que ja foi apontado no item anterior

quando foram mencionadas as crises do Estado, mormente a crise estrutural —, que a criacao

de uma ligagdo entre os anseios das coletividades e o poder, através do poder de voto e um

constante anseio dos grupos sociais pressionando os candidatos, viabilizou
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indubitavelmente a insercao dos direitos sociais no ordenamento juridico de varios paises.
Pode-se afirmar que a critica ao carater meramente formal das liberdades acabou por servir

de fundamento politico-juridico para a instituicao destes direitos.

E, como j& abordado, na senda desses fatores, varias constituicdes passaram a
incluir no seu rol de direitos fundamentais os direitos sociais € econdmicos, como, por
exemplo, pioneiramente, a Constituicdo alema de 1919, embora alguns indiquem a

Constitui¢do mexicana de 1917 como a precursora deste movimento.

Ja no Brasil, incutida no inicio da Era Vargas, tal tendéncia passou a se manifestar a
partir da Constituicdo de 1934, quando, inovando no constitucionalismo patrio,
estabeleceu-se um novo titulo denominado “Da ordem economica e social”. A Constitui¢ao
de 1988, porém, foi mais incisiva. Além de conter em seu texto titulos referentes a ordem
econOmica e a ordem social, inscreveu os direitos sociais no titulo concernente aos direitos

fundamentais®.

Pois bem, aquela rejeicao politica da obrigatoriedade dos direitos sociais pode ser
baseada em argumentos teodricos e politicos, e passamos a expor aqueles que entendemos
ser os mais utilizados pelos doutrinadores que vislumbram os direitos sociais longe da idéia

de aplicabilidade como direitos humanos fundamentais.

Num primeiro momento teriamos uma questdo no ambito do conflito dos direitos,
ou seja, em um conflito entre os ditos direitos sociais € os ja considerados fundamentais,

direitos civis e politicos.

Basicamente esta questdo apodia-se no fato de que se os direitos sociais fossem
considerados humanos/fundamentais estariam colidindo com os direitos constitutivos do

nucleo do Estado liberal, ou seja, as liberdades individuais e a propriedade.®!

Uma outra teoria difundida para o rompimento da ligagdo dos direitos sociais com
os direitos fundamentais seria o fato de autores entenderem aqueles como direitos de

segunda ordem a serem, eventualmente, respeitados, ou seja, em carater subsidiario aos

50 Como bem diria o eminente jurista portugués, Jorge Miranda, ao contrario das liberdades, os direitos sociais
e econdmicos pressupdem a existéncia de situagdes de desigualdade e necessidade entre os seres humanos, e
tém por escopo alcangar uma igualdade efetiva através da intervencdo do Estado. MIRANDA, Jorge. Os
direitos fundamentais - sua dimensao individual e social. in Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia
Politica. n°1, out/dez de 1992, p.200.

! KRELL, Andreas Joachim. Direitos Sociais e Controle ..... Op. cit., p.47
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direitos civis e politicos, mas nunca considerados fundamentais por serem direitos que
seriam aplicados somente em certas ocasioes em demandas sociais € econdmicas, atentando

. , . 62
sempre para a teoria da reserva do possivel, como sustenta Ricardo Lobo Torres™.

Estes dois primeiros argumentos que ap6iam a ndo ligagdo dos direitos sociais aos
fundamentais estdo difundidos na mesma idéia da cultura juridica contemporanea, sendo
que aquela encontra a sua formulagdo no argumento neoliberal de que os direitos sociais
nao passam de promessas vazias e que acabam sendo atentatorios as liberdades e direitos
individuais.

Alids, quando falamos em direitos humanos fundamentais, incluido nestes os
direitos sociais, ndo podemos deixar de analisar as transformagdes e tendéncias de
efetividade em nosso cenario que € afetado em seu cunho social por um constante processo

de globalizagio calcada no neoliberalismo.”

Luiz Roberto Barroso® sustenta que nesta linha de argumenta¢io muitas das
normas constitucionais sobre direitos sociais, por ndo possuirem um minimo de condigdes
para a sua efetivagcdo, acabam servindo como alibi para criar a imagem de um Estado que

responde normativamente aos problemas reais da sociedade.

Um dos grandes desafios seria o rompimento/desconstrucdo destas idéias
equivocadas sobre a natureza dos direitos sociais, visto as mesmas estarem influenciando
no processo judicial, em que grande parte da magistratura brasileira interpreta a
Constitui¢ao baseada no formalismo juridico positivista, pensamento este predominante na

formagao dos profissionais do Direito de nosso pais.

Neste sentido, o Direito deveria ultrapassar as feigoes de um ordenamento 1dgico-

racional, de cunho liberal-individualista, assumindo estampas de um sistema diferenciado,

82 TORRES, Ricardo Lobo. 4 cidadania multidimensional na era dos direitos, In Teoria dos Direitos
Fundamentais / Organizador Ricardo Lobo Torres, Rio de Janeiro, RENOVAR, 1999, p. 262

83 Neste sentido, importante referir, novamente, o entendimento de BOLZAN DE MORALIS, em relagdo a
terminologia empregada “neoliberalismo”, “modo essa ndo se torne mero jargdo panfletario, quando o mesmo
refere: neocapitalismo, pois parece-nos mais adequado aos seus contornos de projeto vinculado ao viés
econémico do liberalismo, onde, ao que se vé, hda uma inten¢do ndo expressa de liberar o capital — e o
capitalismo financeiro— das amarras que acabaram por se constituir através, entre outros dos conteudos
liberais dos nucleos moral e politico juridico” STRECK, Lenio Luiz & MORALIS, José Luiz Bolzan. Ciéncia
Politica ....., Op. cit., p. 129.

% BARROSO, Luiz Roberto. O Direito Constitucional e a efetividade de suas normas. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006, p.61

48



nao somente regulando as relagdes particulares, mas, também, solucionando conflitos de

natureza social.

Advogamos a tese de que, infelizmente, a grande maioria dos juristas patrios, com
seus posicionamentos tedricos de matriz liberal-individualista-normativista, de carater
excessivamente dogmatizante, ndo tem mostrado alternativas (nem mesmo interesse) na
constru¢do do denominado Estado Democratico de Direito, mostrando assim a sua

efetividade na concretizagdo dos direitos sociais fundamentais.

O que acontece com esta postura ¢ que ndo se permite a integracdo dos pontos de
vista valorativos, ligados a justica material no processo judicial, o que representa ignorar,
no ambito do Estado Democratico de Direito, a exigéncia estabelecida no proprio

preambulo de nossa Constituicao.

E por isso que sobre tal aspecto acompanhamos o pensamento de Jorge Miranda®,
pois, para ele, o simples fato destas normas integrarem texto constitucional, devem ser
consideradas na interpretagao das outras normas, podendo inclusive contribuir para o
preenchimento de possiveis lacunas através de procedimentos de integracdo como a

analogia.

Entretanto, mais do que isso, e nesse aspecto seguimos o pensamento de Flavia

Piovesan para quem:

“Os direitos sociais, econdmicos e culturais sao auténticos e verdadeiros direitos
fundamentais. Integram ndo apenas a Declaragdo Universal, como ainda inimeros
outros tratados internacionais (ex: o Pacto Internacional dos Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais, a Convengao sobre a Elimina¢do da Discriminagdo Racial, a
Convengdo sobre os Direitos da Crianga, a Convengdo sobre a Eliminag¢do da
Discriminagdo contra as Mulheres). A obrigacdo em implementar estes direitos
deve ser compreendida a luz do principio da indivisibilidade dos direitos humanos,
reafirmado veementemente pela ONU na Declaragdo de Viena de 1993.
Compartilha-se assim da nogdo de que os direitos fundamentais - sejam civis e
politicos, sejam sociais, econdmicos e culturais - sdo acionaveis, exigiveis e

. . , An st 66
demandam séria e responsavel observancia.”””.

% MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. vol. IV, 3* ed. Coimbra. Coimbra Editora, 2000. p.
250.

% PIOVESAN, Flavia. Organismos e Procedimentos Internacionais de Protegdo dos Direitos Economicos,
Sociais e Culturais. In Revista Direito, Estado e Sociedade. N. 12. PUCRJ. Rio de Janeiro. 2002.
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Neste ponto, ¢ pertinente ter mencionado este comentario da autora, pois cabe ainda
apontarmos alguns argumentos politicos que entendemos ser equivocados a respeito dos

direitos humanos e sociais.

Os mesmos encontrariam guarida no fato de que os direitos sociais encontram-se no
estagio de sua justificativa e fundamentagdo recebendo, por isso, impedimentos quanto a

sua implementag¢do no Estado Democratico de Direito.

Um dos argumentos politico-ideoldgicos afirma que como os direitos sociais nao
participaram no momento fundador do Estado de Direito, assim como os direitos civis e
politicos, ndo podem assim ser considerados como direitos de primeira ordem, mas, sim, de

segunda.

Todavia, no processo politico, social e legislativo de democratizagdo do Estado
Liberal de Direito, o seu determinante foi a incorporacdo dos direitos sociais ao corpo dos

direitos humanos fundamentais.

Como se comentou anteriormente, em realidade, a protecdo dos direitos civis e
politicos, originarios do Estado Liberal classico, passou no contexto do Estado

Democratico de Direito a pressupor a realizacao dos direitos sociais.

Por isso mesmo eles ndo podem ser considerados categorias juridicas de segunda
ordem, pois a propria natureza dos direitos civis pressupde a sua corporificagdo através dos
diretos sociais. Essa relagdo torna-se ainda mais evidente quando constatamos que a plena
realizagdo dos objetivos da sociedade democratica de direito, como estabelecido no texto
constitucional, tem em seu fundamento dois instrumentos juridicos politico-institucionais,

os direitos civis e politicos, por um lado, e os direitos sociais, por outro.

Sendo assim, os direitos sociais, entendidos como igualdade material e liberdade
real — constituem uma fonte substantiva, ndo formal ou adjetiva, dos direitos fundamentais.
E essa caracteristica faz com que os direitos fundamentais no quadro do Estado
Democratico de Direito sejam tais na medida em que assegurem e estabelecam direitos

sociais.

Seria incorreto pensar os direitos sociais como afastados da idéia de direitos

fundamentais, até mesmo porque, citando novamente o pensamento de Flavia Piovesan, e
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acompanhando a idéia de que os direitos sociais estdo totalmente inseridos numa

perspectiva fundamental:

“Em face da indivisibilidade dos direitos humanos, hd de ser definitivamente
afastada a equivocada no¢do de que uma classe de direitos (a dos direitos civis e
politicos) merece inteiro reconhecimento e respeito, enquanto outra classe de
direitos (a dos direitos sociais, econOmicos ¢ culturais), ao revés, nao merece
qualquer reconhecimento. A idéia da ndo acionabilidade dos direitos sociais ¢
meramente ideoldgica e ndo cientifica. Sob a Otica normativa internacional, esta
definitivamente superada a concepc¢do de que os direitos sociais, econdomicos e
culturais ndo sdo direitos legais.”®"*®

Por fim, se traz a lume outro argumento que tem o intuito de afastar os direitos
sociais do rol dos direitos humanos fundamentais, o elevado custo or¢amentario daqueles

direitos para o Estado.

Apoiando-se na “reserva do possivel”’, ¢ um argumento que tem como raizes o

pensamento neoliberal contemporaneo.

Baseada em uma ilusdria racionalidade que caracteriza esta teoria como limite
fatico a efetivacdo dos direitos sociais prestacionais, esse argumento ignora em que medida

o custo ¢ consubstancial a todos os direitos fundamentais.

O contraponto a este argumento estaria no fato de que aqueles que defendem este
tipo de ponto de vista ndo atentarem para a realidade do alto custo do aparelho estatal

administrativo-judicial necessario para garantir os direitos civis e politicos.

%7 Ibidem.
68 . . ~ Py . . . .
Mas o que mais nos deixa preocupado sdo as idéias que a autora traz de outros juristas internacionais,
quando cita em referéncia os pensamentos sobre direitos econémicos e sociais, pois estas idéias ainda estdo
enraizadas nas cabegas tanto dos juristas de nosso ordenamento juridico como naqueles; “Como explica Jack
Donnelly: 'Diversos filosofos e um grande numero de conservadores e liberais contempordneos tém
sustentado que os direitos econdémicos e sociais ndo sdo verdadeiros direitos, sugerindo que a tradicional
dicotomia reflete ndo apenas a génese das normas contemporaneas de direitos humanos, mas também uma
ordem de prioridade entre estes direitos. Maurice Cranston oferece a mais ampla citada versdo do
argumento filosofico contrario aos direitos economicos e sociais. Ele afirma que os tradicionais direitos civis
e politicos a vida, a liberdade e a propriedade sdo "direitos universais, supremos e morais'. Os direitos
econdmicos e sociais, contudo, ndo sdo universais, concretos e nem possuem suprema importdncia,
'pertencendo a uma diferente categoria ldogica'- isto é, ndo sdo verdadeiros direitos humanos. (...) Os
impedimentos para a implementa¢do da maior parte dos direitos econémicos e sociais, entretanto, sdo mais
politicos que fisicos. Por exemplo, ha mais que suficiente alimento no mundo capaz de alimentar todas as
pessoas, a fome e mal nutri¢do generalizada existem ndo em razdo de uma insuficiéncia fisica de alimentos,
mas em virtude de decisoes politicas sobre sua distribui¢do.’ (Universal Human Rights in theory and practice,
Ithaca. Cornell University Press, 1989, p.31-32).”
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Ou seja, a escassez de recursos como argumento para a nao aplicagdo dos direitos
sociais como direitos humanos fundamentais afetaria tanto os direitos civis e politicos,
exaltados pelo Estado Liberal de Direito, como os direitos sociais; tal argumento ameaca a
existéncia de todos os direitos. E como se no sistema juridico so6 fosse possivel dirimir

solugdo em igualdade absoluta esquecendo as desigualdades sociais.

Pois bem, ap6s expor alguns dos argumentos que primam pelo afastamento dos
direitos sociais da seara dos direitos humanos fundamentais, ¢ importante firmar nosso
entendimento, visto ser contrario aqueles, vislumbrando serem os direitos sociais de suma
relevancia como direitos humanos fundamentais, por se tratar de instrumentos de
manifestacdo e efetivacdo do principio da dignidade da pessoa humana e do principio
constitucional da igualdade material, mormente em se falando de politicas publicas de

inclusdo social, cerne desta pesquisa.

O Brasil adotou, a partir da Constituicdo de 1988, a concepcdo de Estado
Democratico de Direito, como um Estado garantidor de praticas democraticas, sobretudo
pelo primado dos direitos fundamentais e inseridos nestes os sociais. Objetivou com isso a
Carta Magna determinado processo de transformacao social que nao consegue ser efetivado

de forma pratica e real.

Contudo, diante de um paradigma de transformagdo social/globalizagdo e de
realizacdo do Estado Democratico de Direito, esta globalizacdo preferencialmente
econdmica, com plataforma neoliberal, ¢ um dos elementos que impedem a construgdo

daquele modelo de Estado.

Explique-se melhor, o “velamento™® das normas que propiciam a construcio desse
“novo” modelo de Estado ¢ feita sim de maneira ciente por um determinado paradigma de
sociedade/globalizada do proprio Direito, que gera um Estado cada vez menos
comprometido com a realizagdo dos direitos humanos (sociais fundamentais!), ja que nao

sao premissas de um modelo liberal-individualista.

O Estado assim ndo intervém como deveria, olvidando-se do cunho social expresso

na Constituicao Federal de 1988, o denominado Estado Democratico de Direito.

% STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica .... Op. cit.
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Ora, o constituinte, ao elencar os valores supremos do Estado Democratico de
Direito, considerou os direitos sociais como categoria juridica essencial do regime que
pretenderam estabelecer através da Constitui¢do, e, portanto, pertencentes a mesma
categoria hierarquica dos direitos civis e politicos, ou seja, o proprio constituinte, quando
procedeu desta maneira, colocou os direitos sociais como direitos fundamentais que

mantém relacdes de igualdade com os direitos civis e politicos.

A dificuldade de vislumbrar tal aspecto estd naquilo que Lenio Streck referia: este
tipo de organizagao estatal pressupde para sua plena realizacdo uma hermenéutica peculiar,
que supera a “hermenéutica constitucional” (a técnica propria e especifica de interpretar a
Constitui¢do) tradicional, diferenciando-se em virtude de ser uma hermenéutica em que a
Constitui¢do ¢ vista como “uma ferramenta que estd a “disposicao” do intérprete”, sendo

na linguagem heideggeriana um modo-de-ser-no mundo do intérprete™.

Uma Constitui¢ao, enquanto formula politica simbolizadora do pacto social, deve
possuir um comprometimento com a realizagdo e garantia dos direitos fundamentais, sejam
os de primeira geracdo como os direitos e liberdades individuais, sejam os de segunda
geragdo como os direitos sociais € economicos e, de terceira geragdo, os chamados direitos

transindividuais, e, mesmo, os de quarta geracao, tema ainda novo em nosso ordenamento.

Este tipo de postura negativa aos direitos sociais como fundamentais deita raizes no
pensamento liberal de Locke”', que via nos direitos civis e politicos o niicleo do Estado
Liberal, estabelecendo a questdo dos direitos humanos em funcao, exclusivamente, da
propriedade. Para este autor, o cerne dos direitos civis e politicos encontrava-se no direito
de propriedade, que iria sustentar, proteger e assegurar o produto do exercicio da
autonomia, da liberdade e do trabalho humano. Ou seja, este sistema primava pela liberdade

e igualdade, porém dos proprietarios.

Centrado na propriedade e nascido no ambito do contratualismo, o Direito do
Estado Liberal impedia a consideragdao dos direitos fundamentais sociais por haver se

moldado no chamado império da lei e no formalismo juridico abstrato.

" STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢cio Constitucional...., Op. cit. p. 194 -198.
" LOCKE, John. Segundo tratado sobre o governo. Sio Paulo: Martin Claret Editora e tradutora, 2005.
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Sendo o nucleo normativo principal do Estado Democratico de Direito, os direitos
sociais surgiram principalmente como resposta a desigualdade social e economica da

sociedade liberal.

O que ¢ inexplicavel nesta discussdo € que passa a margem de nossos teoricos do
Direito e do Estado e aplicadores do primeiro a miséria de um povo que atualmente, em sua
maioria, vive em uma situacdo marginal, esquecendo-se o cunho superior e solidario que

mantém (ou deveria manter) a Constitui¢do através dos direitos sociais fundamentais.

Os argumentos ilusorios/ardilosos politicos e teodricos utilizados para excluir os
direitos sociais do ambito dos direitos humanos fundamentais evidenciam somente relagoes
sociais e econdmicas especificas, centradas na propriedade e na economia de mercado livre

e ndo social.

Em verdade, existe neste mascarado Estado Liberal ativo uma intervengdo no
dominio econdmico que ndo cumpre em nenhum momento papel socializante, muito pelo

contrario, como bem mencionam José Luis Bolzan de Morais e Lenio Streck:

“... cumpre, dentre outros, o papel de mitigar os conflitos do Estado Liberal, através
da atenuacdo de suas caracteristicas — a liberdade contratual e a propriedade
privada dos meios de producdo — a fim de que haja a separag@o entre trabalhadores
¢ os meios de produgio.” 7

A superagdo desse impasse no pensamento social contemporaneo somente podera
ser realizada se os direitos sociais forem considerados, tanto no que se refere a sua
fundamentacdo, como na sua consagragdo constitucional, sob um paradigma diferente

daquele encontrado na teoria liberal do Direito e do Estado.

O Estado Democratico de Direito serve para sedimentar através do procedimento
democratico, implementado por individuos racionais no exercicio dos discursos publicos no

espaco da cidadania participativa.

Nesse aspecto, cumpre ndo olvidar, neste momento, a legitimacdo dos direitos

constitucionais das minorias, as quais sdo consideradas perante o individuo, conforme

"2 STRECK, Lenio Luiz & MORAIS, José Luiz Bolzan. Ciéncia Politica ..... Op.cit., p. 67.
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perspectiva liberal, e/ou somente ao grupo a que pertencem, o que ressaltaria a

problematica de integragdo destes grupos minoritarios.

Contudo, a falta de efetividade dos preceitos constitucionais, principalmente no que
diz respeito aos direitos sociais fundamentais, e a auséncia de mudancas sociais
significativas trazem descrenca ao proprio Estado, propiciando assim o fortalecimento de
idéias conservadoras e neoliberais, que, denominados neocapitalistas, e através de uma
globalizagdo majoritariamente econdmica, procuram manter o status quo de producdo de
desigualdades sociais, pautando seu idedrio a partir do aperfeigoamento da idéia de Estado

minimo, como ja referido.

Todavia, devemos ter presente que os direitos sociais, fazendo parte dos direitos
humanos fundamentais, devem ser compreendidos como direitos essenciais e inafastaveis,

por conseguinte fundamentais.

Falando dessa maneira surge a idéia de que os ditos direitos sociais fundamentais,
em vez de direitos contra o Estado, conforme idéia liberal, se constituem em direitos
através do Estado, o que exige do Poder Publico certas prestacdes materiais, como a
implementacdo de politicas sociais que garantam o gozo efetivo dos direitos

constitucionalmente protegidos.

Veja-se que os direitos humanos situam-se, em virtude de suas caracteristicas
morais, acima da organizacdo estatal, deitando suas raizes, em ultima instancia, na
consciéncia €tica coletiva. Os direitos sociais possuem as mesmas caracteristicas de
obrigatoriedade dos direitos humanos. A demonstragdo dessas caracteristicas dos direitos
sociais, como direitos humanos, pode ser elaborada em funcao da atribui¢ao de qualidades

que tém a ver com a dignidade humana.

Nesta senda € que surge a importancia de abordar a nogdo da dificuldade de
asseguracao dos direitos humanos neste processo de globaliza¢ao de cunho prioritariamente

econdmico-financeiro.
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Se formos analisar os reflexos nos direitos humanos e também na democracia’ no

ambito da economia globalizada, e viermos a questionar qual a possibilidade de futuro
positivo para aqueles, com certeza, pelo caminho que estamos trilhando, nossas respostas

serao céticas.

E mais, se o poder estatal, com esse processo de globalizacao, ¢ relativizado, como
os direitos humanos — aqui principalmente se falando dos direitos sociais fundamentais,

instrumentalizados por este proprio poder publico-, podem ser ditos eficazes?

Com o fendmeno da globalizacdo, conforme j& se viu, os poderes legislativo,
executivo e judicidrio sdo funcionalmente esvaziados ou relativizados. Por isso, as trés
geragdes de direitos humanos (os relativos a cidadania civil e politica, os relativos a
cidadania social e econdmica, ¢ os relativos a cidadania "pds-material” (direito a qualidade
de vida, a um meio ambiente saudavel, a tutela dos interesses difusos e ao reconhecimento
da diferenca, da singularidade e da subjetividade, etc.), acabam enfrentando problemas para

serem efetivadas.

As liberdades publicas, igualdade substantiva e afirmagdo dos interesses — que sao
seus valores basicos - colidem frontalmente com os imperativos categoricos da
transnacionalizacdo dos mercados, dos quais se destacam a eficacia, a produtividade ¢ a

competitividade.

O dualismo econdmico e estrutural da realidade mundial e principalmente latino-
americana tem sido agravado por esse processo de globalizagdo economica, desencadeando
no aumento das desigualdades sociais ¢ do desemprego, marcando a ferro cada vez mais a

pobreza absoluta ¢ a exclusdo social.

& Segundo Flavia Piovesan, “A democracia invoca um conceito aberto, dindmico e plural, em constante
processo de transformacdo. Na acep¢do formal, pode-se afirmar que a democracia compreende o respeito a
legalidade, constituindo o chamado governo das leis, marcado pela subordinagdo do poder ao Direito. Esta
concepgdo acentua a dimensdo politica do conceito de democracia, na medida que enfatiza a legitimidade e o
exercicio do poder politico, avaliando quem governa e como se governa. Por outro lado, na acep¢do material,
pode-se sustentar que a democracia nao se restringe ao primado da legalidade, mas também pressupde o
respeito aos Direitos Humanos. Nesse sentido, ndo ha democracia sem o exercicio dos direitos e liberdades
fundamentais. A democracia exige, assim, a igualdade no exercicio de direitos civis, politicos, sociais,
econdémicos e culturais”. Piovesan, Flavia. Democracia, Direitos Humanos e globalizagdo. Disponivel em:
http://www. dhnet.org.br/direitos/militantes/flaviapiovesan/index.html> Acesso em 10 abr. 2006.

56



A exclusdo socioecondmica gera reflexos graves na universalidade e
indivisibilidade dos direitos humanos. O alcance universal dos direitos humanos ¢ mitigado
pelo largo exército de excluidos, que se tornam supérfluos em face do paradigma
econdmico vigente, vivendo mais no ‘‘Estado da natureza’® que propriamente no Estado

Democratico de Direito.

Por sua vez, o cardter indivisivel desses direitos ¢ também mitigado pelo
esvaziamento dos direitos sociais fundamentais, especialmente em virtude da tendéncia de
flexibilizagdo de direitos sociais basicos, que integram o conteudo de direitos humanos
fundamentais. A garantia dos direitos sociais basicos (como o direito ao trabalho, a satde e
a educagdo), que integram o conteudo dos direitos humanos, tem sido apontada como um
entrave ao funcionamento do mercado e um obstaculo a livre circulagdo do capital e a

competitividade internacional.

~ TR .. 4 . o ..
Em razdo da indivisibilidade dos direitos humanos’’, a violacdo aos direitos
econdmicos, sociais e culturais propicia a violagdo aos direitos civis e politicos, eis que a

vulnerabilidade econdmico-social leva a vulnerabilidade destes Gltimos.

Acrescente-se ainda que esse processo de violagdo dos direitos humanos alcanca
prioritariamente os grupos sociais vulneraveis, como as mulheres e a populagdo negra (dai

os fendmenos da ‘‘feminiza¢do’’ e ‘‘etnicizagdo’’ da pobreza).

Ou seja, urge a necessidade da ruptura com um modelo (neo)liberal-individualista,
sustentaculo da globalizagdo econdmica, que visa a instalacdo definitiva de um modelo de
Estado minimo, mencionado anteriormente, para que as camadas da populagdo menos
favorecidas, vitimas de uma sociedade caracterizada pela desigualdade social, vitimas de
uma posi¢cdo conservadora de Estado, de Direito ¢ mesmo de Sociedade, alcancem a

igualdade, fazendo valer os preceitos fundamentais constitucionais.

™ Poderiamos acompanhar o pensamento de José Luis Bolzan de Morais, para quem: “Resumidamente
poderiamos dizer entdo que os direitos humanos, como conjunto de valores historicos bdsicos e
fundamentais, dizem respeito a vida digna juridico-politico-psiquicofisico-economica e afetiva dos seres de
seu habitat, tanto daqueles do presente quanto daqueles do porvir, surgem sempre como condigdo fundante
da vida, impondo aos agentes politico-juridico-econémico-sociais a tarefa de agirem no sentido de permitir e
viabilizar que a todos seja consignada a possibilidade de usufrui-los em beneficio proprio e comum ao
mesmo tempo.” MORALIS, José Luis Bolzan de. De sonhos feitos, desfeitos e refeitos vivemos a globalizagdo,
em Direitos Fundamentais Sociais. Estudos de Direito Constitucional, Internacional e Comparado /
Organizador Ingo Wolfgang Sarlet. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 55.
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Isso s6 seria possivel por meio de uma nova postura hermenéutica que contemple a
concretizagdo do texto constitucional e, conseqiientemente, dos direitos fundamentais, de
maneira auténtica, levando-se em consideragdo uma preocupagdo com a propria construcao
de uma nova ordem econdmica, politica e social, de modo que seja possivel diminuir as
desigualdades sociais, privilegiando-se os principios jusfundamentais, afinal, os operadores
do Direito devem(riam) (mesmo que insistam em ndo fazé-lo) operar para construgdo do

Estado Democratico de Direito.

Resta claro também que, para firmar-se a concretizagdo do Principio da Igualdade,
inserido nos direitos fundamentais previstos na Carta Maior, ¢ necessario fornecer
elementos que visem garantir a consecu¢ao daquele principio, apoiando-se na idéia de
surgimento de maiores oportunidades entre a parcela dita minoritaria e excluida,
propiciando juridicamente o embate as diferengas sociais € econdmicas, verificadas ao

longo do tempo.

Os direitos sociais, também chamados direitos de igualdade, correspondem a

segunda geracao dos direitos humanos.

E, pelo principio da igualdade material, historicamente desenvolvido, o Estado se
obriga, mediante retificagdo da ordem social, a remover as injusticas encontradas na

. 5
sociedade”.

Importante também referir que em nosso Estado Democratico de Direito os direitos
fundamentais basicos estdo cada vez mais dependentes da prestacdo de determinados
servigos publicos, pois os direitos fundamentais de defesa somente podem ser eficazes

quando protegem as condi¢cdes materiais necessarias para a sua realizacao.

Nao querendo invadir o espago do proximo capitulo, cabe frisar que, além dos
valores da igualdade e da liberdade, os direitos sociais encontram fundamento €tico na
exigéncia de justica, na medida em que sdo essenciais para a promog¢ao da dignidade da

pessoa humana e indispensaveis para a consolidagao do Estado Democratico de Direito.

7 Mesmo ja tendo mencionado que iremos abordar de maneira mais aprofundada a base principioldgica das
Agdes Afirmativas, e estas seriam o principio da igualdade e da dignidade da pessoa humana, cabe, de uma
maneira superficial, mencionar aqui este aspecto historico.
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Nunca esquecendo de que este regime, fundado sobre o principio democratico,
pretende assegurar a inclusdo social, o que pressupde participa¢dao popular e exercicio dos

direitos da cidadania, que estabelece um vinculo juridico entre o cidaddo e o Estado.

A sociedade preocupa-se com o fato de que o individuo sobreviva dignamente,
mostrando que um cidaddo s6 podera ser responsavel quando a comunidade politica tiver
demonstrado de maneira hialina que reconhece este mesmo individuo como membro desta

sociedade, garantindo seus direitos sociais humanos/fundamentais basicos.

Assim, finalizando, tentamos demonstrar que a elaboracdo de referenciais aptos a
uma mudanca de paradigma de Direito e de nocao de Estado ¢ fundamental, superando-se
as posicoes mais conservadoras, que impedem um desvelamento dos conceitos de Estado e
do Direito que nao mais condizem com as necessidades da coletividade, da cidadania, de
modo que os operadores juridicos passem a utilizar a Constitui¢do Federal e o Direito como
instrumento de efetivagdo das garantias e direitos fundamentais, inclusive os sociais, com
base nos principios da igualdade material e dignidade da pessoa humana presentes em

nossa Constitui¢ao, carta maior de um Estado considerado Democratico de Direito.

Temos que ter claro que os direitos sociais fundamentais adquiriram um novo papel
em nosso sistema juridico, deixando, hd muito de ser simples expedientes funcionais
destinados a compensar situacdes de desigualdade, e passando a atuar como nucleos
integradores e legitimadores do bem comum, pois sera através deles que se podera garantir

a seguranga, a liberdade, a sustentagdo e a continuidade da sociedade humana.

Por isso, justificavel a partir de agora abordarmos as dificuldades encontradas para a
efetivacdo do principio da dignidade da pessoa humana bem como o principio
constitucional da igualdade, matrizes de politicas publicas que visam a inclusdo social e,
apos isso, adentrarmos de maneira mais objetiva no cerne desta pesquisa, o qual seria um

dos mecanismos de efetividade dos direitos fundamentais, as A¢des Afirmativas.
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CAPITULO 2 - A TEMATICA JURIDICA DO PRINCIPIO CONSTITUCIONAL
DA IGUALDADE.

2.1- CONSIDERACOES INICIAIS

Finalizada a primeira parte desta pesquisa, a qual seria a analise do cenario estatal
em que estamos inseridos, com suas ‘“crises”, e, ap6Os isso, vislumbrada a dificuldade
existente pelos operadores do direito em entender os direitos sociais como direitos humanos
fundamentais nao hierarquizados, mas, sim, em um mesmo patamar de importancia, ou
melhor, como mecanismos de efetivacdo dos principios constitucionais quais sejam, o da
dignidade da pessoa humana e o principio da igualdade, entendemos ser necessario dar
continuidade ao trabalho adentrando com maior profundidade nestes principios ora

mencionados, principalmente no da isonomia, em seu aspecto formal e material.

Sem duvida, o objetivo maior deste trabalho, ou seja, a apresentacdo das Agdes
Afirmativas como instrumentos de concretizagdo de uma politica de inclusdo social, seja
ela publica ou privada, entendemos estar baseada imediatamente ao Principio
Constitucional da Igualdade que, por sua vez, tem como sustentagdo o da Dignidade da
Pessoa Humana, assim como todos os direitos ditos humanos fundamentais existentes em
nossa Constituicdo. Por isso, abriremos espago, também, para explorarmos os conceitos
construidos e desconstruidos deste principio mediato das Agdes Afirmativas (dignidade),
visto sabermos ser a inefetividade do mesmo o cerne de toda a usurpagdo (no sentido de

tomar o lugar indevidamente) dos direitos das minorias em nosso pais.

Pois bem, varios sdo os motivos para que haja empenho na busca de solugdes para o
problema das desigualdades que condenam determinados grupos a condigdoes de

inferioridade e subjugacdo em virtude das caracteristicas socioculturais em que nascem.

A par dos mais evidentes, como a garantia dos direitos fundamentais, da liberdade e
da igualdade para todos, ¢ for¢oso admitir a inviabilidade do desenvolvimento de uma
democracia na constancia do afastamento de um grande ntimero de pessoas das decisoes
politicas. Também o crescimento econdmico sera mais arduo enquanto houver a exclusao

de grupos significativos de pessoas do processo produtivo. E mesmo a fruigdo dos bens da
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vida sera dificultada enquanto for esta impossivel para determinadas parcelas da

populacdo.”

Sendo certa a necessidade da efetivagdo da igualdade real na sociedade, cabe
ressaltar que ndo bastam o combate e a proibicdo das discriminagdes, ¢ imprescindivel a
promocao da igualdade através de politicas que busquem a inser¢do das minorias
desfavorecidas e estimulem mudangas na cultura e na mentalidade das pessoas. Isso para
que sejam revertidas as idéias preconceituosas e discriminatorias que usurpam

injustamente, dessas minorias, qualquer oportunidade de integracdo e ascensdo social.

Em um contexto de protecdo e garantias, mormente a efetivagdo do “direito a
diferenga”, ¢ que exsurge a necessidade de aplicagdo na plenitude do principio

constitucional da igualdade.

Todavia, a igualdade que se visa garantir, ou seja, a juridico-constitucional esta
longe de se revelar condigna e de resultados, o que faz urgir a necessidade de algumas
medidas governamentais, como, por exemplo, a j& comentada implementac¢ao de politicas

publicas visando salvaguardar, exclusivamente, certos grupos sociais étnicos.

E imperioso comentar que, ainda hoje, para muitos, as medidas de “discriminagdo
positiva” (acdes afirmativas) sdo inconstitucionais, uma vez que seriam destinadas a
conceder privilégios a somente alguns grupos, chocando-se com o principio da igualdade, o

que abriria margem para um argumento de “discriminacao negativa”.

Nao obstante isso, nesta fungdo de prote¢ao da igualdade, transfere-se ao Estado um

novo simbolo que contrasta com este poder que de dispde, qual seja, o da solidariedade.

Solidariedade esta que pode ser visualizada ao mesmo tempo como valor ético e
como principio positivado nas Constituigdes; como uma obrigacdo moral ou um dever
juridico. Todavia, como diria Gregério Peces Barba Martinez, em virtude da

correspectividade entre deveres e direitos, informa e vincula a liberdade e a justiga.”’

7 Nio se quer, com isso, sustentar que a igualdade é necessaria apenas porque gerara beneficios para a
sociedade. A igualdade precisa ser garantida porque a desigualdade de que tratamos ¢é injusta, é aquela que
decorre de discriminagdes e de preconceitos que impedem a igualdade de condigdes ao se iniciar a
competicdo pelos bens da vida. Entretanto, faz-se mister reconhecer que, além disso, a diversidade e o
pluralismo trardo o bem social.

"7 PECES BARBA MARTINEZ, Gregorio. Curso de Derechos Fundamentales. Teoria General 1. ed.
Madrid: Universidad Carlos III, 1995. p. 279.
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“La solidariedad se integra com los demas valores, libertad, seguridad juridica e
igualdad, por el comum objetivo de contribuir, por medio de los derechos que
fundamenta, al dinamismo de la libertad, que facilita el ejercicio de la libertad de
eleccion hacia la conservacion de la libertad o autonomia moral”.”®

Jiirgen Habermas menciona a solidariedade como principio fundamental do Estado

de Seguranga, que substitui o Estado de Bem-estar Social .

Podemos afirmar com isso que ¢ um dos caminhos para a afirmacdo do minimo
existencial que informa também a justica, ao criar o vinculo de apoio mutuo entre os que

participam dos grupos beneficiarios da redistribuicao dos bens sociais.

A justica social e a justica distributiva passam pelo fortalecimento da solidariedade,
da mesma forma que os direitos sociais fundamentais também dependem dos vinculos da

fraternidade.

Pois bem, uma hipotese importante e relevante neste contexto, € que cabera ser
abordada neste capitulo, sera a base filosofico-constitucional do principio da igualdade,

onde a mesma possui apoio.

Em se tratando da base filosofica-constitucional, interessante ressaltar nesse

momento o pensamento de Joaquim Benedito Barbosa Gomes, para quem:

“O debate em torno do principio constitucional da igualdade, em cuja raiz se situa
a discussdo a respeito dos direitos civis, e especialmente do seu mais eficaz
instrumento de implementacdo — as agdes afirmativas -, traz em si, além de uma
explosiva carga politico-ideologica, uma base filosofica e constitucional ndo
desprezivel.™

Advogamos a tese de que para adimplirmos as obriga¢des constitucionais previstas
em nossa Carta Maior, deve ser observada a manifestacdo do “Ser” da Constitui¢cdo, que se
da, na presente abordagem, através da discussdo sobre a realizagdo dos direitos e garantias

fundamentais, o que ha muito (infelizmente) foi esquecido.

7 Ibidem, p. 279.

" HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Trad. Flavio Beno Siebeneichler.
2. ed. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro. 2003. vol. I. p. 525.

% GOMES, Joaquim Benedito Barbosa. A¢do afirmativa & principio constitucional da igualdade. O direito
como Instrumento de transformagdo social. A experiéncia dos EUA. Rio de Janeiro: Renovar. 2001. p, 61.
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Neste sentido, o paradigma a ser rompido € aquele descrito por Lenio Luiz Streck
como um paradigma epistemoldgico da filosofia da consciéncia, afinal, como bem nos
lembra Ernildo Steingl, a crise do direito ¢ uma crise de fundamento, quem sabe de
auséncia e de limitagdo de fundamento, sendo necessario que se proceda a critica dos
paradigmas que sustentam o Direito e contribuem para a manutengdo do status quo, que
limita, exclui e que aliena ndo somente o individuo, mas a prépria concepcao de Estado,

que nao produz minimas condi¢des de bem-estar.

A presente indagagdo e estudo, minudentes e sistematicos, com o fim de descobrir
ou estabelecer fatos ou principios relativos ao conhecimento constitucional, como ja
mencionado no capitulo anterior, € de relevancia teorica, ndo somente por tais idéias serem
agregadas a uma concepc¢ao, ainda que incipiente, de constitucionalismo mundial, podendo
viabilizar o futuro dos direitos sociais numa sociedade globalizada, num amplo
compromisso com os operadores do Direito, mas também por abordar a discussdo sobre o
grande descaso existente na elaboracdo doutrinaria acerca da concretizacao e realizacao dos
direitos fundamentais previstos na Constituicdo Federal de 1988, mormente o principio da

igualdade, conseqiiéncia das proprias bases epistemoldgicas do pensamento juridico.

Assim, almeja-se demonstrar que a elaboragdo de referenciais aptos a uma mudanca
de paradigma de Direito e de no¢do de Estado ¢ fundamental, superando-se as posi¢des
mais conservadoras, que impedem um desvelamento dos conceitos de Estado e do Direito,
que ndo mais condizem com as necessidades da coletividade, da cidadania, de modo que os
operadores juridicos passem a utilizar a Constituicao Federal e o Direito como instrumento
de efetivacdo das garantias e direitos fundamentais, propiciando/realizando uma verdadeira
democracia substancial no que tange a efetividade do principio constitucional da igualdade

e, por conseqiiéncia, o da dignidade da pessoa humana.

8 STEIN, Ernildo. Prefacio. In: STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica..... Op.cit.,, p.
09.
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2.2- O PRINCIiPIO CONSTITUCIONAL DA IGUALDADE. EVOLUCAO
HISTORICA; IGUALDADE FORMAL E IGUALDADE SUBSTANCIAL
(MATERIAL). A IGUALDADE NA CONSTITUICAO BRASILEIRA.

A matéria da isonomia tem sido objeto de profundas reflexdes nas sociedades
ocidentais, principalmente a partir do constitucionalismo moderno, adotado, em fins do

Século XVIII, pela maioria dos Estados, em objecdo aos regimes absolutistas.

Todavia, apesar de ainda hoje termos presente o cruel axioma utilizado por
Aristoteles, mencionado aberta ou veladamente por muitos, de que “ha homens que

2 p . .
8 , 0 correto € que mesmo as mais antigas

nasceram para escravos e outros para senhores”
escolas de pensamento j& rechagavam a desigualdade intrinseca do género humano e
propugnavam, ao contrario, por uma igualdade substantiva e moral como critério de

tratamento das pessoas.

A igualdade erigida como principio conheceu novas linhas a partir das constitui¢des
dos Estados Unidos da América, de 1787, e da Franca, de 1791, dividindo-se, entretanto, os

estudiosos a respeito da primazia de sua positivacdo nos documentos internacionais.

Entretanto, existem outros doutrinadores que defendem que a idéia juridica da
igualdade surgiu com a Declaracdo do Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789, ao
proclamar no art. 1°: “Os homens nascem livres e iguais em direitos. As distingoes sociais

50 podem fundar-se na utilidade comum”.

Por outro lado, existem autores que reconhecem que, em verdade, foi na América
que pela primeira vez os textos constitucionais consagraram o principio da igualdade, a
comegar pelo Bill of Rights, da Virginia, em 1776, constando no art. 1°: “Todos os homens
sdo por natureza igualmente livres e independentes e tém certos direitos inerentes, dos
quais ao entrarem em sociedade ndo podem, por qualquer forma, privar ou desinvestir a

sua posterioridade(...)”.

8 ARISTOTELES. Politica. Trad. Torrieri Guimardes. Sdo Paulo: Martin Claret, 2001.p.167.
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Também na Declaragdao de Independéncia dos Estados Unidos da América, de 04 de
julho de 1776, registrou-se no art. 1° “Todos os homens sdo criaturas iguais”; e, ainda, na
Constitui¢do do Estado de Massachusetts, em 1780: “Art. 1° Todos os homens nasceram
livres e iguais, e tém certos direitos naturais, essenciais, e inaliendveis, e entre eles se deve
contar primeiramente o direito de gozar a vida e liberdade, e o de defender uma e

outra(...)”.

Sendo assim, duvidoso seria afirmar que a Franga deveria ser apontada como a
consagradora de tal principio isondmico, restando-lhe, tdo-somente, o enunciado que, por

. . . 83
ser mais conhecido, tornou-se mais influente™.

E importante ressaltar, no entanto, que a origem da concepgio e inspiragio dos
direitos fundamentais ndo estd ligada diretamente a primeiras Declaragdes de Direito e ao
proprio surgimento do constitucionalismo americano e europeu. Da mesma forma, as
primeiras referéncias ao principio da igualdade sdo anteriores a Revolucdo Francesa e a
independéncia americana, o que nao afasta a relevancia desses dois documentos politicos e

sua grande influéncia no direito contemporaneo.

Como bem nos traz José Afonso da Silva, a concep¢do de direitos fundamentais ¢
anterior as Declaragdes de Direito, tendo por inspiracdo filosofica o pensamento cristdo,
como fonte remota; a doutrina dos direitos naturais dos Séculos XVII e XVIII; o
pensamento iluminista; e, posteriormente, o Manifesto Comunista e as doutrinas marxistas:

a doutrina social da igreja, a partir do Papa Ledo XIII, ¢ o intervencionismo estatal.**

E nesse sentido que alguns contestam aqueles que defendem que o surgimento dos
direitos humanos teria se iniciado em 1.215 com a outorga da Magna Carta pelo Rei Jodo
Sem Terra, ou somente a partir da Revolug¢ao Francesa de 1789. Enuncia o autor que varios
Codigos antigos gravados em pedra ja limitavam o poder absoluto do monarca, a exemplo
do Codigo de Hamurabi, ao tempo de 1792 a 1750 a.C., considerando, pois, esta fase como

a primeira na escala de evolucao dos direitos humanos.

8 ALBUQUERQUE, Martim de. Da igualdade: introdu¢do a jurisprudéncia. Coimbra: Almedina, 1993,
p.45-47.
¥ SILVA, José Afonso. Curso de direito ....., Op. cit., p. 176-179.
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E, neste aspecto, importante referir os ensinamentos de Jayme Altavila, para quem,
anterior ao Codigo de Hamurébi, a Legislacdo Mosaica j& previa um conjunto de normas

e . . .. .. 85
juridicas que influenciaram tanto o direito que a sucedeu como o direito moderno .

Este autor, apds minuciosa pesquisa sobre os fatos e idéias que antecederam a
Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadado, concluiu pela negagdo de correlacao
entre a externacdo politica dos Estados norte-americanos e o documento basico dos
revolucionarios franceses, pois exarados segundo as condi¢des internas e psicologicas
compativeis a cada povo. Os principios igualitarios do homem ndo constituiram criagdes ou
expressoes inéditas do Século XVIII, visto que ja haviam sido concebidos pelos grandes
pensadores da modernidade, entre eles Montesquieu e Rousseau, que despertaram, mais do

que outros filosofos, o espirito universal para a proposicio da realidade dessas idéias.*

O correto ¢ que, segundo Joaquim B. Barbosa Gomes, foi a partir das duas

experiéncias institucionais (francesa e americana) que se

“... edificou o conceito de igualdade perante a lei, uma construg@o juridico-formal
segundo a qual a lei, genérica e abstrata deve ser igual para todos, sem qualquer

distingdo ou privilégio, devendo o aplicador fazé-la incidir de forma neutra sobre

as situagdes juridicas concretas e sobre os conflitos inter-individuais”."’

Esta, alias, retomando os argumentos abordados alhures (item 1.3, Capitulo 1), era a
idéia de igualdade para a tradigdo liberal, que tinha como ntcleo os direitos civis e politicos
tendo como cerne destes a propriedade, ou seja, a igualdade meramente formal visava
assegurar a garantia das liberdades e das igualdades, todavia, de uma sociedade de

proprietarios.

E certo que a concepgio de igualdade juridica, meramente formal, surgiu para
terminar com os privilégios do ancien regime, e terminar com as distingdes e
discriminagdes baseadas na linhagem ou posicdo social, vindo a estabelecer-se como
principal ideologia do constitucionalismo, que nasceu no século XIX, e que continuou seu

exitoso caminho por boa parte do século XX.

Guilherme Machado Dray deixa-nos clara a idéia de que

8 ALTAVILA, Jayme de. Origem dos Direitos dos Povos. 10 ed. Sdo Paulo: icone, 2004, p.25.
% Ibidem, p. 193.
¥ GOMES, Joaquim Benedito Barbosa. A¢do afirmativa & principio constitucional..... Op. cit., p.02
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“o principio da igualdade perante a lei consistiria na simples criagdo de um espago
neutro, onde as virtudes e as capacidades dos individuos livremente se poderiam
desenvolver. Os privilégios, em sentido inverso, representavam nesta perspectiva a
criagdo pelo homem de espacos e de zonas delimitadas, susceptiveis de criarem
desigualdades artificiais e nessa medida intoleraveis”.*®

Esse conceito de igualdade que veio dar sustentacdo juridica ao Estado liberal
burgués trouxe a nocao de que a lei deve ser igual para todos, sem distingdes de qualquer

espécie.

A idéia de igualdade passou por variados tratamentos no decorrer dos paradigmas
anteriores. No periodo do constitucionalismo classico, a igualdade era vislumbrada como
um conceito meramente formal e abstrato, ou seja, no paradigma liberal, o homem viu pela
primeira vez reconhecidos seus direitos individuais. Em seguida, no paradigma social, a
igualdade passou a se sustentar na garantia dos direitos econdmicos, sociais, coletivos e
difusos e, portanto, neste momento a igualdade abdica de seu aspecto meramente
formalista. J& o constitucionalismo contemporaneo, com a influéncia de um Estado
Democratico de Direito, paradigma no qual nos inserimos, ¢ premente o reconhecimento do

direito de igual participacao do cidaddo na sociedade.

Este “novo” constitucionalismo, cuja sintese alterou sensivelmente o significado do
principio da igualdade, passou a centrar-se no principio da dignidade da pessoa humana, e
este, pode-se referir, provém da idéia de que o direito foi criado para o homem que é fim e

ndo meio. Alias, para o homem e seu meio.

Ainda neste mesmo raciocinio de dignidade da pessoa humana, o qual abordaremos
com maior objetividade neste mesmo capitulo, temos o pensamento de Glauco Barreira

Magalhaes Filho, para quem:

“A pessoa humana é o valor basico da Constitui¢do, o Uno do qual provém os
direitos fundamentais ndo por emanac¢do metafisica, mas por desdobramento
histérico, ou seja, pela conquista direta do homem. S6 podemos compreender os
direitos fundamentais mediante o retorno a idéia de dignidade da pessoa humana,

pela regressdo a origem™’,

¥ DRAY, Guilherme Machado, Apud GOMES, Joaquim Benedito Barbosa. A¢do afirmativa & principio
constitucional..... Op. cit., p.02

¥ MAGALHAES FILHO, Glauco Barreira. Hermenéutica e unidade axioldgica da Constitui¢do. Belo
Horizonte: Mandamentos, 2001, p.229.
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Pois bem, a marginalizagdo politica, social e econdmica sofrida por determinados
grupos de pessoas ¢ resultado do fenomeno da discriminacdo. Este, por contar com um
carater competitivo inerente aos homens, traz consigo um eterno conflito: sempre o
interesse de alguns na promocdo da igualdade serd resistido pelas tentativas dos outros de

manutengdo da ordem vigente.

E diante desse embate que cabe ao Estado abandonar sua posicdo classica de
neutralidade, para implementar politicas sociais que possibilitem a substituicao da relagdo
originaria de comparagdo entre os homens por uma relagdo de equiparagdo. Do Estado €
cobrada uma posi¢do ativa de busca da concretizagdo da igualdade. Isto porque em grande
parte dos Estados, por muito tempo, determinados grupos foram mantidos em posi¢ao de
subjugacao legal, (como a escravidao), e por mais que sejam editadas normas que mandem

cessar a inferioridade, a igualdade real nunca serd atingida sem a interven¢ao do Estado.

Comeca a difusdo da idéia de que a igualdade precisa ser promovida. Afinal, uma
ordem social arraigada na tradi¢do cultural dos Estados, no imaginario coletivo e na noc¢ao
generalizada de que determinadas pessoas tém status de inferioridade e de subordinagdo,

nao pode ser revertida por simples leis.

Fica claro entdo que o que importa estabelecer para que possamos mais tarde
adentrar na seara das Ac¢des Afirmativas - como mecanismos de efetividade do principio
constitucional da igualdade -, ¢ justamente isso, a diferenciacdo entre as duas concepgdes
surgidas em torno do principio da igualdade — a igualdade formal e a igualdade material(ou
substancial), e seus desdobramentos, a partir do processo evolutivo do constitucionalismo
moderno e contemporaneo, permeado pelas duas fases ja mencionadas, o Estado Liberal e o

Estado Social.

A distingdo entre o principio da isonomia, formal e substancial, sobressai ante o
tema das A¢des Afirmativas, as quais buscam revigorar o principio da igualdade a partir de

sua Otica material, da efetiva igualdade entre todos.

A idéia de igualdade formal, como asseverado, tem seu avango historico calcado,
num primeiro momento, nas modernas Declaragdes de Direito, que consagravam a oOtica
contratualista do Estado Liberal, diante dos excessos do regime absolutista. Em linhas

gerais, o Estado Liberal caracterizou-se pela garantia dos direitos individuais (direitos
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politicos, publicos e de liberdade); auséncia de previsdo de direitos sociais nos textos
constitucionais; pela nao intervengdo do Estado no dominio econdmico; positivagdo do
principio da legalidade; separacdao dos poderes legislativo, executivo e judicidrio e a

liberdade contratual.

Como bem acentua Flavia Piovesan, neste modelo de Estado, primou-se pela
liberdade, com a supremacia dos direitos civis e politicos, em confronto com a auséncia de
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qualquer direito social, econdmico e cultural.

O interessante neste aspecto de igualdade em um Estado liberal ¢ que o principio da
isonomia perante a lei dar-se-ia em termos normativos estendidos a todos os cidaddos de

maneira uniforme.

E, se formos analisar todas as Declaragdes de Direito que antecederam a Declaragao
Universal dos Direitos do Homem de 1948, (Petiton Rights de 1628, Bill of Rights de 1688,
a Declaragdo de Direitos do Bom Povo da Virginia de 1776, e, sobretudo, a Declaragdo
dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789), todas elas caracterizavam-se por um cunho

individualista.

Alias, o individualismo do Estado Liberal foi tema abordado por Norberto Bobbio,
segundo o qual, primeiro vem o individuo (o individuo singular, deve-se observar), que tem
valor em si mesmo e, depois, vem o Estado, e ndo vice-versa, ja que o Estado ¢ feito pelo
individuo e este ndo ¢ feito pelo Estado. Assim, para Bobbio, em relagdo aos individuos,
doravante, primeiro vém os direitos, depois os deveres; em relagdo ao Estado, primeiro os

. .. 91
deveres, depois os direitos.

Contudo, este mesmo Estado Liberal, de cunho individualista e abstencionista (ou
seja, com uma nao preocupagdo com a esfera social), acaba por provocar, mais adiante,

uma forte acumulacdo de capitais e concentracao de grandes riquezas.

A pobreza que assolava a Europa apods a 1* guerra mundial e a quebra da bolsa de
valores de Nova York, em 1929, foram fatores que levaram, dentre outros, a propiciar o

surgimento de um novo ciclo social-democratico, na medida em que a neutralidade estatal

% PIOVESAN, Flavia. Implementacio do direito a igualdade racial. Revista de Direitos Difusos. Sio Paulo,
v. 9, p.1123, out, 2001.
I BOBBIO, Norberto. 4 Era dos Direitos. Rio de Janeiro, Campus, 1992, p.60.
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mostrava-se na pratica fomentadora de profundas desigualdades e impotente para a
resolucdo de problemas de ordem social e econdmica, com evidentes desdobramentos no

campo politico.

Este modelo de Estado, como ja comentado no capitulo anterior, tem seu ponto de

apoio nas constituigdes mexicanas de 1917 e de Weimar de 1919.

A primeira, traz em seu bojo, a énfase nas questdes sociais, com um programa de
legislagdo social, a exemplo da protecdo ampla a menores e mulheres e a maternidade;
salario minimo, participacdo nos lucros, protecdo do trabalho, ampla liberdade sindical,

direito de greve, seguro social, etc. (Art. 123).

Ja a segunda constituicao apresentada também deu respaldo ao lado social, na qual
foi exposto um extenso leque de direitos sociais como, por exemplo, a prote¢do da familia e
da maternidade, gratuidade de ensino, desenvolvimento econdmico baseado em justi¢a
social, garantia do direito de propriedade, reforma agraria, etc, ¢ estes textos serviram de
base para outros documentos constitucionais que sucederam aquela constitui¢ao, a exemplo

a Constituicdo Espanhola de 1931 e a Brasileira de 1934.

A Constituigdo Mexicana de 1917, cronologicamente, foi prioritiria em se ajustar ao
final da Primeira Guerra, ao ambiente que dela estava a fluir. No entanto, por conter um
carater de esséncia nacionalista, ndo teve na cultura ocidental a influéncia que veio a ter a

Constitui¢do de Weimar de 1919.

Com o advento do Estado Social, o principio da igualdade passa a ter um novo
contorno, incorporando a igualdade material e seguindo no rumo da chamada discriminacao

positiva.

O que agora se objetivava com o Estado Social, por meio do intervencionismo
estatal na ordem econdmica e social, era a concretizagdo de direitos sociais, denominados
direitos de segunda geragdo, com a tutela fundamental voltada para a dignidade da pessoa

humana.

Robert Alexy, ao tratar da fundamentabilidade dos direitos do homem, designacao
esta adotada pelo autor com base na Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, de

1948, define que, em primeiro lugar, deve haver interesses e caréncias os quais, em geral,
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podem e devem ser protegidos e fomentados pelo direito. Em segundo lugar, esse interesse,
ou essa caréncia, passa a caracterizar-se como um direito fundamental quando sua violacao
ou nao-satisfacdo significa a morte ou o sofrimento grave ou troca no nucleo essencial da
autonomia, compreendendo-se aqui ndo s6 os direitos de defesa liberais classicos, como

, .. .. . , . . . 192
também os direitos sociais que visam ao asseguramento de um minimo existencial.

Desta forma, o enunciado da igualdade perante a lei evolui, conforme Renata Malta
Vilas-Boas, “para o principio da igualdade material, o qual decorre da necessidade de
tratamento prioritario e diferenciado aqueles grupos ou pessoas que sdo carecedoras da

) - : . , 93
igualdade, em razdo de circunstancias especificas”.

Fica claro, com isso, que a igualdade material ¢ aquela que resulta em igualdade real

e efetiva de todos, perante todos os bens da vida.

Como assinala Konrad Hesse, a igualdade juridica formal pede a realizagdo, sem
excegdo, do direito existente, sem consideragdo da pessoa: cada um ¢, em forma igual,
obrigado e autorizado pelas normalizagdes do direito; ao contrario, ¢ proibido a todas as
autoridades estatais ndo aplicar direito existente a favor ou a custa de algumas pessoas. Ja a
igualdade material ndo consiste em um tratamento igual sem a distin¢cdo de todos em todas
as relagdes, sendo sO aquilo que ¢ igual deve ser tratado igualmente. O principio da
igualdade proibe uma regulacao desigual para fatos iguais; casos iguais devem encontrar

regra igual >

José Afonso da Silva”, com apoio em Charles Perelman, salienta que é porque
existem desigualdades que se aspira a igualdade real ou material que busque realizar a
igualizacdo das condi¢des desiguais; disto se extrai que a lei geral, abstrata e impessoal ao
incidir todos, igualmente, levando em conta apenas a igualdade dos individuos, e ndo a

igualdade dos grupos, acaba por gerar mais desigualdades e propiciar a injustica.

%2 ALEXY, Robert. Direitos Fundamentais no Estado Constitucional Democrdtico: para a relagdo entre
direitos fundamentais, democracia e jurisdi¢do constitucional. Revista de Direito Administrativo, Rio de
Janeiro, n. 217 p. 61, jul./set. 1999.

% VILAS-BOAS, Renata Malta. A¢ées Afirmativas e o Principio da Igualdade. Rio de Janeiro: América
Juridica, 2003, p. 21.

% HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Repiiblica Federal da Alemanha. Tradugdo de
Luiz Afonso Heck. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris, p 136-137.

% SILVA, José Afonso. Direito Constitucional..... Op. cit, p. 216-217.
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Pode-se concluir com essa idéia que a igualdade substancial, portanto, ¢ a busca da
igualdade de fato, da efetivacdo, da concretizagdo dos postulados da igualdade perante a lei

(igualdade formal).

Sendo assim, como freqlientemente somos levados a crer, seria errado pensar que o
principio da igualdade formal estaria desconectado do principio da igualdade material ou

substancial.

E, para isso, importante aqui referir o pensamento do autor espanhol Alfonso Ruiz
Miguel, quando faz sua pesquisa sob a Otica jurisprudencial adotada pelo Tribunal
Constitucional Espanhol, conforme incerto no art. 14 da atual Constituicdo Espanhola

(1978)’° ¢ a igualdade substancial aludida no art. 9.2°” do mesmo texto constitucional.

Aquele autor considera que a igualdade ante a lei ¢ a que se realiza no plano do
Direito e dos direitos e deveres juridicos; enquanto isso a igualdade substancial de carater
ideal mais dificil de realizar propde modelos de maior igualdade no plano social,

econdmico e cultural.

O interessante ¢ que o artigo da Constitui¢do Espanhola possui redagdo muito
semelhante as previsdes contidas nos arts. 3°, IV e 5° caput, de nossa Constitui¢do Federal

de 1988.

Sendo assim, antes de adentrarmos na andlise da ligacdo do principio da dignidade
humana com o principio da igualdade inserido em nossa constitui¢do atual, cabe frisar que,
com sustentaculo no principio da igualdade perante a lei, parte-se da premissa filoséfico-
liberal de que os homens nascem livres e iguais em direitos, sendo a lei aplicada de maneira
uniforme para todos. Com o surgimento do Estado Social, a expansao dos direitos sociais
fundamentais, direitos de segunda geragdo, na busca da concretizagdo da igualdade
material, com o bindomio individuo versus Estado, cede-se caminho para encetar a

integracao da sociedade civil com esse mesmo Estado.

% Articulo 14. - Los espafioles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacién alguna por
razén de nacimiento, raza, sexo, religion, opinioén o cualquier otra condicién o circunstancia personal o social.
7 artigo 9 2. - Corresponde a los poderes publicos promover las condiciones para que la libertad y la igualdad
del individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas; remover los obstaculos que impidan o
dificulten su plenitud y facilitar la participacion de todos los ciudadanos en la vida politica, econdmica,
cultural y social.da mesma constitui¢@o.
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Nesta evolugao historica do Estado de Direito, se desenvolve um novo conceito nao
na tentativa de desconstruir os ideais dos Estados entdo firmados (Liberal e Social), mas,
sim, fazer exsurgir o cunho democratico aquele cuja preocupagdo social e as garantias

juridico-legais sdo primadas.

O Estado Democratico de Direito, como ja mencionado alhures, apoiado na visao de
Bolzan de Morais, “fem um conteudo transformador da realidade, ndo se restringindo,
como o Estado Social de Direito, a uma adaptagao melhorada das condigoes sociais de

coia e 098
existencia .

Neste modelo, a igualdade deve ser aplicada ndo apenas em seu aspecto formal, mas
como uma articula¢do de um sociedade justa, objetivando, também, dentre outros principios

. ~ . . . .. . 99
concernentes a ele a busca da efetivacdo da justiga social para corrigir as desigualdades.

Ou seja, concluindo com a idéia deste autor, o Estado de Direito, quando assume o
feitio democratico “...tem como objetivo a igualdade e, assim, nao lhe basta limitagdo ou a
promog¢do da atuagdo estatal, mas referenda a pretensdo a transformagdo do status

» 100
quo’.

E, como ja afirmado nesta pesquisa, no atual Estado Democratico de Direito, em
nosso pais, os direitos fundamentais bdasicos estdo cada vez mais necessitados das
prestacdes publicas por parte do Estado, por faltar as condigdes minimas para a realizagao

dos mesmos.

Por isso, interessante agora seria analisar, mesmo que rapidamente, a evolucao
histdrica constitucional brasileira a respeito do principio da isonomia, para que, somente

assim, possamos vislumbrar como tal principio ¢ aplicado (ou ndo) atualmente.

Como se sabe, somente com a Constituicao Brasileira de 1934 ¢ que a questdao da
igualdade comega a destacar-se dos privilégios existentes até entdo proprios da nobreza,

como, por exemplo, o do nascimento, dentre outros.

% E continua o autor: “Assim o conteiido ultrapassa o aspecto material de concretizacio de uma vida digna
ao homem e passa a agir simbolicamente como fomentador da participagdo publica....” STRECK, Lenio Luiz
& MORALIS, José Luiz Bolzan de. Ciéncia Politica..... Op. cit., p. 93.

% Ibidem, p. 93.

% Ibidem, p. 94.

73



Referia aquela Constitui¢do: “Todos sdo iguais perante a lei. Ndo havera
privilégios, nem distingdes, por motivo de nascimento, sexo, raga, profissoes proprias ou

dos pais, classe social, riqueza, crengas religiosas ou idéias politicas™ (art. 113, 1).

Diferente da Constitui¢do de 1824, que, apesar de regrar em seu texto o principio da
igualdade, primava em sua substancialidade pela populacao branca, visto que a igualdade
juridica no ideario liberal do século XIX era plenamente compativel com a idéia de

escravidao.

Na primeira constitui¢do republicana brasileira, de 1891, foi introduzido, em nosso
ordenamento, o principio isondmico como vedacdo formal a privilégios individuais.
Todavia, como bem menciona Fabio Konder Comparato, com a instauracdo do regime
republicano, repetiu-se a prescri¢do de privilégios de nascenga apenas formalmente, pois a

artificiosa nobreza brasileira desconhecia a transmissdo hereditaria de seus titulos.'®!

Sendo assim, a Constitui¢ao de 1934 destoou destas citadas, ampliando a idéia de
isonomia constitucional, embora tenha se manifestado de maneira contraria com respeito a
entrada de estrangeiros no pais alegando a “garantia da integragdo étnica” (Art. 121, § 6°),
bem como incumbiu & Unido, aos Estados e aos Municipios a estimulagdo a educacao

eugénica (art. 138, alinea b).

As constituigdes brasileiras posteriores (1937 e 1946) optaram por restringir a

igualdade em seu dispositivo, nos dizeres: “Todos sdo iguais perante a lei”.

Ja a de 1967, em seu art. 150, § 1°, ampliou seu texto de maneira que abrangesse as
diversas formas de discrimina¢do, incluindo a puni¢do para o preconceito de raga. Sendo
vejamos: “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de sexo, trabalho, credo religioso e

convicgoes politicas. O preconceito de raga sera punido pela lei”.

Neste momento, nascia um dispositivo constitucional brasileiro a prever a punigao

para o preconceito de raga, embora, saibamos, muito pouco utilizado até a atualidade.

Em se tratando do legislador constituinte de 1988 o mesmo ndo se limitou a

estabelecer a isonomia, a proibir e estabelecer punicdo para certos discrimenes (v.g., a

" COMPARATO, Fébio Konder. Igualdade, desigualdades. Revista Trimestral de Direito Piblico, Sio
Paulo, n. 1, p. 74, 1993.
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puni¢do para qualquer forma de discriminagdo atentatéria dos direitos e garantias

fundamentais, art. 5° XLI; e a criminalizagdo da pratica do racismo, art. 5°, XLII).

Mais do que isso, a Constituicdo Federal de 1988, estabeleceu como um dos
objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil “promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagdo”(art. 3°, IV) e, como nucleo basico dos Direitos e Garantias Fundamentais,

previsto no Titulo II, a igualdade perante a lei sem distingdes (art. 5°, caput).

Quando encontramos, em nossa Constituicao, a matéria atinente a igualdade, nos
deparamos com a realidade de que a Carta Magna de 1988 constituiu-se em um verdadeiro
divisor de aguas. A comecar pelo principio da igualdade formal contido no caput do art. 5°,
que dispoe: “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos
direitos a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos

seguintes (...)”.

Tal determinagdo impde ao intérprete o reconhecimento deste privilégio atribuido a

1sonomia.

Da mesma forma, e ao mesmo tempo, a consubstanciacdo material da igualdade no
texto constitucional de 1988 garantiu a inclusdo de direitos e garantias direcionados aos
menos favorecidos, ainda que sua eficacia esteja, em grande parte, restringida as
denominadas (por muitos) normas programaticas.

102
0 , atualmente, o

Entretanto, cumpre mencionar que, segundo J.J. Gomes Canotilho
valor das normas constitucionais programaticas ¢ idéntico aos demais preceitos da
Constitui¢do, nao se devendo, pois, falar de simples eficacia programatica (ou diretiva),
porque qualquer norma inserida na Constituigdo deve ser considerada obrigatoria perante

quaisquer orgaos do poder publico.

Vé-se, portanto, que nossa Carta maior trouxe-nos os sentidos de igualdade e justiga
claramente dispostos ja em seu predmbulo, corroborando a idéia de valores supremos de

uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos.

12 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 2. Ed. Coimbra: Almedina,
1998, p. 1050-1051.
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Contudo, ndo vemos somente no preambulo tais aspectos igualitarios, mas, também,

’ . . . ,o. 1
a titulo exemplificativo, em diversas outras passagens da Carta Politica.'®

Fica claro, entdo, que, o legislador, formalmente, ndo olvidou o aspecto da

igualdade perante todos os individuos em nossa Constituicao.

Por isso, surge uma questdo importante para continuarmos na senda deste trabalho:
a materialidade deste principio constitucional estd sendo atendida? O principio
constitucional da igualdade através da esséncia do Estado Democratico de Direito, ou seja,

a “transformacdo do status quo”, esta sendo alcangado/efetivado em nosso Estado-Nagao?

Temos como certo, no momento atual, que a concepgao dos principios juridicos nao
pode desvincular-se de uma referéncia a Constituicao. Porque a Constituicao, por ser norma
juridica suprema da organizagao juridica de uma nag¢ao, ndo s6 encerra os principios gerais
do ordenamento e reflete a vida juridica, mas, também, ¢ sintese das aspiragdes de um
povo, sendo evidente que de alguma maneira consagre os principios basicos de sua

organizacao.
Por isso que, acompanhando a idéia de Marcelo Campos Galuppo,

“ a Constituicdo desempenha um papel especial quanto aos principios no Estado
Democratico de Direito. Apesar de ndo poder ser concebida como tnico
repositorio desses principios, ¢ tarefa dela, por exceléncia, indicar e preservar
aqueles principios reputados mais importantes pelos cidaddos por intermédio do
representante constituinte sensivel a sociedade. A concorréncia entre os principios
constitucionais revela uma caracteristica fundamental da sociedade em que existe
um Estado Democratico de Direito: ndo € possivel hierarquizar os principios
constitucionais porque todos eles sdo igualmente valiosos para a auto-identificagdo
de uma sociedade pluralista.”'®

Ou seja, com o pensamento deste autor fica claro que ndo podemos preterir um

principio juridico em beneficio de outro, e que na positiva evolugdo historica dos direitos

183 Temos entdo: a proibigdo de distingdo em razdo de origem, raga, sexo, cor, idade, credo e quaisquer outras
formas de discriminagdo (art. 3°, IV), como ja mencionado anteriormente; a igualdade de direitos e obrigacdes
entre homens e mulheres (art. 5°, I), a proibi¢do de diferenga de salarios, de exercicio de fungdes e de critério
de admissdo por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil (art. 7°, XXX); a ndo-distin¢do entre brasileiros
natos ¢ naturalizados (art. 12, §2°); o combate as causas da pobreza e aos fatores de marginaliza¢do, com a
integragao social dos setores desfavorecidos (art. 23, X); o acesso a cargos, empregos ¢ fungdes publicas as
pessoas portadoras de deficiéncia (art. 37, VIII); a universalidade da seguridade social (art. 194, § 1°, I); a
satde como direito de todos e dever do Estado (art. 196); e, a igualdade de condigdes no ensino (art. 206, I).
1% GALUPPO, Marcelo Campos. Igualdade e diferen¢a. Estado Democrdtico de Direito a partir do
pensamento de Habermas. Belo Horizonte: Mandamentos, 2002, p. 198.
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humanos fundamentais, como ja comentado anteriormente, no paradigma liberal, o homem
viu pela primeira vez reconhecidos seus direitos individuais, com o principio da igualdade
estipulado de maneira formal, existindo uma idéia, digamos, mais forte ao principio da
liberdade. Em seguida, no paradigma social, a igualdade passou a se sustentar na garantia
dos direitos econdmicos, sociais, coletivos e difusos e, portanto, neste momento, a
igualdade abdica de seu aspecto meramente formalista. J4 com o constitucionalismo
contemporaneo, atinente a influéncia de um Estado Democratico de Direito, paradigma no
qual nos inserimos, ¢ premente o reconhecimento do direito de igual participacdo do

cidaddao em todas as praticas estatais sejam elas oriundas de quaisquer Poderes constituidos.

Sendo assim, o direito de participar de decisdes politicas, sejam elas de cunho
legislativo ou administrativo/judicial alterou qualitativamente a nog¢do de igualdade no

paradigma do Estado Democratico de Direito.

A igualdade do periodo contemporaneo deve ser entendida como uma igualdade
inclusiva para viabilizar que um nimero crescente de cidadaos possa participar da producao

de politicas publicas do Estado e da sociedade.

E, nesta linha de pensamento, acompanhamos novamente o discurso de Galuppo

para quem

“Nesse sentido, s6 garantindo a igualdade é que a sociedade pluralista pode se
compreender também como uma sociedade democratica. Conseqiientemente, s
permitindo a inclusdo de projetos de vida diversos em uma sociedade pluralista é
que ela pode se autocompreender como uma sociedade democratica (...), mesmo
que tais projetos alternativos requeiram, em algumas situagdes, uma aplicacdo
aritmeticamente desigual do direito, ou seja, justificadas pela produgdo de
mecanismos de inclusio, como no caso das politicas de agdo afirmativa™®®

Sendo assim, a preocupagdo atual volta-se para o respeito aos direitos humanos em
fungdo das particularidades individuais e coletivas dos diferentes grupamentos humanos
que se distinguem por fatores tais como a origem, o sexo, a op¢ao sexual, a raga, etc, o que
torna necessaria, ainda nesta pesquisa (Capitulo III), a discussdo quanto a discriminagdo

legitima e ilegitima, ou seja, a demonstragdo da essencialidade da discriminacao de alguns

1% Ibidem, p. 210.
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membros excluidos da sociedade como elemento indissociavel da democracia, para que

possa se alcancar, na plenitude, a igualdade.

O pluralismo eleva-se a condigdo de principio indissociavel da idéia de dignidade
humana, exigindo do Estado e da sociedade a prote¢cdo de todos aqueles que sdo
considerados “diferentes”, sendo o papel do Direito ser o instrumento de transformacao
social para o resgate de direitos ainda hoje ndo realizados, cabendo, inevitavelmente,
estabelecer-se o caminho da reconstru¢do dos direitos fundamentais estabelecidos pelo

paradigma constitucional do Estado Democréatico de Direito.

Destarte, para se pensar em cidadania no nosso Pais, torna-se necessario o
reconhecimento da igualdade juridico-formal que resulte em igualdade material, de forma
que, buscar a cidadania ¢ manifestar ou desentificar o “Ser” da Constitui¢dao; é cumprir a
Constitui¢do e o real sentido material da igualdade juridico-formal, corolario da dignidade

da pessoa humana, principio este que passaremos a abordar a partir de agora.

2.3 — O PRINCIiPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA COMO FULCRO
JURIDICO DO PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA IGUALDADE.

A questdo pertinente a integracdo social das minorias inicia-se com a
conscientizagdo da sociedade sobre o problema. A partir dai, o corpo legislativo que
representa essa sociedade passa a criar o suporte legislativo necessario para a satisfagao dos

anseios demonstrados.

Na representacdo historica da preocupagdo do povo brasileiro em relagdo a esse
assunto, observada em nossos textos constitucionais, vemos que, até a edicdo da Emenda 1
a Constituicdo de 1967, ndo havia qualquer dispositivo sobre o assunto, e foi no texto da
Emenda 12, de 1978, que essa protecdo se consagrou como integrante da relagdo de
matérias que devem ser elevadas a categoria constitucional. Longe, porém, de dar solucao
aos problemas que a geraram, a criacdo de normas constitucionais de prote¢do as minorias

marginalizadas ndo encerra a saga que se inicia na percep¢ao do problema.
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A distancia existente entre a criacdo da norma e a producao do resultado pretendido
¢, em parte das vezes, grande o suficiente para enfraquecer o objetivo inicialmente
estabelecido, desanimando os idealizadores e destinatarios da norma. Esse problema se
repete na Constituicdo de 1988, que, apesar de especificar quais os ideais almejados em
relacdo a protegdo das minorias desprovidas, perde a sua eficacia, na medida em que
precisa para isso de normas de integracdo e, além delas, da conscientizagdo dos Poderes

Publicos e da propria sociedade na aplicagdo dessas normas.

Se formos analisar o quadro, o contexto ¢ desanimador. A civilizagdo atual esta
sendo ameacgada por uma sucessdo de crimes que envolvem desde aspectos aparentemente
solidos do equilibrio entre as superpoténcias, como seu sistema de seguranca, economia,
saude, liberdade, respeito aos direitos humanos etc., como também por questdes pré-
historicas, como conflitos religiosos, guerras tribais, epidemias devastadoras, miséria e
fome. O pano de fundo do cenario mundial nos amedronta e, conseqiientemente, toma o

espaco daquelas que deveriam ser as maiores preocupagoes.

E dificil para 0 homem comum pensar em integracdo social, quando as manchetes
dos jornais o remetem para a ocorrente crise economica mundial, para os conflitos
religiosos que diuturnamente matam mais e mais pessoas em atentados terroristas, para a
miséria que caminha a passos largos pelo planeta, e para a eventualidade de guerras

nucleares, etc.

A preocupagdo com as questdes surge na exata propor¢ao da sua necessidade e, pelo
menos agora, a integracao social dos grupos minoritarios perde espago diante de problemas
de maior gravidade. Nao nos parece procedente a aceitacdo desse fato. As questdes que
hoje horrorizam a humanidade com os seus reflexos sdo questdes originadas pela
segregacdo: segregacdo financeira, segregacao cultural, segregacdo religiosa, segregacao
técnica, enfim, pela forma com o homem moderno pretendeu separar ricos e pobres,

saudaveis e doentes, desenvolvidos e ndo desenvolvidos, cristdos, judeus e mugulmanos.

Sendo assim, ndo podemos deixar de lado a necessidade de partirmos da idéia de
algumas consideragdes a respeito da Dignidade da Pessoa Humana, falando sobre o direito
a integragdo das minorias que ¢ decorrente deste principio fundamental e recorrente ao

principio constitucional da igualdade como arma de efetivagao.
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O homem ¢ o senhor destinatario de todos os experimentos juridicos e, sendo assim,
Direito e justica existem e foram criados por aquele e para aquele, e a idéia de
generalizagdo da espécie humana, apesar de ndo ter sido uma constante na historia da
humanidade, ¢ hoje uma realidade que deve ser buscada por todos os Estados que se
posicionam como Estados Democraticos de Direito. Se for assim, a dignidade da pessoa

humana ¢é nesse Estado Democratico valor fundamental a ser respeitado.

A idéia de dignidade do homem ¢ um daqueles pensamentos que, herdados dos
movimentos religiosos cristdos sobre a fraternidade e a igualdade, dissociaram-se de suas

origens para consagrar uma idéia independente.'*®

Neste aspecto, cabe frisar o proficuo entendimento de Ingo Wolfgang Sarlet a
respeito da evolugdo histdrica da no¢do de dignidade da pessoa humana, pois 0 mesmo nos

traz que:

“(...) cumpre ressaltar, de inicio, que a idéia do valor intrinseco da pessoa humana
deita raizes ja no pensamento classico e no ideario cristdo. Muito embora ndo nos
parega correto, inclusive por nos faltarem dados seguros a este aspecto, reivindicar
— no contexto das diversas religides professadas pelo ser humano ao longo dos
tempos — para a religido cristd a exclusividade e originalidade quanto a elaboragéo
de uma concepgdo de dignidade da pessoa, o fato é que tanto no Antigo como no
Novo Testamento podemos encontrar referéncias no sentido de que o ser humano
foi criado a imagem e semelhanga de Deus, premissa da qual o cristianismo extraiu
a conseqiiéncia — lamentavelmente renegada por muito tempo por parte das
instituigdes cristds e seus integrantes (basta lembrar as crueldades praticadas pela
“Santa Inquisi¢@0”) — de que ser humano — e ndo apenas cristdos- ¢ ditado de um
valor proprio e que lhe ¢ intrinseco, ndo podendo ser transformado em mero objeto
ou instrumento. '’

Pois bem, a qualificacdo anteriormente apresentada pelo termo, que em uma
evolucao historica acrescenta direitos humanos aos que ndo o tinham, deixa de ter
importancia quando a dignidade passa a ser encarada como uma qualidade essencial a vida

humana.

1% Nio seria o objetivo primeiro deste trabalho analisar de modo mais profundo a dignidade da pessoa
humana, mas, sim, a relagdo que o principio da igualdade possui com aquela.

"7 E o autor continua referindo-se ao pensamento da dignidade no decorrer da histéria atentando para o
pensamento filoso6fico e politico da antiguidade cldssica, mencionando que nessa época “ (...) verifica-se que a
dignidade (dignitas) da pessoa humana dizia, em regra, com a posi¢do social ocupada pelo individuo e seu
grau de reconhecimento pelos demais membros da comunidade, dai poder falar-se em uma quantificagéo e
modulagdo da dignidade, no sentido de se admitir a existéncia de pessoas mais dignas e menos dignas”.
SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constitui¢ao Federal
de 1988. 4 ed. Porto Alegre. Livraria do Advogado, 2006, p. 29-30.
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Nao hé vida sem dignidade, e assim os dois preceitos encontram-se em situagao de

igualdade como principios de direito.

Vida e dignidade sdo valores essencialmente independentes e necessariamente
correlatos, num paradoxo necessario para a manutencao do seu conteudo, e do mais alto

grau de importancia como determinantes da positivagao juridica.

No decorrer da historia, houve significativas evolugdes do conceito de dignidade da
pessoa humana, e podemos apontar novamente o apanhado efetuado por Sarlet, quando o

mesmo comenta a preciosa contribui¢ao de Francisco de Vitdria, no século XVI:

“(...) sustentou, relativamente ao processo de aniquilagdo, exploragdo e
escravizagdo dos habitantes dos indios e baseado no pensamento estdico e cristdo,
que os indigenas, em fungdo do direito natural e de sua natureza humana — e nao
pelo fato de serem cristdos, catdlicos ou protestantes - eram em principio livres e

iguais, devendo ser respeitados como sujeitos de direito, proprietarios e na

condigio de signatarios dos contratos firmados com a coroa espanhola”. '*®

E, ainda nesta evolucao historica do sentido de dignidade da pessoa humana, um dos
aspectos mais importantes, € que nos chama a ateng¢ao, ¢ o apontado por Sarlet, a respeito
das idé¢ias sobre dignidade da pessoa humana com carater antropocéntrico de Immanuel
Kant, “cuja concep¢do de dignidade parte da autonomia ética do ser humano,
considerando esta (a autonomia) como fundamento da dignidade do homem, alem de
sustentar que o ser humano (o individuo) ndo pode ser tratado — nem por ele proprio —
como objeto. E com Kant que, de certo modo, se complementa o processo de seculariza¢do

o + 5> 109
da dignidade, que, de vez por todas, abandonou suas vestes sacrais” "~ .

Neste aspecto, caberia mencionar que houve, sem duvida uma evolugdo latente,

entre os primeiros pensamentos cristaos e a conclusao de Kant.

Todavia, a dignidade da pessoa humana vai muito mais além do que esta idéia

antropocéntrica apoiada puramente na concepcao da natureza racional do ser humano.

. . . 110 -
E isso podemos ver ainda nos dizeres de Sarlet ~, quando o mesmo arremata: “E

Jjustamente no pensamento de Kant, que a doutrina juridica mais expressiva —nacional e

% SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana..... Op. cit., p. 32.
19 Ibidem, p. 32.
" Ibidem, p. 34.
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alienigena — ainda hoje parece estar identificando as bases de uma fundamentagdo e, de

certa forma, de uma conceituagdo de dignidade da pessoa humana”.

E o autor complementa:

“Até que ponto, contudo, tal concep¢do efetivamente poderd ser dotada sem
reservas ou ajustes na atual quadra da evolugdo social, economica e juridica, (...)
tanto o pensamento de Kant quanto todas as concepgdes que sustentam ser a
dignidade atributo exclusivo da pessoa humana, encontram-se sujeitas a critica de
um excessivo antropocentrismo, notadamente naquilo em que sustentam que a
pessoa humana, em funcdo de sua racionalidade ocupa um lugar privilegiado em
relacdo aos demais seres vivos (...) sempre haverd como sustentar a dignidade da
propria vida de um modo geral, ainda mais numa época em que o reconhecimento
da prote¢do do meio ambiente como valor fundamental indica que ndo mais estd
em causa apenas a vida humana, mas a preservagdo de todos os recursos naturais,
incluindo todas as formas de vida existentes no planeta, ainda que se possa
argumentar que tal protecdo da vida em geral constitua, em ultima analise,
exigéncia da vida humana e de uma vida humana com dignidade™'"".

Os movimentos de protecdo a vida e a dignidade acompanharam os movimentos
sociais e as primeiras colocac¢des sobre o exercicio da democracia, época em que passa a

existir uma maior conscientizagdo sobre a existéncia dos direitos naturais.

Ja no inicio do século XIII, as preocupacdes com os direitos inerentes ao homem
redundaram em um conjunto de preceitos a serem respeitados pelos titulares do poder, a
Magna Carta.''? Posteriormente, as profundas questdes politicas, reveladas com os ideais
revoluciondrios na Franga, foram determinantes para as indagacdes referentes a
legitimidade do exercicio do poder, € em uma linha retrocessiva, aquele que ¢ senhor do

poder, o qual seria 0 homem.

A Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao apresenta os principios que
passariam a ser referéncia para a elaboragcdo de todas as normas protetivas subseqiientes,
quer de carater nacional quer de carater universal, como a Declaracdo Universal dos

- 113
Direitos Humanos.

" Tbidem, p. 34-35.

"2 Magna Carta, outorgada pelo Rei Jodo Sem Terra no ano de 1215.

'3 Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, aprovada pela Assembléia Geral das Nagdes Unidas, de
10.12.1948.
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Porém a especificagdo da prote¢do a vida digna do homem surgiu com a
determinacdo da intangibilidade da dignidade do homem trazida pela Lei Fundamental de

114
Bonn.

. . . . 11 ~ ..
Em muitos textos constitucionais modernos'"” temos a expressao positiva dessa
garantia. A tendéncia mundial de procurar o equilibrio entre a autoridade e a liberdade

traduz a receptividade das normas que consagram esses direitos.

Como exemplo disso temos a constituicdo italiana de 1947, que estabeleceu, como
principio fundamental, que todos os cidaddos t€ém a mesma dignidade social perante a lei.
Nesse mesmo sentido, e também como direito fundamental, a Constituicao de Portugal, de
1976, estabelece que Portugal ¢ uma Republica soberana, baseada, entre outros valores, na
dignidade da pessoa humana e na vontade popular e empenhada na constru¢do de uma
sociedade livre, justa e solidaria. Também a Constituicdo espanhola informa proteger a
dignidade da pessoa, os direitos inviolaveis que lhe sdo inerentes, o livre desenvolvimento
da personalidade, o respeito pela lei e pelos direitos dos outros, que sdo fundamentos da

ordem politica e da paz social.

Importante ressaltar que em diversos paises que em algum momento de sua historia
foram controlados por governos autoritarios aproveitaram a oportunidade conferida pelo
desprestigio dos governos totalitarios e inseriram em seus textos constitucionais a prote¢ao
a dignidade da pessoa humana, como foi o caso das Constitui¢cdes croata de 1990 (art. 25),

tcheca de 1992 e a russa de 1993 (art. 2°)''°.

Sendo assim, podemos afirmar, sobre esses preceitos, a perspectiva do respeito cada
vez maior pela sobrevivéncia do individuo formalmente estabelecida; mas isso
formalmente, pois é notorio que, ainda, em muitos paises, a condigdo de miséria e
desrespeito por raga, credo e condigdo fisica estd longe de ser concretizada

substancialmente.

"4 Lei Fundamental de Bonn, de 23.05.1949, art. 1.1: “A dignidade do homem ¢ intangivel. Os poderes
Publicos estdo obrigados a respeita-la e protegé-la”.
'3 Disponivel em: http://www. presidencia.gov.br/ccivil 03/ Constituigao> Acesso em 03 jun. 2006.
116
Idem.
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O certo ¢ que a existéncia digna do ser humano pressupoe o trabalho do Estado para
assegurar a usufruicdo das conquistas modernas, € ainda garantir 0 acesso a esses recursos

caso 0 homem, ou certos grupos, ndo os tenha.

O paradoxo positivo seria que o Estado efetua e assegura a prote¢ao da dignidade,
por um lado, de maneira negativa, quando atua no sentido de afetar a esfera patrimonial das
pessoas sob a autoridade e, por outro, pela afirmativa de interferéncia daquele com o

objetivo de dar respaldo a existéncia desses direitos fundamentais.

O principio da dignidade da pessoa humana pode ser considerado como uma
clausula geral de tutela dos direitos da personalidade.

Sob a otica de Sérgio Resende de Barros, "a dignidade humana é a versdo

e 117
axiologica da natureza humana".

Deveras, diante de qualquer caso concreto que bata as portas do Poder Judiciario, a
interpretagdo que mais atende aos anseios de justica é a que melhor realiza a dignidade do

ser humano.

Do principio da dignidade sao irradiados os demais principios também acolhidos em
sede constitucional. Nesse sentido, estdo especialmente relacionados a matéria em comento

os principios da igualdade e liberdade.

Em terra brasilis, a Carta Maior, buscando mostrar de plano o aspecto formal em
seus dispositivos constitucionais, € seu propdsito democratico, mantém em seu texto a
dignidade da pessoa humana como principio fundamental, estabelecendo a idéia no art.
1° 118

Alias, mencionando de maneira mais clara e completa, na Constituicdo Federal de

1988, o principio da dignidade da pessoa humana foi elevado ao patamar de fundamento do

"7 BARROS, Sérgio Resende de. Direitos Humanos: Paradoxo da Civilizagdo. Belo Horizonte: Del Rey,
2003. p. 418.

"8 Alias, importante referir o apontado por Sarlet sobre a insergdo deste principio em nossa Constituigdo; “A
nossa Constitui¢do vigente, inclusive (embora ndo exclusivamente) como manifesta a reagdo ao periodo
autoritario precedente — no que acabou trilhando caminho similar ao percorrido, entre outras ordens
constitucionais, pela Lei Fundamental da Alemanha e, posteriormente, pelas constitui¢ées de Portugal e da
Espanha — foi a primeira na historia do constitucionalismo patrio a prever um titulo proprio destinado aos
principio fundamentais, situado, em manifesta homenagem ao especial significado e fungdo destes, na parte
inaugural do texto, logo apos o preambulo e antes dos direitos fundamentais”. SARLET, Ingo Wolfgang.
Dignidade da Pessoa Humana.... Op. cit., p. 61.
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Estado Democratico de Direito (art. 1°, III), integrando a categoria dos principios
fundamentais, ao lado de outras normas principiologicas, a saber: principio republicano,
principio do Estado Democratico de Direito, principio federativo, principio da separacao de
poderes (arts. 1° e 2°), objetivos fundamentais da Republica (art. 3°), e os principios que

orientam as relagdes internacionais (art. 4°).

E como prova de que tal principio imanta toda a carta constitucional, temos também
a traducdo do mesmo no titulo VII da Carta Magna brasileira, quando o art. 170, caput,
estabelece que a ordem econdmica, fundada na valoriza¢do do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justiga

social.

Discorrendo sobre este aspecto, sustenta André Ramos Tavares'"® que se trata, sem
davida, no art. 170, do mesmo principio constante do art. 1°, aplicado (especificado) no
ambito econdmico, j4 que a dignidade da pessoa humana ou a existéncia digna tem, por
obvio, implicagdes econdmicas. Segundo ele, verifica-se que a liberdade caminha com a
dignidade, mas o significado mais forte desta estd na privacdo de ofensas e humilhagdes.
No campo econdmico, pois, impde-se que a todos sejam garantidas condi¢des minimas de

subsisténcia.

E certo afirmar que o poder constituinte deixou claro ao formular os dispositivos
constitucionais da Carta politica brasileira que os principios fundamentais seriam os
responsaveis por um embasamento e asseguramento de toda ordem constitucional,
incluindo, nesta responsabilidade, a garantia dos direitos fundamentais, buscando assim
salvaguardar a base formal e material da Constituigdo. Diga-se de passagem que, de certa
forma, o Brasil, proprietario de tais dispositivos constitucionais, faz parte dos paises do
mundo que buscaram exercer e fundar tais principios, ndo ficando nosso Estado-Nacao,

obsoleto neste aspecto.

Alias, a proclamagdao da normatividade do principio da dignidade da pessoa
humana, na maioria das Constituigdes contemporaneas, conduziu ao reconhecimento dos

principios como normas basilares de todo o sistema juridico, afastando-se a concepgao de

1o TAVARES, André Ramos. Direito constitucional economico. Sao Paulo: Editora Método, 2003, p. 138-
139.
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programaticidade, que justificava a neutralizagcdo da eficacia dos valores e fins norteadores

dos sistemas constitucionais.

Neste sentido, oportuna ¢ a licao de Flavia Piovesanlzo, ao destacar a essencialidade
deste principio, quando salienta que a dignidade da pessoa humana estd erigida como
principio matriz da Constitui¢do, imprimindo-lhe unidade de sentido, condicionando a
interpretagdo das suas normas e revelando-se, ao lado dos direitos e garantias
Fundamentais, como c@none constitucional que incorpora as exigéncias de justica e dos

valores éticos, conferindo suporte axiolodgico a todo o sistema juridico brasileiro.

Para Ingo Sarlet ficou claro que ao ser afirmado pelo Constituinte de 1988 que a
dignidade da pessoa humana ¢ um dos fundamentos de nosso Estado Democratico (e social)
de Direito, foi transferida para o Estado a idéia de que este “(...) existe em fungdo da pessoa
humana, e ndo ao contrario, ja que o ser humano constitui a finalidade precipua, e ndao
meio da atividade estatal”."*' De modo que o minimo existencial vai deitar as suas raizes

nao s6 na dignidade humana, mas também, ponderadamente, nos principios da cidadania,

soberania, trabalho, etc.

Pois bem, a proclamag¢dao do valor distinto da pessoa humana teve como

conseqiiéncia logica a afirmagdo de direitos especificos de cada homem.

A dignidade da pessoa humana ¢, por conseguinte, o nucleo essencial dos direitos
fundamentais, “a fonte juridico-positiva dos direitos fundamentais”, a fonte ética, que
confere unidade de sentido, de valor e de concordancia pratica aos sistemas dos direitos
fundamentais.

. o 122
Na esteira do magistério de Peces-Barba Martinez

, pode-se dizer que a
importancia do principio da dignidade da pessoa humana ¢ decisiva para o direito, pois, em
todos os ramos juridicos, podem ser encontradas razdes parciais que justificam este relevo

normativo. Tratando-se de uma resposta tanto ao movimento jusnaturalista, quanto as

120 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 4. ed. Sdo Paulo: Max
Limonad, 2000. p. 54-55.

2l SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana...., Op., cit. p. 65.

122 PECES BARBA MARTINEZ, Gregério. La dignidad de la persona desde la Filosofia del Derecho.
Madrid: Dykinson, 2003, p. 11.
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construgdes positivistas que debilitaram as referéncias morais do fendmeno juridico, a luta

pela dignidade humana expressa a propria afirmagao dos direitos fundamentais do cidadao.

Da dignidade da pessoa humana exsurgem assim os direitos fundamentais, tanto os

direitos da liberdade quanto os da justica.

Como expds Ricardo Lobo Torres, “A natureza de principio fundamental faz com
que a dignidade humana se irradie para toda a Constitui¢do e imante todo o ordenamento
Juridico”.'

Ingo Sarlet, no mesmo sentido, j& afirmou que “ a dignidade da pessoa humana, na
condi¢cdo de valor(e principio normativo) fundamental.... exige e pressupoe o
reconhecimento e protegdo dos direitos fundamentais de todas as dimenséoes (ou geragoes,

. . 124
se assim preferirmos)”.

Portanto, deve-se atentar a uma maneira que se interprete a pessoa € 0 meio em que
ela vive, nesta perspectiva, como sendo o valor tltimo, o valor supremo da democracia, que
a dimensiona e humaniza. E, igualmente, raiz antropoldgica constitucionalmente

estruturante do Estado de Direito.

Isso nos faz remontar a idéia do jurista portugués, Jorge Miranda, para quem, “o
fato de os seres humanos (todos) serem dotados de razdo e consciéncia representa
Jjustamente o denominador comum a todos os homens, expressando em que consiste sua

igualdade”.'*

Sendo assim, pelo carater intersubjetivo da dignidade da pessoa humana, parte-se do
exame do homem em sua relagdo com os demais, ao contrario da analise em fun¢do do
homem singular encerrado em sua esfera individual. Essa colocacdo passa a ter a
importancia no momento em que forem discutidas as questdes referentes aos conflitos de

direitos fundamentais de dois ou mais individuos.

De qualquer sorte, a dignidade ha de permanecer resguardada qualquer que seja a
situagdo em que a pessoa se encontre constituindo em conseqiiéncia no minimo

invulneravel que todo estatuto juridico deve assegurar.

BTORRES, Ricardo Lobo. A metamorfose dos direitos sociais..... Op. cit., p.14
12 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana..... Op., cit. p. 84-85.
' MIRANDA, Jorge. Manual de Direito..... Op. cit., p. 183.

87



Poderiamos até mesmo afirmar que a dignidade da pessoa humana possui dois
aspectos estruturais contrastantes, porém interdependentes: um negativo, significando a
afirmag¢do da integridade fisica e espiritual do homem como dimensao irrenuncidvel da sua
individualidade autonomamente responsavel, e o outro positivo, que se exaure com a ampla

possibilidade de desenvolvimento e autodeterminagao.

Nao ha entre os autores unanimidade reconhecida sobre o sentido da dignidade, mas

o reconhecimento desse direito como proprio da condigdo humana.

Sarlet, em outra obra a respeito da dignidade da pessoa humana, menciona essa

dificuldade de compreensao em passagem de seu texto;

“Consoante ja anunciado, ndo ha como negar - a despeito da evolugdo ocorrida —
especialmente no ambito da Filosofia — que uma conceituagdo clara do que
efetivamente ¢ dignidade da pessoa humana, inclusive para efeitos de defini¢do do
seu ambito de protecdo como norma juridica fundamental, se revela no minimo
dificil de ser obtida”.'*

Existe entdo, como mencionado anteriormente, o reconhecimento de que este
principio proprio da condicdo humana existe, e sem a necessidade de uma analise subjetiva
de ambiente, época, valores, condigdes, fazendo com que, independentemente das
diferentes conceituacdes ou proposi¢des, possamos perceber que a dignidade € inseparavel

do homem, e dela decorrem todos os outros direitos.

Mais do que isso, uma vez situado no dpice do sistema juridico, o principio da
dignidade da pessoa humana exprime as estimativas e finalidades a serem alcancada pelos
particulares e pelo conjunto da sociedade civil, irradiando-se na totalidade do direito
positivo patrio. Logo, os preceitos referentes a dignidade da pessoa humana nao podem ser
pensados apenas do ponto de vista individual, enquanto posi¢des juridicas dos cidaddos

diante do Estado, mas também devem ser vislumbrados numa perspectiva comunitdria,

126 E continua o autor, mencionando que “Tal dificuldade consoante exaustiva e corretamente destacado na
doutrina, decorre certamente (ao menos também) da circunstancia de que se cuida de um conceito de
contornos vagos e imprecisos, caracterizado por sua “ambigiiidade e porosidade” assim como por sua
natureza necessariamente polissémica, muito embora tais atributos ndo possam ser exclusivamente
atribuidos a nogdo de dignidade da pessoa humana”. SARLET, Ingo Wolfgang (organizador). Dimensdes da
Dignidade. Ensaios de Filosofia do Direito e Direito Constitucional — As dimensées da dignidade da pessoa
humana: construindo uma compreensdo juridico-constitucional necessaria e possivel. Porto Alegre, Livraria
do Advogado, 2005, p.16.
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como valores e fins superiores da ordem juridica que reclamam a ingeréncia ou a abstencao

dos orgaos estatais.

Pois bem, como ja mencionado anteriormente, a igualdade entre os homens surge
entdo como um coroldrio do direito a dignidade, obrigando os Poderes Publicos a

elaboracdo de normas e também de sua aplicagao.

A discussdo sobre o tratamento isondmico dado aos grupos desfavorecidos da
populacdo situa-se nessa relacdo dignidade/igualdade. A pessoa portadora de deficiéncia,
por exemplo, tem, por sua propria condicao, direito a igualdade com os demais membros da
sociedade através da desigualacdo (ou quebra) do principio da igualdade em favor daquela.
O afrodescendente, por sua vez, tem o direito a sua diferenca por diversos aspectos
definidores da sua desigualacdo, como, por exemplo, a promoc¢ao da diversidade, a natureza
compensatoria, a criagdo de modelos positivos, etc, argumentos estes que abordaremos com

mais afinco no proximo capitulo.

Temos assim que a prote¢ao a dignidade da pessoa humana se viabiliza também (e
inclusive) pelo tratamento isondmico a ser dado a todos os homens pelo ordenamento
juridico do Estado e, finalmente, pela ruptura desse padrao quando essa for a tinica forma

de garantir a igualdade e a dignidade humana.

Assim, a preservacao do direito a igualdade € o que estd implicito no direito a

integracdo das minorias discriminadas.

Nao estaria errado se disséssemos que a igualdade funciona como regra imediata e
superior de todo o direito de inclusdo social, pois estard sempre presente na propria
aplicacao do direito. Mas temos que ter presente que esta deita suas raizes no principio da

dignidade da pessoa humana, base fundamental de todos os direitos humanos.

O texto constitucional de 1988 positivou a matéria. A dignidade da pessoa humana,
fundamento maior do principio da igualdade, bem como fundamento superior de um Estado
Democratico (e social) de Direito, s6 sera admitida como realidade com a efetiva inclusao
social das minorias marginalizadas. Para tanto € necessario o repudio por parte do Estado

(13

que devera ter, como menciona Sarlet, alem do dever e respeito de protegdo, a
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obrigacdo de promover as condi¢oes que viabilizem e removam toda sorte de obstaculos

. . . : o 127
que estejam a impedir as pessoas de viverem com dignidade”.

E o autor complementa;

“Para além dessa vinculacdo (na dimensdo positiva ou negativa) do Estado,
também a ordem comunitaria e, portanto, todas as entidades privadas e os
particulares encontram-se diretamente vinculados pelo principio da dignidade da
pessoa humana. Com efeito, por sua natureza igualitaria e por exprimir a idéia de
solidariedade entre os membros da comunidade humana, o principio da dignidade
da pessoa vincula também no ambito das relagdes entre os particulares.'*®

Sendo assim, acreditamos que, buscando uma eficaz aplicacdo do principio
constitucional da dignidade da pessoa humana, através de seu consectario, o principio
constitucional da igualdade, serd necessario o repudio as praticas que exponham o homem,
que o coloquem em posicao de desigualdade perante os demais, que esquecam que em seu
passado a sua dignidade foi vilipendiada, que o desconsiderem como pessoa, ou o privem
dos meios necessarios a sua manutencao. E as a¢des afirmativas podem ser consideradas
como os principais instrumentos para a efetivagdo desta politica digna, igualitaria e

solidaria.

2.5. O PRINCIiPIO CONSTITUCIONAL DA IGUALDADE COMO FULCRO
IMEDIATO DAS ACOES AFIRMATIVAS

Ap6s a analise dos principios da dignidade da pessoa humana e da igualdade, em
seu aspecto formal e material, antes de adentrarmos no capitulo principal desta pesquisa,
cabe-nos ressaltar, ainda que superficialmente, a relagdo imediata entre o principio

constitucional da igualdade e as A¢des Afirmativas.

Pois bem, a isonomia constitucional também abarca desigualacdes como
mencionado anteriormente, a fim de promover o bem de todos. Vale dizer, o principio da
igualdade ndo proibe de modo absoluto as diferenciagdes de tratamento, vedando apenas

aquelas diferenciagdes arbitrarias.

2" SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana....., Op., cit. 2006. p. 111.
1% Ibidem, p.111.
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O ordenamento juridico, por si s, acaba por estabelecer distingdes. A atual
Constituig¢do, por exemplo, estabelece cento e vinte dias de licenca a gestante, sem prejuizo
do emprego e do salario (Art.7°, XVIII); distingue brasileiros natos e naturalizados para o
preenchimento de certos cargos(Art. 12, §3°); determina exclusividade no exercicio de
fungdes de confianga ao servidor ocupante de cargo efetivo na Administragdo Publica (art.
37, V); dispensa tratamento favorecido para empresas de pequeno porte (art. 170, 1X);

garante aos idosos a gratuidade dos transportes coletivos urbanos (art. 230, §2°), etc.

Dessa maneira, se, por um lado, o constituinte de 1988 repudiou qualquer forma de
discriminac¢do (art. 3°, IV), por outro, resolveu estatuir desigualacdes, em nome da
igualdade real, impondo, contudo, limites expressos: “a lei punira qualquer discriminagdo

atentatoria dos direitos e liberdades fundamentais” (art. 5°, XLI).

Vé-se, portanto, que a igualdade traz em seu bojo um conceito relativo e relacional.
Relativo, pois ndo pode ser compreendido num sentido absoluto; isto €, a maxima “fodos
sdo iguais perante a lei” passa a ser entendida como a composi¢ao de duas formas distintas,
a saber: o igual deve ser tratado igualmente e o desigual desigualmente, na medida exata de
sua diferenca. Relacional, porque busca um elemento de comparagdo com o qual se visa
equiparar situagdes em que se encontram 0S respectivos sujeitos passivos ou para

estabelecer diferengas.

Nesse ponto, importante referir o ensinamento de Miguel Seabra Fagundes, para
quem “a igualdade e a desigualdade impoem a confrontagdo e o contraste entre duas ou
varias situagoes, pelo que, onde uma so existe nao é possivel indagar de tratamento igual

129
ou discriminatorio” = .

Como apoio, seria interessante trazer neste momento exemplo da jurisprudéncia do
Tribunal Constitucional portugués, através do jurista Martim de Albuquerque, que sustenta
que essa idéia de parificagdo ndo absoluta do principio da igualdade expressa-se pelo
recurso a formulas diversas, todavia proximas e complementares entre si: tratamento igual
para aquilo que ¢ essencialmente igual, e desigual para aquilo que ¢ essencialmente

desigual; regulacdo igual para o que for substancialmente igual; normas comuns a todas as

12 FAGUNDES, Miguel Seabra. O principio constitucional da igualdade perante a lei e o Poder Legislativo..
Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v.235, p.11, maio. 1955.
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situagdes que objetivamente nao requeiram ou nao consintam regras diferentes, e vice-

N 1
versa; tratamento semelhante aos que se acham em condi¢des semelhantes.'*’

Poderiamos concluir com esses dizeres que igualdade € tanto ndo-discriminar, como

. .. . . . ~ . . . 131
discriminar em busca de uma maior igualizagio (discriminar positivamente)'*'.

Na visdo de Hédio Silva Jr, igualdade e discriminagdo correlacionam-se de forma
distinta na Lei Maior, havendo dois contetidos da isonomia. Um conteudo negativo, uma
obrigacdo negativa, o nado-discriminar; € o conteudo positivo, uma obrigagdo positiva,

traduzida na promogao da igualdade, uma vez que

“(...) o sistema constitucional brasileiro correlaciona igualdade e discrimina¢do em
duas foérmulas distintas, complementares e enlagadas em concordancia pratica:
veda a discriminag@o naquelas circunstincias em que sua ocorréncia produziria
desigualacdo e, de outro lado, prescreve discriminagdo como forma de compensar

desigualdade de oportunidades, ou seja, quando tal procedimento se faz necessario

para a promogao da igualdade”.'**

. y e . 133 , .
Nessa mesma esteira de pensamento, Flavia Piovesan °° defende que na optica
contemporanea o combate a discriminacdo torna-se insuficiente se ndo se verificam

medidas voltadas para a promogao da igualdade.

Faz-se necessdrio combinar a proibicdo da discriminagdo com politicas

compensatorias que acelerem a igualdade enquanto processo.

Nesse contexto, o Estado deixaria de dirigir suas politicas governamentais a todos
indistintamente e passaria a considerar fatores como raga, cor, sexo € etnia nas suas
decisdes politicas com o fim de evitar que a discriminacdo continue alimentando as
iniquidades. Surgem, entdo, como instrumento de promocao da igualdade, politicas
publicas que dispensam tratamento desigual as pessoas com o objetivo de corrigir as
desigualdades pré-existentes, através da implementacdo de planos governamentais e

privados que garantem, nas entidades publicas e privadas, percentuais de oportunidades, de

30 ALBUQUERQUE, Martim de. Da igualdade: introdugdo a jurisprudéncia. Coimbra: Almedina, 1993,
p.333.

31 Vamos analisar tal topico no inicio do proximo capitulo desta pesquisa.

B2 SILVA Ir., Hédio. Direito de Igualdade Racial: aspectos constitucionais civis e penais:doutrina e
Jjurisprudéncia. Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 2002, p.113.

133 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos....., Op. cit., p.1128.
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educacdo, de empregos e de espagos sociais, politicos e econdmicos para as minorias

sociais.

A essas politicas deu-se 0 nome de A¢des Afirmativas: mecanismos de inclusdo das
minorias que combatem a discriminagdo atual e os efeitos presentes de discriminagdes

passadas.

Cabem aqui dois esclarecimentos. Em primeiro lugar, é preciso lembrar que agdo
afirmativa nao significa politica de cotas. Esta ¢ apenas uma das formas de implementacao
das agdes afirmativas. No Brasil, especialmente, a falta de informagdo conduz
constantemente a essa confusdo e os proprios projetos de lei e as leis incorrem neste
erro’**. Em segundo lugar, é importante frisar que o termo “minorias” deve ser entendido
no sentido qualitativo e ndo quantitativo, significa a qualificacdo juridica dos grupos que
tém menor representatividade social, a quem sdo garantidos efetivamente um nimero

menor de direitos.

“Na verdade, minoria no direito democraticamente concebido (...) teria que
representar o niumero menor de pessoas...Todavia, a maioria ¢ determinada por
aquele que detém o poder politico, economico e inclusive social...Em termos de
direitos efetivamente havidos e respeitados numa sociedade, a minoria, na pratica
dos direitos, nem sempre significa o nimero menor de pessoas....Assim o caso de
negros e mulheres no Brasil, que sdo tidos como minorias, mas que representam
maior nimero de pessoas da globalidade dos que compdem a sociedade
brasileira.'*>”

Vale dizer, para garantir ¢ assegurar a igualdade ndo basta apenas proibir a
discriminagdo, mediante legislacdo repressiva. Sdo essenciais, completa Flavia Piovesan, as
estratégias promocionais capazes de estimular a insercdo e a inclusdo desses grupos

socialmente vulneraveis nos espagos sociais.'*®

A propria Declaragao Universal dos Direitos do Homem, de 1948, ja dispunha sobre

o principio da nao-discriminagao, ao determinar que:

“Artigo 2° - Todos os seres humanos podem invocar os direitos e as liberdades
proclamados na presente Declaracdo, sem distingdo alguma, nomeadamente de

13 GOMES, Joaquim B. Barbosa, Apud. SILVA, Fernanda Duarte Lopes Lucas da, 4lgumas Notas Revisadas
sobre Democracia, Igualdade e A¢ao Afirmativa,in www.mundojuridico.adv.br. Acesso em 20 maio 2006.

135 SILVA, Fernanda Duarte Lopes Lucas da, Algumas Notas Revisadas sobre Democracia, Igualdade e A¢do
Afirmativa,in www.mundojuridico.adv.br” Acesso em 20 maio 2006.

S PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos..... Op. cit., p.1128.
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raca, de cor, de sexo, de lingua, de religido, de opinido politica ou outra, de origem
nacional ou social, de fortuna, de nascimento ou de qualquer outra situagdo. Além
disso, ndo sera feita nenhuma distingdo fundada no estatuto politico, juridico ou
internacional do pais ou do territério da naturalidade da pessoa, seja esse pais ou
territério independente, sob tutela, autonomo ou sujeito a alguma limitacdo de
soberania.”

Todavia, varios documentos internacionais referentes aos direitos humanos que
sucederam este documento, a partir da década de cinqiienta, desvelam que as regras
estabelecidas no ocidente para o combate a discriminagdo foram insuficientes para
resguardar todos os membros da coletividade, quer no seu aspecto social, econdmico ou
politico, levando a comunidade internacional a adotar regras exclusivas e preferenciais para

determinados grupos."’

Sendo assim, observa-se, que a tutela das minorias ndo esta compreendida apenas na

proibi¢do de tratamento discriminatorio.

O principio da solidariedade social e a necessidade de prote¢do dos mais
vulneraveis proibem, sem duvida alguma, qualquer forma de discriminagdo injustificada,
preconceito ou intolerancia. Todavia, do que a primeira vista possa parecer, a tutela das

minorias ¢, ou deve ser, muito mais abrangente do que isto.

O principio da ndo-discriminagdo, como visto, embora seja matéria consagrada em
varios instrumentos no direito internacional de protecao dos direitos humanos, nao atende,

por si s6, a todos os reclamos das minorias

Assim, ndo basta que as discriminagdes sejam combatidas. O principio da igualdade

ndo se restringe a vedar discrimenes; ¢ preciso mais.

E necessario efetivar o mandamento constitucional, tornando possivel ndo s6 ao
cidadao comum realizar os preceitos juridico-formais ja estabelecidos, como ainda por em

pratica o que a Constituicdo taxou como substancialmente igualitario, ou seja, todos os

37 Tém-se como exemplos a Convengio Européia para a Protegdo dos Direitos Humanos de 1950 (art. 14); a
Declaracdo dos Direitos da Crianga de 1959 (art. 1°); a Convengdo relativa a Luta Contra a Discrimina¢do no
Campo do Ensino de 1960 (art. 1°); a Convengdo Internacional sobre a Eliminagdo de Todas as formas de
Discriminagdo Racial de 1965(arts. 1°, 2°, 3° e 4°); a Declarag@o da Discriminag@o a Mulher de 1967 (art. 2°);
a Declaracdo dos Direitos do Deficiente Mental de 1971 (art. 1°); a Declarag@o Sobre a eliminagdo de Todas
as Formas de Intolerancia e Discriminagdo com base na Religido ou na Crenga de 1981 (arts. 1°, 2° ¢ 3°); A
Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Povos de 1981 (arts. 2°, 3° e 19); a Declaragio sobre os Direitos
de Pessoas que pertencem a Minorias Nacionais ou Etnicas, Religiosas e Lingiiisticas de 1992 (art. 4°).
Disponivel em: http://www.dhnet.org.br/direitos. Acesso em 20 maio 2006.
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direitos ditos fundamentais, inclusive aqueles que ja abordamos e entendemos estar no
mesmo patamar, os quais seriam os direitos humanos fundamentais sociais que, assim
como sao uma forma de manifestagdo em rela¢do aos demais direitos fundamentais como a
dignidade da pessoa humana, a liberdade e a igualdade, temos que as agdes afirmativas,
politicas publicas de inclusdo social, sdo instrumentos essenciais para alcancar a efetividade

de todos estes direitos aqueles grupos considerados a margem da sociedade.

E, neste ponto, é importante referir que o nosso Supremo Tribunal Federal ja se
manifestou, ainda que de modo timido, pelo menos duas vezes a respeito deste tema, como
bem nos mostra Roger Raupp Rios, quando o mesmo nos traz em seu apanhado

jurisprudencial a posi¢ao da Pretério Excelso.

“Numa delas, o tribunal, incidentalmente, pelo voto de dois Ministros, manifestou-
se pela compatibilidade das a¢des afirmativas no direito constitucional brasileiro.
Na outra, houve o exame direto e explicito da questdo, ainda que tal hipotese ndo
tenha ensejado maior polémica ou despertado mais atencdo. Nas duas, ainda que de
modo sucinto, o tribunal enfrentou a relagdo entre a igualdade de direito e a
exigéncia da promogio da igualdade de fato.”'*®

Entendemos que a corte constitucional nacional deva encarar de uma maneira mais
efetiva a existéncia de politicas publicas que busquem dar eficacia ao principio
constitucional da igualdade, entendendo que este, como ja foi dito, refere-se em sua

esséncia, a igualdade dos iguais e a desigualdade dos desiguais.

Essa concretude de direitos passa pela efetivacao dos direitos fundamentais de todas
as geragdes e com a aceitacdo de que a implementacdo de A¢des Afirmativas — as quais
passamos a tratar de maneira mais abrangente a partir de agora, no capitulo que segue -,
irdo além das barreiras as condutas antidiscriminatérias em desfavor de grupamentos
humanos discriminados, mas, sim, alcangardo a plenitude dos principios constitucionais da

igualdade e da dignidade da pessoa humana.

138 RIOS, Roger Raupp. A¢bes Afirmativas no Direito Constitucional brasileiro: reflexées a partir de debate
constitucional estadunidense. In Jurisdi¢do e Direitos Fundamentais. Vol 1 Tomo I — Anuario 2004/2005 —
Escola Superior da Magistratura do Rio Grande do Sul — AJURIS. Organizacdo: Ingo Wolfgang Sarlet, Porto
Alegre, Livraria do Advogado, 2005, p. 297.
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CAPITULO 3 - A (IN)EFETIVIDADE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS; AS
ACOES AFIRMATIVAS COMO INSTRUMENTOS DE INCLUSAO SOCIAL E
CONSECTARIAS DA EFETIVACAO DO PRINCIiPIO CONSTITUCIONAL DA
IGUALDADE.

3.1- CONSIDERACOES INICIAIS

Seguindo o pensamento apresentado nos capitulos anteriores, ¢ importante neste
momento retomarmos os argumentos apresentados, mesmo que brevemente, para que
possamos ligar as idéias de crise do Estado, principio de igualdade e, por fim, as acdes

afirmativas.

Pois bem. No primeiro capitulo abordamos a nogao das crises interconectadas do
Estado contemporaneo, basicamente pela visdo de José¢ Luis Bolzan de Morais, com o
intuito de denunciar o atual cenario em que nos inserimos, principalmente no que se
relaciona com os direitos sociais, econdmicos e culturais, onde estes, sem duvida, possuem
uma ligagdo muito maior com o carater dos direitos humanos nao efetivados, mormente em

se falando da deficiéncia na aplicagdo do principio constitucional da igualdade.

No segundo momento desta pesquisa, ao adentrarmos no estudo do principio
constitucional da igualdade, apontamos como um dos aspectos mais relevantes, a diferenca
entre igualdade meramente formal (de matriz liberal) e a igualdade substancial

(conseqiiéncia de um Estado de bem-estar social eficaz).

Mais do que isso. Buscou-se a idéia fulcro do principio da igualdade que repousa

num principio maior que seria o da dignidade da pessoa humana.

Temos assim que a protecdo a dignidade da pessoa humana se viabiliza, dentre
outros aspectos, pelo tratamento igualitdrio a ser atribuido a todos os seres humanos pelo
ordenamento juridico do Estado e, finalmente, pela ruptura desse padrao quando essa for a

unica forma de garantir a igualdade.

Isto explica também o porqué de termos asseverado que a preservacao do direito a

igualdade € o que estd implicito no direito a integracao das minorias discriminadas.
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Nao estaria errado se disséssemos que a igualdade funciona como regra mestra e
superior de todo o direito de inclusdo social, pois estard sempre presente na propria
aplicacdo do direito, nem que para isso seja necessario agir desigualmente com certos

grupos para que estes alcancem igualdade de condigdes.

Por fim, foi exposto como o principio constitucional da igualdade (substancial) seria
a base de sustentacdo, a viga mestra para um instrumento de politicas publicas contra as

desigualdades sociais, as acdes afirmativas.

Para nods, as acdes afirmativas devidamente aplicadas seriam mais do que simples
mecanismos ou instrumentos para concretiza¢do do principio constitucional da igualdade.

Seriam a efetivagdo da esséncia daquele mandamento constitucional, hd muito esquecido.

E esse “despertar” da Constitui¢do, essa concretude do atendimento do preceito de
dignidade da pessoa humana através da efetivacao do principio da igualdade material passa,
sem duvida, pelas agdes afirmativas que, como ja exposto anteriormente, vao além das
barreiras as condutas antidiscriminatorias em desfavor de grupamentos humanos

discriminados.

Para isso, sera interessante trazer a discussdo algumas nogdes sobre preconceito,
estereotipo e sobre a propria ideia de discriminacgao, seja ela legitima ou ilegitima, para que
sO assim possamos vislumbrar a possibilidade de discriminar sem ofender a dignidade

humana.

Alias, ¢ preciso demonstrar a essencialidade da discrimingdo dos “diferentes” como
elemento indissociavel da democracia, para que fique claro que, mais do que licitas,
algumas discriminagdes sdo legitimas e justificaveis seja nos juizos de universalizagdo das

normas ou na adequabilidade delas aos casos concretos.

Sendo assim, cabe agora aprofundarmos a matéria deste mecanismo de inclusdo
social abordando: seu conceito, elementos, evolucdo, destinatarios, natureza, experiéncias
em outros paises € em nossa nacdo, enfim, quais as constatagdes alcancadas sobre a

aplicag@o (ou ndo) de forma (in)eficaz das agdes afirmativas na realidade brasileira.
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32 - ASPECTOS GERAIS DE ESTEREOTIPO, PRECONCEITO E
DISCRIMINACAO. DISCRIMINACAO LEGITIMA E ILEGITIMA.

Antes de entrarmos na analise do conceito de acdes afirmativas, necessario se faz
atentar para outras defini¢cdes, e para isso iniciaremos o tema com as diferengas entre os

conceitos de discriminagdo, preconceito e estereotipo.

Poderiamos comparar o termo “esteredtipo” ao de um simples “carimbo”. Uma vez
“carimbados” os membros de determinado grupo, como possuidores deste ou daquele
atributo, as pessoas deixam de avaliar os membros desses grupos pelas suas reais
qualidades e passam a julga-los pelo “carimbo”. Exemplo disso temos os jargdes populares:

99, <

“todo o judeu ¢ sovina”; todo o portugués ¢ burro”; “todo o negro ¢ ladrao”.

Hé uma ligacdo muito forte entre estereotipos e “preconceito”, pois este nada mais €
do que uma indisposi¢do, um julgamento prévio, negativo, que se faz sobre pessoas
estigmatizadas por esteredtipos. O preconceito gera opinido negativa, antes de serem

obtidos elementos para um julgamento imparcial.

J& a “discriminag@o” poderia ser definida como uma conduta (a¢do ou omissao) que
viola direitos das pessoas com base em critérios justificados ou injustificados e injustos tais

como raca, sexo, idade, opg¢ao religiosa, etc.

Ou seja, pelas definigdes expostas, podemos extrair que a discriminagdo tem
amplitude maior e agente diverso do preconceito, onde neste, o ato praticado ¢ pelo
individuo e, naquela poderia ser, além do individuo, também praticada por institui¢des,

empregadores etc.

A rejeicdo ao seu outro igual € ato do esteredtipo. Alids, pode-se dizer que as
relagcdes humanas costumam ser formadas, em grande parte, pela primeira impressao, pois
chamam mais aten¢do os atributos (deformidades, raga, sexo) do que os portadores desses
atributos (homens e mulheres), ou seja, os atributos vém antes das pessoas, criando uma

visdo estereotipada dos seres humanos.
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E importante um certo grau de despojamento de idéias preconceituosas quando
tratamos do tema preconceito, pois sobre alguma situacdo ou coisa dificilmente
reconhecemos que somos preconceituosos e que deveriamos colocar tal aspecto em

questionamento.

Somos até mesmo violentos quando desconhecemos a diversidade que existe na
natureza humana, o que por conseqiiéncia, por puro preconceito, faz suprimirmos a

variedade de espécies que convivem em nossa sociedade.

O preconceito esta arraigado no inconsciente popular. Interfere, diretamente, no ato
da discriminag@o, visto que consiste em prévio julgamento mediante generalizagdo ou

mistificacdo, sem distinguir as dimensdes do individuo ou grupo social.

Alias, as qualidades sdo enxergadas no aspecto negativo, o que por conseqiiéncia

leva a estigmatizacao do grupo excluido.

Entretanto, preconceito e discriminacao nao se confundem. O preconceito legitima a

discriminagao e esta, por sua vez, pode gerar o preconceito.

O preconceito ndo pode ser tomado como sindnimo de discriminacdo, pois esta €
fruto daquele, ou seja, a discriminagdo pode ser provocada e motivada por preconceito.
Nesta senda, a discriminagdao ¢ um conceito mais amplo e dindmico do que o preconceito.
A discriminagdo, por exemplo, possibilita que o enfoque seja do agente discriminador para
0 objeto da discrimina¢do. Enquanto o preconceito ¢ avaliado sob o ponto de vista do

portador, a discriminagdo pode ser analisada sob a 6tica do receptor.

Portanto, pode-se observar que apesar de serem corriqueiramente confundidos, a
discriminagdo e o preconceito sdo etimologicamente diferentes, posto que um decorre da

pratica do outro.

Temos certo entdo que uma atitude preconceituosa ¢ desprovida de racionalidade,
tolerancia e compreensao, ¢ impede a formagao de juizos proprios, porque decorre da falta

de informagoes .

Isso causa efeitos perante a sociedade, pois os seres humanos que convivem nela
nao vivem sozinhos, necessitam de um ambiente solidario e de respeito, conforme

enfatizado no Art. 3°, I, de nossa Constituigao.
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Para tanto, € preciso buscar o total afastamento da discriminagdo e encontrarmos
uma efetiva inclusdo, ndo no sentido de uma manifestacdo por pena ou compaixao, mas sim
porque nosso proprio texto constitucional, em seu Art. 3°, IV, determina a inclusdo sem
qualquer discrimingdo, pouco importando o fator, porque os individuos querem a felicidade

e a plenitude da dignidade humana como valores da formacao.

Como ja mencionamos alhures, os principios assumem papel importante ao
estudarmos a discriminacdo nos diversos segmentos da sociedade, pois justificam as
condutas legitimas e ilegitimas. Mais do que isso, ndo alcancaremos a inclusdo social sem

observarmos a dignidade humana e a igualdade.

O respeito a pessoa humana independe da classe ou grupo social a que ela pertenga,

ou ainda de suas diferencas econdmicas e sociais.

O principio da dignidade da pessoa humana, por exemplo, quer propiciar condigdes
condizentes de vida para todo e qualquer ser humano; j& com o principio da igualdade se
busca combater as desigualdades, permitindo alguma diferenga, desde que legitima e

justificada (a também chamada discriminagdo positiva).

A idéia de tratamento igual aos iguais e tratamento desigual aos desiguais nos

pemite indagar: quem sdo os iguais € quem sao os desiguais?

Este enunciado reflete ndo somente a idéia de tratar todos de forma isondmica, mas

diversifica-los perante os desiguais, de forma a igualé-los perante o direito.

A isonomia estd garantida na legislacdo, porém significa que ndo devemos tratar

todos de forma idéntica, com as mesma obrigagdes ou direitos.

Muito embora a literalidade da isonomia consagrada no texto Constitucional de
1988 estabeleca que todos sdo iguais, observamos que este mesmo texto permite
desequiparar, com fundamento em motivos diversos, quais sejam, sexo, raga, renda, dentre
outros, impondo outrora o tratamento desigual. Logo ¢ possivel distinguir pessoas e
situagdes, no entanto, serd preciso analisar se os critérios que identificam as hipoteses de

desequiparacao sao juridicamente validos e legitimos.

Neste sentido ja mencionava Luiz Alberto David Araujo, para quem:
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“A igualdade, desta forma, deve ser regra mestra de aplicagdo de todo o
entendimento do direito a integragdo das pessoas portadoras de deficiéncia. A
igualdade formal deve ser quebrada diante de situagdes que, logicamente,
autorizam tal ruptura. Assim, é razoavel entender-se que a pessoa portadora de

deficiéncia tem, pela sua propria condi¢do, direito a quebra da igualdade, em

situagdes das quais participe com pessoas sem deficiéncia”.'*

Enfim, a regra ¢ a igualdade, contudo, na hipdtese de existir uma situagdo de

desequiparacdo, deve estar comprovado que a mesma € necessaria para o objetivo visado.

As condigdes singulares dos individuos exigem tratamentos diversos, sob pena de se

criar ou potenciar novas diferencas sociais.

A Convengdo Internacional Sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de

Discriminagdo Racial, em seu art. 1° conceitua a discrimina¢do como sendo:

"Qualquer distingdo, exclusdo, restricdo ou preferéncia baseada em raga, cor,
descendéncia ou origem nacional ou étnica que tenha o propdsito ou o efeito de
anular ou prejudicar o reconhecimento, gozo ou exercicio em pé de igualdade de
direitos humanos e liberdades fundamentais nos campos politico, econdmico,
social, cultural ou em qualquer outro campo da vida publica."'*

Percebe-se que esta definicdo elencou caracteristicas que sdo mais utilizadas para
discriminar os seres humanos, contudo, ndo se trata de um rol taxativo, mas apenas

exemplificativo, ndo excluindo, portanto, outras formas de discriminagao.

O ato discriminatorio, muitas vezes, como ja exposto, pode estabelecer distin¢des
considerando a natureza das atividades desempenhadas por um grupo de pessoas, ou em
funcao das caracteristicas desse mesmo grupo. A discriminacao pode, ainda, revestir-se na
forma de um beneficio exclusivo destinado a um grupamento, visando reverter situagdes

desiguais.

A discriminacdo intencional ocorre quando uma pessoa recebe um tratamento

desigual em razdo de sua raca, sexo, origem etc.

Este tipo de tratamento engloba a maioria dos casos de discriminagdo e € contra ela

que se dirigem algumas normas constitucionais e infraconstitucionais.

3 ARAUJO. Luiz, Alberto David. 4 protecdo constitucional das pessoas portadoras de deficiéncia. 2 ed.
Brasilia: Corde, 1997, p. 45.

140 Convengio sobre Todas as Formas de Eliminagio de Todas as Formas de Discriminagdo Racial. Apud
BARBOSA GOMES, Joaquim Benedito. A¢do Afirmativa..... Op. cit., p. 19.
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Joaquim B. Barbosa Gomes afirma que o exemplo mais comum de discriminagdo
legalmente aceita, encontravel em diversos ordenamentos juridicos e em convengdes
internacionais relativas a discriminagdo nas relacdes de emprego, ¢ decorrente das
necessidades inerentes ao trabalho a executar, como por exemplo, a exclusao de mulheres
ou de homens em certas atividades, como nas candidaturas a cargos de guardas de presidio,

ou em certos setores nas For¢cas Armadas; a segunda forma de discriminagdo tida como

juridicamente admissivel ¢ a chamada discriminacio positiva.'*!

As desigualdades sociais combatidas pelas acdes afirmativas se originam,
normalmente, de praticas sistematicas de algum tipo de discriminag@o negativa. Essa foi a

primeira justificativa que possibilitou tratar diferenciadamente um grupo social.

Na atualidade, entretanto, o alcance de tais a¢des ampliou-se, e alguns juristas e
estudiosos do tema sustentam que elas podem e devem ser empregadas para a promogao de
uma maior diversidade social, uma vez que essas politicas podem propiciar a ascensao € o

fortalecimento de grupos sub-representados nas principais posi¢oes da sociedade.

Ronald Dworkin, um dos expoentes dessa vertente, afirma, com base em sua leitura
da Constituigao federal norte-americana, que esta discriminag¢do positiva, por meio do
principio de igualdade, impede ndo apenas a chamada discriminagdo subjetiva, mas
também a discriminagdo estrutural. Como discriminagdo estrutural entendam-se os padrdes
socioecondmicos dispares entre as pessoas, decorrentes de injusticas sociais de toda ordem,
educacdo deficiente e insuficiente, além de preconceitos que interferem e influenciam as
perspectivas de vida das pessoas. Para o autor, a erradicacdo dessas formas de
discriminagdo seria moralmente legitima e juridicamente uma meta publica racional e

necessaria' ¥

As Acgdes Afirmativas, nesta perspectiva, seriam mecanismos fundamentais de

combate a discriminag¢do ¢ ao racismo estrutural.

Como ja comentado, no mesmo campo conceitual da discriminacdo intencional

legitima estdo as discriminagdes positivas ou a¢des afirmativas. Tal hipotese ocorre quando

"I BARBOSA GOMES, Joaquim Benedito. A¢do Afirmativa..... Op. cit., p. 21-22.
2 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Trad. Nelson Boeira. So Paulo: Martins Fontes, 2002,
p.147-162
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se pde em pratica uma politica, quer seja publica ou privada, destinada a promover a
igualdade material de parcelas da populagdo historicamente discriminadas, permitindo-lhes

concorrer em igualdade com aqueles que se beneficiaram com a sua exclusao.

Essa modalidade de discriminacdao tem duas caracteristicas basicas: perseguicao da
justica social, vez que se busca colocar os individuos em patamares de igualdade material; e

temporariedade, pois uma vez atingido o equilibrio deve cessar o uso da agdo afirmativa.

No proprio Direito, ou melhor falando, na elaboragdo da norma juridica,

encontramos latentes fatos discriminatoérios.

, .

O que se quer dizer ¢ que, muitas vezes, a norma juridica €, em seu texto,

isondmica, mas no momento de sua aplicacdo percebe-se um resultado discriminatorio.

Para exemplificar isso, mais uma vez ¢ necessario firmar-se no apanhado

jurisprudencial norte-americano efetuado por Joaquim Barbosa Gomes.

E, naquele direito, aponta-se o classico caso YICK WO:

"Nesse caso, o que estava em jogo era a aplicagdo manifestamente discriminatéria
da lei que regia o procedimento de permissdo municipal para a exploragdo de
lavanderias na cidade de San Francisco, na Costa Oeste do EUA, que conta em sua
populacdo, desde a segunda metade do século XIX, com um percentual de
aproximadamente 25% de pessoas de origem Asiatica. No caso YICK WO, a
discriminag@o na aplicagdo do Direito ficou caracterizada em fungdo da simples
disparidade estatistica: 99% dos pedidos de permissdo formulados por pessoas
brancas eram deferidos, ao passo que apenas 1% dos pedidos feitos por asiaticos
obtinham decisdo favoravel." '*

Gomes aponta ainda a dificuldade no acesso das mulheres a Magistratura, e dos
negros a Diplomacia. Neste Gltimo caso, a auséncia de negros ¢ tdo grande que o proprio
Itamaraty instituiu um programa de ac¢do afirmativa destinado a custear bolsas de estudo

para que os negros pudessem concorrer em igualdade com os demais candidatos.

Visto isso, deve-se deixar claro que ¢ absurdo afirmar que toda a discriminagdo ¢
odiosa ou incompativel com os preceitos do constitucionalismo contemporaneo. Muitas

vezes, estabelecer uma diferenga, distinguir ou separar € necessario e indispensavel para a

' BARBOSA GOMES, Joaquim Benedito. A¢do Afirmativa..... Op. cit., p. 28.
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garantia do proprio principio da isonomia, ou seja, para que a nocao de igualdade atenda as

exigéncias do principio da dignidade da pessoa humana.

Por isso, acompanhamos o pensamento de Marcelo Campos Galuppo, para quem:

“A discriminagdo é compativel com a igualdade se nao for, ela também, fator de
desigualdade injustificavel racionalmente. E, mais que isso, a discriminagéo ¢ fator
que pode contribuir para a produgdo da igualdade.”™*

J&4 na discriminagdo chamada ilegitima, ausentes ou desarrazoados os critérios a
justificar a sua pratica, trata-se de forma desigual, pondo a margem grupos ou pessoas em
funcdo de sua raga, cor, op¢ao sexual, idade, etc., dando origem, via de regra, a

discriminagao racial, por género, por orientagdo sexual, por compleicao fisica e outras.

O discrimen também pode surgir de forma a favorecer determinado grupamento,

atribuindo-lhes privilégios injustificaveis, em detrimento de outra parcela ndo beneficiada.

Para Alvaro Ricardo de Souza Cruz, a violagdo dos direitos fundamentais por meio
da discriminagdo pode manifestar-se de diferentes maneiras. A primeira delas ¢ a
discriminagao direta ou intencional (como ja mencionamos anteriormente), ou seja, uma
conduta da qual se depreende o animus discriminatorio, ou seja, o dolo, a vontade de violar
o direito de outrem. Ao lado da discriminagdo direta, prossegue o mencionado autor, pode-

. .o - . .1 145
se encontrar a discriminagdo de fato, a mais comum no Brasil.

Sendo assim, enquanto as discriminagdes legitimas sdo admitidas e podem servir de
estimulo para o desenvolvimento de outras iniciativas correlatas, as discriminagdes
ilegitimas devem ser afastadas e combatidas, tanto no ambito juridico, como na esfera

politico-administrativa.

" GALUPPO, Marcelo Campos. Igualdade e diferen¢a. Estado Democrdtico de Direito a partir do

pensamento de Habermas. Belo Horizonte: Mandamentos, 2002, p. 216.

145 . « L ~ . , . gep
E o autor continua com seu argumento: “A discriminagdo de fato é o resultado da indiferenca do poder

publico para com os grupos marginalizados. As autoridades permanecem inertes, se abstendo de
implementar politicas sociais que verdadeiramente promovam a igualdade material, é, v.g., o caso das
multidoes de excluidos que nem sequer aparecem nas estatisticas, por ndo ter ao menos certiddo de
nascimento, morrendo, ndo raras vezes, sem nunca ter existido juridicamente. Assim, a sociedade termina por
se habituar com aquela situagdo discriminatoria, ocorrendo uma naturalizagdo das desigualdades, que nem
sequer é notada e passa a ser tida como uma forma de discriminagdo inconsciente, ou, se se preferir uma
expressdo mais ironica, uma discriminacdo cordial, fundada em um exercicio de poder simbdlico pelos
agentes da exclusdo.” CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. O Direito a Diferenca: as agdes afirmativas como
mecanismo de inclusdo social de mulheres, negros, homossexuais e pessoas portadoras de deficiéncia. Belo
Horizonte: Del Rey, 2005, p. 29-30.
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Nas palavras de Konrad Hesse:

“...0 principio da igualdade proibe uma relacdo desigual de fatos iguais;

casos iguais devem encontrar regra igual; a questio €, quais fatos sdo iguais
. ~ . 146

e por isso, ndo devem ser regulados desigualmente.”

Em certas situagdes, e especialmente no campo das relacdes de trabalho, a
discriminacgdo ¢ tao perceptivel que se torna incontestavel, a ponto da doutrina considera-la

. , . . . . . . 14
como presumida, é o que os americanos chamam de Prima Facie Discrimination'*’.

Essa linha de argumentacdo tem o conddo de desincumbir os grupos vitimas da
discriminac¢do do 6nus de prova-lo, e ¢ largamente usado no direito norte-americano, em
acoes declaratérias ou medidas de carater injuntivo. Todavia, quando a demanda ¢ de
natureza indenizatdria, o 6nus da prova continua a ser do autor, pois em tal situacdo a
discriminagdo ¢ individual, ndo atingindo da mesma forma todas as pessoas, e, portanto, a

necessidade da individualiza¢do do dano causado.

Para a constatacdo deste tipo de discriminagdo ¢ muito utilizada a disparidade
estatistica que "consiste basicamente em demonstrar auséncia ou a sub-representagcdo de
certas minorias em determinados setores [...] que seja incompativel com o percentual do

. . . 148
respectivo grupo na sociedade ou no respectivo mercado de trabalho".

Ressalte-se, por fim, que a Suprema Corte norte-americana utiliza freqiientemente o
critério da disparidade estatistica, mas o faz com extrema prudéncia: "noutras palavras, ela
se limita a analisar o elemento estatistico juntamente com outros fatores, sancionando
severamente as disparidades flagrantes, isto ¢, classificando-as como prova irrefutavel de

. . . ro. 149
tratamento discriminatorio."

Pois bem, ndo poderiamos deixar de mencionar, ainda que de maneira superficial,
dentre as discriminagdes ilegitimas (ou negativas) que assolam nosso Estado-Nacao,

algumas que entendemos ser as mais latentes e presentes em nossa sociedade, e que, sem

46 HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Repiblica Federal da Alemanha. Tradugio de
Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1998, p.330.

" BARBOSA GOMES, Joaquim Benedito. A¢do Afirmativa..... Op. cit., p. 31.

8 Ibidem, p. 32

' Ibidem, p. 06.
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davida, sdo a causa de inumeros exemplos de exclusdo de grupos qualitativamente

minoritirios em nosso pais.

Dentre elas esta a discriminagdo por género que, no Brasil e no mundo, estd longe

de acabar.

Esta discriminagdo esta prevista em sua definicdo na Convencao sobre a Eliminagao
de todas as formas de Discriminagdo contra a Mulher (adotada pela ONU em 1979,

entrando em vigor em 1981) como sendo

“...toda a disting@o, exclusdo ou restricao baseada no sexo que tenha por objeto ou
resultado prejudicar ou anular o reconhecimento, gozo, exercicio pela mulher,
independentemente de seu estado civil, com base na igualdade do homem e da
mulher, dos direitos humanos e das liberdades fundamentais nos campos politico,
econdmico, social, cultural e civil ou em qualquer outro campo (art. 1°)”">°

Embora a Constituicdo Federal de 1988, denominada Constituicdo Cidadd, tenha
significado para as mulheres brasileiras a afirma¢ao da igualdade entre homens e mulheres,
ainda ¢ escasso o asseguramento a populacdo feminina das conquistas prometidas, dentre as
quais, a protecdo contra a violéncia, o direito ao planejamento familiar, a licenga-
maternidade, a prote¢do ao mercado de trabalho da mulher, creches e pré-escolas para seus

filhos.

Ja em se tratando da discrimina¢do por orienta¢do sexual, importante ressaltar
novamente o entendimento de Alvaro Ricardo de Souza Cruz, pois 0 mesmo traz em sua

obra que,

“...a grande novidade do Estado Democratico de Direito ¢ justamente a nogdo de
pluralismo, o qual tem por pressuposto a admissao de respeito e protegdo a projetos
de vida distintos daqueles considerados como padrdo pela maioria da sociedade. E,

ois, uma proposta de superar uma visdo de mundo etnocéntrica, ao reconhecer o
151
2

direito a projetos de vida alternativos”.

O Brasil, na luta contra a discriminagdo por orientacao sexual, se encontra frente a

um paradoxo. E o lider mundial de assassinatos homofobicos. Tudo de forma reiterada e
impune em um pais que se pretende tolerante, liberal, complacente com as distintas

maneiras de cada um viver. A violéncia se exerce de forma particularmente cruel nesse

%% Ibidem, p. 19.
31 CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. O Direito a Diferenca.... Op. cit. p 71.
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caso, porque discrimina e aponta para a impossibilidade de cada um optar pela forma de

realizagdo sexual que prefira.

Por outro lado, o pais lidera um movimento internacional para caracterizar todas as

formas de violéncia por orientacdo sexual como um atentado aos direitos humanos.

Por fim, entendemos necessario abordar a forma de discriminagdo que mais ¢
comentada nos estudos sobre acdes afirmativas, a qual seria a discriminag¢do racial, o que
vemos, na grande maioria das vezes, utilizar para o argumento em debate da necessidade de

politicas publicas afirmativas de discriminagdes positivas.

O conceito de discriminagdo racial vem estabelecido no §1° do art. I, da Convengao
Internacional sobre a Eliminacdo de todas as formas de Discrimina¢do Racial,de 1965, que

ora se transcreve:

“Artigo [,

1. Na presente Convengdo, a expressdo "discriminagdo racial" significa qualquer
distingdo, exclusdo, restri¢do ou preferéncia fundadas na raga, cor, descendéncia ou
origem nacional ou étnica que tenha por fim ou efeito anular ou comprometer o
reconhecimento, o gozo ou o exercicio, em igualdade de condigdes, dos direitos
humanos e das liberdades fundamentais nos dominios politico, econémico, social,
cultural ou em qualquer outro dominio da vida publica.”'>

Sem pretender esgotar todas as origens e fatores ligados a discriminacao racial no
Brasil, sdo expostos a lume alguns ensinamentos tracados por Kabengele Munanga,
Professor Titular do Departamento de Antropologia da Faculdade de Filosofia da
Universidade de Sao Paulo (USP), e uma das maiores autoridades sobre a tematica negra, a

respeito do passado e presente da populagao afrodescendente, verbis:

“Com efeito, os negros de todas as Américas viveram uma experiéncia historica
especifica: a escraviddo pela qual ficaram marcados durante muitas geracdes. O
que teria atrasado, segundo alguns autores da vida nacional, criando um declinio e
uma certa estagnacdo econOmica em relagdo aos membros de outros grupos
étnicos. Hoje, esse passado histérico do negro, combinado com os preconceitos
raciais, continuam a prejudicar os negros. Essa maneira de perceber o negro
através do seu passado aproxima-se do ponto de vista da teoria das castas: nasce-se
e permanece-se sempre negro. Com o fim do escravismo e a transformagido do
escravo em cidaddo teoricamente livre, colocou-se a fim a distingdo entre “mestre
e escravo” , “homem livre e escravo”. E, para manter a hierarquia anterior e
assegurar o status quo, as categorias anteriores em oposi¢do foram substituidas
pelas novas, modeladas nas diferengas raciais entre o antigo mestre € 0 novo

*’Disponivel em < http://www.dhnet.org.br/direitos/sip/onu/discrimina/lex81.htm> . Acesso em 19 jun 2006.
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cidaddo. A estereotipia negativa contra o negro e o aprofundamento das diferencas
entre os grupos étnicos, ontem senhores e escravos, ganharam novas dimensdes,
pois foram ideologicamente evocados para assegurar as vantagens politicas,
econdmicas e psicologicas nas maos dos antigos dominantes e de seus
descendentes. Isso feito, a classe dominante continuou a reproduzir-se,
reproduzindo, entre outros, racistas e racializados, superiores e inferiores.'

Por isso, refor¢a o mencionado autor, fica dificil sustentar a idéia de que o racismo
antinegro no mundo atual ¢ mera sobrevivéncia do seu passado histérico enquanto escravo.
A sociedade produz novas formas de racismo. Portanto, reitera o antropologo, a luta ¢
contra este presente concreto, atual, cotidiano, visivel e comensuravel, e ndo contra um
passado sobre o qual as novas geragdes pouco ou mal conhecem pelos manuais de
historia.">*

No Brasil ndo se assume que as desigualdades raciais influem de maneira decisiva

nas variagdes encontradas nos indicadores relativos a renda, a educacdo e a satde da

populagao brasileira.

Pois bem, de tudo o que se expds aqui a respeito de discriminagdo legitima
(positiva) e ilegitima(negativa), bem como as formas de atuag¢do desta ultima, abre-se um
campo fértil para comegarmos a abordar de maneira mais objetiva todos os elementos das

agoes afirmativas.

3.3 - ACOES AFIRMATIVAS;

3.3.1 — Evoluc¢ao historica

Em se tratando da evolugdo histérica do tema em discussdo, Jacques d’Adesky
registrou que na India, logo depois de sua independéncia, em 1947, foram adotadas

politicas preferenciais que pretendiam beneficiar os chamados “intocaveis”, por intermédio

'3 MUNANGA, Kabengele. O Anti-racismo no Brasil. In: Estratégias e Politicas de Combate a
Discriminagdo Racial. Sao Paulo: Edusp, 1996. p. 81.
'5* Ibidem, p. 81-82.
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de medidas corretivas das desigualdades sociais procedentes do regime de castas e da

. . . .. 1
hierarquia de “origem divina”."'>®

J& um outro apontamento historico que podemos comentar a respeito da
discriminagdo positiva seria o Relatério do Desenvolvimento Humano 2004, elaborado pela
ONU, mostrando que, na Malasia, nas décadas de setenta e oitenta, constatou-se que a
diferenga do rendimento médio entre as populagdes chinesa e malaia baixou de 2,3% para
1,7%. Tal acontecimento se deu por uma série de iniciativas no campo das agdes
afirmativas, desde o final da década de sessenta, direcionada a um grupo étnico indigena
daquela regido, de maior nimero, mas, economicamente, marginalizado em relagdo a

comunidade chinesa e indiana.'®

Como bem acentua Maria Aparecida da Silva, existem diversos outros paises que
possuem agdes de politicas publicas inclusivas, ndo somente na atualidade, mas ja ha muito.
Como exemplo temos que, na antiga Unido Soviética, a Universidade de Moscou adotou
uma cota de 4% de vagas para os(as) habitantes da atrasada Sibéria. Em Israel, adotaram-se
medidas especiais para acolher os falashas, judeus de origem etiope. Na Nigéria e na
Alemanha, existem agdes afirmativas para as mulheres; na Colombia para os(as) indigenas;

. o , { e 157
no Canada, para indigenas e mulheres, além de afrodescendentes, como na Africa do Sul.

Todavia, o termo agdes afirmativas foi utilizado pela primeira vez em 1961 nos
Estados Unidos. Foi a partir desse pais que as politicas de agdo afirmativa ganharam espago
e relevo no cenario mundial, inauguradas para assegurar sobretudo aos negros uma parcela
maior e mais justa de representatividade na sociedade americana, com destaque para as

areas de educagao e do emprego.

A expressdo affirmative action foi utilizada inicialmente nos EUA, no governo do
Presidente John F. Kennedy, por intermédio da Executive Order n. 10.925, de 06 de marco

de 1961, que estabeleceu a Comissdo Presidencial sobre Igualdade de Emprego'™® e vedava

' D’ ADESKY, Jacques. 4 Singularidade do Debate em Torno da Politica de A¢do Afirmativa no Brasil. Rio
de Janeiro: Proposta, n. 76, p. 23, mar/maio de 1998.

136 Relatério do Desenvolvimento Humano 1996 a 2005. Disponivel em :http://www.pnud.org.br/rdh/. Acesso
em 16 jun 2006.

57 SILVA, Maria Aparecida da. A¢ées Afirmativas para o povo negro no Brasil. In: Racismo no Brasil. Sio
Paulo: Peir6polis; ABONG, 2002, p. 110.

"8 WALTERS, Ronald. O Principio da ag¢do afirmativa e o progresso racial nos Estados Unidos. Revista
estudos Afro-Asidticos, Rio de Janeiro, Centro de Estudos Afro-Asiaticos, n. 28, p. 130, out.1995.
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a pratica de discriminag¢des em desfavor de funcionario ou candidato a emprego, em funcao
de sua raca, credo ou nacionalidade nos contratos firmados com a Administracdo Federal,

litteris:

SECAO 301 (..) (1) o contratante ndo discriminard nenhum empregado ou
candidato a emprego por causa de sua raga, credo, ou origem nacional. O
contratante adotara acdo afirmativa para garantir que os candidatos sejam
empregados , ¢ que os empregados sejam tratados durante o emprego, sem
consideragdo para com sua raga, credo, cor ou origem nacional (...).(traducdo
nossa).'”

Ainda no Governo Kennedy, foi aprovado pelo Senado estadunidense, em 10 de
junho de 1963, o Equal Pay Act, que estabelecia, dentre outras diretrizes, que nenhum
empregador, em matéria de contraprestagdo salarial, poderia discriminar tendo por base o
sexo de seu empregado, cujo desempenho demandasse, igualmente, habilidade, esforco e
responsabilidade do empregado de sexo oposto, ressalvados os casos baseados no sistema
de antiguidade, de mérito ou em virtude da quantidade ou qualidade de produgdo ou outro

diferencial a excegdo do sexo.

No inicio da década de sessenta, o vice-presidente Lyndon B. Johnson assume a
Presidéncia dos EUA, buscando adotar medidas mais efetivas contra a discriminagdo, a
exemplo do Civil Rights Act (Lei dos Direitos Civis), de 02 de julho de 1964, que proibia
desde a segregacao em lugares publicos até o discrimen no mercado de trabalho com base

. . S ]
na raga, cor, sexo, ou origem nacional do cidadao. 60

Outra iniciativa foi a Executive Order n. 11.246, de 24 de setembro de 1965, de
grande significado historico, pois sedimentou, nas palavras de Paulo Lucena de Menezes, o
conceito hoje conhecido por acdo afirmativa, ao exigir dos contratantes com o Governo
Federal ndo s6 o fim das praticas discriminatérias, como também medidas favoraveis em

. e . ~ (- 161
relagdo as minorias raciais ¢ étnicas, na area de recrutamento, contratacao, salarios, etc.

Enquanto isso, ainda no ano de 1965, surge no cenario mundial outra vertente

significativa no ambito das agdes afirmativas. E a Convengdo Internacional sobre a

'3 MENEZES, Paulo Lucena. 4 acdo afirmativa (affirmative action) no direito norteamericano. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 2001, p.88

1% Disponivel em:<http;//www.civilrights.org/issues/affirmative/details>. Acesso em: 16 de junho de 2006

' MENEZES, Paulo Lucena. 4 acdo afirmativa (affirmative action)..... Op.cit., p.90-92.
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Elimina¢ao de todas as formas de Discriminagdo racial'®?, adotada pela Resolugado n. 2.106-
A, da Assembléia das Nacdes Unidas, em 21 de dezembro do mesmo ano, a qual previa
“medidas especiais” destinadas a grupos raciais ou étnicos que necessitem de protecao:

Art. T(...);

§ 4. Medidas especiais tomadas com o objetivo precipuo de assegurar, de forma
conveniente, progresso de certos grupos sociais ou étnicos ou de individuos que necessitem
de protegdo para poderem gozar e exercitar os direitos humanos e as liberdades
fundamentais em igualdade de condigdes, ndo serdo consideradas medidas de discriminacdo
racial, desde que ndo conduzam a manutengdo de direitos separados para diferentes grupos
raciais e ndo prossigam apos terem sido atingidos os seus objetivos.'®

Os anos setenta, no Governo de Richard Nixon, também tiveram sua grande
importancia historica para os norte-americanos, sendo de fundamental importancia para o
desenvolvimento das ac¢des afirmativas, ndo s6 pelo decisivo posicionamento adotado pelo
Congresso, v.g., o0 Equal Employment Opportunity Act de 1972, Higher Education Act de
1972, o Rehabilitation Act de 1973; o Veterans Readjustment Act de 1974 e o Age
Discrimination Act de 1975, como também a forca das decisdes proferidas pela Suprema
Corte que, em varias oportunidades, tracou diretrizes juridicas fundamentais na apreciagao
de questdes relevantes para a sociedade americana, sobretudo nos processos judiciais que
envolviam praticas discriminatorias € no estabelecimento das denominadas cotas nas

A 164
empresas e universidades'®.

Mas o que mais nos chamou atencdo neste apanhado da evolugdao historica
estadunidense foi a experiéncia da adogdo de Ag¢des Afirmativas no ambito do ensino
superior, cujos programas de admissdo baseados em critérios raciais foram sufragados nos
anos subseqiientes as iniciativas do Presidente Johnson. Alids, em momento oportuno desta
pesquisa, caberd comentar algumas passagens da obra de Ronald Dworkin'®, intitulada “4
Virtude Soberana — A teoria e a pratica da igualdade”, em que o autor nos traz um estudo

pormenorizado dos ultimos 30 anos de aplicacdio de Acdes Afirmativas nos Estados

12 Disponivel em:<http://www.dhnet.org.br/direitos/sip/onu/discrimina/lex81.htm>. Acesso em 16 jun 2006.
' Esta Convengio foi aprovada no Brasil pelo Decreto Legislativo n. 23 de 21 de junho de 1967, e ratificada
em 27 de margo de 1968, com entrada em vigor a partir de 04 de janeiro de 1969.

' MENEZES, Paulo Lucena. 4 acdo afirmativa (affirmative action)....., Op.cit., pp.90-92.

1% Este renomado autor ocupa a catedra Sommer de Direito e Filosofia da New York University e a catedra
Quain de Teoria do Direito na University College, Londres. A referéncia completa da obra mencionada é:
DWORKIN, Ronald. 4 virtude soberana: A teoria e a prdtica da igualdade, tradugdo: Jussara Simoes;
revisdo técnica e tradugdo Cicero de Aratijo, Luiz Moreira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005. 689p
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Unidos, efetuado por ex-reitores de faculdades de elite daquele mesmo pais que aplicaram
tais politicas. Oportuno ¢ adiantar, neste momento, que os resultados positivos em relacao a
estas politicas de inclusdo social apontados pela pesquisa foram impressionantes e, por que

nao dizer, empolgantes.

O Brasil também apresenta sua evolucdo histoérica com respeito as agdes
afirmativas, o que vamos abordar mais adiante, Todavia, ¢ importante trazer, neste
momento, alguns fatos recentes, como, por exemplo, o Programa Nacional de Direitos
Humanos (PNDH), estabelecido pelo Decreto n. 1.904, de 13 de maio de 1996, na gestao
do Presidente Fernando Henrique Cardoso, que estabeleceu, dentre outras diretrizes
voltadas para a populagdo negra, a criagao de “um banco de dados sobre a situa¢do dos
direitos civis, politicos, sociais, economicos e culturais da populag¢do negra na sociedade
brasileira que oriente politicas afirmativas visando a promog¢do dessa comunidade” e

« . . 166
Desenvolver agoes afirmativas para o acesso dos negros aos cursos”.

Ja o PNDH II, criado pelo Decreto n. 4.229, de 13 de maio de 2002, que revogou o
PNDH 1, estabeleceu como propostas de agdes governamentais na parte reservada a
Garantia do Direito a Igualdade, item 117: “Apontar a adogdo, pelo poder publico e pela
iniciativa privada, de politicas de acgdo afirmativa como forma de combater a
desigualdade”; e, no item 118: “Promover estudos para a alteragdo da Lei das Licitagoes
Publicas de modo a possibilitar que uma vez esgotados todos os procedimentos licitatorios,
configurando-se empate, o critério de desempate — hoje definido por sorteio — seja
substituido pelo critério de adogdo por parte dos licitantes, de politicas de agdo afirmativa

e 167
em favor de grupos discriminados”.

No atual governo brasileiro, foi criada, por intermédio do Decreto n. 4.886, de 20 de
novembro de 2003, a Politica Nacional de Promoc¢ao da Igualdade Racial, que tem por
escopo um conjunto articulado de concepgdes, diretrizes, indicativos de programas e agoes
voltadas para a implementacdo de programas e medidas destinados a promogdo da

igualdade racial, com prioridade para as seguintes areas: trabalho, emprego e renda; cultura

1 Disponivel em: https://www.presidencia.gov.br/ccivil_03/decreto/D1904.htm. Acesso em 17 jun 2006.
167
Idem.
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e comunicacdo; educacgdo; saude, terras de quilombos; mulheres negras; juventude;

~ - . .
seguranga; € relagoes internacionais. 68

3.3.2- O conceito de Acdes Afirmativas; sua natureza, seus objetivos e destinatarios

Ao abordarmos a matéria de discriminagdo no item 3.2, sobre discriminagao

legitima, ou também intitulada positiva, apresentamos a no¢ao do termo A¢oes Afirmativas.

Todavia, at¢é mesmo por acharmos interessante a evolugdo da construcao destas
politicas publicas de inclusdo social, entendemos ser necessaria a analise e discussdo sobre
as diversas defini¢des que nos sdo apresentadas, tanto em nosso Estado-Nagdo, como
naquele pais onde estas politicas tém, para muitos, o seu berco, os Estado Unidos da

América.

Como ja se depreendeu, o tema das Agdes Afirmativas € polémico. A comecar pela
controvérsia de sua defini¢do. Enquanto de um lado existe a restri¢do a determinados tipos
de discriminagdo, por outro existe a idéia da obrigatoriedade de seu carater temporario ou,
ainda, que estas s6 podem ser concebidas diante das iniciativas do poder publico, gerando
via de regra uma incompletude no conceito pretendido.

Inicialmente, do conceito podemos nos reportar a idéia de Jodao Feres Junior e Luiz

99169

Fernando Martins da Silva” ™, quando os mesmos nos trazem que: “(...) 4 a¢do afirmativa

pode ser definida de maneira economica como todo o conjunto de normas sistematicas de

~ . . .. ~ . 170
promogdo de grupos que sofrem algum tipo de discriminag¢do social.

Nao que esteja equivocada tal definigdo, mas acreditamos que as A¢des Afirmativas
apresentam uma série de pressupostos que tornaria tal conceito um tanto quanto restrito e

nao muito abrangente.

Vejamos alguns outros conceitos propostos pela doutrina, a exemplo da extensa

definicdo apresentada pela americana Barbara Reskin, que, nas palavras de Rosana

'8 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/CCIVIL/decreto/2003/D4886.htm> Acesso em 18 jun 2006

' SILVA, Luiz Fernando Martins da; FEREZ JUNIOR, Jodo. A¢do Afirmativa. In BARRETTO, Vicente de
Paulo.(Coordenador). Dicionario de Filosofia do Direto. Sao Leopoldo: Editora UNISINOS, Co-Edi¢do
Renovar, 2006, p.23.

70 Ibidem, p. 23.
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Heringer, seria uma das mais completas em matéria de Acdo Afirmativa, ainda que

especifica a politicas reguladoras no ambito do mercado de trabalho:

“O termo ag@o afirmativa refere-se a politicas e procedimentos obrigatérios e
voluntarios desenhados com o objetivo de combater a discriminagdo no mercado
de trabalho e também de retificar os efeitos de praticas discriminatdrias exercidas
no passado pelos empregadores. Da mesma forma que no caso das leis anti-

7

discriminatérias, o objetivo da agfo afirmativa é tornar a igualdade de
oportunidades uma realidade, através de um ‘“nivelamento do campo”. Ao
contrario das leis antidiscriminatérias, que apresentam remédios aos quais 0s
trabalhadores podem recorrer apods terem sofrido discriminag@o, as politicas de
acao afirmativa t€ém como objetivo prevenir a ocorréncia da discriminag@o. A agio
no mercado de trabalho substituindo praticas discriminatdrias — intencionais ou
rotinizadas — por praticas que s3o uma prote¢io contra a discriminagdo.””!

Esta defini¢do corrente norte-americana conceitua politicas de agdo afirmativa
como medidas introduzidas por novos arranjos na legislagao dos direitos civis ou por ordem
do Executivo, pelas quais autoridades publicas, empresas privadas, instituigoes
universitarias privadas e publicas e diversas entidades que recebem ajuda federal - ou estdo

sujeitas a regulacdo do governo -, devem dedicar maior atencdo a raga e a etnicidade.

Seguindo este raciocinio, podemos dizer também que a Acao Afirmativa traduz-se
na adog¢do de normas juridicas que prevéem um tratamento distinto para certas pessoas ou
categorias de pessoas, visando garantir-lhes uma igualdade material em relagao aos outros

membros da sociedade.

O termo temporarias € bastante utilizado e discutido em diversos conceitos
formulados sobre tal politica de inclusdo, o que significa dizer que estas vigorariam
enquanto se verificasse a situacdo desfavoravel, deixando de ser necessarias logo que

sanada a desigualdade.

Temos como seguidora desta idéia, por exemplo, Renata Malta Vilas-Boas, que
firma sua definicdo de Acgdes Afirmativas no aspecto das mesmas serem medidas
temporarias e especiais, tomadas ou determinadas pelo Estado, de forma compulsoria ou

espontanea, com o propodsito especifico de eliminar as desigualdades que foram acumuladas

7 Cf. HERINGER. Rosana (Org.).Desigualdades raciais e a¢do afirmativa no Brasil: reflexées a partir da
experiéncia dos EUA. In : A cor da desigualdade. desigualdades raciais no mercado de trabalho e
agdo afirmativa no Brasil. Rio de Janeiro: IERE/UFRJ, 1999, p.51-52.
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no decorrer da historia da sociedade, medidas estas que t€ém como principais beneficiarios

: 172
“os membros dos grupos que enfrentam preconceitos’.

A politica de agdo afirmativa ndo tem apenas o escopo de prevenir a discriminagao,
na medida em que, como se discorrerd, possui um carater multifacetado, qual seja o
reparatorio (corrigir injusticas praticadas no passado), o distributivo (melhor repartir, no
presente, a igualdade de oportunidades), direcionados, principalmente, para areas da

educacgdo, da satde e do emprego, € outros mais.

Podemos referir, como ja haviamos mencionado anteriormente, que o carater
temporario destas politicas publicas de inclusdo social levam a algumas questdes

relevantes.

Pois bem. Ha aqueles que, como noés, defendem tal elemento do conceito
(temporarias), ou seja, assim que cumprido o papel igualizador, com distribuicdo de
oportunidades e supressdo de injusticas, automaticamente as Ag¢des Afirmativas seriam
extintas, como o denominado sistema de cotas, adotado, atualmente, no ambito de algumas

universidades publicas.

E que tal equagdo, de fundo social e ndo matematico, ndo € tdo simples como parece
a primeira vista, porquanto existem grupamentos minoritarios nos quais a implementacao e
o aperfeicoamento constante de politicas afirmativas demandariam um lapso extenso,

quando nao definitivo.

Como exemplo, temos as comunidades indigenas e de quilombolas, cujas
especificacdes, sobretudo as diretamente relacionadas a sua identificagdo, satide e habitat,
requerem, por certo, o implemento de programas e politicas governamentais de carater

permanente.

E, ainda seguindo este raciocinio de permanéncia das acdes afirmativas, afastando
de alguns casos o carater de temporalidade, pessoas portadoras de deficiéncia também
estariam aptas a receber, na grande maioria dos casos, as benesses das a¢des afirmativas de
forma ininterrupta, pois a pretensdo normativa € a de possibilitar as estas pessoas a

capacidade de integrag¢do na vida em sociedade, todavia atentando para o fato de que muitas

"> VILAS-BOAS. Renata Malta. A¢des Afirmativas e o Principio da Igualdade. Rio de Janeiro: América
Juridica, 2003, p.29.

115



necessitam para toda uma vida a tutela especial do poder publico através de politicas

publicas positivas.

Entretanto, em um primeiro momento, entendemos que as Acdes Afirmativas
possuem, como um dos elementos de sua razdo de existir, exatamente a temporariedade,
visto aquelas serem consideradas como mais uma “arma” de apoio para a efetivagdo dos
direitos fundamentais (individuais, sociais, etc). Quando estes sdo finalmente
efetivados/aplicados, em sua plenitude, cessa a necessidade desta “arma”, deixando que a
maquina estatal e a sociedade funcionem normalmente, apoiada sempre na base
constitucional com obediéncia aos principios maiores que a sustentam, neste caso o da

dignidade da pessoa humana e o principio da igualdade.

O fato, por exemplo, de os portadores de deficiéncia necessitarem permanentemente
de politicas publicas para a inclusao social e de uma melhor qualidade de vida, quando
alcancada a igualdade almejada pela aplicagdo dos principios ora mencionados, com a
elaboracdo de leis que assegurem tais posturas € com a mudan¢a do imaginario social pelo
Direito, de que estas pessoas possuem seus direitos inerentes a sua diferenca, cessa (mesmo
que momentaneamente) a necessidade de aplicacdo de Agodes Afirmativas, visto ja ter

ocorrido a transformagao do status quo que inferiorizava tal grupo por sua diferenca.

Outro aspecto a ser ressaltado nos conceitos apresentados ¢ o de que ndo podemos
pretender que somente o poder publico venha a apresentar propostas e programas de agdes
afirmativas. A iniciativa de organismos privados, embora ndo possuam a mesma amplitude
inerente a eventual politica de governo, somando-se a esta servem de estimulo e exemplo

aos demais segmentos sociais.'”

Pois bem, a partir destas premissas apontadas, podemos formular um conceito
inicial préprio, formado pela idéia de que as Agdes Afirmativas seriam politicas, de carater
temporario, concebidas tanto pelo poder publico como pela iniciativa privada, de forma
compulsoria ou voluntaria, direcionadas para uma determinada parcela da populacao

excluida socialmente, em fun¢do de sua origem, raga, cor, género complei¢do fisica ou

173 Tais como o Projeto Geragao XXI, instituido em 1999, entre a Fundagdo Bank Boston, a ONG Geledés, o
Instituto da Mulher Negra e a Fundacéo Cultural Palmares, que, como o apoio da UNESCO, visa garantir a
educagdo de jovens negros até o término da faculdade, mobilizando uma rede de intimeros familiares. Tais
aspectos sobre a possibilidade e funcionamento de politicas de inclusdo social através das agdes afirmativas
efetuadas pela iniciativa privada serdo abordados em momento oportuno desta pesquisa.
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mental, idade, etnia, op¢do sexual, religido, ou condicdo econOmico-social, as quais
objetivam corrigir ou, a0 menos minimizar, as distor¢des ocorridas no passado e propiciar a
igualdade de tratamento e de oportunidades no presente, em especial as relacionadas as

areas da educagao, da saude e do emprego.

Como elementos conceituais e integrantes das Ag¢des Afirmativas destacam-se: a
compulsoriedade (ou voluntariedade) e a temporariedade das medidas a serem adotadas por
orgaos publicos ou privados; a concessao de beneficio ou vantagem a determinados grupos
sociais; a busca de igualdade de oportunidades e tratamento; medidas direcionadas, em

especial, a area da educagdo, da saude e do emprego.

Quando adentramos na seara da discussdo sobre a natureza das Agdes Afirmativas,
somos levados a mencionar os dois aspectos mais abordados e defendidos a respeito deste

tema, os quais seriam o carater reparatdrio e/ou distributivo das mesmas.

Muito se discute se a A¢ao Afirmativa seria uma forma de justica compensatoria ou
distributiva. Mas até que ponto as Acdes Afirmativas equivalem a uma medida

compensatoria ou, sob outro aspecto, de distribuicdo de oportunidades entre os excluidos?
Vale, aqui, analisar as caracteristicas idealizadas por algumas dessas correntes.

Barbosa Gomes'’* explica que a justica compensatoria tem uma natureza
"restauradora" voltada as sociedades que por longo periodo estiveram a mercé de politicas
de subjugacao de um ou varios grupos ou categorias de pessoas por outras, visando corrigir
os efeitos perversos da discriminacdo sofrida no passado. Desse modo, com a adogdo de
programas de preferéncia em prol de certos grupos sociais historicamente marginalizados,
estar-se-ia promovendo, em tempos atuais, uma '"reparacdo" ou "compensagdao" pela

. . . 175
injustica cometida no passado aos antepassados pertencentes a esses grupos sociais.'’

A justificativa para tal procedimento baseia-se no fato de que o processo de
marginalizagdo social tem inclinagdo perenizante, ¢ toda a gama de preconceito e
discriminagdo sofridos pelas geracdes passadas tende a transmitir-se as geragdes futuras,
gerando um terrivel e injusto 6nus social, econdmico e cultural que visivelmente vai se

perpetuando.

' BARBOSA GOMES, Joaquim Benedito. A¢do Afirmativa..... Op. cit., p.62.
'7> Ibidem, p.62.
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O autor invoca a ligdo de Michel Rosenfeld, para quem a justica compensatoria
cuidaria de "restaurar um equilibrio que existia entre essas duas partes antes do
envolvimento voluntario ou involuntario delas em uma transa¢do que resultou em ganho

. s 176
para o violador e perda para a vitima".

Contudo, ainda que a nogao de justica compensatdria norteie varios programas de
acdo afirmativa em diversos paises que adotam esse tipo de politica social, trata-se de uma

s . 177
concep¢ao ndo isenta de falhas, pois, conforme alerta Gomes ', em regra, somente quem
sofre diretamente o dano ¢ revestido de legitimidade para postular a respectiva
compensagdo, ¢, ainda, tal compensagdo s6 pode ser reivindicada de quem efetivamente
praticou o ato ilicito que causou o dano. Dai porque, segundo o autor, essas incongruéncias
tendem a enfraquecer a tese compensatoria como argumento legitimador das Acdes

Afirmativas.

Para os que defendem essa primeira corrente, a A¢do Afirmativa representaria um
ressarcimento por danos a grupos sociais identificados ou identificaveis, causados pelo
Poder Publico ou por determinadas pessoas fisicas ou juridicas. Para haver justica e evitar
uma discriminagao reversa'’®, Menezes'””, do mesmo modo, alerta que somente 0s
responsaveis pelos atos discriminatdrios sejam penalizados, assim como apenas as vitimas
reais e individualmente reconhecidas sejam ressarcidas proporcionalmente aos danos

sofridos.

Neste aspecto Roger Raupp Rios também nos traz uma contribuicdo quando
menciona que tais medidas compensatorias, apesar de possuirem idéias raciais conscientes
e passiveis de remediar, hoje, os reflexos decorrentes dos erros e dos prejuizos do passado,

voltados para certos grupos ou seus ancestrais, possui criticas que:

“...concentram-se no risco de beneficio a individuos que n3o foram vitimas de
discrimina¢@o, da imposi¢ao de encargos a individuos que ndo se envolveram em
praticas discriminatorias e na insuperavel dificuldade de determinar-se o modo de
compensagdo devido a cada individuo discriminado”'®

76 ROSENFELD, Michel .Apud BARBOSA GOMES, Joaquim Benedito. A¢do Afirmativa..... Op. cit., p.62.
7 BARBOSA GOMES, Joaquim Benedito. A¢do Afirmativa..... Op. cit., p.62.

'8A discriminagio reversa consiste em favorecer todos aqueles que pertencem a determinada classe ou grupo
social, independente de serem vitimas de discriminagao.

7 MENEZES, Paulo Lucena. 4 acdo afirmativa (affirmative action).... Op.cit.,p. 35.

'80 R10S, Roger Raupp. A¢ées Afirmativas no Direito Constitucional brasileiro..... Op. cit., p. 287.
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Sob o enfoque da concepgdo de justica distributiva, a A¢do Afirmativa, norteada
para a concretizagdo do principio da igualdade material de oportunidades, estaria
relacionada a uma igualdade proporcional, exigida pelo bem comum, na distribuigdo de
direitos, vantagens e 6nus entre os membros da sociedade, sendo implementada por meio
de diversos critérios, como, por exemplo, tomando como base os esforgos, necessidades,

utilidades etc.'®!

Gomes enfatiza a preocupagdo do Estado, que deve promover "a redistribui¢do
equanime dos onus, direitos, vantagens, riqueza e outros importantes 'bens' e 'beneficios’

. 182
entre os membros da sociedade".

O conceito de justica distributiva parte do pressuposto de que um individuo ou
grupo social tem direito de reivindicar certas vantagens, beneficios ou mesmo o acesso a
determinadas posi¢des, o que, na pratica, implicaria a ado¢do de Ag¢des Afirmativas
outorgando aos grupos marginalizados, de maneira eqiitativa e rigorosamente
proporcional, aquilo que normalmente obteriam se fossem a todos concedidas as mesmas

oportunidades.'®

Nao se pode deixar de mencionar, quando se alude a justica distributiva, o
argumento utilitarista defendido por aqueles que créem que a redistribui¢ao de beneficios e
onus na sociedade gera a promogdo do bem-estar geral, visto que reduz a pobreza e as
iniqiiidades, de modo a contribuir para o desaparecimento do rancor, do ressentimento, da
perda do auto-respeito que decorrem da desigualdade econdmica e até mesmo a reducdo do

A . . . 184
grau de consciéncia racial da sociedade.

Nesse contexto de carater distributivo baseado na igualdade de tratamento, destaca-
se a formulagdo proposta por John Rawls'®, cuja teoria converge para dois principios que

se aplicam a estrutura basica da sociedade:

“Primeiro: Toda a pessoa deve ter um direito igual ao esquema de liberdades
basicas mais abrangente que seja compativel com um esquema similar de
liberdades para os outros.

'8' MENEZES, Paulo Lucena. A acdo afirmativa (affirmative action)..... Op.cit., p.38.
2 BARBOSA GOMES, Joaquim Benedito. A¢do Afirmativa..... Op. cit., p.66.

'8 Tbidem, p. 66-67.

' Ibidem, p. 68-69.

185 RAWLS, John. Uma teoria da Jjustiga. 2. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002. 708 p
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Segundo: as desigualdades sociais e econdomicas devem ser consideradas de modo
que (a) sejam vantajosas para todos dentro do razoavel (b) vinculadas a posi¢des e
cargos abertos a todos.”"

O mesmo autor assevera que esses principios, embora especificos — o primeiro
ligado as liberdades basicas, tais como a liberdade politica, de expressao, de reunido, de
consciéncia, etc., € o segundo voltado para a distribui¢do de renda e riqueza e as posi¢des
de autoridade -, sdo um caso especial de concep¢do de justica que podem assim ser

resumidos:

“Todos os valores sociais — liberdade e oportunidade, renda e riqueza, as bases
sociais do auto-respeito sdo para serem distribuidos igualitariamente, ou entdo que
a distribui¢do desigual desses valores seja vantajosa para todos.”"™

Nao se pode deixar de expor que os argumentos de Rawls vao contra o utilitarismo.
Considerado uma espécie de ética normativa, no utilitarismo, as a¢cdes humanas justificam-
se quando em busca de sua utilidade para os individuos envolvidos na busca do bem-estar

social '®®

Por essa teoria, em sintese, a promog¢ao do bem-estar geral da coletividade justifica
a restricdo das liberdades individuais, uma vez que acaba por trazer maior grau de
felicidade para a maioria dos individuos de uma comunidade, ainda que em sacrificio da
parcela minoritaria do grupo social. Considera a produgdo do maior bem possivel entre os
membros da sociedade, mas sem pensar diretamente como se daria a sua distribui¢ao. Logo,
possui um critério decisivo, a utilidade, em que os preceitos de justica dependem do maior

saldo positivo de satisfagdo de interesses.

E a critica de Rawls ao utilitarismo centra-se nesse angulo, isto €, o sacrificio dos
direitos individuais em nome do aumento do bem-estar coletivo, acarretando uma situacio
de flagrante injusti¢a, ou seja, a consecucao, pela sociedade, do grau maximo de riqueza e
satisfacao quaisquer que sejam os direitos, oportunidades e privilégios existentes. Para o

autor, num razoavel estagio avancado da civilizagdo, a maior soma de vantagens nao ¢

'8 Ibidem, p. 52-53.

%7 Tbidem, p. 54.

'8 FIGUEIREDO, Eurico de Lima. In BARRETTO, Vicente de Paulo.(Coordenador). Diciondrio de
Filosofia do Direto. Sao Leopoldo: Editora UNISINOS, Co-Edi¢do Renovar, 2006, p.23.
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obtida desse modo, qual seja pela violacao da liberdade pelas perdas menores de alguns, a

189

justificar os beneficios maiores de outros. Nas palavras do autor “o utilitarismo ndo

considera seriamente a diferenca entre pessoas’.

Deixando a seara da natureza das AcgOes Afirmativas, ¢ adentrando em seus
objetivos, temos que a igualdade nas oportunidades e nos resultados apresentam-se como o0s
argumentos principais que sustentam aqueles mutuamente complementares e nao
alternativos que, no Brasil, movem os lutadores dos movimentos anti-racismo, de protegao
e inclusdo dos portadores de deficiéncia, dos que lutam pela igualdade de género, etc., ao

defender a implementacgao de Ag¢des Afirmativas.

E claro que existe uma polé€mica juridica em torno destas politicas focalistas. As
diversas iniciativas de politicas especificas para as minorias vém sendo alvo de intensas

reagdes que utilizam o plano juridico como arena.

Diante disso, neste momento, seria interessante ressaltar que as Agdes Afirmativas
ndo se confundem com o sistema de cotas, mas o abrange. Podemos dizer entdo,
relembrando, em sintese, que toda agdo, seja ela publica ou privada, que reconhecendo uma
situacdo desfavoravel a uma minoria(qualitativa) ou individuo, procura atingir uma situa¢ao

de igualdade (de condigdes), pode ser caracterizada como uma Agao Afirmativa.

Dai ¢ que podemos dizer que exsurgem os objetivos e destinatarios das acdes

afirmativas de maneira clara.

O objetivo principal — e por que ndo dizer, a base constitucional - que gira em torno
da implementac¢do das politicas afirmativas estd, sem duvida, em garantir a consecucao do
principio constitucional de igualdade material de oportunidades, em um primeiro momento
e de forma mais urgente, entre determinados grupos (e aqui, para nés, ressalta-se

novamente a idéia da temporariedade nas Ac¢des Afirmativas).

Todavia, ao lado da busca da igualdade de oportunidades, reconhecem-se outros
aspectos que devem ser integrados as finalidades da Acdo Afirmativa, os quais sdo

. . . 190
revelados com muita propriedade por Joaquim Barbosa Gomes.

'8 RAWLS, John. Uma teoria da justi¢a. Op. cit., p.23
O BARBOSA GOMES, Joaquim Benedito. A¢do Afirmativa..... Op. cit., p. 44-49
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O primeiro deles esta relacionado ao aspecto cultural, pedagdgico e psicologico.
Para o autor, figuraria também entre os objetivos almejados pelas politicas afirmativas “o
de induzir transformagoes de ordem cultural, pedagogica e psicologica, aptas a subtrair do
imaginario coletivo a idéia de supremacia e de subordinag¢do de uma raca em relagdo a
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outra, do homem em relacdo a mulher”.

Assim, a discriminacdo positiva acaba por propiciar, ainda que de forma gradual,
ndo s6 uma maior convivéncia com a diversidade, sobretudo com a diversidade racial, mas,
também, uma espécie de ruptura com o meio social dominante, no que diz respeito a
prevaléncia de certos estigmas arraigados culturalmente no imaginario coletivo, ao
contrapor-se a inumeras idéias preconcebidas baseadas nas falsas generalizagdes —
verdadeiros esteredtipos culturais — como, por exemplo, j& mencionado no item 3.1: “o
negro ¢ ladrdo, “o indio ¢ indolente e preguicoso”; “a mulher ¢ incapaz”; “o judeu ¢

avarento”, etc.

Sobre esta idéia de diversidade, seria interessante atentarmos para o pensamento de
Roger Raupp Rios, pois 0 mesmo nos traz que este argumento foi a justificativa mais aceita

na jurisprudéncia da Suprema Corte norte-americana. Neste sentido, o autor aponta que:

“A diversidade como justificativa para as acdes afirmativas é contestada ao
argumento de que o pertencimento a uma minoria racial, por si so6, ndo implica
necessariamente a contribuigdo do respectivo ponto de vista diverso do grupo
dominante. (....) Esta objec¢do, todavia, acabou ndo vingando na Suprema Corte,
além de contar com forte critica: a experiéncia na discriminagdo, por si so,
independente da teorizagdo sobre a discriminagdo, traz a tona dados novos
importantes para o desenvolvimento do individuo e da comunidade.”'”

E, acompanhando este pensamento, poderiamos citar passagem da obra mencionada

anteriormente, no item 3.3.1, de Ronald Dworkin'®, quando o mesmo nos traz alguns

P Ibidem, p. 44.

192 R10S, Roger Raupp. A¢ées Afirmativas no Direito Constitucional brasileiro..... Op. cit., p. 286.

' DWORKIN, Ronald. 4 virtude soberana: A teoria e a pratica da igualdade; tradugio: Jussara Simdes;
revisdo técnica e traducdo Cicero de Araujo, Luiz Moreira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005. p.560. Nesta
obra o autor faz primorosa andlise a respeito da atualidade das politicas de agdo afirmativa, mencionando
analise efetuada por este sobre o primeiro exame abrangente e estatistico das conseqiiéncias reais dos 30 anos
de acdo afirmativa nas universidades dos Estados Unidos. Tal obra ¢ intitulada “The Shape of the River” (A
forma do rio), de William G. Bowen, ex-reitor da Universidade de Princeton, e Derek Bok, ex-reitor de
Harvard, onde os mesmos analisam uma imensa base de dados historicos escolares, chamada base de dados
Faculdade e ACIMA (College and Beyond, C&B). Conforme Dworkin, “Essa base de dados contém
informagoes sobre os mais de 80.000 graduados que se matricularam em 28 faculdades e universidades
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aspectos questionados nos Estados Unidos em relagdo ao ingresso de negros nas

universidades de elite:

“A diversidade racial no corpo discente da universidade ajuda a acabar com os
estereotipos ¢ a hostilidade entre os alunos e, caso isso acontega, essa vantagem
continua na vida pés-universitaria?(...) O questionario de Rivers'®* perguntou aos
diplomados das turmas que analisou que importancia davam as relagdes raciais, se
achavam que sua formagdo universitaria contribuiu para melhorar suas proprias
relagdes com outras ragas, quais contatos tiveram com membros das outras ragas
enquanto estavam na faculdade, e se achavam que as politicas de admissdo na
universidade haviam dado énfase demais, ou de menos, ou na medida certa a
diversidade racial.(...) Como era de prever, mais negros do que brancos acharam
que conhecer pessoas de outra raga foi especialmente importante. Na turma de
1976, 45% dos brancos acharam que foi” importantissimo” conhecer pessoas com
“crencas diferentes” ¢ somente 43% acharam importante conhecer pessoas de
outras ragas, ao passo que 74% dos negros daquela turma acharam que a segunda
opcdo era importantissima e somente 42% escolheram a primeira. O niimero de
brancos e negros que achavam importantissimas as relagdes raciais aumentou na
turma de 1989, porém — modestos 2% para os negros, mas impressionantes 13%
para os brancos.”

A veiculacao desses estereotipos, concebidos como imagens que se vinculam mais
ao campo da percepgao, presentes na linguagem, na publicidade, na propaganda, nos livros
didaticos, etc., associando membros de determinados grupos a certas imagens (a associacdo
dos negros com a criminalidade, por exemplo), funciona como um poderoso instrumento de

reprodugdo do preconceito, induzindo as praticas discriminatdrias.

Temos ai um dos grandes argumentos para os planos e programas de agdes
afirmativas, ao garantir, pela fixacdo de percentuais minimos, a presenga das minorias com
0 objetivo de se romperem os preconceitos contra elas ou, pelo menos, propiciarem-se
condigdes para sua a superacao, em face da convivéncia juridica obrigatoria, por forca da

qual, como diria Carmen Lucia Antunes Rocha:

“(...)a maioria qualitativa teria que se acostumar a trabalhar, estudar, a se divertir,
etc. com os negros, as mulheres, os judeus, os orientais, os velhos, etc.,

seletas em 1951, 1976 e 1989: essas institui¢oes sdo representantes das escolas de elite que aplicaram a a¢do
afirmativa, e vdo de Bryn Mawr e Yale a Denison e North Carolina (Chapel Hill)(...) Bowen, Bok e seus
colegas aplicaram técnicas estatisticas avangadas para analisar a repercussdo de cada uma das numerosas
variaveis que o estudo isola. (...) na tentativa de tragar as conseqiiéncias reais da ag¢do afirmativa, no
periodo da sua, agora, substancial existéncia, para cada aluno e graduando, para suas faculdades e
universidades, e para a relagbes em todo o pais. Para Ronald Dworkin, “Este livro é um estudo sociologico
valiosissimo, além de suas descobertas especificas sobre a agdo afirmativa, e oferece, em apéndices
pormenorizados, uma descri¢do clara das complexas técnicas estatisticas que emprega”.

1% River ¢ a abreviagio que Dworkin utiliza no decorrer da obra citada para mencionar o estudo The Shape of
the River.
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habituando-se a vé-los produzir, viver, sem inferioridade genética determinada

-t . 1
pelas suas caracteristicas pessoais resultantes do grupo a que pertencessem”. »

Outro objetivo relacionado a discriminacdo positiva, a que faz mengao Joaquim B.

Barbosa Gomes, diz respeito a criagdo das chamadas “personalidades emblemdaticas’:

“Vale dizer, elas seriam um dos principais instrumentos de criacdo de exemplos
vivos de mobilidade social ascendente: os representantes de minorias que, por
terem alcangado posig¢des de prestigio e poder, serviriam de exemplo as geragdes
mais jovens, que veriam em suas carreiras e realizagdes pessoais a sinalizagdo de
que ndo haveria, chegada a sua vez, obstaculos intransponiveis a realizagdo de seus
sonhos e a concretizagdo de seus projetos de vida. Noutras palavras, quando se fala
em “role models” as ac¢des afirmativas sdo tidas como mecanismos de incentivo a
educacio e ao aprimoramento de jovens integrantes de grupos minoritarios.”'*®

Para Rios, a criagdo de modelos positivos como mais uma justificativa invocada para

os programas de acdes afirmativas € baseada no argumento de que a presenca de pessoas

negras em posi¢des de magistério ou no exercicio de profissdes altamente qualificadas

contribui positivamente para as respectivas comunidades, uma vez que estas passam a

. .. , . 197
contar e a conviver com exemplos positivos e estimulos para seu desenvolvimento.

E complementa o autor:

13

..tal justificativa ganha forca se for adotada uma perspectiva mais ampla,
admitindo a legitimidade das agdes afirmativas como combate as discriminag¢do
social, difusa e institucional. De fato, a associagdo recorrente entre certas
profissdes e uma determinada raga, perceptivel na linguagem cotidiana e
influenciadora dos processos cognitivos, mostra como a proibicdo das agdes
afirmativas torna ainda mais dificil a superagio do racismo.”'”*

Ronald Dworkin, j& nos anos setenta, apontava que:

“ ... se ha mais advogados negros, estes ajudario a comunidade negra a contar com
melhores servigos juridicos, com o que se reduziriam as tensdes sociais. Ademais,
poderia suceder que havendo um maior nimero de negros para discutir, em sala de
aula, os problemas sociais, isto elevaria a qualidade da educagdo juridica para
todos os estudantes. E, mais ainda, se se observa que os negros obtém éxito em
seus estudos de direito ¢ possivel que outros negros que satisfacam os critérios
usuais de intelectualidade se motivem a candidatar-se ¢ que isto, por sua vez,

19 ROCHA, Carmem Lucia Antunes. A¢do Afirmativa: O conteiido Democrdtico do Principio da Igualdade
Juridica. Revista de Informagao Legislativa, Brasilia, n. 33, , jul/set.1996, p. 283-297.

% BARBOSA GOMES, Joaquim Benedito. A¢do Afirmativa..... Op. cit., p. 48-49.

T RIOS, Roger Raupp. A¢des Afirmativas no Direito Constitucional brasileiro..... Op. cit., p. 287.

'8 Tbidem, p. 287.
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venha a melhorar a qualidade intelectual do conjunto de advogados. Em todo o
caso, a admissdo preferencial de negros deveria reduzir a diferenga de riqueza e
poder que atualmente existe entre os diferentes grupos raciais, com o que se
proporcionaria a comunidade uma igualdade global.”"*’

E o mais interessante, finalizando a andlise deste objetivo, € que este ultimo autor
mencionado nos traz em obra atual, ja citada neste trabalho, que esta criagdo de modelos

positivos ja foi comprovada por estudo recente ocorrido nos Estados Unidos.

“A acdo afirmativa, escrevem Bowen e Bok, “também foi inspirada pelo
reconhecimento de que o pais tinha necessidade premente de negros e hispanicos
cultos, que pudessem assumir papéis de lideranca em suas comunidades e em todas

. . . A ip > 200
as nuangas da vida nacional”. Nesse aspecto, também, o estudo relata éxito”.

E complementa o autor:

“Essas descobertas sdo especialmente interessantes em face do temor generalizado,
expresso por Henry Luis Gates e Orlando Patterson, entre outros, de que os negros
cultos da classe média escolhem vida nova distante dos problemas da comunidade
negra em geral. Esse temor permanece, mas as estatisticas do estudo sdo
promissoras. “O fato de que esse grupo estd oferecendo cada vez mais servigos de
lideranga civica do que seus equivalentes brancos indica que o compromisso
social e as preocupagdes com a comunidade ndo foram abandonados ao primeiro
sinal de éxito pessoal”.*"!

Por fim, seguindo a analise dos temas propostos neste subitem, temos que o0s
maiores destinatarios ou beneficiarios das agdes afirmativas, sem duvida, sdo pessoas
fisicas discriminadas de uma forma geral em decorréncia de sua raga, sexo, idade,
deficiéncia fisica ou mental, etc. entre as quais se enquadram negros, indios, pessoas com
deficiéncia, idosos, mulheres, entre outros; sdo os sujeitos da relagdo hipotética da
igualdade, sdo aqueles cujos dotes naturais os impedem de fruir, em maior ou menor grau,

os bens sociais primarios.

" DWORKIN, Ronald. Levando os direitos..... Op. cit, p. 147-162.

2% DWORKIN, Ronald. 4 virtude soberana..... Op. cit., p.559.

21§ interessante ressaltar que o autor ainda nos tras em nota, que os autores do estudo de “The Shape of the
River”, (estudo este analisado pelo autor no capitulo 11 e 12 da obra comentada), mencionam que existem
estudos que demonstram que “é bem maior a probabilidade de médicos negros e hispanicos trabalharem em
bairros minoritarios e contar com minorias pobres entre seus pacientes”. DWORKIN, Ronald. 4 virtude
soberana....., Op. cit., p. 559.
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Consoante observa Ellis Cashmore,

"... esta politica ¢ voltada para reverter as tendéncias historicas que conferiam as
minorias e as mulheres uma posi¢ao de desvantagem, particularmente nas areas de
educacdo e emprego. Ela visa ir além da tentativa de garantir igualdade de
oportunidades individuais ao tornar crime a discriminagdo, € tem como principais
beneficiarios os membros de grupos que enfrentam preconceito"*"%.

Mesmo ja tendo comentado a respeito do termo minorias em outro momento desta

pesquisa (capitulo 2, item 2.5), € interessante o pensamento deste autor norte-americano

quando o mesmo refere-se a existéncia de dois sentidos nesta nomenclatura, o numérico e o

politico, e explica que

“O termo minoria tem provocado confusdes no campo das relagdes raciais e
étnicas em virtude do seu duplo significado — numérico e politico. Nos Estados
Unidos, onde o termo arraigou-se na terminologia oficial, um grupo ¢ definido
como minoritario principalmente em termos de desvantagens, falta de
oportunidades ou alguns eufemismos de combinagdo de opressdo politica,
exploragdo econdmica ¢ discriminagdo social. No uso americano recente, o
substantivo "minoria" pode referir-se tanto a um grupo racial ou étnico quanto a
um membro seu. Como os grupos assim definidos (principalmente os
afroamericanos, amerindios, hispanicos e grupos de origem asiatica) sdo todos
minorias numéricas da populacdo total dos Estados Unidos, o uso do termo na
América do Norte ¢ relativamente tranqiiilo, embora possa refletir o interesse de
classes (a unica confusdo possivel ocorre com o uso politico do termo como
referéncia a representagdo partidaria no governo, como em "lider da minoria no
Senado").”?"

No mesmo sentido, Carmen Rocha, constatando que os destinatarios das agdes

afirmativas s3o os grupos minoritarios que se encontram a margem do processo de fruicao

de oportunidades minimas de trabalho, de participagao politica, de cidadania criativa e

comprometida, adverte que o termo minorias ndo deve ser compreendido em seu sentido

quantitativo, mas sim como grupos de pessoas que possuem, por suas condigdes proprias,

um menor rol de direitos efetivamente assegurados, se comparados com aqueles que se

encontram no poder:

“Nao se toma a expressdo minoria no sentido quantitativo, sendo que no de
qualificacdo juridica dos grupos contemplados ou aceitos com um cabedal menor
de direitos, efetivamente assegurados, que outros, que detém o poder. Na verdade,
minoria no Direito democraticamente concebido e praticado, teria que representar
o numero menor de pessoas, vez que a maioria ¢ a base de cidaddos que

202 CASHMORE, Ellis. Diciondrio das relagdes étnicas e raciais. Trad. Dinah Kleve. Sdo Paulo: Summus,

2000, p. 31.
2% Tbidem, p.360
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compreenda o maior nimero tomado da totalidade dos membros da sociedade
politica. Todavia, a maioria ¢ determinada por aquele que detém o poder politico,
econdmico e inclusive social em determinada base de pesquisa. Ora, ao contrario
do que se apura, por exemplo, no regime da representagdo democratica nas
instituigdes governamentais, em que o nimero € que determina a maioria (cada
cidaddo faz-se representar por um voto que ¢ seu, ¢ da soma dos votos é que se
contam os representados e os representantes para se conhecer a maioria), em
termos de direitos efetivamente havidos e respeitados numa sociedade, a minoria,
na pratica dos direitos, nem sempre significa 0 menor numero de pessoas. Antes,
nesse caso, uma minoria pode bem compreender um contingente que supera em
nimero (mas ndo na pratica, no respeito, etc.) o que € tido por maioria. Assim € o
caso dos negros ¢ mulheres no Brasil, que sdo tidos como minorias, mas que
representam maior numero de pessoas da globalidade dos que compdem a
sociedade brasileira.”**

Dentre todos os aspectos apresentados sobre objetivo (constitucional), destinatarios
e natureza(legitimidade), preferimos acreditar que todos eles sdo passiveis de aceitagdo
como natureza e fulcro para a defesa e aplicagdo das A¢des Afirmativas, todavia alguns
deles, como apresentado, podem sofrer sérios ataques se forem sustentados de maneira

solitaria (como, por exemplo, as teses compensatoria e distributiva).

Contudo cabe a n6s complementar tais conceitos e defesas de tais teorias utilizando
argumento que, para nos, deve ser a base de sustentacdo na aplicagdo de todas as
definigdes, o qual seria o apresentado pelo autor Alvaro Ricardo de Souza Cruz, em que
onde o mesmo fixa posi¢do favoravel a tese pela qual as Agdes Afirmativas se legitimam
com base nos principios do pluralismo juridico e da dignidade da pessoa humana,
estruturados no paradigma do Estado Democratico de Direito””, pois uma sociedade plural
e democratica exige a participagdo formal, material e, sobretudo, igualitaria no tocante ao

tratamento estatal e sua divisao social de oportunidades.

3.3.3 - Experiéncia norte-americana atual, e de outros paises na aplicacio das Acoes

Afirmativas.

Nos ultimos anos, controvérsias tém surgido nos EUA com relagdo ao uso de
politicas publicas - a partir do reconhecimento da diferenga de género e/ou cor ou etnia -,

na concessdo de empregos ou oportunidades educacionais, como meio para promover a

204 ROCHA, Carmem Lucia Antunes. A¢do Afirmativa: O conteud....., op. cit., p. p.285, nota 3.
25 CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. O Direito a Diferenca....., op.. cit., p. 140.
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ascensao social de grupos vitimas de discriminagdo. A questdo central articula-se em torno
de dois pontos: se para superar o racismo se deve primeiro assumir que hé race, quer dizer,
diferencas raciais substantivas; se o sucesso de politicas direcionadas a reducdo dos
obstaculos para a ascensdo social de alguns grupos especificos pressupde politicas de

reconhecimento ¢ defesa da "diferenca"

Nao se pode entender a importancia do atual debate sobre essas politicas, sem levar
em conta que os EUA, em particular os Estados do Sul, conheceram até cerca de trés
décadas atras uma legislagdo segregacionista por cor e etnia. Em 1954, a Corte Suprema
sancionou que a classificagdo racial imposta pelo governo, visando separar brancos e
negros, violava as garantias de direitos iguais embutidas na Constituicdo. As medidas
legislativas tomadas posteriormente s3o uma tentativa de reverter esse quadro de

discriminag¢do racial sancionado por lei ou pela forma como esta ¢ efetivamente aplicada.

Conforme anota Thomas Sowell’”, as politicas de agdo afirmativa por parte do
governo dos Estados Unidos enfrentam um problema que ndo existe em muitos outros
paises, de forma que ¢ importante entender ¢ analisar os obstaculos juridicos que essas
politicas tiveram que ultrapassar para serem aceitas pelos tribunais americanos e pela arena

politica.

Nesse pais os grupos preferenciais e as cotas evoluiram de leis que, de inicio,
procuravam banir a discriminagdo de individuos, como foi o caso da Lei dos Direitos Civis,
de 1964, tendo os negros como o grupo principal. Posteriormente, os programas de agao
afirmativa foram se expandindo para incluir, além de outros grupos raciais ou étnicos,

também as mulheres.

Estudos mostram que as politicas oficiais de grupos preferenciais remontam aos
primordios da historia americana. A populagdo nativa de indios americanos, que por muito
tempo se submeteu a leis diferentes e piores do que as da maioria branca, foi, em 1830,

contemplada com a primeira politica preferencial oficial para uma minoria racial nos

2% SOWELL, Thomas. A¢do afirmativa ao redor do mundo: estudo empirico. Trad. Joubert de Oliveira
Brizida. Rio de Janeiro: UniverCidade, 2004. p.115.
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Estados Unidos, de modo que os indios ganharam status preferencial para emprego no

Bureau of Indian Affairs.2”’

O racismo sempre esteve arraigado na cultura norte-americana, causando, em
diversas oportunidades registradas na historia, graves tensoes sociais. Um exemplo disso
foi o caso Brown v. Bordo Education of Topeka, que serviu para endossar o
descontentamento dos negros contra o preconceito latente na sociedade, o que desencadeou
o florescimento de varios movimentos em favor dos direitos humanos, com indole pacifista

difundida por lideres como Martin Luther King Jr.*%

Apenas as manifestagdes do Poder Judicidrio ndo eram suficientes para combater o
preconceito, ¢ o entdo senador John F. Kennedy, também pertencente a segmentos
minoritarios da sociedade norte-americana por ser catdlico e descendente de irlandeses,
assimilou a importancia desse tema, e ja em discursos em campanhas presidenciais, em
1960, defendia as classes menos afortunadas, em setores como educacdo, saude e

previdéncia social:

“Avido por implantar medidas que apresentassem resultados perceptiveis ao seu
eleitorado, o Presidente Kennedy expediu, em apenas dois meses apds assumir a
presidéncia, a Executive Order n.o 10.925, que objetivava fiscalizar e reprimir a
discriminagio existente no mercado de trabalho ...."*"

210 . . . , . .
Destaca Sowell”” que esse foi o primeiro de uma série de decretos de diversos
governos, que nao criava preferéncias para grupos nem cotas e sim ordenava que oS

empregadores contratassem e promovessem sem levar em conta filiagdes a grupos.

O Presidente Kennedy, ainda que ndo contasse com o apoio de boa parte de seus
correligionarios, empenhou-se pessoalmente em articular a aprovagdo de diversos projetos
de leis que continham programas sociais, com outros atos em favor das A¢des Afirmativas,
efetuados por ele mesmo e, apds a sua tragica morte, pelo substituto Lyndon B. Johnson,

como mencionado alhures.

Essa nova posicao estatal ganhou notoriedade ndo apenas nos Estados Unidos, mas

também em diversos outros paises. Além da previsdo no direito interno de cada pais,

27 Ibidem, p.116.

2% MENEZES, Paulo Lucena. 4 a¢do afirmativa (affirmative action)..... Op.cit., p.87.
2 Ibidem, p. 88.

219 SOWELL, Thomas. A¢do afirmativa ao redor-..... Op. cit., p.124.
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convengdes e tratados internacionais foram celebrados nesse periodo, como ¢ o caso da
"Convencdo Internacional sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo
Racial", que continham orientacdes para a ado¢do pelos Estados signatarios de medidas

afirmativas.

Somente em 1970, durante o governo Nixon, surgiram novas diretrizes que se
referiam a "procedimentos orientados para resultados", indicando mais fortemente o que
iria ocorrer. No final de 1971, restou claro que objetivos e cronogramas significavam
"aumentar materialmente o emprego de minorias e de mulheres". Sempre que a paridade
estatistica nao fosse alcangada em todas as categorias de empregos, requereu-se dos
empregadores que confessassem a "deficiéncia na utilizagdo de minorias e de mulheres",
cabendo aos mesmos o 6nus da prova — e do remédio. Note-se que foi na década de setenta
que ficou entdo estabelecida essa nova no¢do de Acdo Afirmativa, transformada num

conceito numérico, por vezes chamado de "objetivo" ou de "cotas".

O quadro da evolugdo politico-legislativa das Ac¢des Afirmativas implementadas
nos Estados Unidos ap6s a Ordem Executiva n.o 11.246, que fortaleceu e ampliou a Ordem
Executiva n.o 10.925, impondo tais politicas na contratagdo e promogao para todos aqueles
que recebem verbas de contratos com a Federagdo, ficou assim estipulada; a) ¢ criado por
meio de uma Ordem Executiva o Escritorio de Empresas de Negocios de Minorias
(OMBE), com o objetivo de incentivar financeiramente empresas geridas por minorias; b)
discriminag¢dao nao intencional no emprego, também chamada de discriminacdo indireta,
proibia a adogdo para a contratagdo de requisitos e testes que ndo fossem necessarios a
execucdo das tarefas para as quais os candidatos se habilitassem; ¢) o governo assegurou
por meio de programas objetivos e mensuraveis, em especial nos altos escaldes de sua
propria burocracia, a presen¢a de minorias e de mulheres; d) o congresso norte-americano
incluiu um dispositivo na lei sobre obras publicas, estabelecendo que cada governo local ou
estadual usasse 10% dos fundos federais destinados a obras para agenciar servigos de
empresas controladas por minorias; €) o governo passou a exigir que as instituigdes
educacionais que tivessem praticado discriminagdes adotassem programas especiais para

admissao de minorias e mulheres como condicao para que se habilitassem a ajuda federal;

' SOWELL, Thomas. A¢do afirmativa ao redor.....Op. cit., p. 125.
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f) incentivo as ag¢des voluntarias de emprego e educagdo: essas acdes correspondiam ao que
se passou a chamar de cotas, isto €, assegurar percentuais minimos de contratacdo e
promocao de trabalhadores nas empresas privadas e instituigdes publicas e admissdo de
estudantes provenientes de grupos minoritarios nas universidades, tendo por base a

discriminagdo sofrida em tempos passados.

A iniciativa norte-americana norteou a aplicacdo de A¢des Afirmativas em outros
paises como opgao para garantir a democracia. Por esse motivo, o modelo norte-americano
de promog¢do a politicas de agdes afirmativas, criadas pelo Estado (mediante os poderes
Executivo, Legislativo e Judiciario) ou pela sociedade civil (especialmente as empresas),
ultrapassou fronteiras nacionais e vem sendo utilizado como paradigma pelos ordenamentos

juridicos da maioria dos paises que integram o sistema das Na¢des Unidas.

Antes de mencionarmos 0s outros paises que aplicam este tipo de politica positiva
de inclusdo social, ¢ importante referir o apanhado efetuado por Ronald Dworkin, em obra
ja destacada nesta pesquisa, que sem duvida nos mostra o resultado dos 30 anos de

aplicag@o das A¢des Afirmativas nos Estados Unidos da América.

Este autor nos traz que, apesar deste expressivo lapso temporal de aplicagdo das
politicas positivas naquele pais, estas ainda correm sérios riscos por argumentos

apresentados por autores e politicos que sdo contra tais medidas.

Todavia, em estudo efetuado por dois ex-reitores de universidades de elite norte-
americanas que aplicaram tais politicas em seus bancos escolares para ingresso de alunos
negros e hispanicos, Dworkin analisa que os resultados foram estimulantes para aqueles

que defendem a discriminagao positiva.

O estudo intitulado “The Shape of the River”, como ja mencionado no subitem
anterior, teve como base o estudo aprofundado das relagdes de 80.000 alunos graduados
que se matricularam em 28 faculdades seletas em 1951, 1976 e 1989. Tais instituigoes
estariam representando, nesta pesquisa, as escolas de elite que aplicaram as affirmative
actions.

Conforme Dworkin, foram utilizadas técnicas avangadas para analisar os reflexos da

(13

aplicacdo, com o intuito de delinear as conseqii€éncias reais das Ag¢des Afirmativas, “no
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periodo de sua agora substancial existéncia, para cada aluno e graduando, para suas

. . ~ . . 7 » 212
faculdades e universidades, e para as relagcoes raciais em todo o pais”.

\ r

E claro que o estudo limitou-se a analise das Acgdes Afirmativas na educagdo
superior norte-americana, entretanto sendo essencial como subsidio para os demais

segmentos da sociedade que carecem de tais politicas.

Antes de abordarmos as descobertas daquela pesquisa analisada por Dworkin, ¢
necessario mencionar que os defensores das Ac¢des Afirmativas naquele pais, como indica o
autor, “insistem que os diversos tipos de politicas sensiveis a raga sdo essenciais, no curto
prazo, se tivermos a esperanca genuina de erradicar ou diminuir o impacto da ra¢a no
longo prazo”, enquanto os criticos, menciona o autor norte-americano:

13

. respondem que a agdo afirmativa tem sido contraproducente em todos os
aspectos, sacrificando, em vez de ajudar, os negros admitidos nos programas,
perpetuando a noc¢do da inferioridade negra entre os brancos e 0s proprios negros,
promovendo o separatismo e uma sociedade prevenida com relagdo a raga, e ndo a
integragdo dos negros e uma comunidade genuinamente indiferente a cor”.*"?

Entretanto, poucos foram os estudos teodricos com uma abrangéncia necessaria para
que tanto os criticos como os defensores pudessem apoiar-se de maneira concreta em seus
argumentos, estando o “The Shape of the River”, para Dworkin, em posic¢ao privilegiada em

relacdo aqueles, por oferecer estatisticas muito mais plausiveis.
Aliés, as descobertas foram impressionantes.

Por 6bvio, ndo abordaremos todas elas nesta pesquisa, mas somente algumas, até
mesmo para sustentar alguns argumentos que entendemos necessarios para implementar de
forma definitiva tais politicas em nosso pais, € claro que a titulo de apoio, visto a nacao
estadunidense ter suas peculiaridades, bem como ter vivido um modelo de Estado pelo qual
o Brasil e os demais paises da América Latina, ndo presenciaram, o qual seria o Welfare

State, conforme ja comentado no primeiro capitulo desta pesquisa.

Pois bem, no Brasil, um dos argumentos que enfrentam os apoiadores de tais

politicas afirmativas ¢ o ligado a idéia de que os afrodescendentes, por exemplo, quando

212 DWORKIN, Ronald. 4 virtude soberana..... Op. cit., p. 547.
13 Tbidem, p. 550.
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agraciados pela cotas, estariam aproveitando-se de uma politica injusta, visto os mesmos

serem desclassificados para as vagas, retirando outros candidatos aptos e preparados.

A descoberta efetuada por Bowen e Bok, em sua obra, conforme nos traz Dworkin,

salientou que isso ndo condiz com a realidade pela andlise efetuada nos ultimos anos de

aplicacao daquelas medidas.

Vejamos:

“Seria um erro grave, porém, supor que esses negros “retroativamente rejeitados”
eram desqualificados para a formagdo que receberam. Os candidatos brancos as
escolas tiveram notas significativamente mais altas nos exames, em grupo, do que
os candidatos negros. A diferenca diminui nitidamente, contudo quando
comparamos as notas dos negros que ingressaram com o décimo inferior das notas
dos brancos aprovados: um estudo das admissoes as faculdades de direito indicou
uma diferenga, nas notas do exame SAT de apenas 10%. A diferenca nas notas
entre candidatos brancos e negros se explica melhor, em qualquer caso, por meio
do aprimoramento extraordindrio nas décadas recentes das qualificagdes
académicas dos candidatos brancos as escolas seletas — Bowen e Bok chamam
estes candidatos como “espetacularmente” bem-qualificados — do que qualquer
hipétese de que os candidatos negros ndo eram qualificados.(...) O éxito
profissional dos negros formados nas escolas da C&B, discutido abaixo, refuta
qualquer hipotese de que o grupo dos negros era desqualificado para tal
formagdo.”™

E complementa o autor:

“E fato marcante, ademais, que a média das notas no SAT dos negros matriculados
nas escolas mais exigentes em 1989 foi mais alta do que a média de todos os
matriculados nas mesmas instituigdes em 1951. Como os autores observam, os
formados de meia-idade e mais velhos deveriam pensar no fato antes de afirmar
com veeméncia que os negros admitidos por intermédio dos programas de acdo
afirmativa sdo inadequados para suas universidades. (...) Assim, embora eliminar a
acao afirmativa viesse a reduzir muito o numero de negros que freqiientam escolas
seletas, ndo aumentaria muito as notas médias dos que freqiientam.”

Em nosso pais, tais argumentos utilizados pelos criticos destes programas sensiveis

a raga ou etnia ndo sdo diferentes, como ja dito. Todavia, ndo seria necessario uma pesquisa

estatistica para comprovar que os alunos que ingressam nas universidades publicas de nosso

pais sdo na sua maioria caucasianos, representantes das elites, e encontramos pais abastados

que podem proporcionar a seus filhos candidatos cursos preparatorios pré-vestibulares,

2% Salienta-se que a sigla SAT é um exame semelhante ao vestibular aplicado aqui no Brasil e a abreviagdo
C&B significa College and Beyond, foram a base universitaria onde os autores do The Shape of the River
fizeram suas pesquisas. DWORKIN, Ronald. 4 virtude soberana..... Op. cit., p. 550.
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inclusive com aulas de reforco(pagas), para que os mesmos possam alcangar o tao almejado
ingresso nas instituicao publicas de ensino superior, mormente se falando nos cursos mais

procurados, de medicina, ciéncias juridicas e sociais, odontologia, etc.

Tal afirmagdo ¢ publica e notéria. A universidade publica no Brasil ¢ alcangada

somente por membros da elite.

Todavia, ao se posicionarem contra as Ag¢des Afirmativas (pois estariam estas
fazendo uma injustica com aqueles que alcancaram as médias de classificacdo), olvidam-se
estes candidatos “espetacularmente bem-qualificados” que os afrodescendentes agraciados
com a politica de cotas (espécies de A¢do Afirmativa) alcangaram no minimo a média pré-
estabelecida pela comissdao da universidade para que todos (brancos e negros) sejam
considerados aptos as vagas existentes, visto que, caso ndo alcancassem tal qualificacdo,

nem brancos, nem negros estariam ainda concorrendo.

Ou seja, a resposta as manifestagdes negativas dos candidatos “melhores
preparados” (e caucasianos) as A¢des Afirmativas, baseada neste argumento de injusti¢ca na
qualificagdo, poderia ser respondida com uma pergunta que, aqui no Brasil, ¢ respondida
automaticamente: caso estes candidatos afrodescendentes, aprovados com a média minima
exigida (porém nao classificados, pelo nimero de vagas), tivessem as mesmas condi¢des de
vida que tiveram os caucasianos “espetacularmente preparados”, com cursos preparatdrios,
professores particulares, etc; tivessem uma vida digna em familia, sem as agruras que os
afrodescendentes passaram (e ainda passam) em nosso pais, serd que oS mesmos nao

estariam encabecando a fileira dos classificados?

Uma outra descoberta trazida por Dworkin em sua obra, ao analisar a pesquisa
River, e que ¢ interessante trazer neste momento, seria a resposta para a seguinte questao:
“A agdo afirmativa produziu, como se esperava, mais empresarios, profissionais liberais e

, L . 215
lideres comunitarios negros bem-sucedidos?”.

Imediatamente o autor arremata: “Se avaliarmos o éxito pela renda, é certo que

sim’.

E complementa, baseado nas descobertas trazidas pelo River:

215 DWORKIN, Ronald. 4 virtude soberana..... Op. cit., p.557.
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“Os negros formados nas 28 escolas da C&B no grupo de 1976 encontraram
empregos menos bem-pagos do que seus colegas brancos que tiveram as mesmas
notas nos exames e na faculdade ou nos cursos profissionalizantes, e esse triste fato
basta para refutar qualquer insinuagdo de que o racismo desapareceu de nossa
economia. Mas os negros formados pela C&B ganham bem mais do que a maioria
dos negros com diploma como universitario: as mulheres negras da turma de 1976
ganhavam, em média, 73%, ou US$ 27.200 mais do que a média geral das
mulheres negras com diploma universitario, € os homens negros nesse grupo
ganham 82%, ou US$38.200, mais do que a média geral dos homens negros com
diploma.”

E, finalizando estes dados atualizados colhidos pelos autores do River, comentado

por Dworkin, seria interessante fecharmos a experiéncia passada norte-americana e a mais

atual com uma outra descoberta satisfatoria a respeito das A¢des Afirmativas.

Como ja comentamos anteriormente quando da abordagem sobre a definicao e

objetivos das A¢des Afirmativas®'®, foi muito importante a descoberta na referida pesquisa

(River) da importancia da diversidade racial no corpo discente para acabar com os

esteredtipos e a hostilidade entre os alunos.

Contudo, como aponta o mesmo trabalho dos ex-reitores americanos:; “4 ag¢do

afirmativa prejudica os negros porque os insulta ou constrange, ou destroi seu auto-

. . 217
respeito, ou envenena a imagem dos negros?”

Dworkin nos revela que nao;

“Os argumentos mais comoventes contra a agdo afirmativa provém dos negros que
se sentem ofendidos ou prejudicados pelo pressuposto de que eles precisam de
favores especiais. Qualquer pessoa, seja um graduando negro ou o filho bem-
sucedido de pais ricos ou famosos de qualquer raga, magoar-se-4 com
desconfiancas que desvalorizem suas realiza¢des, e o fato de que muitos negros
importantes acreditem que a agdo afirmativa tenha incentivado tal suspeita é o
preco indubitavel e lamentavel de tal politica. E obviamente importante, porém, ao
avaliar esse prego, descobrir quantos negros tém essa opinido. Se forma muitos, o
preco ¢ alto. Mas se a opinido for rejeitada pela maioria dos negros das instituigdes
de elite, que tem mais probabilidades de sofrer na vida profissional e pessoal com
qualquer hipdtese de que suas credenciais ou realizagdes sdo falsas, ou com a
imagem maculada do negro no pais - se a maioria de tais formandos achar, pelo
contrario, que essa luta pela diversidade racial por intermédio de politicas de
admissdo sensiveis a raca foi boa para eles e para sua raga — entdo ndo se pode
considerar suficientemente importante o sofrimento da pequena, embora genuina,
minoria que discorda a ponto de sobrepujar as vantagens que a maioria acredita
que a raga conquistou.”'®

21 Subitem 3.3.2 desta dissertacdo.
2" DWORKIN, Ronald. 4 virtude soberana..... Op. cit., p 564.

1% Tbidem, p. 564.
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E conclui o autor:

“De fato, a maioria esmagadora dos negros entrevistados no estudo de River
aplaude as politicas sensiveis a raca de sua universidade. Acham que as
universidades agora ddo mais, e ndo menos, importancia a diversidade racial, e
admitem o que o estudo confirma, que a agdo afirmativa foi boa para eles, para
aumentar sua renda e em outros aspectos, menos materiais.””"”

Pois bem. Apds comentar a experiéncia americana pretérita e presente, o que nos
reporta a argumentos comumente utilizados atualmente em nosso pais, seja para defender
as Agdes Afirmativas, seja para critica-las, ¢ importante, como ja afirmado, apresentar
alguns exemplos, ainda que brevemente, da aplicacdo destas politicas positivas em outros
paises.

Atualmente ¢ comum a adogdo de programas de Ag¢des Afirmativas em diversos

. 220
paises do mundo,

em grande medida impulsionados pela experiéncia norte-americana,
bem como pelas orientagdes ou determinagdes de convengdes ou tratados internacionais de

que sejam parte.

Por influéncia da experiéncia dos Estados Unidos da América, em 1960, no Canada,
também fez-se sentir os efeitos das discussdes travadas a respeito da posicdo do homem
como tal perante o poder estatal surgidas no periodo que se seguiu a Segunda Guerra
Mundial. Em virtude disso, bem como pelo impacto causado pelas manifestacdes e pela
Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, adotada pela Organizacao das Nacgdes
Unidas, esse pais acabou aprovando, depois de intensos debates em seu parlamento, a

Canadian Bill of Rights, introduzido em nivel infraconstitucional.**!

Posteriormente, porém, a maior parte dos direitos e das liberdades individuais
previstas naquele ato legislativo foi introduzida no sistema constitucional do Canada por

meio do Ato Constitucional de 1982, que introduziu o Charter of Rights, de modo que as

19 Ibidem, p. 564.

220 Esses programas recebem o nome de acgdio afirmativa nos Estados Unidos, discriminagdo positiva na
Inglaterra e na india, padronizagdo em Sri Lanka, reflexos do carater federal do pais na Nigéria e preferéncia
aos filhos da terra na Malésia e na Indonésia e em alguns estados da India. Existem os chamados tratamentos
preferenciais e sistema de cotas em Israel, na China, na Australia, no Brasil, nas Ilhas Fiji, no Canada, no
Paquistdo, na Nova Zelandia e nos estados sucessores da Unido Soviética.

! MENEZES, Paulo Lucena. 4 agdo afirmativa (affirmative action)..... Op.cit., p. 128.

136



garantias individuais passaram a ser tuteladas ndo apenas na esfera federal, mas também no
o oo . 222
direito das provincias, em carater geral.

A partir de entdo, o paragrafo primeiro, do art. 15, da Constitui¢io do Canad4®*,

estabeleceu o principio da igualdade de todos perante a lei, proibindo qualquer
discriminagdo baseada em situacdes particulares do individuo. O paragrafo segundo desse

mesmo artigo 15%%*

, por sua vez, estabelece expressamente uma clausula de agdo
afirmativa, determinando em quais hipoteses serdo admitidas excegdes a clausula geral de

igualdade.

Nao obstante estar constitucionalizada expressamente a previsdo das Agodes
Afirmativas no Canada, a Suprema Corte daquele pais tem afirmado que a instituicao
desses programas exige a sua conjugagdo com o principio geral de igualdade de todos,
devendo, para sua validade, estabelecer uma relacao logica e razoavel entre a diferenciacao
benigna feita pela norma e o fim por ela visado. Vale ressaltar, porém, que essas
disposic¢oes sao validas apenas nas relagdes entre o particular e o Estado, sendo inaplicaveis

N . 225
nas relagdes entre particulares.

Percebe-se, na realidade, uma tendéncia de constitucionalizar-se a previsdo de
Acgdes Afirmativas, conferindo-se, assim, mais importancia a redugdo das desigualdades e
diminuindo a resisténcia daqueles que v€em no proprio principio da igualdade o

impedimento para a adoc¢do de tais programas.

Mais recentemente, na Africa do Sul, a luta e a conquista do controle politico pela

. . .. . . . 1226
minoria branca permitiram que se instalasse, com o regime do apartheid””, uma desastrosa

2 Paulo Lucena de Menezes esclarece que nio houve a revogacio do diploma anterior, ocorrendo a previsdo
dos direitos fundamentais em duplicidade, tanto na ordem infraconstitucional como na constitucional .
MENEZES, Paulo Lucena. 4 a¢do afirmativa (affirmative action)..... Op.cit., p. 128.

22315. (1). "Todos os individuos sdo iguais perante e sob a lei, e tém direito & igual protegdo e ao igual
beneficio da lei sem discriminagdes e, em particular, sem discrimina¢do baseada em raga, origem nacional ou
étnica, cor, religido, sexo, idade, ou deficiéncia fisica ou mental." Ibidem, p. 129).

224 15(2). "A subsegdo (1) ndo impede qualquer lei, programa ou atividade que tenha como seu objeto a
melhoria das condi¢des de individuos ou grupos desfavorecidos, incluindo aqueles que estdo em desvantagem
devido a raca, origem étnica ou nacional, cor, religido, sexo, idade ou deficiéncia fisica ou mental." Ibidem,
p-129.

*23 Tbidem, p.130.

26 Apartheid significa estado de separacio no dialeto afrikaans. De acordo com Ellis Cashmore, Apartheid é
uma "palavra africana que significa 'a parte' ou separagdo total. No contexto sul-africano, onde o termo
definia a politica oficial, ele se referia a segregacéo entre os brancos e os definidos como 'ndo-brancos', com
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fragmentacio da sociedade, que foi sendo construida progressivamente desde 1910% e s6

. 22 e e . - . . ..
comegou a dissolver-se em 1990 | por iniciativa do entdo primeiro ministro De Klerc, que
autorizou a libertacdo de Nelson Mandela e anunciou a tentativa de transi¢do de uma
sociedade fracionada para uma nagdo liberal, multiétnica e democratica, tarefa ardua em

face de todo o legado deixado pelo regime entdo vigente.””

Com o fim desse tragico momento da historia, que foi permeado por sangrentas
batalhas e sacrificio de lideres e militantes do movimento negro por decisdo dos detentores
do poder, fez-se necessaria a elaboragdo de uma nova Constitui¢do para o pais, que
refletisse os seus novos valores e objetivos sociais e politicos™". Nesse contexto, a busca de
solucdes que pudessem colocar o pais em novo rumo no tocante a participagdo dos negros
na sociedade desembocou nas Agdes Afirmativas, que a partir de entdo se tornaram assunto
de interesse e relevancia nacional. Com a proximidade da elaboragdo do novo texto
constitucional e a possibilidade de incluir-se as A¢des Afirmativas no ambito da declaragao
dos direitos fundamentais, politicos ¢ especialistas passaram a estudar o tema e acabaram

. - 231
por apresentar duas propostas a seu respeito, conforme assinala Menezes™ :

“A primeira delas, sugerida pela South African Law Commission, em um relatério
datado de agosto de 1991 (Interim Report on Group Human Rights), privilegiava o
principio da igualdade juridica a) e proibia a discriminagdo baseada em varios

base no baasscap, filosofia que reivindicava a supremacia dos brancos". CASHMORE, Ellis. Dicionario das
relagée..... Op. cit., p. 69/73.

27 "Em 1910, a coldnia passou a ser um Estado com governo auténomo, ou dominio branco, com os negros
excluidos de todas as areas de influéncia politica. A divisdo entre negros e brancos foi mantida pelo Partido
Unido, sob a lideranga de Jan Smuts (1870-1950), que tomou posse como primeiro-ministro em 1919. Tendo
perdido o apoio da classe trabalhadora branca, foi derrotado na eleigdo de 1924. Retornando ao poder em
1945, Smuts, que certa vez se declarou contrario a segregacdo afirmou: "a manuten¢do de uma supremacia
branca na Africa do Sul é uma politica fixa". Entre 1946 ¢ 1948 Smuts desencadeou uma série de movimentos
destinados a retirar dos negros o seu ja limitado direito ao voto e a previdéncia. O apartheid foi plenamente
institucionalizado em 1948, com a vitéria do Partido Nacionalista Africano nas eleigdes." Ibidem, p. 70.

2 “Em teoria, a dissolugdo do apartheid comegou em 1990, quando o primeiro-ministro da Africa do Sul, F.
W. De Klerk, autorizou a libertagdo de Nelson Mandela e anunciou a tentativa de transi¢do de uma sociedade
fragmentada e fracionada para uma nacdo liberal, multiétnica e democratica." Ibidem, p. 72.

2 Como anota Paulo Lucena de Menezes, "o regime de apartheid significou a implantagdo de um regime
oficial de discriminagdo racial que langou os negros a uma condigdo de extrema inferioridade e
constrangimento, em todos os planos" MENEZES, Paulo Lucena. 4 a¢do afirmativa (affirmative action).....
Op.cit., p. 131.

2% Sobre a Africa do Sul, Gomes analisa que depois de um delicado e bem-sucedido processo de transi¢io
politica, finalmente o poder foi transferido & maioria negra sem grandes traumas, de modo que o pais,
atualmente, segue um rumo certo, onde o Governo esta atento a pluralidade étnica, e procura manter o justo
equilibrio entre a necessidade de se expungirem os efeitos nefastos do apartheid e de garantir & minoria
branca, antes monopolizadora de todas as riquezas, o seu espaco no aparelho estatal e nas demais atividades
essenciais. BARBOSA GOMES, Joaquim Benedito. A¢do Afirmativa..... Op. cit., p. 11.

'MENEZES, Paulo Lucena. 4 acdo afirmativa (affirmative action)..... Op.cit., p. 132-133.
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critérios (sexo, raca, religido etc.), inclusive o preconceito social, mas com a
seguinte ressalva: b) Para esse fim (igualdade perante a lei) o corpo legislativo
mais elevado poderd, através de legislagdo de forca e efeitos gerais, introduzir,
portanto, tais programas de ag@o afirmativa e votar tais fundos na medida em que
forem razoavelmente necessarios para garantir que, através de educacdo e
treinamento, de programas de financiamento e de emprego, todos os cidadados
tenham iguais oportunidades de desenvolver e realizar em plenitude seus talentos e
aptiddes naturais. (...).

A segunda proposta, elaborada pelo proprio Comité Constitucional do African
National Congress (A Bill of Rights for a Democratic South Africa — Working
Draft Consultation), era ainda mais incisiva, no tratamento da agdo afirmativa.
Constata-se: "Artigo 13. Acdo Afirmativa. (1) Nada na Constitui¢do ira excluir a
aprovagdo de legislagdo, ou a adocdo por qualquer 6rgdo publico ou privado de
medidas especiais de natureza positiva destinadas a produzirem o incremento de
abertura de oportunidades, incluindo acesso a educagdo, a habilidades especiais, a
emprego ou a terra, € o progresso geral nas esferas social, econdmica e cultural de

homens e mulheres que, no passado, tenham sido prejudicados pela
n 232

discriminagédo".
Todavia, houve um avango menor do que qualquer uma das duas propostas
apresentadas, com a vigéncia, naquele pais, da nova Constituicdo de 1997, em que esta
prescrito que "a igualdade inclui a plena e igual fruicdo de todos os direitos e liberdades.
Para promover a obteng¢do dessa igualdade, medidas legislativas e outras que visem
proteger ou favorecer pessoas, ou categorias de pessoas prejudicadas por discriminagdo
injusta poderdo ser tomadas", mas ja albergava, expressamente, o principio geral da acao
afirmativa.

233
De acordo com Sowell

, a India, que constitui a maior sociedade multiétnica do
mundo, e a mais socialmente fragmentada, ¢ uma nacdo que também adota, ha tempos,
politicas de agdo afirmativa. A 14* emenda a constitui¢do indiana (da mesma forma que a
emenda de mesmo numero a constituicdo norte-americana) estabelece tratamento igual para
as gentes; contudo, a emenda indiana traz explicitamente uma excec¢do para politicas

direcionadas a ajuda de segmentos desafortunados de sua populacdo — a acao afirmativa, ou

"discriminagao positiva" como 1a ¢ chamada.

2 Segundo anota o autor, essa segunda proposta tinha em foco uma visio mais abrangente e mais técnica de
acOes afirmativas, deixando claro, de inicio, que poderiam ser implantadas tanto no ambito publico como no
privado. Salienta, ainda, que essa proposta foi mais além, porque associou as a¢des afirmativas a igualdade de
oportunidades e destacou que as medidas deveriam ser dirigidas a homens e mulheres, evitando, no tocante a
esse ultimo aspecto, que os debates sobre a discriminagdo racial encobrissem as discriminagdes de género
existentes entre os proprios nativos. MENEZES, Paulo Lucena. 4 agdo afirmativa (affirmative action).....
Op.cit., p. 128. 134.

3 SOWELL, Thomas. A¢do afirmativa ao redor-.... Op. cit., p. 23.

139



Originalmente, tais exceg¢des deveriam expirar em vinte anos, mas tém sido objeto

de prorrogagdo, bem como de ampliagao.

Atualmente, naquele pais, existem dois tipos de politicas preferenciais: para
minorias nacionais consideradas desvalidas e para diversos grupos locais. A politica para as
minorias surgiu para solucionar as graves inaptidoes sociais e discriminagdes sofridas pelos

: f (1. 234
intocaveis da India

e grupos a margem da tendéncia social do pais, semelhantes aos dos
intocaveis, também foram incluidos. Para os outros grupos que apresentassem desvantagens
semelhantes, que abrangiam uma ampla categoria de "outras classes em atraso", criou-se a
excecdo constitucional as disposi¢des sobre tratamento igualitario, possibilitando a abertura
pela qual numerosos outros grupos teriam acesso preferencial a alguns beneficios, como

emprego e educagao.

Além da previsdio no ambito desses paises, encontram-se também Acdes
Afirmativas no texto constitucional em paises da América Latina como a da Argentina 3

236 .23 .
e a do Paraguai®’, e muitos outros que a consagram.

B4 «Os intocdveis eram proscritos no sentido literal de néo pertencerem a nenhuma das quatro grandes
categorias de castas reconhecidas pela religido hindu. Por seu trabalho, como o tratamento do couro, ir
muitas vezes contra os preceitos do hinduismo, sempre se discutiu se seriam ou ndo hindus. Mesmo eles
proprios se considerando historicamente hindus, muitos se converteram a outras religioes que ndo tém o
estigma de castas." SOWELL, Thomas. A¢do afirmativa ao redor..... Op. cit., p. 25.

25 A Constituigio da Nagio Argentina de 22 de agosto de 1994, no capitulo quarto, que trata das atribuicdes
do Congresso, dispde, em seu artigo 23, que cabe aquela casa: "Legislar e promover medidas de a¢do positiva
que garantam a igualdade real de oportunidades e de trato e pleno gozo e exercicio dos direitos reconhecidos
por esta Constituicdo e por tratados internacionais vigentes sobre direitos humanos, em particular das
criangas, mulheres, ancidos e pessoas com incapacidade."

2% Na Argentina o viés dado a agio afirmativa é bastante semelhante com o que foi conferido em nosso pais.
Patricia Laura Gomez, em palestra proferida sobre "Acciones afirmativas como promocion de grupos
desavantajados. Um analise sobre el caso argentino”, na III Jornada sobre Direitos Humanos e Liberdades
Fundamentais, realizada na cidade de Zaragoza, nos dia 8 e 9 de novembro de 2001, fez a seguinte
abordagem: "Si el concepto moderno de ciudadania supone la capacidade de actuar con otros iguales, se
presenta la necesidad de implementar acciones para que en el mediano y largo plazo esa igualdad entre los
sujetos sea efectiva, a fin de 'abandonar' el principio de inclusion excluyente. Las acciones afirmativas o
positivas constituyen un de los caminos posibles en el ambito formativo. Pueden definirse con aquellos
mecanismos adoptados por las instituciones publicas o privadas con el objeto de garantizar el principio da
igualdad de oportunidades en presencia de grupos historicamente desaventajados, a través de la incorporacion
de una porcién significativa de miembros de estos sectores en determinadas posiciones o promoviendo
algunas situaciones especiales para los mismos. Estos mecanismos de acciones positivas pueden
implementarse de dos formas. Una de ellas es a través de objetivos como metas a cumplir en um periodo de
tiempo determinado previamente, y un buen ejemplo lo constituyen la Plataforma de Accion de Beijing
(Naciones Unidas, 1995) y algunos Planes de Igualdades de paises europeos, como Espafia. Otra forma, tal
vez la mas conocida, es a través de cuotas, es decir la obligatoriedad temporal de incoporar un nimero
minimo e indispensable de individuos pertencientes a grupos desavantajados socialmente en determinadas
posiciones."
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A América Latina difere bastante dos EUA, seja a respeito da situacdo racial, do
grau de sofisticagio do debate”® e do interesse politico pelo tema, que tende a ser muito

menor.

Muitos paises latino-americanos apresentam uma historia ndo muito diferente da
brasileira no que se refere a atuacdo do Estado nas relagdes raciais: no passado, medidas
visando fortalecer um sistema de castas; em épocas mais recentes, apoio a um certo tipo de
mesticagem; a partir dos anos 20 ou 30, articulacdo de discursos centrados na criagdo de
uma nova raga nacional, que incorporasse e transformasse as diferentes etnias (em torno de
slogans politico-intelectuais como "raza cosmica" no México, "café con leche" na
Venezuela, "color cubano" em Cuba, substitui¢do do termo indio pelo termo campesino no
Peru). As medidas tomadas, ou as tentativas legislativas, contra a discriminagdo racial t€ém

sido poucas. Nas ultimas duas décadas a situacdo vem-se modificando.

3.4 — A APLICACAO DAS ACOES AFIRMATIVAS NO BRASIL: A NECESSARIA
IMPLEMENTACAO DESTAS POLITICAS PUBLICAS DE INCLUSAO SOCIAL
EM TERRAE BRASILIS, PARA A EFETIVACAO DOS DIREITOS HUMANOS
FUNDAMENTAIS EM UM ESTADO SOCIAL E DEMOCRATICO DE DIREITO.

As Ac¢des Afirmativas, por ser tema demasiadamente recente na pauta politica de
nosso pais, geram, ainda, muitas controvérsias. Mas estas controvérsias constituem um
fator positivo, pois tendem a ampliar significativamente as discussdes sobre o topico, e
quiga viabilizar sua utilizagdo como instrumento definitivo de combate as diversas formas

de discriminacdo existentes entre nos.

Tais politicas comecaram a fazer parte das pautas de discussdes juridicas em nosso

pais a partir dos anos 90, e se intensificaram fortemente com a adog@o do sistema de cotas

»7 Antes mesmo do que ocorreu na Argentina, a Constitui¢do da Republica do Paraguai ja havia adotado o
principio da igualdade das pessoas, em seu artigo 46, com o seguinte teor: "Todos os habitantes da Republica
do Paraguai sdo iguais em dignidade e direitos. Ndo se admite discrimina¢des. O Estado removerd os
obstaculos e impedira os fatores que o mantém ou propiciam".

28 Por exemplo, os debates sobre a "familia negra" e a black underclass estio quase ausentes na América
Latina, mas suas vertentes que tendiam a considerar os problemas da familia negra como patoldgicos tém tido
grande penetragdo nas ciéncias sociais norte-americanas, além de influenciarem fortemente a discussdo
politica sobre o funcionamento do Estado social nos EUA.
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nos exames vestibulares de algumas universidades publicas, destinadas para o acesso de
afrodescendentes e alunos carentes ao nivel superior da educagdo formal. No entanto, a
propria Constituicdo Federal de 1988 ja albergava, expressamente, algumas Agdes

Afirmativas.

O que ¢ interessante ressaltar ¢ que diante de varias previsdes constitucionais que
legitimam a aplicagdo da discriminacdo positiva, somente vislumbramos a implementagao
da mesma em alguns lugares de nosso Estado-Nacdo, como ja mencionado, como medidas

pontuais.

Infere-se, portanto, a nossa caréncia em projetos nacionais e integrados, de maior
alcance, que possam, enfim, combater a discriminagdo ilegitima da maneira em que ela se

apresenta, ou seja, de forma estrutural.

O tema de isonomia, ja o dissemos, sempre foi previsto em nossos textos

constitucionais, que a trataram com maior ou menor profundidade.

Pode-se catalogar, no Brasil, pelo menos trés importantes categorias de sujeitos em
relagdo aos quais se tém procurado estabelecer medidas concretizadoras para a superagao
da igualdade meramente formal: a dos deficientes fisicos, a das mulheres (igualizacao

material no tocante ao género) e a dos negros ou afrodescendentes.

No que diz respeito aos deficientes fisicos, ¢ importante ressaltar, com Luiz Alberto

David Araujo, que:

“O que define a pessoa portadora de deficiéncia ndo ¢ a falta de um membro nem a
visdo ou audi¢do reduzidas. O que caracteriza pessoa portadora de deficiéncia é a
dificuldade de se relacionar, de se integrar na sociedade. O grau de dificuldade
para a integragdo social é que definira quem € ou ndo portador de deficiéncia (...) A
deficiéncia, portanto, hd que ser entendida levando-se em conta o grau de
dificuldade para a integragio de uma falha sensorial ou motora, por exemplo...”’

Maria Teresa Eglér Mantoan, por sua vez, ressalta que uma "pessoa portadora de
deficiéncia ¢é aquela capacitada para o trabalho em virtude de um treinamento

. . . .. ~ v . . .. 240
especializado, respeitada a sua limitagdo fisica, visual, auditiva ou mental".

I ARAUJO, Luiz Alberto David. 4 protecio constitucional das pessoas portadoras de deficiéncia. Brasilia:
Coordenagao Nacional para a Integragdo da Pessoa Portadora de Deficiéncia, 1994. p.24-25.

0 MANTOAN, Maria Teresa Eglér. A integragio de pessoas com deficiéncia: contribuicdes para uma
reflexdo sobre o tema. S3o Paulo: Memmon, 1997. p.47.
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Durante muito tempo, as pessoas portadoras de defici€éncia estiveram em situacao de
manifesta sujeicao, que chegou a criar at¢ uma condi¢do de marginalidade. O movimento
reivindicatorio teve inicio quando comegou seu processo de autovaloragdo e elas passaram
a se reconhecer como integrantes da sociedade. Todavia, a preocupagdo de amparar e
promover a inser¢ao e reinsercao das pessoas portadoras de alguma incapacidade ja estava
presente nos primordios da humanidade, mas foi somente depois da Primeira Guerra
Mundial que a reabilitagdo profissional tomou lugar nos debates sociais e comegou a ser
implantada. A partir de entdo, vislumbrou-se a necessidade de reabilitar os soldados
mutilados. Pequenas tarefas, como pintura e fabricagdo de enfeites, foram atribuidas

aqueles em condigdes de andar ou usar as maos, resgatando-lhes a dignidade.

Nao ha davida de que apenas com o estabelecimento de Agdes Afirmativas os
deficientes fisicos poderdo ombrear com outras pessoas no tocante a igualdade de
oportunidade material. Assim, em boa hora o art. 37, VIII da Constitui¢do da Repﬁblica241,
regulamentado pelo art. 5°, § 2°**?, da Lei n.o 8.112/90 instituiu a reserva de vagas em
concursos publicos para os mesmos, em uma clara demonstragdo da opg¢ao do constituinte
da institui¢do de uma igualdade material e da constitucionalidade das medidas afirmativas.

Conforme assinalou Carmen Lucia Antunes Rocha:

“...0 que se tem pela regra do art. 37, inciso VIII, da Constitui¢do da Reptblica é a
expressdo ou a revelagdo do que se contém no principio da igualdade juridica,
segundo a concepg¢do dindmica e positiva do constitucionalismo contemporaneo:
cota ou percentual de cargos ou empregos publicos reservados a uma categoria
desigualada historicamente por preconceito ou discriminag¢do injusta, que se
pretende superar, desigualando, agora, positiva e afirmativamente.”**

Além dessa agdo afirmativa estabelecida em prol dos deficientes fisicos, outras duas

devem ser mencionadas: a) o art. 93 da Lei n.o 9.213/91%**, sensivel a desigualdade no

21 Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: VIII - a lei reservara percentual dos cargos e empregos
publicos para as pessoas portadoras de deficiéncia e definira os critérios de sua admissio;

2.8 2.0 As pessoas portadoras de deficiéncia ¢ assegurado o direito de se inscrever em concurso piblico para
provimento de cargo cujas atribuicdes sejam compativeis com a deficiéncia de que sdo portadoras; para tais
pessoas serdo reservadas até 20% (vinte por cento) das vagas oferecidas no concurso.

¥ ROCHA, Carmem Lucia Antunes. A¢do Afirmativa: O conteiido..... Op. cit., p. 292.

¥ Art. 93. A empresa com 100 (cem) ou mais empregados esta obrigada a preencher de 2% (dois por cento) a
5% (cinco por cento) dos seus cargos com beneficiarios reabilitados ou pessoas portadoras de deficiéncia,
habilitadas, na seguinte propor¢ao:

- até 200 emPregados........cooveiiiiireieieeee et e 2%

143



acesso ao emprego dessa categoria de sujeitos na iniciativa privada, estabeleceu que as
empresas deveriam emprega-los em percentuais minimos, conforme o tamanho da atividade
empresarial; b) o artigo 24, XX, da Lei n.o 8.666/93*", que prevé a possibilidade de
contratacdao pela Administracdo Publica de associacdo de portadores de deficiéncia fisica,

. . . .. ~ 246
sem fins lucrativos, mediante dispensa de licitagao™".

Quanto as distingdes injustificadas de género, o Poder Legislativo ja tomou um
importante passo no rumo da supera¢do das desigualdades materiais entre homens e
mulheres reconhecidamente existentes no Brasil. Trata-se da Lei n.o 9.504/97*", que em
seu art. 10, § 3.°*" estabeleceu que pelo menos 30% das candidaturas dos partidos
politicos brasileiros deveriam ser reservadas para cada sexo, permitindo-se, assim, que esse
patamar minimo fosse reservado as mulheres,”® o que somente ocorreu por causa da

~ . . .. 2
pressio feita pelo movimento feminino.>*°

A mulher negra tem ainda mais acentuada sua situacdo no tocante a representagao

politica, bastando lembrar que nos seus mais de 400 anos de histéria, a Camara de

IE - de 201 @ 500.... .. ettt e ettt et eereeeaeas 3%;
IIT - de 501 @ 1.000...... ... oottt eae e eeaeenaeeas 4%,;
IV - de 1.001 €m dIANTE. ...oovvviiieiieiiiieceie ettt e eaae e e 5%.

§ l.o A dispensa de trabalhador reabilitado ou de deficiente habilitado ao final de contrato por prazo
determinado de mais de 90 (noventa) dias, e a imotivada, no contrato por prazo indeterminado, s6 podera
ocorrer apos a contratacdo de substituto de condigdo semelhante.

25 Art. 24 - E dispensavel a licitagio: XX - na contratagio de associagdo de portadores de deficiéncia fisica,
sem fins lucrativos e de comprovada idoneidade, por 6rgéos ou entidades da Administragdo Publica, para a
prestagdo de servigos ou fornecimento de mao-de-obra, desde que o prego contratado seja compativel com o
praticado no mercado.

% Carmen Liucia Antunes Rocha observa que "a hipétese de dispensabilidade de licitagio por associagdo de
portadores de deficiéncia fisica, desde que atendidas as condi¢cdes da regra, significa o acolhimento, no
Direito infraconstitucional, de tratamento favorecido em razdo de situacdo peculiar de marginalizacdo e
dificuldades socioculturais com repercussdes econdmicas a que se sujeitam os associados da entidade
descrita. Por isso mesmo ¢é que, para se ter uma igualacdo que a sociedade ndo promoveu por si, o Direito
afirma um favorecimento que conduz a uma condi¢do igual no movimento da norma, que se faz pela
aplicacdo e criagdo de situagdo social concreta" (ROCHA, op. cit., p.293).

270 artigo 11, paragrafo 3., da Lei n.o 9.100/96, que antecedeu no tempo a Lei n.o 9.504/97, previa que o
percentual de 20% das vagas de cada partido ou coliga¢do deveriam ser preenchidas por mulheres.

*%§ 3.0 Do numero de vagas resultante das regras previstas neste artigo, cada partido ou coligagio devera
reservar o minimo de trinta por cento e 0 maximo de setenta por cento para candidaturas de cada sexo.

%9 Essa lei teve como precursora a experiéncia semelhante feita pelo Partido dos Trabalhadores, em 1991, que
estabelecia a cota minima de 30% de mulheres nas dire¢des partidarias. Essa acéo afirmativa foi aprovada no
1.0 Congresso do PT, realizado entre 27 de novembro e 1.0 de dezembro de 1991. Em 1993, a Central Unica
dos Trabalhadores adotou medida semelhante.

20 A Lei n.o 9.029/95, que proibe a exigéncia de atestados de gravidez e esterilizagio, e outras praticas
discriminatodrias, para efeitos admissionais ou de permanéncia da relagdo juridica de trabalho também pode
ser lembrada como medida de corre¢do de rumos no tocante ao direito das mulheres.
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Vereadores de S3o Paulo teve apenas duas mulheres negras.”>' Ndo se tem noticias da
alegacdo de inconstitucionalidade desses dispositivos legais. Ha ainda o direito social
fundamental de prote¢do do mercado de trabalho da mulher, mediante Ac¢des Afirmativas

especificas previstas em lei, inscrito no art. 5°, XX, da Constitui¢ao da Repﬁblica.252

Por fim, também na concretizagdo da igualdade material entre as ragas pode atuar as
Agdes Afirmativas. No Brasil, no entanto, como ja comentado, existiu e existe uma
tentativa de negar a importancia da raca como fator gerador de desigualdades sociais por
uma parcela significativa dos setores dominantes. SO muito recentemente vozes dissonantes

tém chamado a atenga@o sobre a singularidade de nossas relagdes raciais.

O racismo existente no Brasil foi dissimulado pelo mito da democracia racial,
acabando por inviabilizar também o entendimento juridico do problema. Em nossa patria, o
racismo desenvolveu-se de modo diferente que em outros lugares, como nos EUA e Africa
do Sul, por exemplo. Aqui, ele estd presente nas praticas sociais € nos discursos, mas nao ¢

. . o . 253
reconhecido pelo sistema juridico e € negado pelas pessoas.

A exclusdo do negro e do afro-brasileiro tem sido debatida em diversas analises de
natureza sociologica e antropologica, e ¢ até mesmo constatavel a partir da simples
visualizagdo de dados estatisticos (indicadores socioeconomicos do IPEA, IBGE, PNUD-
ONU etc.).”>* O movimento negro, nas ultimas décadas, tem engendrado intensas lutas pela
reducdo da discriminagdo racial, conseguindo algumas poucas, mas importantes,
conquistas, sinalizando uma significativa mudanga de atitude em praticamente todos os
segmentos sociais brasileiros. A conquista mais importante, porém, foi o reconhecimento
da existéncia de discriminagdo na sociedade brasileira, ainda negada por alguns, o que

permitiu a realizagdo dos questionamentos pertinentes e, posteriormente, a implantacao de

algumas A¢des Afirmativas que tinham por critério as diferencas de raca e (ou) cor.””

“'Disponivel em <http://www.aba.adv.br/index.php?action=noticia&id=1370&datanot=29/06/2004. Acesso

em 02 jul 2006.

BIXX - protecdo do mercado de trabalho da mulher, mediante incentivos especificos, nos termos da lei;

33 SILLVA, Luiz Fernando Martins da. Sobre a implementagdo de cotas e outras agdes afirmativas para os

?go-brasileiros. Disponivel em: <www.achegas.net/numero/cinco/l_fernando>. Acesso em: 29 jun. 2006.
Idem.

3 ATCHABAHIAN, Serge. Principio da igualdade e a¢ées afirmativas. So Paulo:RCS, 2004.
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. 2 . . .
Depois de 1988, %% o movimento negro reorganizou-se € procurou denunciar o

. . )
"mito" da democracia racial,”>’

pressionando o Poder Publico para que encontrasse
respostas para os problemas raciais que se apresentavam e indicasse propostas de politicas
publicas a serem implementadas em favor da populacdo negra. Dentre as reivindicagdes
apresentadas estavam as seguintes: incorporar o quesito cor nos sistemas oficiais de
informacdes referentes as pessoas; estabelecer incentivos fiscais as empresas que adotassem
programas de agdes afirmativas®™®; instalar a Camara Permanente de Promocdo da
Igualdade no ambito do Ministério do Trabalho, com a finalidade de diagnosticar e propor
politicas de promogao da igualdade racial no acesso ao emprego, regulamentar o artigo da
Constitui¢do Federal que prevé a prote¢do do mercado de trabalho da mulher, mediante
incentivos especificos; conceder bolsas remuneradas a estudantes negros de baixa renda;
promover o acesso dos negros a cursos profissionalizantes ¢ a universidade e assegurar a

representagdo proporcional dos grupos étnicos-raciais nas campanhas de comunica¢do do

governo etc.

Em 1995, o Presidente da Republica institui o Grupo de Trabalho Interministerial
(GTI) para desenvolver politicas de valorizagdo e promoc¢dao da populagdo negra, que
implementou algumas medidas, mas de quase inexpressivo alcance. No dia 13 de maio do
ano seguinte®’ foi langado o Programa Nacional dos Direitos Humanos (PNDH) pela
recentemente instituida Secretaria de Direitos Humanos, que tinha como objetivos, dentre

outros, '"desenvolver acgoes afirmativas para o acesso dos negros aos cursos

*Embora tenham havido outros registros sobre discussdes a respeito das agdes afirmativas antes da
Constituicdo Federal de 1988, como a manifestagdo dos técnicos do Ministério do Trabalho e do TST
favoravel a criagdo de uma lei que obrigasse as empresas a contratarem um percentual minimo de pessoas de
cor e o projeto de Lei n.o 1.332/83 apresentado pelo entdo deputado federal Abdias Nascimento que
determinava a reserva de 20% das vagas oferecidas em concursos publicos para homens e 20% para mulheres
negras (que ndo foi aprovado), foi com o atual texto constitucional que os debates e¢ lutas pelo fim das
discriminagdes se intensificaram.

270 caminho ja havia sido aberto pela propria Constituigio Federal que, ao instituir medidas de combate a
discriminacgdo, j a tinha como presente na sociedade brasileira.

% Algumas empresas ja adotam medidas de afirmagio racial, com o objetivo de promover a promogdo da
igualdade material dos negros, como, por exemplo, a Levi's Strauss, que comegou com essa politica em 1970
e mesmo assim s6 conseguiu compor seu quadro funcional com 10% de negros, o Banco Real, a Xerox do
Brasil, o Banco de Boston ¢ a Fundacdo Ford.

2% Ainda em 1996 foram realizados dois grandes seminarios visando discutir as agdes afirmativas, um
promovido pelo IPEA, denominado "Ag¢des Afirmativas: estratégias anti-discriminatorias”, e outro pelo
Ministério da Justica, intitulado "Multiculturalismo e racismo: o papel das a¢des afirmativas nos estados
democraticos contemporaneos”, revelando o inicio e o implemento do debate sobre acdes afirmativas no
Brasil.
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profissionalizantes, a universidade e as areas de tecnologia de ponta", "formular politicas
compensatorias que promovam social e economicamente a populagdo negra” e "apoiar as

~ e e e . . . .. ~ ., 260
agoes da iniciativa privada que realizem discriminag¢do positiva".

De fato, muitos indicadores, com relevo para os elementos estatisticos e
levantamentos de Orgdos governamentais, registram o tratamento desigual a que estd
submetido o afrodescendente brasileiro, relegado as atividades de baixo intelecto,
qualificacdo, status e escolaridade. Leva-se em consideragdo nesta assertiva que a
utilizacdo de dados estatisticos, para se comprovar a existéncia de fatores ligados a
discriminagao e ao racismo, ¢ um recurso cada vez mais utilizado em diversos setores e que

encontra guarida na doutrina brasileira.”"'

O trabalho de Ricardo Henriques enveredou por esse caminho, ao tragar um
diagnostico da desigualdade racial no pais, com base na andlise das informagdes
domiciliares extraidas das Pesquisas Nacionais por Amostra de Domicilios (Pnad), de 1999

262 L
. Dentre as varias

e em dados de Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE)
investigacdes produzidas por esse autor tem destaque a composicao racial da pobreza, a
qual revela que os negros, em 1999, representavam 45% da populagdo brasileira, mas
correspondiam a 64% da populagao pobre e 69% da populagdo indigente. Os brancos, por
sua vez, sdo 54% da populagdo total, mas somente 36% dos pobres e 31% dos

indigentes.*®

Ocorre que, ainda segundo Henriques, dos 53 milhdes de brasileiros pobres, 19
milhdes eram brancos, 30,1 milhdes pardos e 3,6 milhdes, pretos. Entre os 22 milhdes de
indigentes, 6,8 milhdes eram brancos, 13,6 milhdes pardos e 1,5 milhdo, pretos. Entre os
pardos tinhamos 48,4% de pobres e 22,3% de indigentes. Na populacdo de cor preta esses
valores eram, respectivamente, 42,9% e 18,3%. Isso fez com que Ricardo Henriques

13

concluisse da seguinte forma: “... a comstata¢do incontornavel que se apresenta é que

> PROGRAMA NACIONAL DOS DIREITOS HUMANOS - PNDH. Brasilia, 1996. p. 30.

! Nesse sentido, ver, CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. O Direito a Diferenga..... Op. cit., p. 141;
BARBOSA GOMES, Joaquim Benedito. A¢do Afirmativa..... Op. cit., p. 32-33; VILAS-BOAS, Renata
Malta. A¢ées Afirmativas e o Principio..... Op. cit.,p. 48-65.

262 HENRIQUES, Ricardo. Desigualdade Racial no Brasil: Evolucdo das condi¢es de vida na década de 90. Rio de
Janeiro: IPEA. Texto para Discussdo n. 807. jul.2001.Disponivel em http://www.ipea.gov.br/pub/td/2001/td_0807.pdf.
Acesso em 21 jun 2006.

263 Tbidem. p. 9-17.
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nascer de cor parda ou de cor preta aumentava de forma significativa a probabilidade de

i 1264
um brasileiro ser pobre.

Outros dados estatisticos nacionais, que seriam importantes frisar, sdo os subsidios
colhidos junto ao IBGE (Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica), ainda em 2001. Por
nossa pesquisa junto aos indicadores sociais de 2002 deste Instituto, se constatou que no
Brasil entre o 1% mais rico, quase 88% deles sdo de cor branca, enquanto entre os 10%

mais pobres quase 68% declaram-se de cor preta ou parda.”®

E, continuando pelos dados do IBGE, esta desigual apropriacdo da renda no Pais
segundo a cor das pessoas se via agudizada em alguns casos como o da Regido
Metropolitana de Salvador: entre o 1% mais rico s6 se contava com 23% de pessoas desta
cor. Entretanto, no extremo dos 10% mais pobres, mais de 90% eram pretos ou pardos. Em
outras palavras, a concentragdo de renda nas maos da minoritaria populagdo branca de
Salvador era sobejamente elevada, sendo acompanhada de perto pelo Estado da Bahia

266
como um todo.

Frente a isso, surge a questdo: o que explicaria essa desigualdade de renda entre

brancos e negros?

Uma das explicagdes plausiveis, ¢ novamente o que nos traz Ricardo Henriques,
ainda em seu estudo publicado em 2001, o que no cendrio atual, como podemos notar, nao
modificou de maneira substancial. Para este autor, grande parte dos motivos esta na
heterogeneidade da escolaridade brasileira. A escolaridade média da populagdo adulta com
mais de 25 anos no final do século 20 era de cerca de 6 anos de estudo, enquanto a de um
jovem branco da mesma idade, tem cerca de 8,4 anos de estudo. O diferencial ¢ de 2,3 anos
de estudo. A intensidade dessa discriminagdo racial, expressa em termos da escolaridade
formal dos jovens adultos brasileiros, ¢ extremamente alta, sobretudo se lembramos que se
trata de 2,2 anos de diferenca em uma sociedade cuja escolaridade média dos adultos gira

2
em torno de 6 anos.?®’

264 Ibidem. p., 11

2% Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica. In. Sintese de Indicadores Sociais 2002. Rio de Janeiro.:
IBGE,2003,p.226-227. Disponivel em http://www.ibge.gov.br/home/estatistica/populacao/condicaodevida.
Acesso em 22 jun 2006.

266 [dem.

7 HENRIQUES, Ricardo. Desigualdade Racial no Brasil..... Op. cit., p. 26-27.
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O IBGE também mostrou isso em seu relatorio anteriormente citado:

“A populagao jovem de 20 a 24 anos também mostra niveis expressivos de
desigualdades raciais. Para 53,6% de brancos cursando educagdo superior em nivel
de graduag@o tem-se apenas 15,8% de pretos e pardos, embora o percentual de pré-
vestibulandos seja semelhante para ambos (4,9% e 4,3%, respectivamente). Isto
porque, nesta faixa etaria, 44% de pretos e pardos ainda se encontram cursando o
ensino médio e um percentual bastante elevado (34,2%) cursa o ensino
fundamental. Chamam a atencdo a Regido Metropolitana de Salvador, a Regido
Metropolitana e o Estado de Sao Paulo, onde mais da metade de pretos e pardos
que estuda, nesta faixa etaria, ainda cursa o ensino médio.As desigualdades raciais
entre brancos e pretos sdo um pouco menores no total do Nordeste (1,5 ano) e no
Sul (1,3 ano), compreendendo nesta ultima as suas regides metropolitanas. Na
Regido Metropolitana de Porto Alegre, por exemplo, a diferenga de anos de estudo
entre brancos e pretos chega a 1,1, metade, portanto, da média nacional. Chama a
atencdo o fato de que uma das maiores desigualdades entre brancos, pretos e
pardos — 2,8 anos de estudo entre os dois primeiros ¢ 2,2 entre 0s primeiros € 0s
ultimos — sdo encontradas na Regido Metropolitana de Salvador, justamente onde a
populagdo relativa de pretos e pardos estd entre as mais significativas do Pais
(82%).7"

Nao resta duvida de que, por estes indices apresentados (e, diga-se de passagem, de
anos passados, ou seja, como ¢ de conhecimento de todos a situagdo nao melhorou!) tarda a
aplicacdo de politicas publicas positivas para a inclusdo social de grupos marginalizados
como os afrodescendentes, para que nos possamos alcangar a efetivagdo dos direitos

humanos fundamentais em nosso pais.

E certo que, nos ultimos anos, alguns atos do Poder Publico tém tentado amenizar tal
situacao.

1?* foi aprovada recentemente a Lei

Exemplo disso temos que pelo legislativo federa
n.0 10.558/2002%"°, que cria o Programa Diversidade na Universidade, que visa implementar
e avaliar estratégias para a promocao do acesso ao ensino superior de pessoas pertencentes
a grupos socialmente desfavorecidos, especialmente dos afrodescendentes e dos indigenas

brasileiros.

28 IBGE. Op. cit., p. 222-223.

% No ambito do Legislativo Estadual, cabe citar que o Estado do Rio de Janeiro aprovou diversas leis
instituindo agdes afirmativas no acesso aos cursos de graduagdo da UERJ (Universidade do Estado do Rio de
Janeiro) e UENF (Universidade do Norte Fluminense) para os afrodescendentes ¢ alunos oriundos de escolas
publicas, tais como as Leis n.o 3.524/2000, n.o 3.708/2001, n.0 4.061/2003 e n.o 4.151/2003.

270 Art. 1.0 Fica criado o Programa Diversidade na Universidade, no ambito do Ministério da Educagdo, com
a finalidade de implementar e avaliar estratégias para a promog¢ao do acesso ao ensino superior de pessoas
pertencentes a grupos socialmente desfavorecidos, especialmente dos afrodescendentes e dos indigenas
brasileiros.
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Encontram-se em gestacdo, no Congresso Nacional, inumeros projetos de lei,

conforme noticia Moehlecke?’':

“Na esfera do Poder Legislativo nacional, encontramos propostas de agdes
afirmativas, especialmente no que diz respeito ao acesso ao ensino superior. Em
1993, encontramos a proposta de Emenda Constitucional do entdo deputado
Florestan Fernandez (PT/SP); em 1995, a entdo senadora Benedita da Silva
(PT/SP) apresenta os projetos n.o 13 e 14; no mesmo ano é encaminhado o projeto
de lei n.o 1239, pelo entdo deputado federal Paulo Paim (PT/RS); em 1998, o
deputado federal Luiz Alberto (PT/BA) apresenta os projetos de lei n.o 4.567 e
4.568; e, em 1999, temos o projeto de Lei n.o 298, do senador Antero Paes de
Barros (PSDB). Analisando o conjunto dos projetos, observamos que so
apresentadas diferentes propostas: a concessao da bolsa de estudo; uma politica de
reparacdo que, além de pagar uma indenizacdo aos descendentes de escravos,
propde que o governo assegure a presenga proporcional destes nas escolas publicas
em todos os niveis; o estabelecimento de um Fundo Nacional para o
Desenvolvimento de Ag¢des Afirmativas; a alteragdo no processo de ingresso nas
instituicdes de ensino superior, estabelecendo cotas minimas para determinados
grupos. Na definicdo dos grupos beneficiados, os projetos estabelecem critérios
exclusivamente raciais/étnicos ou sociais, ou procuram utilizar ambos os critérios.
Naqueles que estabelecem grupos raciais, temos como publico-alvo os "negros",
"afrobrasileiros", "descendentes de africanos", ou setores "etno-raciais socialmente
discriminados", em que estaria incluida a populacdo indigena. Ha projetos
especificos para a populacdo denominada "carente" ou para os alunos oriundos da
escola publica.””

Esses projetos de lei ainda ndo foram aprovados pelo Congresso Nacional’”>. No

1°’*, No Ministério do

entanto, outras medidas afirmativas foram adotadas no plano federa
Desenvolvimento Agrario, por exemplo, foi estabelecido, desde 2001, que 20% das funcdes
de confianga e dos cargos em comissao do Ministério e do Incra seriam ocupados por
servidores negros, € que as empresas terceirizadas que contratassem com referidos 6rgaos
deveriam manter em seus quadros esse mesmo percentual de pessoas negras. O Ministro da
Justica, mediante Portaria, determinou que até o fim de 2002 os cargos de assessoramento

no Ministério fossem destinados 20% para os negros, 20% para as mulheres e 5% para os

portadores de deficiéncia fisica, aplicando-se os mesmos percentuais para as empresas

27 MOEHLECKE, Sabrina. A¢do afirmativa: historia e debates no Brasil. Cadernos de Pesquisa — FCC,
Sdo Paulo, n.1, fasc. 117, p.197-217, nov. 2002 (quadrimestral).

22 MOEHLECKE, Sabrina. A¢do afirmativa: historia..... Op. cit., p.207/208.

" O Ministério da Educagdo esta trabalhando num projeto de reforma universitaria, cujo encaminhamento ao
Congresso Nacional sera dado assim que concluido o debate a seu respeito. Em seu formato original, o projeto
previa que metade das vagas oferecidas pelas universidades publicas deveria ser preenchida por alunos da
rede publica, mantendo-se a proporgdo de cada grupo racial existente de acordo com as estatisticas apuradas
pelo IBGE.

™A Lei n.o 10.741/2003, que instituiu o Estatuto do Idoso, talvez tenha sido o instrumento legal que mais
avango trouxe no tocante a promogao da igualdade material.
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terceirizadas na contratagdo de seus funcionarios. Ainda no Executivo Federal o Ministério
das Relagdes Exteriores decidiu que a partir de 2002 seriam concedidas vinte bolsas de
estudos para afrodescendentes que pretendessem preparar-se para o concurso de ingresso na

carreira diplomatica.

Destaca-se, ainda, que em 21 de dezembro de 2001 o Supremo Tribunal Federal
criou reserva de 20% das vagas para negros, 20% para mulheres e 5% para pessoas
portadoras de deficiéncia, a serem observadas pelas empresas prestadoras de servigos

terceirizados contratadas pela Corte.

No campo da educagdo de nivel superior, grandes universidades como a UERJ
(Universidade do Estado do Rio de Janeiro), UENF (Universidade do Norte Fluminense),
UnB (Universidade de Brasilia), Unifesp (Universidade Federal de Sao Paulo); Ufal
(Universidade Federal de Alagoas) e UFPR (Universidade Federal do Parand) instituiram
nos ultimos anos sistema de reserva de vagas por critérios raciais, como afro-
descendentes/negros e indigenas, e (ou) sociais, como no caso de vagas para alunos

oriundos exclusivamente de escolas publicas.

A UER]J foi uma das instituicdes que primeiro implementou um programa de agdes

afirmativas em seus vestibulares para alunos carentes e afrodescendentes.

Atualmente, 45% das vagas do vestibular dessa Universidade sdo reservadas para
alunos cotistas, divididas da seguinte forma: 20% para afrodescendentes, 20% para alunos
de escolas publicas e 5% para pessoas com necessidades educativas especiais € minorias

fe 275
etnicas.

Na ocasido de sua implementagao, centenas de acdes foram propostas impugnando a

validade dessa politica de cotas*’®, tendo o Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio de Janeiro

25 UNIVERSIA.  Cotas: qual ¢ a  situagio?  (28/02/2005)  Disponivel  em:
<http://www.universia.com.br/materia/materia.jsp?id=6329>. Acesso em: 30 jun 2006.

276 Além dos mais de 200 mandados de seguranca individual, trés representagdes de inconstitucionalidade
perante o Tribunal de Justiga do Estado do Rio de Janeiro e uma agfo direta de inconstitucionalidade perante
o Supremo Tribunal Federal foram ajuizadas contra as Leis Estaduais n.o 3.524/2000, n.o 3.708/2001, n.o
4.061/2003 e n.0 4.151/2003, que instituiam agdes afirmativas. As a¢des ajuizadas contra as trés primeiras leis
foram arquivadas pelo STF e pelo TJ/RJ, por perda de objeto, ante a edicdo de nova lei regulando
inteiramente a matéria. Aquela movida contra a tiltima lei aguarda julgamento no TJ/RJ.
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cassado as liminares concedidas na primeira instancia, dando pela constitucionalidade

. 2
dessas medidas.””’

Sendo assim, surgem algumas questdes que, para completar a presente pesquisa,
apds caracterizar o cenario estatal em que nos inserimos, bem como a (in)efetividade de
preceitos fundamentais (sociais) constitucionais, o principio da dignidade da pessoa
humana e o principio constitucional da igualdade, seriam importantes para fundamentar
uma posi¢cdo em favor da Ag¢des Afirmativas: No atual cenario de crise pelo qual passa
nosso Estado-Nagdo, tendo um modelo estatal de Estado Democratico de Direito, exposto
por nossa carta constitucional, as Ac¢des Afirmativas (ou discriminagdo legitma/positiva)
s30 mecanismos concretos para a busca da efetividade do principio da igualdade substancial

para a participagao/inclusdo de individuos considerados excluidos pela sociedade?
A resposta a esta pergunta, sob nossa Otica, ¢ afirmativa.

Entendemos que as Agdes Afirmativas devem ser entendidas como medidas
indispensaveis, mormente no Brasil, a efetivacdo dos principios constitucionais da
dignidade da pessoa humana, do pluralismo e da concepgao substancialista da igualdade no

paradigma do Estado Democratico de Direito.

210 acérdio proferido no julgamento da Apelagio 2004.001.32883, de 16/05/2005, 11.a Camara Civel,
Relator o Desembargador Claudio de Mello Tavares, foi ementado da seguinte forma: “Apelagdo Civel em
Mandado de Seguranca. Denegagdo do Writ. Sistema de Cota Minima para Populagdo Negra e Parda e para
Estudantes Oriundos da Rede Publica Estadual de Ensino. Leis Estaduais 3524/00 e 3708/01. Exegese do
Texto Constitucional. A agdo afirmativa é um dos instrumentos possibilitadores da superacdo do problema
do ndo cidaddo, daquele que ndo participa politica e democraticamente como lhe é na letra da lei
fundamental assegurado, porque ndo se lhe reconhecem os meios efetivos para se igualar com os demais.
Cidadania ndo combina com desigualdades. Republica ndo combina com preconceito. Democracia ndo
combina com discrimina¢do. Nesse cendrio socio-politico e econdémico, ndo seria verdadeiramente
democrdtica a leitura superficial e preconceituosa da Constituicdo, nem seria verdadeiramente cidaddo o
leitor que ndo lhe buscasse a alma, apregoando o discurso facil dos igualados superiormente em nossa
histéria pelas mdos calejadas dos discriminados. E preciso ter sempre presentes essas palavras. A correcdo
das desigualdades ¢ possivel. Por isso facamos o que estd a nosso alcance, o que estd previsto na
Constituicao Federal, porque, na vida, ndo ha espago para o arrependimento, para a acomodagdo, para o
misoneismo, que é a aversdo, sem se querer perceber a origem, a tudo que é novo. Mas mdos a obra, a partir
da confian¢a na indole dos brasileiros e nas institui¢oes patrias. O preceito constante do art. 5.0, da CR/88,
ndo difere dos contidos nos incisos I, Ill e IV, do art.206, da mesma Carta. Pensar-se o inverso é prender-se
a uma exegese cega, meramente formal, ou seja, a uma exegese de igualacdo dita estdatica, negativa, na
contramdo com a eficaz dindmica, apontada pelo Constituinte de 1988, ao tracar os objetivos fundamentais
da Republica Brasileira. E bom que se diga que se 45% dos 170 milhées da populagdo brasileira é composta
de negros (5% de pretos e 40% de pardos); que se 22 milhoes de habitantes do Brasil vivem abaixo da linha
apontada como de pobreza e desses 70% sdo negros, a conclusdo que decorre é de que, na realidade, o
legislador estadual levou em conta, quando da fixacdo de cotas, o numero de negros e pardos excluidos das
universidades e a condi¢do social da parcela da sociedade que vive na pobreza. (...). Recurso conhecido e
improvido”.
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Todavia, mostramos também que para isso devemos lutar contra um outro
paradigma que se faz dominante em nivel mundial, todavia com reflexos imensos e
negativos para nosso pais, caso nao o superemos, terd plantado danos irreversiveis em
nossa Nacdo, a globalizacdo meramente econdmica de plataforma neoliberal que, peca pelo
reducionismo do evento a seus aspectos econdmicos, esquecendo-se de elementos
socioldgicos essenciais a compreensdo dos fendmenos de segregacdo que acontecem entre

os individuos.

Ora, ¢ gritante a evidéncia de que, no Brasil, sdo cedigos os fatos que retratam a

gritante miséria, como fruto da desigualdade econdmico-social que assola sua populagdo.

Nao podemos esquecer de que a desigualdade de renda implica em distanciar o pais
de qualquer padrao considerado, no cenario mundial, como razoavel em termos de justica

distributiva.

Com base nos exposto no primeiro capitulo desta pesquisa, em que tratamos do
cenario estatal, baseado na visdo do autor Jos¢ Luis Bolzan de Morais, podemos concluir
que na sociedade brasileira convivem brancos, indios e descendentes de africanos
escravizados, hoje sob um regime capitalista competitivo e de exclusdo, no qual a origem
étnica e a classe a qual pertence o individuo, o qualifica numa posi¢ao social que implica
em desigualdades no acesso as condi¢des basicas de sobrevivéncia, moradia, saude,
alimentacdo, educacdo e trabalho, ou seja, em uma vergonhosa inefetividade dos direitos

humanos sociais fundamentais®’®.

Alias, tais direitos, sem duvida, sdo direitos inerentes a dignidade da pessoa
humana; possuem relagao aos direitos do homem, ¢ como afirmava Norberto Bobbio, com
a sapiéncia que lhe ¢ indiscutivel, “o problema grave do nosso tempo, com relagdo aos

o N , . 5 1279
direitos do homem, ndo é mais o de fundamenta-lo, e sim protegé-los.”

Todavia, sabemos muito bem que a exclusdo que provoca as desigualdades que
mencionamos anteriormente tem, em nosso pais, um fulcro preconceituoso; por exemplo,

utilizando o exemplo de discriminagdo ilegitima racial, conforme nos traz Ricardo

*7® Neste aspecto nos reportamos aquilo que foi argumentado em favor dos direitos sociais, no Capitulo 1,
subitem 1.3, p. , os quais, para nos, entendemos ser direitos humanos fundamentais

" BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho, 5. ed. Rio de Janeiro: Campus,
1990, p25.
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Henriques: “A pobreza no Brasil tem cor. A pobreza no Brasil é negra. Nascer negro no

. . : . . 280
Brasil esta relacionado a uma maior probabilidade de crescer pobre.”

Aqui podemos ver mais uma vez o porqué da necessidade das Agdes Afirmativas
em terrae brasilis, visto que em nossa sociedade sdo poucas as pessoas que possuem o
direito da dignidade humana e conseqiientemente o da igualdade substancial,
completamente resguardado, principalmente quando falamos do preconceito racial que

assola nossa sociedade.

Por isso, acompanhamos, mais uma vez, o pensamento de Flavia Piovesan para

quem:

“Faz-se necessario combinar a proibicdo da discriminagdo com politicas
compensatorias que acelerem a igualdade enquanto processo. Isto ¢, para assegurar
a igualdade ndo basta apenas proibir a discriminagdo, mediante legislagdo
repressiva. Sao essenciais as estratégias promocionais capazes de estimular a
inser¢do e inclusdo de grupos socialmente vulneraveis nos espagos sociais. Com
efeito, a igualdade e a discriminagdo pairam sob o bindmio inclusdo/exclusdo.
Enquanto a igualdade pressupde formas de inclusdo social, a discriminagdo implica
violenta exclusdo e intolerancia a diferenca e a diversidade. O que se percebe € que
a proibi¢do da exclusdo, em si mesma, ndo resulta automaticamente na inclusao.
Logo, ndo ¢ suficiente proibir a exclusdo, quando o que se pretende ¢ garantir a
igualdade de fato, com a efetiva inclusdo social de grupos que sofreram e sofrem
um consistente padrdo de violéncia e discriminagdo. Nesse sentido, como poderoso
instrumento de inclus@o social, situam-se as ac¢des afirmativas. Elas constituem
medidas especiais e temporarias que, buscando remediar um passado
discriminatdrio, objetivam acelerar o processo com o alcance da igualdade
substantiva por parte de grupos vulneraveis, como as minorias étnicas e raciais e as
mulheres, entre outros grupos.”*!

E o que se vé no Brasil sdo situagdes de extrema desigualdade verificadas em
determinados grupos da populacdo, os quais, no entanto, sdo tratados sem qualquer
distingdo.

Desta forma o principio da igualdade que hoje se persegue ndo mais se revela num
conceito juridico formal, restrito a impedir privilégios injustificados e discriminagdes

baseadas na hierarquia social.

%0 HENRIQUES, Ricardo. Raca e género nos sistemas de ensino: os limites das politicas universalistas na
educagdo. Brasilia: Unesco, 2002, p. 29.

2! Piovesan, Flavia. Democracia, A¢bes afirmativas da perspectiva dos direitos humanos. Disponivel em
http://www.scielo.br/pdf/cp/v35n124/a0435124.pdf. Acesso em: 30 jun 2006.
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A retdrica da neutralidade estatal com sucedaneo no aforismo “a lei deve ser igual
para todos, sem distingoes de qualquer espécie”, cede lugar a igualdade substancial, de
fato, que deve buscar propiciar aos socialmente desfavorecidos as mesmas oportunidades
estendidas aos demais membros da coletividade, em que as situagdes desiguais passam a ser

tratadas de maneira desigual.

As Agdes Afirmativas, sejam apoiadas em politicas compensatdrias ou distributivas,
consubstanciam-se num instrumento valoroso de promogdo social em um Estado
Democratico de Direito e, nesse contexto, sem duvida, encontram guarida no principio da

igualdade material.

Temos que ter claro, como ja se expds, que a discriminacdo positiva, diante da
realidade brasileira, ndo se restringe ao mercado de trabalho e também somente para

prevenir a discriminacao. E mais, ndo se limita apenas a iniciativas governamentais.

Nao podemos esquecer ainda que a temporariedade integra o conceito destas agoes,
e também possuem como elementos a compulsoriedade, a voluntariedade, a busca da
igualdade de oportunidades; e as medidas direcionadas a area da educagdo, satde e do

emprego.

Ha objetivos bem definidos nestas politicas, porém nao estanques. Todavia temos
como principais a igualdade de chances, na forma de inclusdo social, a mudanga no

imagindrio coletivo e a criacao de exemplos na comunidade.

Quanto a mudanca do imaginario coletivo, o Direito tem papel fundamental nesta
seara, visto o0 mesmo dever atuar como guardido dos direitos e garantias fundamentais da
pessoa humana, primordialmente de sua dignidade. Ele ¢ o instrumento de efetividade aos
principios e normas juridicas, ndo podendo, ao contrdrio, obstaculizar o seu

desenvolvimento.

Alias, quando mencionamos a importancia do debate sobre os direitos humanos que,
com certeza, as Ag¢des Afirmativas sdo mecanismos de efetivagdo dos mesmos, podemos

referir, com José Luis Bolzan de Morais:

“ ...que deve ser percebida, no ambito do Direito, pelo necessario reconhecimento
e protegdo através de garantias suficientes e eficientes; no ambito da Politica, pelo
seu acatamento, respeito e promog¢do;e , no dmbito da Sociedade Civil, pelo apego
aos seus conteudos ja consolidados e pela busca de salvaguardas aos novos
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desafios, além da moldagem de estratégias sociais de prote¢do e promogdo
independentes daquelas postas a disposigdo pelo Direito Positivo.”**.

Nao obstante isso, entendemos que, tais ac¢des positivas ndo so respeitam os
principios abordados no Capitulo 2 desta pesquisa, como também s3o capazes, usando
como exemplo at¢ mesmo os ultimos dados apresentados na pesquisa norte-americana
(abordada no subitem 3.3.3) de produzir medidas que diminuam as barreiras da
desigualdade social, afastando-se assim as teses apresentadas pelos criticos de que possam

vir a reforgar as desigualdades entre os individuos.

Sendo assim, ¢ com este ultimo comentério que findamos esta pesquisa, certos de
que nos posicionamos de maneira efetiva pela confirmacdo de que as politicas publicas
denominadas Ac¢des Afirmativas sdo mecanismos temporarios eficazes para a efetividade
dos direitos humanos fundamentais em nosso Estado Democratico de Direito,
principalmente como instrumentos de defesa a um ataque constante das politicas

econOmicas globalizantes neoliberais.

282 MORAIS, José Luis Bolzan. De sonhos feitos, desfeitos e refeitos vivemos a globalizagio. In Direitos
Fundamentais Sociais. Estudos de Direito Constitucional, Internacional e Comparado / Organizador Ingo
Wolfgang Sarlet. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 64.
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CONCLUSAO

Pois bem, ao concluirmos este trabalho temos que, o Estado brasileiro, desde que
foi promulgada a Constituicdo Federal de 1988, prega pela equiparacdo juridica dos
segmentos da populagdo socialmente excluidos de longa data, como aqueles fatores de raga,
cor e sexo. A politica das A¢des Afirmativas é um dos mecanismos que vem fazer com que

esta diferenca entre classes, racas, etc. seja reduzida.

Diante de toda a pesquisa realizada, nos parece claro que o ordenamento juridico
brasileiro ndo s6 autoriza o Estado a promover as politicas das A¢des Afirmativas, mas sim
as impdem a fim de que sejam alcangados os direitos fundamentais fulcrados no artigo 3°
da nossa Carta Magna, pois na sua redagdo temos o emprego de verbos como “erradicar,

reduzir e promover”, devendo o Estado desenvolver um comportamento ativo, positivo.

Todavia, importante referir, como apresentado no primeiro capitulo desta pesquisa,
que ha a necessidade de se tratar com profundidade o desafio da reordenacdo institucional
do Pais, a fim de se evitar que, em nome da restauragao da governabilidade, seja sutilmente
promovida a desmontagem de importantes direitos sociais duramente conquistados pelas

minorias segregadas ap6s décadas de luta.

As crises interconectadas do Estado® podem ser consideradas o pano de fundo na
fundamentacdo para o déficit crescente da efetividade das politicas de inclusdo social, haja
vista, primeiro, a falta de sustentagdo no edificio estatal concretizado na questdo da
soberania e sua relativizagdo (crise conceitual), segundo, e talvez a mais ligada a questdo
das Ac¢des Afirmativas, a problematica estrutural do Estado, em se tratando das crises do
Welfare State, como as crises fiscal, ideoldgica e filoséfica, bem como do modelo que
emerge como uma transformag¢ado da férmula Estado de Direito/Welfare State, o qual seria o

Estado Democratico de Direito, as quais apresentam uma perda de terreno para as idéias

283 STRECK, Lenio Luiz & MORAIS, José Luiz Bolzan de. Ciéncia Politica e Teoria Geral do Estado, 2* ed.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 130
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neoliberais de Estado minimo, e, em um terceiro momento uma crise institucional
(constitucional), onde vislumbramos de maneira exacerbada uma desconstitucionalizagdo, o
desrespeito a Carta Maior, com a inefetividade dos direitos fundamentais, mormente se
falando, o que ¢ o cerne desta pesquisa, a inefetividade do principio constitucional da

igualdade em seu aspecto material.

Com a mudanga do pensamento sobre a aplicacdo da Constituicdo, da legislagao
infraconstitucional, e do Direito como um todo, poderemos vislumbrar outras condi¢des de
possibilidade para a efetivagdo das politicas de inclusdo social, onde havera com isso, pela

nossa 6tica, uma transformagdo do imaginario social.

O fato da sociedade ainda acreditar que exista um lugar demarcado para cada
cidadao, abrindo cada vez mais o abismo que existe na ordem social, estd dentre os motivos
do Estado ter a maior dificuldade em resgatar essa divida social, das promessas ndo

2 . ) L
84, bastando, para provar isso, ou seja, este déficit do

cumpridas da modernidade
imagindrio social, a produgao/aplicacdo do Direito ainda estar enraizada num pensamento

liberal-individualista.

Neste sentido, ficou claro que para nos o Direito haveria que ultrapassar as feigdes
de um ordenamento logico-racional, de cunho liberal-individualista, assumindo estampas
de um sistema diferenciado, ndo somente regulando as relagdes particulares, mas, também,

solucionando conflitos de natureza social.

Advogamos a tese de que, infelizmente, a grande maioria dos juristas patrios, com
seus posicionamentos tedricos de matriz liberal-individualista-normativista, de carater
excessivamente dogmatizante, ndo tém mostrado alternativas (nem mesmo interesse) na
construcdo do denominado Estado Democratico de Direito, mostrando assim a sua

inefetividade na concretizagdo dos direitos fundamentais, sejam de quaisquer geragdes.

O que acontece com esta postura ¢ que ndo se permite a integracdo dos pontos de
vista valorativos, ligados a justi¢ga material no processo judicial, o que representa ignorar,
no ambito do Estado Democratico de Direito, a exigéncia estabelecida no proprio

preambulo de nossa Constituicao.

* STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise.... Op. cit., p. 27.
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Dando continuidade a pesquisa, no segundo capitulo desta dissertacdo, abordamos
tanto o Principio da Igualdade, fundado no art. 5° da Constituicdo Federal de 1988, quanto
o Principio da Dignidade da Pessoa Humana, este com alicerces no art. 1°, III da Carta

Magna.

Ao somarmos estes Principios, e verificando-se que ¢ imperioso construir uma
sociedade com bases na Dignidade da Pessoa Humana, podemos notar que a isonomia
almejada no art. 5° da Constituigdo Federal de 1988 nos autoriza a tratar as pessoas iguais

de forma idéntica e as diferentes entre si, de forma diferenciada.

Mais do que isso, ficou claro que a dimensdo material do principio da igualdade
importa num direito a prestagdes ou agdes positivas faticas (o proprio Estado as realiza) ou
acdes positivas normativas (aprovagao/instituicdo de atos normativos que estabelecem

Agdes Afirmativas).

Nao podemos esquecer que seguindo este argumento, € relevante comentar o direito
a diferenga, que necessariamente deve estar presente nos debates e discursos da arena

politica (democracia), bem como a defesa e a busca constante pela diversidade.

Nesse contexto, nota-se que € possivel tratar de forma diferenciada determinados
grupos de pessoas nos casos em que a Constituicdo admite, ou seja, para compensar ou
corrigir uma diferenciagdo injusta pré-existente. Assim, mesmo os grupos excluidos que
ndo foram expressamente citados na Constituigio, como ¢é o caso dos negros™°, podem ter
um tratamento de favorecimento que sera legitimo ndo s6 por ser autorizado pela
Convengao Sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discrimina¢ao Racial, mas também
por ser recomendado pela Constituicdo como forma de realizar dois dos objetivos principais

da Reptblica, quais sejam o de integracao e de igualdade.

Por fim, ao adentrarmos no ultimo e principal capitulo desta pesquisa, vimos que
ndo podemos negar que a estrutura da sociedade brasileira € injusta e que grande parte

dessa injustica ¢ fruto do secular preconceito e discriminagdo. A responsabilidade de

25 Apesar de a Carta de 1988 ndo se referir especificamente a politicas de igualagio dos negros, reconhece a
condi¢do de diferenga dessas pessoas. O art. 215 garante o pleno exercicio dos direitos culturais; seu § 1°
determina a protegdo das manifesta¢Ses culturais dos afro-brasileiros; o art. 216 dispde sobre o patriménio
cultural brasileiro incluindo bens referentes a identidade, a acdo e & memoria dos diferentes grupos
formadores da sociedade brasileira; e seu § 5° determina o tombamento dos documentos e sitios detentores de
reminiscéncias historicas dos quilombos.
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superar as desigualdades e alcancar a democracia ¢ de toda a sociedade; portanto, cabe nao
somente aos operadores do direito, mas a sociedade como um todo, formular mecanismos

institucionais de comprometimento do Estado e da sociedade.

Nesse contexto, as Ac¢des Afirmativas ganham relevancia na medida em que sdo
uma resposta concreta para um problema que o Brasil deve superar para construir uma

sociedade justa e igualitaria, visto que a democracia pressupde a igualdade.

Alguns acreditam que as discriminagdes positivas sdo apenas privilégios, mas esse
pensamento ¢ desmotivado, pois as politicas positivas de inclusdo social traduzem-se,
dentre outros elementos de sustentagdo, em um expediente reparatoério € ndo um meio de
imputacao de beneficio infundado, até porque, caso fosse diferente, ai sim, neste caso,

teriamos uma grave afronta ao principio da igualdade.

E claro que essas agdes devem ser calcadas em uma justificativa objetiva e razoavel,
devendo estar presente, por isso, uma relagdo de proporcionalidade entre os meios

empregados e a finalidade perseguida.

A Constituicao brasileira possui dispositivos que nao s possibilitam a adogao de
Acgdes Afirmativas por parte do Estado e de particulares, mas, de fato, criam verdadeiro

mandamento de sua implementagao sob pena de inconstitucionalidade por omissao.

Pela Constituicdo brasileira, portanto, vimos que ndo ¢ ilegal discriminar
positivamente, com o objetivo de criar melhores condi¢gdes para determinado grupo
historicamente ndo privilegiado pela sociedade. Essa visao vem acompanhar a idéia da
Convengdo Sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminagdo Racial, da qual o
Brasil ¢ signatario. A mensagem, presente no preambulo da nossa Constitui¢do, ¢ clara,

reconhece a existéncia de desigualdades e o dever de combaté-las.

Por isso do nosso entendimento exposto durante esta pesquisa, da crenga de que tais
politicas positivas ndo ferem o principio da igualdade, pois as razdes para implementacao
das mesmas sdo mais que justificadas. Porém, as Agdes Afirmativas ndo devem ser
aplicadas isoladamente, pois deve haver um conjunto de a¢des para um melhor resultado,

tentando evitar assim a inclusdo perversa.

160



Por 6bvio que, concomitantemente a esta aplicacdo pelo Estado e pelo Direito, a
sociedade deve despir-se de preconceitos, para que estas politicas positivas nao sejam
apenas medidas paliativas e, sim, instrumento de mudangas sociais profundas, que

provejam aos cidadaos as mesmas oportunidades, provendo, também assim, a democracia.

Esta mudanca no imaginario social pode e deve ser feita pelo Direito, de maneira
urgente, até mesmo porqué a incapacidade de um povo para perceber os perigos que o
ameagam ¢ um dos sinais mais fortes da depressao autodestrutiva que prenuncia as grandes

derrotas sociais.

Ora, o papel do Direito ¢ ser instrumento de transformagao social para o resgate de
direitos hoje nao realizados. Cabe, pois, inevitavelmente, estabelecermos o caminho da
reconstru¢do dos direitos fundamentais estabelecido pelo paradigma constitucional do

Estado Democratico de Direito.

E a aplicagdo definitiva de Ag¢des Afirmativas sdo exemplos verdadeiros de que ja
estaremos trilhando este caminho Elas ndo sé respeitam os principios estudados no segundo
capitulo (dignidade humana e igualdade social material), mas, também, sdo capazes de
produzir medidas que diminuam as barreiras da desigualdade social, afastando-se assim a
tese de que possam vir a reforgar as desigualdades entre as pessoas humanas.

2
% quando o

E vimos isso ao comentarmos uma das obras de Ronald Dworkin
mesmo nos traz o estudo intitulado The Shape of the River, onde ficou constatado que a
experiéncia norte-americana de 30 anos de implementagdo das A¢des Afirmativas em seus

bancos escolares, mercado de trabalho, etc., foi considerada vitoriosa.

Aliés, pelo exposto no primeiro capitulo desta dissertacdo, quando mencionamos
das crises do Estado, claramente exposta por Bolzan de Morais a acompanhada por nos, e,
logo apos, da dificuldade dos operadores juridicos em aceitarem os direitos sociais como
direitos humanos fundamentais, ficou claro que as A¢des Afirmativas, aplicadas como um
dos mecanismos mais fortes utilizados para a inclusdo social, ou seja, como consectarias da

efetivagdo dos direitos fundamentais baseados nos principios constitucionais da dignidade

286 Este autor nos traz no final do Capitulo 11, intitulado: “A¢do Afirmativa: Funciona?”, que , “ (...) segundo
as melhores provas até este momento disponiveis, a acdo afirmativa ndo é contraproducente. Pelo contrario,
parece muito bem-sucedida. Nem ¢ injusta: ndo transgride os direitos individuais nem compromete nenhum
principio moral....”. DWORKIN, Ronald. 4 virtude soberana.... Op. cit., p. 578.
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da pessoa humana e da igualdade, sdo exemplos primorosos de um desenrolar harmonioso
entre o edificio estatal, o Direito e a sociedade, inseridos em um Estado Democratico de
Direito, conforme preconiza nossa Constituicdo, onde a busca da cidadania deve ser
constantemente a pauta diaria, pois esta esta ligada diretamente na participagao de todos no
seio da sociedade, onde ndo se deve ter espaco (ou pelo menos deve-se lutar
constantemente contra) as eventuais crueldades humanas, como por exemplo, o preconceito

em suas diversas formas.

Sendo assim - e certo de que alcangamos o almejado desde as primeiras linhas desta
pesquisa, o qual seria a sugestdo de que as A¢des Afirmativas sdo medidas importantes e
eficientes para apagarmos as desigualdades sofridas por grupos qualitativamente
minoritarios em nossa nagao -, temos que, a aplicagdo de tais politicas, podem até mesmo
ndo cessar com todas as formas de discriminagdo negativa que possuimos em nossa
sociedade, todavia, possuem um carater renovador e instituidor de respeito e igualdade
substancial para aqueles que foram e sdo vilipendiados em sua dignidade humana
diuturnamente, fazendo com que estes sejam definitivamente incluidos e participem

ativamente do cenario de um Estado Social e Democratico de Direito.
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