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RESUMO: O Estado nacional moderno em sua evolucdo conflitiva e
contraditéria conduziu a uma ampliagdo progressiva do processo de
democratizagdo das instituicdes e de reivindicagGes de natureza igualitiria como
pressuposto de sua legitimagéo politica. Mais recentemente, no ambito do Estado
Democritico Social de Direito, estes avancos decorreram, em boa parte, da
vinculacdo dos poderes estatais, por expressa exigéncia constitucional, a politicas
publicas orientadas para a reducdo de todas as formas de desigualdade -
“constitucionalismo dirigente”. Praticas igualitirias, como manifestacio de uma
justica politica por meio da qual se aspira legitimar uma dada concepcdo de
estatalidade, foram uma constante desde a formacdo da polis grega, como foi
exposto por Platdo e Aristételes, tendo sido retomadas no pensamento moderno
por autores como Hobbes, Locke, Rousseau, Kant, Marx e Rawls. Este ultimo

forneceu em sua “teoria da justica como equidade”, elementos suplementares para
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a compreensdo e fundamentacdo de novas modalidades de intervengdo estatal, na
forma de politicas ptiblicas comumente denominadas por “a¢des afirmativas”. A
partir dessas reflexdes, a “igualdade perante a lei” (“formal”) deixou patente sua
insuficiéncia em relagdo a correcdo de distor¢des decorrentes de praticas
pretéritas, demandando “igualdade através da lei” (“material”). A Constitui¢cdo de
1988 recepcionou o principio da igualdade na sua acepg¢do material e, por meio
dele, autoriza e requer a promog¢do de politicas piblicas baseadas em agdes
afirmativas. No entanto, admitida a sua “constitucionalidade em geral”, discute-se
a delimitacdo do seu alcance e dos parametros juridico-normativos para a sua
apreciacdo judicial e para a fundamentagdo e verificacdo intersubjetiva dos
mecanismos adequados para o seu controle. Isto no &mbito do chamado
substantive due process e sob a perspectiva de estruturas normativas especificas,

aqui denominadas por “postulados normativos de aplicacio”.

PALAVRAS E EXPRESSOES-CHAVE: Estado Democritico Social de Direito.
Principio da Igualdade. Ag¢des Afirmativas. Justica Substancial. Controle de

Constitucionalidade. Legitimidade Politica.

SUMARIO: 1) Génese e evolucdo juridico-politica do Estado Moderno; 2) O
processo de institucionalizacdo do Estado Democritico Social de Direito; 3)
Estado Democrético Social de Direito no ambito de uma “sociedade periférica”;
4) Algumas reflexdes filoséficas acerca do desenvolvimento do “principio da
igualdade”; 5) O principio da igualdade na perspectiva proposta para o Estado
Moderno; 6) A¢des Afirmativas: conceito e aspectos gerais; 7) Origens histéricas
do conceito e pritica das agdes afirmativas; 8) Acdes afirmativas perante a
Suprema Corte dos EUA; 9) Ag¢des Afirmativas no dmbito da Ordem Juridica
Internacional; 10) As a¢des afirmativas na perspectiva da sociedade brasileira; 11)
Acdes Afirmativas e Multiculturalismo; 12) O Estado Democrético Social de
Direito no dmbito da Constitui¢do Federal de 1988; 13) Ordem juridico-normativa

e “reflexividade constitucional”; 14) Fundamentos normativos para a promog¢ao
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de acdes afirmativas no contexto da Constituicdo Federal de 1988; 15) Normas
infra-constitucionais instituidoras de acdes afirmativas no contexto da ordem
juridica brasileira; 16) A natureza juridica coletiva dos interesses tutelados por
politicas publicas promotoras de acdes afirmativas; 17) Pardmetros normativos
para o controle jurisdicional de politicas publicas promotoras de agdes
afirmativas; 18) Parametros dogmadtico-normativos para a concretizacdo do
sentido substancial do principio do devido processo legal; 19) Postulados
normativos aplicativos no ambito da teoria da norma juridica: uma apreciacio
critica; 20) A dindmica operatéria dos postulados normativos aplicativos; 21)
Contribui¢des da dogmatica juridico-constitucional para o debate acerca da
conveniéncia e limites para as acdes afirmativas; 22) As acdes afirmativas e a

cultura “politicamente correta”.

1. Génese e evolugao juridico-politica do Estado moderno:

Em sua marcha evolutiva, o Estado moderno apresentou multiplas faces.
Trata-se de concepgdes juridico-politicas especificas que foram se constituindo e
se institucionalizando como decorréncia das formas particulares de
desenvolvimento das relacdes sociais de produgdo e das forcas produtivas. Dada a
natureza superestrutural do Direito, em especial do Direito Constitucional, as
formas juridico-estatais que ele institui procuram acomodar no interior de uma
determinada ordem politica os interesses e as demandas dos agentes sociais mais
proeminentes em cada contexto histérico especifico. Quando tais interesses nio
podem mais ser acomodados, bem como quando novos interesses surgem sem que
seja possivel integrd-los no arranjo institucional existente, a concepg¢do juridico-
politica em vigor € substituida por outra mais apta a fazé-lo — seja por processos
institucionalizados de reforma ou pela via da revolucdo, por expressa convocagio

do poder constituinte originario.
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E nesse sentido que entendemos o permanente movimento de
transmutacdo do Estado moderno. De inicio, o Estado nacional-absolutista surge
para viabilizar, por meio da centralizagdo politica e administrativa, militar e
financeira, a transicdo do modo de producdo feudal para o capitalismo mercantil.
Apoiado financeiramente pela burguesia em ascensdo, buscou acomodar os
interesses do clero e da nobreza a0 mesmo tempo em que se associou por diversos
mecanismos a grande empresa mercantil através da exploragdo colonial. No
entanto, com a consolida¢ido do poder econdémico da burguesia e o arrefecimento
dos conflitos religiosos na Europa, o delicado equilibrio que o mantinha se desfez
e ele acabou por sucumbir diante do impeto revoluciondrio burgués.

Da mesma forma, o Estado liberal-individualista que o sucedeu encontrou
a sua principal razdo de ser no incremento das forgas produtivas e na modificagdo
abrangente das relacdes sociais de produgdo que na Inglaterra levaram aos
cercamentos’ (“enclousures”) e 2 revolucdo industrial. Mas tdo logo se viu
consolidado, as virtudes prometidas pelo Estado liberal-individualista em torno da
liberdade econdmica (autonomia privada) e da igualdade juridica (isonomia
perante a lei) geraram as contradi¢cdes que levaram ao seu esgotamento, expressos
pela superexploracdo da forca de trabalho e pela auséncia de liberdade politica e
de associagdo.

O arranjo juridico e institucional que viabilizou o atendimento dessas
demandas de natureza social e democrética acabaram por conduzir ao surgimento
de uma nova concepgao juridico-estatal (Estado liberal-democratico) que logo se
mostraria insuficiente diante da ascensio de uma nova dindmica competitiva
internacional e da necessidade de pacificagdo e unidade interna para poder-se

enfrenta-la.

4 «“Ogs cercamentos foram chamados, de forma adequada, de revolucdo dos ricos contra os pobres.
Os senhores e nobres estavam perturbando a ordem social, destruindo as leis e costumes
tradicionais, as vezes pela violéncia, as vezes por intimidacdo e pressdo. Eles literalmente
roubavam o pobre na sua parcela de terras comuns, demolindo casas que até entdo, por forga de
antigos costumes, os pobres consideravam como suas e de seus herdeiros. Aldeias abandonadas e
ruinas de moradias testemunhavam a ferocidade da revolugdo.” POLANY, Karl. A Grande
Transformacao. Rio de Janeiro: Editora Campus, 1988, p. 52.
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Sob os auspicios de um forte apelo nacionalista, vieram ao mundo os
proceres do Estado social. Ambiguo em sua estruturagdo juridico-politica,
existindo tanto sob a forma democritica (EUA) quanto em uma concepgio
burocritica (URSS) ou corporativista (Itdlia, Brasil) de viés autoritdrio,” esta
concep¢do de Estado acabou por ver-se substituida apds a 2°. Guerra pelo
chamado Estado Democritico Social de Direito. Este se estruturou sob o primado
da defesa da dignidade da pessoa humana, por intermédio do reconhecimento e da
garantia dos direitos fundamentais — além da incorporacdo de toda uma nova
pauta de direitos referentes aos chamados interesses transindividuais. E sob esta
perspectiva, vém resistindo as ondas de choque produzidas pelas reformas
neoliberais e pela dindmica econdmica e tecnoldgica imposta pela intensificacio

do processo de globalizacgao.

2. O processo de institucionalizacdo do Estado Democrdtico Social de Direito:

No imediato pds-guerra, o Estado Democratico Social de Direito comegou
a ser institucionalizado na Europa e nos EUA na perspectiva de se compensar os
sacrificios exigidos da populacdo durante o conflito com a introducdo de um
Estado de bem-estar social (Welfare State). Logo em seguida, por intermédio do
Plano Marshall, seria estendido também ao Japdo. No ambito europeu, sua
implantacdo se deu em primeiro lugar na Inglaterra sob o governo trabalhista de
Clement Attlee. Sua concepgdo geral foi elaborada ainda durante a guerra, na

forma de um Estado previdencidrio proposto pelo chamado Relatério Beveridge.

5 “A Alemanha nazista, a Itdlia fascista, a Espanha franquista, o Portugal salazarista foram
‘Estados sociais’. Da mesma forma, Estado social foi a Inglaterra de Churchill e Attlee; os Estados
Unidos, em parte, desde Roosevelt; a Franca, com a Quarta Republica, principalmente; e o Brasil,
desde a Revolugdo de 1930. (...) Ora, evidéncia tudo isso que o Estado social se compadece com
regimes politicos antagbnicos, como sejam a democracia, o fascismo e o nacional-socialismo. E
até mesmo, sob certo aspecto, fora da ordem capitalista, com o bolchevismo!” BONAVIDES,
Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. Sao Paulo: Malheiros, 2004, p. 184.
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Nos EUA, o Estado Democratico Social de Direito resultou do
aprofundamento de uma série de politicas sociais e de uma mudanga geral nos
valores recepcionados pelos poderes estatais a partir da “grande depressdo” e do
Estado Social estruturado para reduzir os seus efeitos em torno do chamado “new
deal”. Apés a guerra, uma série de demandas que haviam permanecido represadas
durante o conflito acabaram por eclodir, em torno de um vigoroso movimento de
luta por direitos civis contra diversas formas de discriminacdo e segregacdo. Tal
movimento acabou recebendo uma consideracdo positiva por parte da Suprema
Corte e, logo em seguida, dos demais poderes estatais — inaugurando-se um
periodo de ampla tutela aos direitos fundamentais naquele pais.

No entanto, foi inicialmente na Alemanha, a partir da Constitui¢do de
Bonn (1949), que passamos a ter os desenvolvimentos mais interessantes, sob a
perspectiva juridico-normativa, dessa nova concep¢do de Estado. Previsto
expressamente no texto constitucional (art. 28, alinea 1), ainda que através de uma
formulacdo bastante genérica, a chamada cldusula do Estado de Direito Social
passou a ser objeto de um amplo movimento de interpretacdo e de aplicacdo pela
doutrina e pela jurisprudéncia daquele pais. Por meio dele, se buscou consolidar a
unidade politica da nacdo, profundamente fraturada apds a derrota na guerra, por
intermédio de uma legitimidade materialmente plasmada por um conjunto de
direitos sociais em uma linha evolutiva que teve o seu inicio com a Constitui¢do
de Weimar (1919).

No entanto, a ordem constitucional desenvolvida a partir de Lei
Fundamental de Bonn avancou para muito além do seu predecessor, sobretudo no
que diz respeito as proibi¢des de discriminagdo e a recep¢do do principio da
igualdade em sua acepcdo material/substancial. Segundo Konrad Hesse, a nova
disposicdo atribuida aos direitos sociais fundamentais, nao fundamenta, com seu
encargo geral, pretensdes individuais ou instru¢cdes de agdo concretas (ndo
constituem um “direito subjetivo”). Mas por outro lado, fundamentam nio s6 uma
obrigacdo social da coletividade diante dos seus membros, referente a assisténcia

social, assisténcia vital e satisfagdo social, como também, obrigacdes sociais dos
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membros da coletividade entre si. Estas sdo expressas por meio de deveres de
protecdo, ajuda, assisténcia e deveres de auxilio coletivo, vinculagdes da
propriedade, obrigacdes tributdrias e deveres de prestacdo que requerem do Estado
A capacitacio para o cumprimento de suas tarefas sociais.® Por tudo isso, a
Constituicdo alemd de Bonn pode ser designada como o primeiro grande
paradigma do Estado Democritico Social de Direito contemporaneo.

Quase trés décadas apdés a promulgacdo da Constituigio de Bonn,
constituiu-se uma referéncia ainda mais abrangente de um Estado Democrético
Social de Direito. Trata-se da Constituicio da Republica Portuguesa de 1976.
Elaborada apds a Revolugdo dos Cravos, que pds fim ao regime totalitdrio
inaugurado na década de 20 por Oliveira Salazar, ela avangou para muito além de
uma simples redemocratiza¢io do pais. Juntamente com os direitos fundamentais
classicos, comumente denominados como “direitos negativos” ou de “defesa”, por
normalmente requererem uma abstencdo estatal diante de uma prerrogativa
atribuida ao individuo, estabeleceu esta nova Constituicio uma ampla pauta de
direitos econdmicos, sociais e culturais. Muitos deles instituidos na forma de
direitos subjetivos, objetivamente requeriveis pelos cidaddos — além de instituir
uma série de instrumentos concretizadores, com o intuito de se proteger contra as
omissdes dos poderes estatais (sobretudo do legislador).

No que diz respeito ao principio da igualdade, foi a primeira Constitui¢cdo
a conceber de forma expressa esse principio em sua dimensao material/substancial
(ja reconhecida no ambito da ordem constitucional alema pela doutrina e pela

jurisprudéncia), expresso pela locucdo ‘“igualdade real” veiculada pelo principio

% «O Estado de Direito Social fundamenta e consolida a unidade politica materialmente por sua
legitimidade: quando a ordem da coletividade, depois de uma época de injustica e de
desvinculag¢do dos poderes politicos, € determinada pela vinculagdo desses poderes ao direito e
pela protecdo do direito, pelo reconhecimento dos direitos do homem e dos principios juridicos
fundamentais, pelo exercicio das tarefas estatal-sociais, entdo, desenvolve ela nisso, um efeito
legitimador; na concérdia, que se assenta sobre a aprovacao livre, sobre essas bases nasce, em uma
parte essencial, o consenso fundamental, que mantém junto a coletividade, por cima de todas as
tensdes e, no final, forma-se a unidade politica.” HESSE, Konrad. Elementos de Direito
Constitucional da Repiblica Federal da Alemanha. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,
1998, p. 160.

Rua Ministro Godéi, 969 - 2° Andar, Sala 201 - Perdizes - 05015-000 - Sio Paulo - SP
Tel.: (11) 3670-8131/3670-8221
Fax: (11) 3670-8548 - Email: revistadodireito@pucsp.br
www.pucsp.br/direito



FACULDADE DE DIREITO

REVISTA ELETRONICA DA FACULDADE DE DIREITO DA PUC-SP

da democracia econdmica e social. Segundo Canotilho,” a Constitui¢io
portuguesa garante “igualdade de oportunidades” e ndo apenas uma “justica de
oportunidades”. Isso implicaria em um dever de compensacdo positiva da
desigualdade de oportunidades.

Mas talvez o mais importante na Constituicdo portuguesa de 1976 tenha
sido a introdugdo de uma nova técnica por meio da qual se buscou vincular o
legislador e os demais poderes estatais a um nucleo de tarefas impostas pelo
Constituinte origindrio, limitando o seu poder de conformag¢do em torno da
realizacdo desses objetivos, e que ficou conhecida como “Constituicdo
dirigente”.8 Essa nova dogmatica constitucional foi amplamente recebida pela
ordem juridica brasileira quando da elabora¢do da nossa Constituicdo de 1988,

sendo responsdvel por muitos dos avancos nela observados;

3. Estado Democrdtico Social de Direito no dambito de uma “‘sociedade

periférica’:

A instituicdo e a consolidacio de um Estado Democritico Social de
Direito em uma sociedade situada na periferia do sistema capitalista ndo é tarefa
das mais faceis, sendo em algumas regides e circunstincias praticamente
impossivel. No caso brasileiro, as dificuldades comecam pela fragilidade do

proprio Estado nacional, tradicionalmente caudatirio de modelos de

7 “A igualdade material postulada pelo principio da igualdade é também a igualdade real veiculada
pelo principio da democracia econdmica e social. Nesta perspectiva, o principio da democracia
econdmica e social ndo é simples instrumento, ndo tem uma fun¢@o instrumental a respeito do
principio da igualdade, embora se lhe possa assinalar uma funcio conformadora tradicionalmente
recusada ao principio da igualdade: garantia de ‘igualdade de oportunidades’ e ndo apenas de uma
certa ‘justica de oportunidades’. Isso significa o dever de compensacdo positiva da desigualdade
de oportunidades (cfr., por ex., arts. 9°. /d, 20°. /1, etc.). O principio da igualdade e o principio da
democracia econdmica e social aglutinam-se reciprocamente numa unidade ndo redutivel a
momentos unidimensionais de ‘estdtica’ ou ‘dindmica’ da igualdade. Em férmula sintética, dir-se-a
que o principio da igualdade €, simultaneamente, um principio de igualdade de Estado de direito
(rechtsstaatliche Chancengleochheit) e um principio de igualdade de democracia econdmica e
social (sozialstaatliche Chancengleichheit).” GOMES CANOTILHO, J.J. Direito Constitucional
e Teoria da Constituicdo. Coimbra: Livraria Almedina, 2002, p. 348-349.

¥ GOMES CANOTILHO, J. J. Constituicio Dirigente e Vinculacdo do Legislador. Coimbra:
Coimbra Editores, 1982.
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desenvolvimento dependentes e associados aos centros do capitalismo
internacional. Tais elementos, quando somados a algumas institui¢des que durante
séculos regeram a nossa sociedade colonial, como a escraviddo e o patriarcado,
contribuiram em muito para a formacdo de um caldo de cultura marcado pela
exclusdo, pela ampla difusdo de toda a sorte de preconceitos e de estigmas
atribuidos a certos segmentos do que mais tarde viria a constituir a sociedade
nacional. A par dessa debilidade origindria, a estruturacido do poder politico local
em bases oligdrquicas e excludentes, bem como o desenvolvimento de toda uma
sorte de mecanismos (eficazes) de cooptacdo e auto-perpetuacdo desse sistema
politico amparado por um Estado patrimonial, em muito contribui para a criacio
de verdadeiras “fontes institucionais da desigualdade”.9

As assimetrias abissais que caracterizaram desde os seus primoérdios a
sociedade brasileira s6 comegaram a ser modificadas, ainda que precaria e muito
parcialmente, com a criacdo entre nés de um Estado social. Tal fato se deu no
inicio da década de 30 do século XX, apds o esgotamento do modelo econdomico
agro-exportador em torno do qual havia gravitado a economia do pais desde o
inicio da colonizacio.

Este Estado social surgiu para amenizar alguns problemas sociais mais
agudos, que ameacavam desestabilizar o poder politico diante das contradi¢des e
dos movimentos de questionamento e oposicdo que normalmente acompanham
qualquer processo de industrializagdo. Foi estruturado em moldes autoritdrios,

com fei¢des paternalistas e recorrendo amplamente a toda sorte de cooptacdo de

A lei podia e pode dizer que todos sdo iguais, mas uns sdo mais iguais e, outros, menos iguais.
Tanto que, as rebelides e insurrei¢des foram tratadas mais ou menos rigorosamente de acordo com
os iguais que se insurgiam. Veja-se como trataram os menos iguais, os cabanos, os balaios, os
praieiros; e as conspiragdes, as anistias, com que tratam os mais iguais, como os farrapos, para os
quais enviaram e renovaram-se presidentes de provincia e generais no comando. Assim, a
conciliacdo foi sempre minoritdria, feita pelo grupo dominante entre si, com pequenas € minimas
concessdes a grande maioria brasileira. Assim foi no Império, assim foi na Republica, na Velha e
na Nova, nas quais, quando foi necessdrio, recorreu-se a idéia de conciliagdo. O poder foi sempre
um circulo de ferro, onde ¢ dificil penetrar, mas quando um ou uns sio iguais do grupo minoritrio
que se mostram rebeldes, € possivel fazer a conciliacio, buscar a coexisténcia evitando o conflito,
e fazendo a maioria as concessdes minimas indispensdveis ao €xito sempre tempordrio, sempre
transferivel para adiante, sempre realizado em tempo travado, longo, de forma lenta e gradual.”
RODRIGUES, J. H. Conciliag@o e Reforma no Brasil. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1982, p. 13.
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liderancas populares e sindicais ao estilo do Estado corporativista italiano
instituido pela Carta del Lavoro de Benito Mussolini.

Apesar de submetido logo em seus primérdios a um processo de
constitucionalizacdo que redundou na aprovacdo de uma Constitui¢do de cunho
democrético e social em 1934, tal ordem constitucional ndo encontrou elementos
necessarios para se desenvolver — sendo abortada por um golpe de Estado em
1937. Sendo assim, o mais amplo e importante leque de direitos sociais até entdo
obtidos pela sociedade brasileira, ndo resultou de uma conquista democrética, mas
de uma outorga autoritdria.

Os direitos sociais instituidos pelo Estado novo de Getilio Vargas foram
enfim constitucionalizados em 1946.'° No entanto, o Estado democratico ali
constituido ndo teve vida longa, sendo mutilado logo em seus primdrdios pelos
ecos da guerra fria — que associados a disputa politica local tratou de banir alguns
partidos do jogo institucional, empurrando-os para a clandestinidade. E por fim, o
golpe militar de abril de 1964 tratou de rasgar a jovem Constitui¢io por
intermédio dos seus famigerados “atos institucionais”. Estes ndo respeitaram nem
mesmo a Constitui¢do (1967), parida por um Congresso mutilado por cassagdes e
totalmente submisso aos desejos do regime, que ao final, decidiu modifica-la
substancialmente em 1969 por intermédio de uma emenda que, de fato, poderia

ser tida por uma nova Constitui¢do.

10 “Se volvermos agora para a Constituicio de 1946, deparam-se-nos as esperangas de lograr-se
um compromisso de bom senso realista, uma trégua institucional entre as forcas de renovagéo e as
de conservacdo. Com aquele documento, aspirava-se a um meio termo na transagdo de principios.
Atentemos para o aspecto social da Constitui¢do. Af se acham definidos num tom menos agudo os
direitos sociais. Até mesmo a linguagem se nos afigura mais concisa e moderada, menos solene e
mais juridica, pouco eivada de impropriedades. As disposi¢des do texto como que se ajustam a
uma técnica mais aprimorada. Do mesmo modo que em 1934, a ordem econdmica — diz a
Constituigdo — deve ser organizada consoante os principios da justiga, literalmente denominada
agora de ‘Justica social’. A Constitui¢do a todos assegura ‘trabalho que possibilite existéncia
digna’. Eleva o trabalho a condi¢do de ‘obrigacdo social’. Proclama o principio da intervengdo do
Estado no dominio econdmico. Traga-lhe as bases que assentam ‘interesse puiblico’; projeta-lhe os
limites, que sdo ‘os direitos fundamentais’, objeto de garantias contidas na Constitui¢do;
condiciona enfim o uso da propriedade ‘ao bem-estar social’ e dispde que ‘a lei reprimird toda e
qualquer forma de abuso do poder econdmico”. BONAVIDES, Paulo; ANDRADE, Paes. Histéria
Constitucional do Brasil. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1991, p. 414.
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Este ciclo autoritario, s6 seria definitivamente superado pela Constituicado
Federal de 1988. No entanto, por mais que esta nova ordem constitucional
represente uma ruptura em termos institucionais com o nosso passado, atuam
sobre ela, pressionando-a e demandando respostas juridico-normativas, toda a
sorte de injusticas e desigualdades que ha séculos clamam por alguma solugdo.
Para dar resposta a essas demandas o Constituinte de 1988 organizou um efetivo
Estado Democritico Social de Direito, e o instituiu a partir de uma carta
constitucional de tipo “dirigente”, vinculando amplamente o legislador e os
demais poderes estatais aos objetivos e metas estabelecidos no seu texto. Dentre
os objetivos ali plasmados, especialmente no corpo do seu artigo 3°., e incisos,
encontra-se a reducdo de todas as formas de desigualdade, e o combate a todas as
formas de discriminacdo e marginalizacio. No que tange ao principio da
igualdade, este dispositivo o recepcionou em sua modalidade material/substancial,
encontrando-se ai, a autorizacfo constitucional para a promog¢do de politicas

publicas promotoras de a¢cdes afirmativas.

4. Algumas reflexées filosdficas acerca do desenvolvimento do “principio da

igualdade”:

A idéia de igualdade constituiu-se em um dos fundamentos de legitimidade
para o fendmeno estatal no ocidente desde o surgimento da Cidade-Estado na
Grécia do século V a.C. Em um contexto histérico marcado pelo declinio da
religiosidade mitica, da economia agropastoril e do poder aristocratico, assistiu-se
a ascensdo de um modelo econdmico urbano e mercantil, com o conseqiiente
deslocamento do centro de gravidade politico para a classe social dos
comerciantes e artesdos. Esvaziada a tradi¢cdo pela qual o poder politico se
legitimava pelo sangue, pela linhagem que em si mesma manifestava as virtudes
do guerreiro belo e bom, a velha areré (“virtude”) vai dando lugar a uma nova,
caracterizada pela idéia de que os individuos podem ser formados, educados para

viver na polis como iguais. Uma areté politica, ética e moral, mas que se define
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em razdo do exercicio compartilhado do poder, como fundamento dos costumes
socio-politicos que ali emergiam. Esta nova areté que se expressa como virtude
civica, se revela no ideal de exceléncia e mérito plasmado no cidaddo educado
para ser um orador competente, fixando desde logo a palavra, o l6gos como doxa,
como caracteristica insepardvel e inconfundivel da democracia ateniense. Em seu
leito — diferentemente do que ocorria no plano das virtudes aristocraticas
associadas ao vigor fisico que se expunha nos jogos olimpicos — todos os homens
livres sdo essencial e potencialmente iguais, e essa igualdade se torna o principal
fundamento de legitimidade na democracia nascente.

Com a consolidacdo da democracia ateniense, o centro de gravidade do
poder politico se despersonaliza, transfere-se do sangue, da tradicdo ou da simples
forga fisica para um espaco geogréfico representado pela agord, pela assembléia
de cidaddos. A sua origem estd vinculada a a¢do militar, ao habito de se reunirem
os soldados antes e ap6s a batalha para decidir-se a melhor estratégia e a divisao
dos espdlios. No dmbito da Cidade-Estado, o poder da assembléia de cidaddos foi
juridicamente estruturado pelos principios da isegoria (todos possuem igualmente
o direito de falar nas assembléias e terem suas propostas consideradas no
momento das votacdes) e da isonomia (todos aqueles que sdo entre si iguais,
devem ser igualmente considerados pela lei). A partir de entdo, a legitimidade de
uma determinada ordem estatal, e a realizacdo em alguma dimensdo da idéia de
igualdade, estardo intimamente associados.

A realizacdo desse ideal de igualdade foi estabelecido como pressuposto e
a0 mesmo tempo como objetivo para a acdo virtuosa do Estado - guiado por uma

vontade racional segundo Platio."

Neste Estado ideal, governado por reis
filosofos, ignora-se a igualdade formal, impde-se a igualdade material como
direito e dever que obriga todos os cidaddos a entregarem os seus filhos para
serem educados de forma igualitaria pelo Estado. Este, tratando a todos de forma

eqiitativa, selecionard dentre eles os melhores, com base exclusivamente no

''PLATAO. A Repiiblica. Sao Paulo: Editora Difusdo Européia do Livro, (v. L) livro I, 1965.
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“mérito”, para compor as trés classes sociais (artesdos, soldados, e guardides).
Tais classes, distintas e mutuamente dependentes, devido ao seu equilibrio,
asseguram a cidade sua indole virtuosa e afastam dos seus muros os vicios
associados as mais diversas manifestacdes de ignorincia. No Estado
meritocratrico platdnico, a igualdade legitima a acdo estatal na medida em que lhe
proporciona eficiéncia.

Diferentemente do que ocorre com Aristételes, para quem o Estado se
legitima na medida em que realiza a igualdade como um postulado de justica.
Sensivel a natureza contingente da realidade humana, identificou as dissonancias
cognitivas possiveis entre a previsdo genérica e abstrata da norma e as vicissitudes
do caso concreto, o que requereria uma mediagdo permanente entre “direito” e
“Justica” através da “‘eqiliidade” no plano da justica comutativa ou corretiva. Ao
mesmo tempo em que, requer a intervengdo de uma vontade estatal na distribuicio
das riquezas e das honrarias, na forma de uma justica politica que se definiria
como tratamento desigual aos desigualados pela natureza ou pela sorte
(contingéncias). Surgiu ali, com a idéia de justica distributiva ou substancial o
embrido de uma teoria normativa (geral) da justica como igualdade que seria
retomada em diversos planos ao longo da evolugdo do fendmeno estatal no

ocidente.

5. O principio da igualdade na perspectiva proposta para o Estado moderno:

O Estado moderno, na perspectiva de alguns de seus mais ilustres
idealizadores, estava radicado em uma forma especifica de igualdade, resultante
do encontro da razio com a vontade. Tal encontro se realizaria no solo fértil
proporcionado pela expressdo juridica do “contrato”. A filosofia politica
contratualista se propds a pensar as condi¢cdes que levaram os homens a

abandonar um “estado de natureza” para associarem-se no ambito de um Estado

12 ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. Sdo Paulo: Editora Nova Cultural, 1991.

Rua Ministro Godéi, 969 - 2° Andar, Sala 201 - Perdizes - 05015-000 - Sio Paulo - SP
Tel.: (11) 3670-8131/3670-8221
Fax: (11) 3670-8548 - Email: revistadodireito@pucsp.br
www.pucsp.br/direito
13



FACULDADE DE DIREITO

REVISTA ELETRONICA DA FACULDADE DE DIREITO DA PUC-SP

civil racionalmente legitimado e delimitado por sua vontade expressa na forma de
um “contrato social” ou de uma “Constitui¢do”. Ela demarcou o horizonte de
possibilidades que caracterizou a emergéncia e o desenvolvimento do Estado
nacional moderno, forjando uma superestrutura juridica e politica que evoluiu sob
o influxo do desenvolvimento das forcas produtivas e das relagdes sociais de
producdo. Tal movimento explica e justifica as diversas nuances observadas na
obra dos diversos autores reconhecidos no interior dessa vertente de pensamento.

Em Hobbes,"” o Estado surge em funcdo do reconhecimento, pelos
individuos, da inconveniéncia de uma liberdade ilimitada caracteristica do “estado
de natureza”, que redundava em uma guerra civil permanente. Daf necessidade de
se constituir uma instincia que, estando acima de todos os homens, e sendo mais
poderoso do que eles, individual e coletivamente poderia finalmente tratd-los de
forma igualitiria, garantindo a todos os mesmos direitos e, sujeitando-os as
mesmas obrigacdes. Sendo assim, pelo “contrato social”’, os individuos, livre e
racionalmente, optam pela associagdo civil, constituem a ‘“‘soberania” como
expressao indivisivel dessa vontade coletiva, e a transferem em carater absoluto,
irrevogavel e irrenuncidvel a um poder soberano ao qual se submetem de forma
espontanea (“pacto de submissdo”). A igualdade de tratamento dispensado pelo
soberano aos suditos atua como elemento de legitimacdo do Estado nacional
absolutista hobesiano.

Para John Locke,"* a igualdade radical observavel entre todos os homens,
mesmo em estado de natureza, decorreria da faculdade da razdo, igualmente
distribuida entre todos eles. Igualmente ofertadas a todos eles, também o foram as
riquezas potencializadas pelos elementos naturais - como a terra. No entanto, teria
sido esta transmitida em estado bruto, s6 adquirindo utilidade para os homens em
razdo do seu trabalho, que ao ser a ela agregado, transformava-se em riqueza a
disposi¢do da comunidade e em beneficio privado para aquele que com o seu

trabalho a fez surgir. A igualdade de oportunidades, propiciada pelo “trabalho

¥ HOBBES, Thomas. O Leviati. Sdo Paulo: Martin Claret, 2002.
14 LOCKE, John. Segundo tratado sobre o governo civil. Sao Paulo: Nova Cultural, 1991.
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livre”, € entdo deduzida como o principal requisito para a prosperidade dos povos,
e foi para garanti-la, que os homens teriam renunciado ao estado de natureza,
associando-se no ambito de um Estado civil, por eles livre e soberanamente
constituido por meio de um contrato social.

Tal contrato deveria garantir os direitos que reciprocamente lhes eram
devidos pela evidéncia das disposi¢cdes da natureza e das faculdades da razdo,
protegendo-os contra as ambig¢des ilicitas que uns poderiam nutrir em relagdo aos
outros. Mas também das ambig¢des tirinicas e totalitirias que seriam inerentes ao
exercicio do poder politico-estatal. Por isso, limita-se o seu poder de intervengdo
a0 minimo necessdrio para garantir-se a auto-regulacdo da sociedade pelos
proprios individuos livremente associados por relacdes juridicas que eles
soberanamente constituem. Neste sentido, a principal razdo de ser do “contrato
social” seria garantir o cumprimento dos contratos livremente entabulados entre
individuos que seriam civilmente iguais na medida em que o sdo igualmente
racionais.

Coube a Rousseau'” apontar as insuficiéncias e distor¢des da concepgio de
igualdade puramente juridico-formal elaborada por Locke. Em primeiro lugar,
procurou demonstrar que a racionalidade ndo era um atributo imanente ao homem
desde sempre, mas que fora ela possibilitada pelo desenvolvimento da linguagem
- que por sua vez, foi impelida pela necessidade de aperfeicoamento da
cooperacdo entre os homens no plano do trabalho. Ao identificar no trabalho
social o verdadeiro ponto de distin¢cdo entre homem e natureza, com a produgdo
coletiva pelos homens dos bens materiais indispensdveis a sua sobrevivéncia,
percebeu ali também a fonte de toda a desigualdade entre eles.

Esta residiria na apropriagdo privada da riqueza socialmente produzida, ou
da apropriacdo privada das fontes naturais (a terra) a partir das quais essa riqueza
¢ gerada. A propriedade privada seria a grande responsavel pela desigualdade

entre os homens, dai originando-se intimeros outros maleficios. Tal desigualdade

'S ROUSSEAU, Jean-J acques.Discurso sobre a origem e os fundamentos da desigualdade entre
os homens. Siao Paulo: Martin Claret, 2005.
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expressa a partir de um plano material, ndo poderia em hipétese alguma ser
compensada pela igualdade juridico-formal apregoada por Locke, lastreada na
razdo e na autonomia privada para regular a propria liberdade por meio de
contratos. Neste sentido, uma igualdade juridico-formal efetiva (expressa pela
chamada “vontade geral” e capaz de plasmar um verdadeiro “contrato social”) s
poderia se realizar se fosse previamente precedida pela igualdade material.

Na concepcao formulada por L. Kant,'® o contrato social ndo constitui a
sociedade, devendo apenas explicar como ela dever ser. Neste sentido, o contrato
social ou a Constitui¢do seriam a manifestacdo livre e soberana da sociedade civil,
que por meio dele procura dar expressdo juridica superior ao principio da
autonomia privada. Este seria o mais importante de todos os direitos, visto que, €
0 Unico que pode garantir aos individuos a prerrogativa de serem governados por
leis que eles proprios elaboram de forma livre e soberana (contratos), regulando
reciprocamente as suas condutas no ambito de uma determinada relagdo juridica.

Aprofundando os pressupostos racionais introduzidos por Locke e,
tentando concilid-los com a critica elaborada por Rousseau, ele acredita ter
encontrado um fundamento transcendente para o consenso, € por meio dele, para a
igualdade entre os homens, por intermédio de um imperativo moral derivado
exclusivamente da razdo. Apenas a razdo, enquanto estrutura imanente € a priori,
como faculdade universal de todos os homens, permitiria a estruturacdo de uma
base comum para a articulacdo do agir de cada um com vistas a garantia da
liberdade de todos. A idéia de liberdade nasce da capacidade individual para
formalizar os contetidos necessdrios para o estabelecimento de sua ag¢do no
mundo, fixado pelo chamado “imperativo categérico”. Este se expressa pela
maxima “conduze-te de tal forma que o teu agir possa converter-se em lei
universal”’. Na medida em que todos os individuos sdo capazes de chegar a um
juizo dessa natureza, e sendo intuitivo que, ao chegarem, buscariam adequar suas

condutas de acordo com essa maxima, esta igualdade atuaria como condi¢@o para

16 KANT, 1. A metafisica dos costumes. Sio Paulo: Edipro, 2003.
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a liberdade individual no ambito da autonomia da vontade. Dessa forma, a troca
de equivalentes no plano do mercado estaria legitimada por uma igualdade
(formal) de fundo, e sua natureza patrimonialista devidamente justificada pelos
imperativos morais deduzidos da razao.

A grande virtude de Marx'” e de Engels18 na sua apreciagdo critica de
diversas idéias e conceitos legados pela tradi¢do contratualista consistiu em
apontar o que designamos como fundamentos estruturais da producdo da
desigualdade, contido na forma peculiar como elaboraram o seu conceito de
“exploracao”.

Nesse sentido, retomaram alguns pressupostos historicistas levantados
inicialmente por Rousseau, e os voltaram contra os postulados ideoldgicos
sustentados pela ideologia liberal para afirmar a equivaléncia juridica entre o
empregador e o empregado com base no principio da autonomia privada. Ao
demonstrarem o funcionamento da economia politica industrial com base na
aquisicdo do tempo de trabalho que o empregado coloca a disposi¢do do
empregador, eles descortinaram o ‘“segredo” da produtividade do trabalho,
revelado na forma de exploragdo pela obtencdo da “mais-valia”. No entanto, a
critica marxista, contundente ao desmascarar as fantasias produzidas pela
ideologia liberal-individualista, ndo se mostrou muito consistente ao tentar
elaborar os pressupostos de uma teoria normativa da justica como igualdade no
contexto da futura sociedade comunista. Ao contrdrio, contentou-se em reciclar
algumas méaximas herdadas da velha tradi¢do aristotélica, no estilo “de cada um
segundo a sua capacidade, a cada um segundo suas necessidades”.

Coube a John Rawls'® resgatar a verve consensualista subjacente 2 teoria
contratualista e articuld-la as demandas, contradi¢des e ambigiiidades tipicas da
sociedade contempordnea do pds-guerra. Ao mirar parte de sua artilharia contra a

tradi¢do utilitarista procurou desconstituir os supostos beneficios proporcionados

" MARX, K. Critica do programa de Gotha. In: Obras Escolhidas. Sao Paulo: Alfa-Omega, 1984.
'® ENGELS, F. A Origem da Familia, da Propriedade Privada e do Estado. Sdo Paulo: Global
Editora, 1984.

19 RAWLS, John. Uma teoria da justica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1997.
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a comunidade politica como um todo pelo chamado “principio da eficiéncia”.
Demonstrou sua incompatibilidade com os pressupostos morais que deveriam
fundamentar uma teoria normativa da justica como procurou fazer o préprio
utilitarismo desde Bentham e Mill. Buscou ultrapassar outras matrizes
neokantistas contemporaneas que se satisfazem, do ponto de vista da legitimacao
do poder estatal, com um certo formalismo procedimental (Habermas®®). Propos
entdo, por meio de uma teoria normativa, a realizacdo de uma concepgio
procedimental (porém substancialista) da justica como “eqiiidade”, e por seu
intermédio, estabelecer novos pardmetros de legitimacdo para uma “sociedade
bem-ordenada”.

Todavia, o procedimento proposto por Rawls a partir da elei¢cdo dos dois
principios de justica em uma posi¢cdo original protegida pelo véu da ignorancia,
por meio dos quais se estabeleceriam as normas adequadas para a edificacdo de
um sistema eqiiitativo de cooperacdo, voltado para a realizacdo de uma justica
substancial junto a estrutura basica da sociedade, deveria ter um enderecamento
particular. Nas sociedades contemporineas, organizadas na forma de um Estado
Democritico Social de Direito, tal procedimento deveria ser incorporado como
uma “pauta argumentativa” a ser observada pelos membros do Tribunal
Constitucional.

Nao se trataria propriamente de um procedimento voltado para a
elaboracdo de uma nova Constituicio. Mas para a interpretacdo daquela que se
coloca como fundamento de validade desta concepcdo estatal especifica. Seriam
os juizes do Tribunal Constitucional responsdveis por uma modalidade de
justificacdo publica na qual se aplicariam plenamente, e de forma operativa,
conceitos como os de “equilibrio reflexivo” e de “consenso sobreposto”. A eles
caberia um papel decisivo na realizacdo de uma justica como eqiiidade. Esta pauta
argumentativa seria especialmente ttil na apreciacdo da constitucionalidade de

normas e atos do poder ptiblico por meio dos quais se instituem politicas publicas

20 HABERMAS, J. Direito e Democracia : entre facticidade e validade. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1997.
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promotoras de acdes afirmativas, dada a sua intima conexdo com os temas da

justica e da igualdade.

6. Acdes Afirmativas: conceito e aspectos gerais.

Acdes afirmativas podem ser definidas como um conjunto de politicas
compensatérias e de valorizagdo de identidades coletivas vitimadas por alguma
forma de estigmatizacdo. Usualmente sdo promovidas pelo poder publico,
diretamente ou através de incentivos a iniciativa privada e a sociedade civil, com
o objetivo de se facilitar o acesso a certos bens juridicos, de natureza material ou
simbdlica, por parte de individuos pertencentes a grupos vulgarmente definidos
como “minoritdrios” ou “vulnerdveis”. Malgrado a imprecisdo conceitual do
termo “minoritdrio”, apontam para aqueles segmentos da sociedade que
historicamente foram alvo de algum processo de opressdo, discriminacdo ou
marginalizacdo étnico-religiosa, social, econdmica, politica, cultural, sexual,
dentre outras.>'

Enquanto politicas publicas, as agdes afirmativas encontram sua
autorizacdo constitucional no principio da igualdade em sua acepgdo

material/substancial. Sua implementa¢do encontra-se historicamente associada a

21 «Atualmente as acdes afirmativas podem ser definidas como um conjunto de politicas piblicas e
privadas de cardter compulsoério, facultativo ou voluntdrio, concebidas com vistas ao combate a
discriminacdo racial, de género, por deficiéncia fisica e de origem nacional, bem como para
corrigir ou mitigar os efeitos presentes da discriminag@o praticada no passado, tendo por objetivo a
concretizacdo do ideal de efetiva igualdade de acesso a bens fundamentais como a educagdo e o
emprego. Diferentemente das politicas governamentais antidiscriminatérias, baseadas em leis de
conteido meramente proibitivo, que se singularizam por oferecerem as respectivas vitimas tao
somente instrumentos juridicos de cardter reparatério e de intervencdo ex post facto, as agdes
afirmativas tém natureza multifacetdria. Visam a evitar que a discriminagc@o se verifique nas
formas usualmente conhecidas — isto é, formalmente, por meio de normas de aplicagdo geral ou
especifica, ou através de mecanismos informais, difusos, estruturais, enraizados nas praticas
culturais e no imagindrio coletivo. Em sintese, trata-se de politicas e de mecanismos de inclusio
concebidos por entidades publicas, privadas e por 6rgdos dotados de competéncia jurisdicional,
com vistas a concretizacdo de um objetivo constitucional universalmente reconhecido - o da
efetiva igualdade de oportunidades a que todos os seres humanos tém direito.” GOMES, Joaquim
Barbosa. O Debate Constitucional sobre as Acoes Afirmativas. In SANTOS, Renato E;
LOBATO, Fitima (orgs.). Acoes Afirmativas: politicas publicas contra as desigualdades
raciais. Rio de Janeiro: DP & A, 2003, p. 27.
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uma concepg¢do juridico-politica especifica, o Estado Democratico Social de
Direito, por meio do qual se procurou ultrapassar a concepcdo formal e estitica do
principio da igualdade (isonomia) introduzida nos primdrdios do Estado liberal
individualista. No dmbito do Estado Democratico Social de Direito busca-se, pois,

ir além da “igualdade perante a lei”, para atingir-se a “igualdade através da lei”;

7. Origens historicas do conceito e prdtica das acdes afirmativas:

As questdes referentes a aplicacdo material do principio da igualdade
surgiram inicialmente nos EUA.** Historicamente, tal fato pode ser atribuido a
algumas peculiaridades que marcaram a formagao socio-cultural daquele pais. Ali,
desde os seus primérdios, formou-se uma “sociedade dual”. Ndo simplesmente em
razdo da existéncia de escravos e homens livres, mas pela intensidade da
segregacdo a que foi submetida a populacdo de cor. Diferentemente do que
ocorreu no Brasil, o grau de miscigenacao entre as duas populagdes foi na maior
parte da histéria americana desprezivel. Até a abolicdo da escraviddo, ao final da
guerra de secessdo, a separagdo entre brancos e negros vai muito além da ja abjeta
relacdo entre senhor e escravo, proprietdrio e coisa. Dai porque as barreiras
segregacionistas nao poderiam ser suprimidas por uma simples revogacdo formal.

A interpretacdo do principio da igualdade pela Suprema Corte dos EUA
conheceu uma trajetdria sinuosa e surpreendente. Como a escraviddo ndo existia
na Constitui¢do, o seu reconhecimento pela Corte sé se dava de forma indireta,
normalmente quando um ex-cativo tentava obter acesso a algum regime juridico

que lhe fora obstado pela sua condicdo. De forma que nos seus primérdios, os

2 ep acdo afirmativa, nos dias correntes, € um termo de amplo alcance que designa o conjunto de
estratégias, iniciativas ou politicas que visam favorecer grupos ou segmentos sociais que se
encontram em piores condi¢des de competicdo em qualquer sociedade em razdo, na maior parte
das vezes, da pritica de discriminag¢des negativas, sejam elas presentes ou passadas. Colocando-se
de outra forma, pode-se asseverar que sdo medidas especiais que buscam eliminar os
desequilibrios existentes entre determinadas categorias sociais até que eles sejam neutralizados, o
que se realiza por meio de providéncias efetivas em favor das categorias que se encontram em
posi¢cdes desvantajosas”. MENEZES, Paulo L. A A¢ao Afirmativa no Direito Norte-Americano.
Sao Paulo: RT, 2001, p. 27.
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negros eram simplesmente invisiveis ao principio constitucional da igualdade.
Depois da 14%., e 15°, Emendas, questdes juridicas envolvendo a aplicagdo do
principio da igualdade em relacdio a populacdo negra foram relativamente
recorrentes. Foi nesse contexto que, no final do século XIX, formou-se a infeliz
doutrina do separate but equal (*iguais, porém separados”), por meio da qual a
Suprema Corte entendeu como constitucional a aprovacdo de leis segregacionistas
desde que garantissem um servico equivalente para as populacdes segregadas e
ndo-segregadas. Todavia, em 1954, no julgamento de Brown v. Board of
Education of Topeka, a doutrina do “iguais, porém separados” foi revista, e as leis
e atos administrativos que autorizavam ou realizavam condutas segregacionistas
foram considerados inconstitucionais.*

Com o fim das préticas segregacionistas, vieram a tona uma multiplicidade
de demandas, de diversos grupos (sobretudo negros e mulheres) que se sentiam
marginalizados ou discriminados na sociedade norte-americana, reivindicando
politicas publicas voltadas para a melhoria das suas condi¢des de vida. Depois de
alguma hesitagc@o, o Poder Executivo, durante o governo John F. Kennedy — que
havia recebido um apoio eleitoral decisivo da comunidade negra — deu inicio a um
conjunto de politicas puiblicas que buscavam uma maior e melhor integracdo da
populacdo negra no mercado de trabalho. A partir daf tais politicas passaram a ser

denominadas por “ac¢des afirmativas”. Elas foram aprofundadas na segunda

YN Suprema Corte ao apreciar a questdo, entendeu que os testes em pauta, embora fossem
aparentemente neutros (os mesmos testes eram exigidos, indiscriminadamente, de todos os
funciondrios e candidatos), terminavam tendo um impacto racial adverso (disparate racial
impact), o que resultava em discriminacio. Segundo o Presidente do Tribunal, Warren Burger, a
intencdo do Congresso, ao disciplinar a matéria, ndo foi a de proibir apenas a discriminagdo
manifesta, mas também as condutas que perpetuassem, ainda que indiretamente, as diferencas
raciais indesejdveis. Nas suas palavras, se ‘uma pratica de emprego que opera para excluir negros
nio pode ser aprovada [por parte do empregador] como uma decorréncia da execucio do trabalho
(job performace), esta prética é proibida’. Com esse julgamento, restou cristalizada a teoria do
impacto adverso ou diferenciado, segundo a qual os autores de processos judiciais poderiam
demonstrar a natureza discriminatéria de vdrias prdticas, tais como simples testes de inteligéncia
ou aptiddo, pela mera comprovacdo estatistica do desequilibrio racial (ou outro qualquer) que
resultava das mesmas. Além do mais, eles ndo precisavam provar que os empregadores tinham a
intencdo de promover a discriminac@o, mas apenas que praticas especificas, independentemente de
quaisquer motivos, tinham reflexos discriminatérios para os negros ou outros segmentos da
sociedade.” MENEZES, Paulo L. A¢do Afirmativa no Direito Norte-Americano. Sdo Paulo: RT,
2001, p. 96-97.
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metade da década de 60, durante o governo Lyndon Johnson, e a partir do inicio
da década de 70 se disseminaram pelos governos estaduais e pelo interior de
diversas instituicdes publicas e privadas — como, por exemplo, universidades.

No entanto, a partir do final dessa década, as politicas ptblicas promotoras
de acdes afirmativas passaram a sofrer maior oposi¢do politica e judicial. Alguns
parametros tiveram que ser revistos por decisdes da Suprema Corte, mas de uma

maneira geral, as agdes afirmativas continuam sendo implementadas nos EUA.

8. As acoes afirmativas perante a Suprema Corte dos EUA:

Depois de declarar inconstitucional a doutrina do “iguais, porém
separados”, a Suprema Corte dos EUA comecou a julgar casos envolvendo acgdes
afirmativas instituidas em prol da populacdo negra e de outros grupos vitimas de
discriminacdo. Ironicamente, opunha-se contra as pretensdes da comunidade
negra o mesmo principio da igualdade pelo qual ela tanto lutou. E em sua defesa,
propds-se a sua interpretacio em um sentido material, atribuindo as politicas
publicas que as promoviam, uma natureza de compensacdo, de corre¢do de
desequilibrios.

Com a aceitacdo pela Corte de uma interpreta¢do material do principio da
igualdade, foi se construindo uma jurisprudéncia sobre a matéria. Deu-se entdo
um periodo de forte “ativismo judicial” por parte da Corte, cujo dpice se deu no
caso Griggs v. Duke Power Company. Ao julgéa-lo a corte firmou dois importantes
paradigmas para a questdo. A teoria do “impacto adverso” (adverse or disparate
impact theory) e a perpetuacdo no presente dos efeitos de discriminacdo ocorrida
no passado. No entanto, em 1978 a Corte promoveu uma nova inflexdo em seu
posicionamento, durante o julgamento de Regents of the University of California
v. Bakke, quando se posicionou contra alguns paradmetros para a promocdo de

acoes afirmativas — como o estabelecimento de cotas fixas.
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9. As A¢oes Afirmativas no ambito da Ordem Juridica Internacional:

No ambito da ordem juridica internacional, o primado da tutela da
dignidade da pessoa humana, foi inicialmente proposto em um plano universalista,
voltado contra a manifestacdo de quaisquer formas de discriminagdo, ainda sob o
impacto do holocausto judeu e dos campos de concentracdo. Este foi o espirito da
Declaracdo Universal de 1948 e, continuou presente nos dois grandes pactos
internacionais de defesa dos direitos humanos, o Pacto Internacional dos Direitos
Civis e Politicos (PIDCP) e o Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais (PIDESC) — ambos abertos para a ratificacdo em 1966.

No entanto, no ambito do chamado “sistema especial de prote¢do dos
direitos humanos”, composto por cinco grandes convengdes (eliminacdo de todas
as formas de discriminag@o racial; eliminagéo de todas as formas de discriminagdo
da mulher; proibicdo da pratica de tortura; direitos da crianga; prevencdo e
repressdo ao crime de genocidio), buscou-se tutelar o individuo concretamente e
objetivamente considerado, em sua vulnerabilidade ou hipossuficiéncia em
decorréncia de sua condicio ou pertencimento a um determinado grupo ou género.
No ambito desse sistema especial, as convengdes para a eliminagdo de todas as
formas de discriminagao racial e da mulher autorizam e prevéem expressamente a

adocido de politicas publicas promotoras de a¢des afirmativas.**

# o« processo de universalizacdo dos direitos humanos permitiu a formagdo de um sistema
internacional de prote¢do desses direitos. Esse sistema € integrado por tratados internacionais de
protecdo que refletem, sobretudo, a consciéncia ética contemporanea compartilhada pelos Estados,
na medida em que invocam o consenso internacional acerca de temas centrais dos direitos
humanos, fixando parametros protetivos minimos. Nesse sentido, cabe destacar que até 2003 o
Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos contava com 149 Estados-partes, o Pacto
Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais contava com 146 Estados-partes, a
Convencao contra a Tortura contava com 132 Estados-partes, a Convenc¢do sobre a Eliminagdo de
Todas as Formas de Discrimina¢do Racial contava com 167 Estados-partes, a Convengdo sobre a
Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagdo contra a Mulher contava com 170 Estados-
partes, e a Convengdo sobre os Direitos da Crianca apresentava a mais ampla adesdo, com 191
Estados-partes2. O elevado nimero de Estados-partes desses tratados simboliza o grau de
consenso internacional a respeito de temas centrais voltados aos direitos humanos. Ao lado do
sistema normativo global, surgem os sistemas regionais de protecdo, que buscam internacionalizar
os direitos humanos nos planos regionais, particularmente na Europa, América e Africa.
Consolida-se, assim, a convivéncia do sistema global da Organizagdo das Na¢des Unidas — ONU —
com instrumentos do sistema regional, por sua vez, integrado com o sistema americano, o europeu
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10. As acdes afirmativas na perspectiva da sociedade brasileira:

A promogdo de politicas publicas baseadas em acdes afirmativas no
contexto da sociedade brasileira implica no enfrentamento de algumas
peculiaridades. Dentre essas, uma das mais importantes parece ser a que diz
respeito ao proprio processo de formagdo sécio-cultural de nossa sociedade.
Diferentemente dos EUA, aqui se verificou amplamente a pratica da
miscigenagdo. De fato, no ambito da sociedade brasileira, parece ter se realizado
aquilo foi tido como um ideal para todo o chamado “novo mundo”, o advento de
um “caldeirao cultural” ou melting pot.

O fendmeno da miscigenagdo impediu o desenvolvimento entre nés de
formas mais ostensivas de 6dio racial, e priticas abertamente segregacionistas.
No entanto dificultou também o desenvolvimento de uma consciéncia étnica
capaz de promover um movimento social com capacidade para reivindicar de
forma mais eficaz o combate as diversas formas de manifestacio de discriminacio
e de preconceito veladamente praticadas no interior da sociedade brasileira.

A composi¢cdo miscigenada de nossa sociedade foi tomada no inicio do
século XX como referéncia estética e cultural pelo movimento modernista —
especialmente por autores como Mario e Osvald de Andrade. A “matriz
antropofagica” se inspirou na miscigenacdo para defender um modelo estético
essencialmente multicultural, capaz de absorver diversas influéncias, combind-las
entre si, e a partir dai criar algo novo, uma “sintese suprema”. Enquanto projeto
estético e cultural o modernismo antropofdgico foi muito bem sucedido, tendo

sido a sua proposta assimilada por amplos segmentos de nossa tradi¢ao cultural.

e o africano de protecdo aos direitos humanos. Os sistemas global e regional ndo sio dicotdomicos,
mas complementares. Inspirados pelos valores e principios da Declaragdo Universal, compdem o
espectro instrumental de prote¢do dos direitos humanos no plano internacional. Nessa ética, 0s
diversos sistemas de prote¢do de direitos humanos interagem em beneficio dos individuos
protegidos. Ao adotar o valor da primazia da pessoa humana, esses sistemas complementam-se,
somando-se ao sistema nacional de protecdo a fim de proporcionar a maior efetividade possivel na
tutela e promogdo de direitos fundamentais. Estes sdo a l6gica e o conjunto de principios préprios
do Direito dos Direitos Humanos.” PIOVESAN, Flavia. A¢des Afirmativas da Perspectiva dos
Direitos Humanos. Sdo Paulo: Cadernos de Pesquisa, v. 35, n. 124, p. 45-46, jan/abr. 2005.
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Da madsica popular (Carmem Miranda, Bossa-nova, tropicalismo,25 etc.), passando
pelo cinema e as artes pldsticas (Glauber Rocha, Hélio Oiticica), teatro e poesia
(José Celso Martinez Correa e Augusto e Haroldo de Campos), até atingir a sua
suprema expressao no futebol, em especial na sele¢io brasileira.

O esporte importado da Europa e que aqui renasceu com novo brilho. Um
conjunto de individuos de todas as cores, credos, e regides do pafs, unidos pelo
talento, em surpreendente equilibrio entre o brilho individual e o coletivo. Mas,
infelizmente, a suprema sintese obtida no plano estético cultural, ainda ndo se
realizou no mundo cotidiano, onde o preconceito e a marginalizacdo continuam
uma constante. Dai porque muitas vezes acaba sendo manipulada pelos

mistificadores da “democracia racial brasileira”.

11. A¢oes Afirmativas e Multiculturalismo:

Uma das grandes -caracteristicas das sociedades industriais foi a
homogeneizagdo. Uma sociedade de massas fundada no trabalho e no consumo de
massas. Orgdos de comunicacio de massas, partidos politicos de massas,
movimentos sociais de massas, etc. Neste contexto, fazia todo o sentido —
sobretudo na medida em que a formacdo de muitas sociedades nacionais estava
ligada ao processo de industrializacdo — politicas integracionistas fundadas no
chamado melting pot ou caldeirdo cultural, na qual distintas identidades culturais

se fundiam em uma nova. Todavia, no momento em que se vive a transi¢do para

» «0 segundo manifesto, O Antropéfago, desenvolve e explicita a metdfora da devoragio. NGs,
brasileiros, ndo deveriamos imitar e sim devorar a informacdo nova, viesse de onde viesse. Ou, nas
palavras de Haroldo de Campos, ‘assimilar sob espécie brasileira a experiéncia estrangeira e
reinventd-la em termos nossos, com qualidades locais ineludiveis que dariam ao produto resultante
um carater autdbnomo e lhe confeririam, em principio, a possibilidade de passar a funcionar, por
sua vez, num confronto internacional, como produto de exportagido’. Oswald subvertia a ordem de
importag¢do perene — de formas e férmulas gastas — (que afinal se manifestava mais como ma
selecdo das referéncias do passado e das orientagdes para o futuro do que como medida da forca
criativa dos autores) e langava o mito da antropofagia, trazendo para as relagcdes culturais
internacionais o ritual canibal. A cena da degluticdo do padre D. Pero Fernandes Sardinha pelos
indios passa a ser a cena inaugural da cultura brasileira, o préprio fundamento da nacionalidade. A
idéia do canibalismo cultural servia-nos, aos tropicalistas, como uma luva.” VELOSO, Caetano.
Verdade Tropical. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1997, p. 247.
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uma sociedade pds-industrial e pés-moderna, o fendmeno da massificagio parece
ceder lugar para um processo de fragmentacdo de identidades, de criagdo de
indmeros “nichos” identitdrios.

A exemplo do que ocorre nas propagandas de cigarro, onde se vende a
ilusdo de que cada consumidor pode particularizar-se ao adotar um padrdo de
consumo que o associe a um determinado “estilo”, vive-se hoje um processo de
redescoberta de identidades a pouco esquecidas ou abandonadas. Um verdadeiro
processo de “tribalizacdo cultural” — acentuada, de forma ambigua e contraditdria
pela globalizacdo do capital e pelo mais amplo e intenso fluxo imigratério que a
humanidade ja conheceu. Tal fendmeno tende a ampliar a demanda por politicas
publicas baseadas em acdes afirmativas com o intuito de se ressaltar essas
diferen(;as.26 Afinal, “riquezas sdo diferengas”. De forma que, as a¢Oes afirmativas
ndo se prestam apenas a uma compensacdo. Mas também a uma “afirmacio”

identitaria.

12. O Estado Democrdtico Social de Direito no ambito da Constituicdo Federal
de 1988:

A ordem juridico-politica inaugurada pela Constituicdo Federal de 1988
constituiu entre ndés um Estado Democratico Social de Direito. Isso fica claro

tanto em fun¢@o do contexto histdrico que antecedeu aos trabalhos constituintes e

** “Um dos pontos-chave do multiculturalismo é a questdo da diferenca. Como se pode tratar a
diferenca? Qual é o seu lugar dentro de um sistema social? A diferenca € um fator de
enriquecimento ou, ao contrdrio, um empobrecimento? Um trunfo ou uma ameaga? Para
chegarmos a uma resposta, importa relembrar que a diferenca nio é simplesmente, ou unicamente,
um conceito filos6fico, uma forma semantica. A diferenca é antes de tudo uma realidade concreta,
um processo humano e social, que os homens empregam em suas praticas cotidianas e encontra-se
inserida no processo histérico. Assim, é impossivel estudar a diferenga desconsiderando-se as
mudangas e as evolugcdes que fazem dessa idéia uma realizagdo dinamica. Constatada em
determinado momento e sociedade, qualquer diferenca é, ao mesmo tempo, um resultado e uma
condicdo transitéria. Resultado, se considerarmos o passado e privilegiarmos o processo que
resultou em diferenca. Mas ela €, igualmente, um estado transitério, se privilegiarmos a
continuidade da dindmica, que vai necessariamente alterar este estado no sentido de uma
configuracdo posterior.” SEMPRINI, Andrea. MULTICULTURALISMO. Bauru, SP: Edusc,
1999, p. 11.
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com o qual a nova Constituicdo buscou romper (autoritarismo imposto por uma
ditadura militar), como pela intensa e inédita mobilizacio empreendida pelos
segmentos democraticos e populares; quanto pelo conteido dogmadtico da nova
Carta.

Nesse plano, chama a aten¢do de imediato a nova topologia conferida pelo
texto aos direitos fundamentais — em detrimento dos dispositivos referentes a
divisdo dos Poderes, organizacdo administrativa, e ordem tributdria e financeira,
que nas Constituicdes precedentes, sempre vinham em primeiro lugar.

Na Constitui¢do de 1988, o Titulo I enumera os “principios fundamentais”,
tracando os parametros hermenéuticos e interpretativos por meio dos quais se
devera aplica-la. J4 no caput do art. 1°., se define a Republica Federativa do Brasil
como Estado Democritico de Direito. A caracterizacdo do Estado Social se d4 por
meio de varios dispositivos, como por exemplo, pela antecedéncia conferida aos
direitos sociais ja no preAmbulo; pela positivagdo do “principio da dignidade da
pessoa humana” no inciso IIl do art. 1% e pela vinculacdo da autorizacio
constitucional a livre iniciativa ao respeito e a observancia dos valores sociais do
trabalho. Tal caracterizacido prossegue com os objetivos previstos no art. 3°, caput
e incisos, todos eles visando a redugdo e/ou erradicagdo de todas as formas de
desigualdade. No dispositivo do inciso II do art. 4°, no qual, ao dispor sobre os
valores que mediam as relacdes da Republica com a comunidade internacional,
fez-se inscrever a “prevaléncia dos direitos humanos”. Prossegue no extenso rol
de direitos e garantias individuais e coletivas previsto no caput € nos setenta e 0ito
incisos do art. 5°. No reconhecimento, no bojo do art. 6°, dos direitos sociais como
direitos fundamentais — visto que tal dispositivo abre o Titulo II da Constituicdo,
no qual estdo previstos, em carater exemplificativo, tais direitos fundamentais.

O Estado Democritico Social de Direito ressalta ainda em funcdo da
constitucionalizacdo da ordem do trabalho — também incluida no Titulo II dos
Direitos Fundamentais. E, sobretudo, pela disposicdo do art. 170, que ao abrir o
Titulo VII, referente a ordem econOmica, estabelece j4 no seu caput que esta

ordem econdmica se funda “na valorizacdo do trabalho e na livre iniciativa”,
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tendo por objetivo “assegurar a existéncia digna conforme os ditames de justica
social”. Tal disposicdo foi aprofundada nos incisos deste mesmo art. 170, no qual
o proprio direito a propriedade privada (II), se viu relativizado e sopesado por
outros, tais como “a fun¢fo social da propriedade” (III), a “defesa do consumidor”
(V), e a “defesa do meio ambiente” (VI).

A caracterizacdo dogmaético-constitucional do Estado Democratico Social
de Direito prossegue no tratamento especifico dado aos direitos sociais e culturais
(ja previstos como direitos fundamentais no Titulo II), no Titulo VII da
Constituicdo, onde foram pormenorizados e utilizados como esquemas
organizativos iniciais para a promocdo de politicas publicas. Por tudo isso, a
Constituicdo de 1988, se caracteriza também como uma Constitui¢do “dirigente”
(vincula o legislador e os demais poderes estatais aos seus comandos normativos,
limitando sua discricionariedade) por meio da qual se introduziu um efetivo

Estado Democratico Social de Direito.

13. Ordem Juridico-Normativa e “Reflexividade Constitucional’:

A Constituicdo de 1988, devido a sua estrutura normativa de recorte
principioldgico, autoriza e requer um amplo e aprofundado processo de reflexdo
por parte da sociedade brasileira, através de suas institui¢des, situadas em todos os
planos (publico e privado), com o seu proprio passado.

Esta “reflexividade constitucional™’ se insere como pré-condigdo para a

construcdo do seu futuro. E isso que sobressai da leitura do artigo 3°. e incisos, o

2T «A constitui¢do dirigente é perturbada pela crise de reflexividade. Através desta idéia pretende-
se, no fundo, significar a impossibilidade de o sistema regulativo central gerar um conjunto
unitario de respostas dotadas de racionalidade e coeréncia relativamente ao conjunto cada vez mais
complexo e crescente de demandas ou exigéncias oriundas do ou constituidas no sistema social.
Esta crise de reflexividade reflete-se, desde logo, sobre o centro politico e sobre o sistema de
fontes do ordenamento juridico. As conhecidas fontes do direito — a comecar pela constituicdo —
revelam-se funcionalmente desadequadas para servirem de impulso e constituem as bases
juridicamente conformadoras de uma sociedade diferenciada.” CANOTILHO, J. J. Gomes. Da
Constituicdo Dirigente ao Direito Comunitario Dirigente. In “Brancosos” e
Interconstitucionalidade — itinerdrios dos discursos sobre a historicidade constitucional. Coimbra:
Almedina, 2006, p. 217.
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dispositivo por meio do qual o Constituinte estabeleceu os objetivos fundamentais
da Republica Federativa do Brasil. Visto que, todos os comandos ali enumerados,
toda a teia normativo-principioldgica que ele articula estd orientada por um vetor,
um axioma elementar, um “preceito fundamental” — a reducdo das desigualdades e
a promogao das diferencas.

Ao assim fazer, o Constituinte obrigou as institui¢des a indagarem sobre o
sentido mais profundo dessa sociedade desde o inicio marcada pelo preconceito,
pela injustica, pelo egoismo pessoal e de classe, por toda sorte de autoritarismo,
assimetrias e desigualdades entre todos os planos imagindveis. Tudo aquilo que
nos transforma em uma sociedade ‘‘assincrdonica”. Na qual diversas
temporalidades se cruzam e se sobrepde sem se integrarem. Que torna uma parte
da populacdo invisivel em face de outra. Nesse sentido, o que os criticos da
Constitui¢do de 1988 nédo perceberam foi que, acertadamente, para o Constituinte,
a conquista do nosso futuro estd associada ao resgate do nosso passado. E das
profundezas desse passado, ouvimos ecos que nos convidam a agir, a romper com

a inércia, com a cinica acomodacdo de um status quo iniquo, vergonhoso.

14. Fundamentos normativos para a promogdo de acdes afirmativas no contexto

da Constituigcdo Federal de 1988:

As normas constitucionais que autorizam e requerem a promog¢do de
politicas ptblicas baseadas em acdes afirmativas possuem a natureza de direito
fundamental. Tal interpretacdo resulta, por 6bvio, do fato destas serem na verdade
um mero desdobramento ou densifica¢do do “valor” ou “preceito fundamental” da
igualdade, que lastreia todo o art. 3°. da CF/88, e no qual se estabelecem os
objetivos da Republica Federativa do Brasil. Estes objetivos imantam todo o texto
constitucional conferindo ao tema ‘“igualdade” uma indiscutivel hierarquia
hermenéutica e, sobretudo, confere imperatividade ao principio da igualdade
juridica formal, expressamente positivado no caput do art. 5°. da CF/88, por seu

desdobramento em seus incisos XLI e XLII. Por isto, as autorizagdes
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constitucionais para a promog¢do de acdes afirmativas, enquanto densificacio
institucional do principio da igualdade constituem limitagdo material ao poder de
reforma (art. 60, # 4°., IV), ndo podendo enquanto tais, serem sequer objeto de
deliberagdo, proposta de emenda constitucional tendente a aboli-las.

Diferentemente das “regras” juridicas veiculadoras de politicas publicas
baseadas em agdes afirmativas (as instituidas por meio de lei ordindria, e até
mesmo aquelas inseridas no corpo da constituicdo), que uma vez exaurido os seus
objetivos ao longo de um determinado lapso histérico, perdem a sua justificativa,
podendo e devendo ser modificadas ou abolidas.

A Constituicdo Federal de 1988 possui uma pléiade de normas por meio
das quais se autoriza, requer, e se institui politicas publicas baseadas em ag¢des
afirmativas. Trata-se de principios e de regras, dispostas em diversos pontos do
texto constitucional. Além do principio-vetor da dignidade da pessoa humana,
indiscutivelmente aplicidvel a essa matéria por seu contetido e natureza, temos
disposi¢des normativas especificas, como as previstas no caput e incisos do art.
3°. No ambito das normas princiolégicas essa seria a mais importante. E ela que
autoriza e requer politicas publicas voltadas para o enfrentamento da desigualdade
em todos os planos e niveis de nossa sociedade. Ali o principio da igualdade
encontrou expressa acolhida em seu sentido material/substancial. H4 também
outros dispositivos por meio dos quais o constituinte introduziu verdadeiras regras
constitucionais — ainda que com eficdcia limitada, carente de regulamentagdo pelo
legislador — por meio das quais definiu esquemas iniciais de politicas ptiblicas que
deverdo ser implementadas.

Nesse sentido, temos o inciso XX do art. 7°, referente a protecdo do
mercado de trabalho da mulher; o art. 37, VIII, referente a reserva de um
percentual dos cargos e empregos publicos para as pessoas portadoras de
deficiéncia; e o inciso IX do art. 170 (nfo obstante as modifica¢des introduzidas
pela Emenda 06/95) que instituiu um tratamento favorecido para as empresas de
pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e

administracdo no pais. Além destes, temos outros dispositivos constitucionais por
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meio dos quais se requer a ado¢do de medidas protetivas voltada para individuos
em situacdo de vulnerabilidade ou hipossuficiéncia, como por exemplo, em
decorréncia de sua condicdo etdria (criangas, adolescentes e idosos), conforme se

deduz da leitura dos arts. 227 e paragrafos, e 230, todos da Constitui¢do Federal.

15. Normas infra-constitucionais instituidoras de acdes afirmativas no contexto

da ordem juridica brasileira:

Desde a promulgagdo da Constituicio de 1988, diversas normas
infraconstitucionais (e Constitucionais em nivel estadual) foram editadas com o
objetivo de se promover politicas publicas baseadas em acdes afirmativas. Dentre
estas, poderiamos citar: a) o art. 289 da Constitui¢do do Estado da Bahia, que
dispde que, sempre que for veiculada publicidade estadual com mais de duas
pessoas serd assegurada a inclusdo de uma da raga negra; b) a Lei 7.853/89 que
dispde sobre o apoio as pessoas portadoras de deficiéncia, disciplinando a atuacdo
do Ministério Publico, definindo crimes e dando outras providéncias; c) a Lei
8112/90, que em seu art. 5°., pardgrafo 3°., assegura ao portador de deficiéncia
fisica a reserva de 20% das vagas oferecidas em concurso publico; d) a Lei
8213/91, que em seu art. 93 dispde que empresas com 100 ou mais empregados
estd obrigada a preencher de 2% a 5% de seus cargos com beneficidrios
reabilitados ou pessoas portadoras de deficiéncia habilitadas, na seguinte
proporc¢ao: até 200 empregados (2%), de 201 a 500 (3%), de 501 a 1000 (4%), de
1001 em diante (5%); e) a Lei 8666/93 que dispde em seu art. 24, XX, ser
dispensével a licitacdo na contratacdo de associacdo de portadores de deficiéncia
fisica, sem fins lucrativos e de comprovada idoneidade, por 6rgios ou entidades
da Administracdo Publica, para a prestacio de servigos e fornecimento de mao-de-

. . . 28
obra, desde que o preco contratado seja compativel com o praticado no mercado™;

AN hipétese de dispensabilidade de licitagdo por associacdo de portadores de deficiéncia fisica,
desde que atendidas as condi¢des da regra, significa o acolhimento, no direito infraconstitucional,
de tratamento favorecido em razdo de situagdo peculiar de marginalizagcdo e dificuldades sdcio-
culturais com repercussdes econdomicas a que se sujeitam os associados da entidade descrita. Por
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f) a Lei 9504/97 que estabelece normas para as elei¢des de 1998, determinando
que cada partido ou coligacdo devera reservar o minimo de trinta por cento e o

maximo de setenta por cento de suas vagas para candidaturas de cada sexo.

16. A natureza juridica coletiva dos interesses tutelados por politicas publicas

promotoras de agdes afirmativas:

Politicas publicas baseadas em ag¢des afirmativas, quando implementadas
por quaisquer dos poderes estatais, por via legislativa ou administrativa — como
seria o caso de sua instituicdo por uma universidade publica, com base em sua
autonomia reconhecida constitucionalmente — o s@o em defesa do interesse de
uma dada coletividade. Sendo assim, um individuo que inconformado com esta
situacdo por participar de alguma relagdo juridica por ela regulada, ajuiza uma
acdo contra esse 0rgdo publico em razdo de tal politica, o faz ao menos em tese,
contra os interesses de toda aquela coletividade e, em defesa dos interesses de
uma outra. O seu pedido, ndo estd fundado em um “direito subjetivo”, do qual seja
titular, mas em um “interesse legftimo”.29

Ou seja, o direito subjetivo corresponde a um “interesse personalizado”,

exclusivo e excludente, o qual, mesmo quando ndo impede que mais de um

isso mesmo € que, para se ter uma nova igualacio 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 aplicacdio e criagdo de situagdo social concreta. Ndo se afirma — ninguém assevera com
seriedade — que a regra da Lei de Licitagdes estaria a agredir o principio constitucional da
igualdade, porque o que ela faz é, antes , fomentar um processo de igualacido que permite seja
aperfeicoado, ndo apenas na forma, mas principalmente no conteido, aquele dogma fundamental”.
ROCHA, Carmem Licia Antunes. A¢ao Afirmativa — o conteiiddo democratico da igualdade
juridica. Revista de Informacdo Legislativa. Brasilia: Editora Senado Federal, 1996,
julho/setembro, p. 97.

* “El interés de que se trata en el derecho subjetivo es un interés préprio de cada portador del
derecho, individual a él, es decir exclusivo, excluyente; ello no impide que litiguem mds de uno
conjuntamente, o que en un litigio colectivo se diriman los derechos subjetivos de muiltiples
personas: pero cada una obtendrd siempre una reparacién individual, exclusiva y excluyente. En el
caso del interés legitimo, el interés que se defiende es inseparablemente de tal individuo y de
otros: es un interés comtin con otros individuos, un interés concurrente, inseparable (en principio);
esse dato también lo comparte en ocasiones con el derecho de incidéncia colectiva”. GORDILLO,
Agustin. Tratado de Derecho Administrativo — la defensa del usuario y del adminsitrado
(Tomo 2). Belo Horizonte: Del Rey e Fundacién de Derecho Administrativo, 2003, p. IIT - 9.
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individuo litigue conjuntamente, dirimindo-se em um unico litigio o interesse de
multiplas pessoas, permite que, ao final, cada um obtenha uma reparacio
individual, exclusiva e excludente. J4 no caso de interesse legitimo, o que se
defende ¢é inseparavelmente do individuo que apresenta a pretensdo e de outros a
ele equiparados na mesma situacdo, constituindo-se um interesse comum com
outros individuos, um interesse concorrente € insepara’wel.3 0

Com muita freqii€ncia, poderd o Poder Judicidrio vir a ser provocado para
se manifestar acerca de alguma lesd@o ou ameacga a imagem, honra, dignidade, ou
identidade coletiva de algum grupo vulnerdvel. Sobretudo, no caso de
manifestagdes piblicas, em especial, através de meios de comunica¢do de massas,
por meio dos quais, se veicule imagens ou mensagens desabonadoras para a auto-
estima ou a consideracdo social dos grupos em questdo. Em situagdes como estas,
caso a lesdo ndo tenha ainda se concretizado, deve-se deferir uma tutela especifica
de modo a impedir a producdo do fato. No entanto, caso ndo seja possivel a acdo
preventiva, ou caso a tutela deferida se mostre ineficaz para se atingir o resultado
pratico buscado pelo pedido, dever-se-a deferir as medidas reparatdrias e
compensatérias que se mostrem pertinentes — como, por exemplo, uma

indenizac¢do em dinheiro a titulo de dano moral coletivo.

17. Pardametros normativos para o controle jurisdicional de politicas puiblicas

promotoras de agoes afirmativas:

No que tange aos parametros para o exercicio do controle jurisdicional das
medidas instituidoras de acdes afirmativas, parece que caminhamos para a

pacificacdo da discussdo em torno da sua constitucionalidade “em geral”. Visto

3% “E] interés legitimo era la exigibilidad concurrente, compartida en forma inescindible entre
varias personas, de que la adminstracién no exceda sua facultades regladas ni dicte actos en abuso
de sus facultades discrecionales; lo que tipificaba el interes legitimo era la concurrencia
inseparable de varias personas en la pretension, a diferencia de las situaciones en que la pretension
pueda invidualizarse en forma exclusiva en cabeza de uma sola persona. Segin la forma
tradicional de entender el tema era necesario ademds que el recurrente o reclamante tuviera un
interés personal y directo en la revocacién o anulacién que pidiera (dicho de outra forma, que el
acto atacado lo afectara a él directa y personalmente). Op. Cit. P. III - 16.
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que, estdo as mesmas visivelmente lastreadas na estrutura normativa da
Constituicdo de 1988 e, contam até mesmo com a sua conceituacio estabelecida
em nivel infraconstitucional, por exemplo, no caso de a¢des afirmativas voltadas
para a tutela da mulher e contra a discriminacio por motivo de raga, com previsao
expressa nas duas Convengdes Internacionais ratificadas pelo Brasil. Por isso,
eventuais discussdes judiciais deverdo se dar em torno dos seus limites juridico-
normativos. Portanto, a sindicincia jurisdicional deverd ser orientada pelos
postulados normativos de aplicagdo da razoabilidade, proporcionalidade e
adequacdo/necessidade. Ou seja, deverd necessariamente se instaurar em torno
daquilo que se denomina por “devido processo legal em sentido substancial” -
substantive due process.31

Na apreciagdo de politicas publicas instituidoras de ac¢des afirmativas, o
principio constitucional que as autoriza e as requer pode eventualmente colidir
com outros principios constitucionais. Neste caso, diferentemente do que ocorre
no caso de conflito entre regras, que por se dar no plano da “validade”, s6 admitird
a existéncia de uma unica regra valida e aplicdvel; no caso de colisdo entre
principios, as conseqiiéncias serdo contidas no plano da “eficicia”. Isto que dizer
que ambos os principios continuardo igualmente validos e aplicdveis, devendo-se

promover, no caso concreto, um sopesamento entre as normas colidentes. Nesse

e principio da razoabilidade tem sua origem e desenvolvimento ligados a garantia do devido
processo legal, instituto ancestral do direito anglo-saxdo. De fato, sua matriz remonta a clausula
law of the land, inscrita na Magna Charta de 1215, documento que é reconhecido como um dos
grandes antecedentes do constitucionalismo. Modernamente, sua consagragio em texto positivo se
deu através das emendas 5°., e 14*., a Constitui¢do norte-americana. A cldusula do due process of
law tornou-se uma das principais fontes da expressiva jurisprudéncia da Suprema Corte dos
Estados Unidos ao longo dos ultimos séculos. (...) O principio do devido processo legal, nos
Estados Unidos, € marcado por duas grandes fases: a primeira, onde se revestiu de cardter
estritamente processual (procedural due process), e uma segunda, de cunho substantivo
(substantive due process), que se tornou fundamento de um criativo exercicio de jurisdi¢do
constitucional. De fato, ao lado do principio da igualdade perante a lei, esta versdo substantiva do
devido processo legal tornou-se importante instrumento de defesa dos direitos individuais,
ensejando o controle do arbitrio do Legislativo e da discricionariedade governamental. E por seu
intermédio que se procede ao exame de razoabilidade (reasonableness) e de racionalidade
(rationality) das normas juridicas e dos atos do Poder Piblico em geral.” BARROSO, Luis
Roberto. Principios da Razoabilidade e da Proporcionalidade. In Estudos de Direito
Constitucional — homenagem a Paulo Bonavides. Sao Paulo: LTr, 2001, p. 319-320.
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sentido, hd que se reafirmar que no ambito de um sistema normativo aberto de
regras e principios ndo existem direitos absolutos.

Os parametros a partir dos quais deverdo se dar uma decis@o judicial em
face de acgdes afirmativas serdo majoritariamente constitucionais, e gravitardo em
torno das duas manifesta¢des admitidas pelo texto constitucional para o “principio
da igualdade”: a acep¢do formal e a material/substancial. =~ Ambas, seriam
manifestagdes autonomas do mesmo principio fundamental. Dai porque a
importancia de se deixar claro que o advento da acep¢do material/substancial do
principio da igualdade ndo implica na revogagdo ou subsuncdo da sua acepcio
formal. Mas que ambos convivem dentro de um mesmo sistema constitucional.
Relacionam-se dialeticamente. Um como medida de expansdo do outro e, este
como medida de contensdo do primeiro. O ponto de equilibrio entre eles podera
ser observado no caso concreto posto para apreciacio judicial. Seja em relacdo a
uma lei ou ato normativo, seja em relagdo a qualquer outro ato estatal — e até
mesmo negdcio juridico particular.

O questionamento jurisdicional acerca da constitucionalidade de um ato
normativo ou administrativo instituidor de ac@o afirmativa podera se dar tanto no
plano do controle difuso quanto na via do controle concentrado de
constitucionalidade. No que diz respeito a natureza da relacdo juridica que vincula
as partes, discussdes em torno das ag¢des afirmativas terdo sempre a qualificagdo
de coletivas, visto que, ndo tutelam interesses de individuos, mas de grupos
unidos em torno de um elemento discriminador em comum.

Dessa forma, no plano do controle concentrado de constitucionalidade, nao
se mostra adequada a utilizagdo da Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADIn),
nem mesmo para impugnagdo de lei ou ato normativo — visto que, em termos
gerais, acgOes afirmativas s@o autorizadas e até exigidas pelo sistema
constitucional. Sendo a discussdo em torno delas dirigida basicamente para uma
dimensdo quantitativa/qualitativa, equilibrando-se entre duas manifestacdes
principiolégicas de um mesmo “principio fundamental”’, temos que a acdo

adequada para se conhecer acerca de eventual desvio, excesso ou omissdo de
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algum poder estatal em sede de acdo afirmativa é a Argiiicdo de Descumprimento
de Preceito Fundamental (ADPF) prevista no art. 102, pardgrafo 1°, da
Constituicdo Federal e regulamentada pela Lei 9882/99.

Com a disseminag@o de politicas publicas — e, eventualmente, praticas
privadas — concretizadoras de acdes afirmativas, o exercicio do devido processo
legal em sentido substancial deverd ocupar um espago mais cotidiano para nossa
jurisdic@o constitucional. Caberd ao Poder Judicidrio manifestar-se acerca daquilo
que durante muito tempo nossos tribunais tomaram como verdadeiro dogma — e
que para os criticos sempre consistiu em uma concepcdo estanque sobre a
separacdo dos Poderes. O problema dos limites da discricionariedade legislativa e
administrativa.

Doravante, entendemos que politicas publicas e atos legislativos poderdo
ser atacados tanto pelo seu “excesso” quanto por sua “insuficiéncia” — o que
caracterizaria inconstitucionalidade por omissdo. E até mesmo no ambito da
autonomia privada, ou dos chamados “poderes diretivos” no caso de empregador,
o Judicidrio poderad ser convocado a intervir em face da teoria dos deveres de
protecdo decorrentes da natureza irradiante dos direitos fundamentais, da sua

“eficacia horizontal”.

18. Parametros dogmadtico-normativos para a concretizac@o do sentido

substancial do principio do devido processo legal:

No ambito da teoria da norma juridica, doutrina mais recente sustentada
entre nés por Humberto Avila vém procurando estabelecer uma nova distingio
entre duas modalidades de normas, designadas de 1°., e de 2°., grau. As normas de
primeiro grau seriam aquelas predispostas para serem aplicadas no plano da
realidade fética, e teriam como espécies as regras e os principios. As normas de

segundo grau estariam predispostas para a interpretacdo e a aplicagdo de outras
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normas, por isso sdo também designadas por “metanormas” ou ‘‘postulados
normativos aplicativos”.*

Os postulados normativos aplicativos diferenciar-se-iam dos principios e
das regras quanto ao nivel e quanto a sua funcdo. Distintamente dos principios e
regras que seriam objeto de aplicag@o, caberia aos postulados o estabelecimento
dos critérios de aplicacdo dos principios e das regras. Ao contrario dos principios
e das regras que servem de comandos para determinar condutas obrigatdrias,
permitidas ou proibidas, bem como, condutas cuja adogdo seria necessdria para
atingir certos fins, os postulados serviriam como pardmetros para a realizagdo de
outras normas. De maneira que, em todos os casos de utilizacao de postulados,
haveria necessariamente um raciocinio relativo a aplicagdo de outras normas do
ordenamento juridico.

No ambito de um controle de constitucionalidade realizado com base no
principio substancial do devido processo legal, os postulados normativos
aplicativos da razoabilidade, da proporcionalidade (e também o da proibicdo de
excesso) desempenham um papel imprescindivel no plano do controle
intersubjetivo do processo decisorio.

No exame da razoabilidade-equivaléncia, analisa-se a norma que institui a
intervengdo ou exacdo com a finalidade de verificar se hd equivaléncia entre sua
dimensdo e aquilo que ela visa punir ou financiar.

No exame da proporcionalidade, investiga-se uma norma que institui
intervencdo ou exagdo para verificar se o principio que justifica sua instituicio

seria promovido e em que medida os outros principios serdo restringidos.

32 “Isso demonstra que esses exames investigam o modo como devem ser aplicadas outras normas,
quer estabelecendo os critérios, quer definindo as medidas. De qualquer forma, as exigéncias
decorrentes da razoabilidade, da proporcionalidade e da proibi¢do de excesso vertem sobre outras
normas nao, porém, para atribuir-lhes sentido, mas para estruturar racionalmente sua aplicac@o.
Sempre hd uma outra norma por trds da aplicacdo da razoabilidade, da proporcionalidade e da
excessividade. Por esse motivo, é oportuno tratd-las como metanormas. E, como elas estruturam a
aplicacdo de outras normas, com elas ndo se confundindo, € oportuno fazer referéncia a elas com
outra nomenclatura. Daf a utilizagdo do termo “postulado”, a indicar uma norma que estrutura a
aplicacdo de outras.” AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2006, p. 125.
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No exame da proibicdo de excesso analisar-se-ia a norma que institui a
interveng@o ou exacao para comprovar se algum principio fundamental nio estaria
sendo atingido em seu nticleo essencial.

Tais premissas serdo de grande valia quando da apreciacdo judicial de
litigios envolvendo discriminag@o positiva, visto que, com base em uma avaliacio
nelas fundamentada € que se colocard a questio referente a existéncia ou ndo de

uma restricao excessiva de outros direitos fundamentais.

19. Postulados normativos aplicativos no ambito da teoria da norma juridica:

uma apreciacdo critica:

Como nio admitimos a existéncia de dois géneros normativos “paralelos”,
por absoluta redundancia légica, nos parece que os “postulados normativos
aplicativos”, assim como os “preceitos fundamentais decorrentes da Constitui¢ao”
previstos pelo seu art. 102, pardagrafo 1°., s6 poderiam existir, ou como novas
espécies do género norma, ou como modalidades (subespécie) de uma das
espécies admitidas.

A segunda opg¢do nos parece teoricamente mais interessante, visto que, os
postulados se aplicariam tanto na estruturagio de regras quanto de principios, ndo
possuindo um campo independente ou mesmo autdnomo de aplicacio ou
manifestagdo. Como s6 existem por intermédio ou através de uma outra espécie
normativa, ndo hd em nossa opinido, como se justificar a sua existéncia como uma
terceira espécie normativa no ambito do gé€nero norma juridica. Também se
apresenta problemdtica a sua classificacdo como uma modalidade de regra
juridica, devido a estrutura objetiva, marcada pelo pequeno grau de generalidade e
acentuadamente preceptiva desta espécie normativa. Ademais, € corrente o
entendimento segundo o qual os principios atuam sobre as regras, inclusive
atribuindo-lhes um vetor hermenéutico-interpretativo, mas a reciproca nao nos

parece verdadeira.
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Em nossa opinido, a acomodagdo dos postulados normativos de aplicacdo
no interior da moderna teoria da norma juridica — cuja utilidade e necessidade
tedrica ndo colocamos em divida — s6 poderd se dar como uma das modalidades
(subespécie) da espécie normativa “principio”. Por isso, no ambito de uma teoria
da norma juridica que elege o termo “norma” como género e Os termos
“principios” e “regras” como suas espécies, propomos que seja reconhecida a
existéncia de duas modalidades de principios: a) instituidores de preceitos
fundamentais; b) instituidores de postulados normativos de aplicagao.

Em nossa ordem constitucional a sua positivacdo pode ser tanto expressa,
como se dd com o preceito fundamental da igualdade; quanto implicita, como se
dd com os postulados normativos de aplicagdo da razoabilidade e da
proporcionalidade. Sobre sua fonte constitucional, dividem-se os estudiosos. Ha
os que entendem que eles derivam da cldusula do devido processo legal, outros da

clausula aberta do pardgrafo segundo do artigo 5°, da Constitui¢do Federal.

20. A dindmica operatoria dos postulados normativos aplicativos:

Os postulados ndo funcionam todos da mesma forma. Uma parte deles sdo
aplicados independentemente dos elementos que serdo objeto de relacionamento.
Por exemplo, a “ponderacdo”, exige sopesamento de quaisquer elementos (bens,
interesses, valores, direitos, principios, razdes), mas ndo indica a maneira como
deve se proceder nesse sopesamento. Ndo estabelece os elementos e os critérios
nao lhe seriam especificos. Também a “concordincia pratica” funciona de modo
semelhante, caracterizando-se ele também como um “postulado inespecifico”,
visto que, exige a harmonizagdo entre elementos, mas ndo diz qual a espécie
desses elementos. Dessa forma, os elementos a serem objeto de harmonizagdo
seriam indeterminados. Igualmente a “proibicdo de excesso” estabelece que a
realizacdo de um elemento ndo pode resultar no aniquilamento de outro. No
entanto, os elementos a serem objeto de preservacdo minima ndo sdo indicados.

No mesmo sentido terifamos o “postulado da otimizacdo”, que estabelece a
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necessidade de maximizacdo de algum elemento, mas ndo diz quais e nem como o
seriam. Em situacdes como essas os postulados normativos exigiriam o
relacionamento entre elementos, sem, contudo, especificar quais sdo os elementos
e os critérios que devem orientar a relacdo entre eles. Seriam postulados
normativos de aplicacdo eminentemente ‘“formais”, constituindo meras “idéias
gerais”, despidas de critérios orientadores da aplicacdo. Exatamente por isso, sdo
definidos pela doutrina como “postulados inespecificos” ou “incondicionais”.

De outro lado, existem postulados cuja aplica¢do requerer determinados
elementos e a sua orientacio por intermédio de alguns critérios “especificos”. E o
que temos no caso — de extrema importancia para este trabalho — do postulado da
“igualdade”. Dada a sua peculiar especificacdo constitucional, ele se manifesta
tanto como postulado normativo de aplicacdo (igualdade formal ou isonomia),
como também na forma de preceito fundamental decorrente da Constitui¢do
(igualdade material/substancial). Enquanto postulado, a igualdade s6 é aplicavel
em um plano no qual tenhamos ao menos dois sujeitos perante algum critério
discriminador vinculado a alguma finalidade. Razdo pela qual s6 se tornara
aplicavel na presenca de elementos especificos, tais como sujeitos, critérios de
discrimen, além de algum objetivo especificado.

Situag¢do semelhante se dard com outros postulados normativos aplicativos,
tais como os da “razoabilidade”, operavel apenas a partir da relacdo estabelecida
entre um plano geral e outro individual; ou do postulado da “proporcionalidade”,
cuja aplicacdo se vincula a existéncia de uma relacdo de causalidade estabelecida
entre meios e fins. Em todos esses casos, de extraordindria importancia para o
nosso estudo, sdo estes postulados normativos de aplicagdo que, por exceléncia,
utilizamos no dmbito da jurisdi¢do constitucional para efeitos de implementacio
do principio substancial do devido processo legal. Dai serem definidos pela
doutrina como “postulados especificos” ou “condicionais”. Isto porque exigem o
relacionamento entre elementos especificos como critérios que devem orientar a
relacdo entre eles. Seriam eles também postulados normativos formais, todavia,

relacionados a elementos com espécies determinadas.
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No que diz respeito especificamente ao postulado normativo de aplicacio
da razoabilidade, pode o mesmo ser pensado em trés distintas acepgdes.
Inicialmente, a razoabilidade seria utilizada como “diretriz” que exige a relagdo
das “normas gerais” com as individualidades do “caso concreto”. Tanto no sentido
de apontar sobre qual perspectiva a norma deve ser aplicada, quanto na indicag¢do
de quais as hipoteses em que o caso individual, dadas as suas especificidades,
deixaria de se enquadrar na norma geral. Em um segundo plano, a razoabilidade
pode ser empregada como diretriz que exige uma vinculagdo das normas juridicas
com o contexto ao qual elas fazem referéncia, seja em face da necessidade de um
suporte empirico e adequado a qualquer ato juridico, ou mesmo demandando uma
relacdo congruente entre a medida adotada e o fim que ela pretende atingir. Por
dltimo, a razoabilidade deve ser utilizada como diretriz que exige equivaléncia
entre duas grandezas. De forma semelhante ao que dispomos na exigé€ncia de
congruéncia, impdem-se uma medida de equivaléncia entre a medida adotada e o
critério que a dimensiona. Neste sentido, exige-se uma relagdo entre critério e
medida, e ndo entre meio e fim - como se verd no exame da proporcionalidade.

No que diz respeito ao postulado normativo de aplicacio da
proporcionalidade, este ndo deve ser confundido com a idéia de propor¢do em
suas mais variadas manifestagdes. Ele s6 poderd ser aplicado em situa¢des nas
quais exista uma relacdo de causalidade entre dois elementos empiricamente
discerniveis, um “meio” e um “fim”, de tal modo que, se possa proceder aos “trés
exames fundamentais” que confere sentido e conteido ao postulado. O da
“adequacdo”, por meio do qual, se indaga se o meio escolhido de fato promove o
fim que almeja. O da “necessidade”, por meio do qual se tenta responder se dentre
os meios disponiveis e igualmente adequados para promover o fim nfo existiria
outro meio menos restritivo para os direitos fundamentais afetados. E por ultimo,
o da “proporcionalidade em sentido estrito”, por meio do qual se indaga se as
vantagens obtidas pela promogdo do fim corresponderiam as desvantagens
provocadas pela adog¢do do meio. Nestes termos, a proporcionalidade na condicio

de postulado estruturador da aplicagdo de principios que concretamente se
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imbricam em torno de uma relacdo de causalidade entre um meio e um fim nao
possuiria aplicabilidade irrestrita. Isto porque, sua aplicagdo dependeria de
elementos sem os quais ndo pode se manifestar — um “meio”, um “fim”, e uma

~ , 33
“relag@o de causalidade” entre eles.

21. Contribuigoes da dogmadtica juridico-constitucional para o debate acerca da

conveniéncia e limites para as acdes afirmativas:

Levando-se em conta pardmetros de controle como os acima enumerados,
ndo hd como deixar de se reconhecer excessos em algumas propostas hoje em
discuss@o no Congresso nacional, como aquela envolvendo a autoclassificagdo
racial compulséria que se pretende instituir por meio de vdrios dispositivos
contidos no Projeto de Lei 3.198/00 — conhecido como Estatuto da Igualdade
Racial. Na forma como esta previsto, caso um determinado cidaddo se recuse a
autoclassificar-se perante algum 6rgio da seguridade social ou do sistema tnico
de saude (dentre outros 6rgdos publicos previstos no projeto de lei), como
estabelece o seu art. 11,** poderd ele ser impedido de receber beneficios que a
Constituicdo lhe assegurou expressamente.

No entanto, ndo nos parece que possa o legislador, por meio de lei

ordindria, restringir um direito fundamental previsto na Constitui¢do sem qualquer

33 “A aplicacio de outros postulados ja depende da existéncia de determinados elementos e &
pautada por determinados critérios. A igualdade somente € aplicdvel em situagdes nas quais haja o
relacionamento entre dois ou mais sujeitos em fungdo de um critério discriminador que serve a
alguma finalidade. Sua aplicabilidade é condicionada a existéncia de elementos especificos
(sujeitos, critério de discrimen e finalidade). A razoabilidade somente € aplicavel em situacdes em
que se manifeste um conflito entre o geral e o individual, entre a norma e a realidade por ela
regulada, e entre um critério e uma medida. Sua aplicabilidade é condicionada a existéncia de
elementos especificos (geral e individual, norma e realidade, critério e medida). A
proporcionalidade somente é aplicdvel nos casos em que exista uma relagdo de causalidade entre
meio e um fim. Sua aplicabilidade estd condicionada a existéncia de elementos especificos (meio e
fim).” Op. Cit. p. 130.

* Art. 11. O quesito raca/cor serd obrigatoriamente introduzido e coletado, de acordo com
autoclassificag¢do, em todos os documentos em uso no Sistema Unico de Satde, tais como:

I — cartdes de identificagdo do SUS; II — prontudrios médicos; III — fichas de notificagdo de
doencas; IV — formuldrios de resultados de exames laboratoriais; V — inquéritos epidemioldgicos;
VI - estudos multicéntricos; VII — pesquisas bdsicas, aplicadas e operacionais; VIII — qualquer
outro instrumento que produza informacao estatistica.
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mengdo a “reserva de lei”. Esta exigéncia parece afrontar também a
inviolabilidade da intimidade do individuo, tutelada no inciso X, do art. 5°., da
CF/88. Ademais, a autoclassificacdo, ao obrigar o individuo a assumir
publicamente uma dada identidade racial, pode forcar, burocraticamente, o
cidaddo a adotar um padrio de identidade que, em face de nossa formacgdo
notoriamente miscigenada, pode ser compreendida como uma exposi¢do publica
constrangedora, indesejdvel e invasiva.

Nesse sentido, obstar o pleno gozo de direitos fundamentais por sua recusa
a autoclassificar-se racialmente pode ser tomado como violag¢do ao inciso VIII do
art. 5°. da CF/88, dado que tal recusa pode perfeitamente estar amparada em uma
legitima convic¢do filosdfica ou politica. Situada neste plano, tal imposi¢do
(autoclassificacdo racial obrigatéria) ndo poderia ser instituida sequer por meio de
emenda a Constituigao.

Ainda com referéncia ao projeto de lei 3.198/00, este ndo deixa claro as
escolhas que esta autoclassificacio disponibilizara para os cidaddos. Por lidar com
a identidade pessoal e coletiva dos cidadaos, esta questdo deve ser tratada com
maximo cuidado. Representantes do movimento negro defendem a limitagdo das
escolhas as categorias branco/negro, visto que, a introducdo de categorias
intermedidrias, dada a persisténcia de imagens negativas e estereotipadas acerca
da raca negra, induziria parte daqueles que poderiam com ela se identificar, a
optar por uma identidade um pouco mais “neutra politicamente”. Alega-se que tal
circunstdncia poderia dificultar a formagdo de uma identidade cultural afro-
brasileira pautada na auto-percepg¢do de sua “negritude” — razdo pela qual rejeitam
a chamada “férmula da mesticagem”.

Niao obstante toda a manipulacdo ideoldgica que se fez e se faz sobre o
tema (“mesticagem”), tal fendmeno ndo foi criado pelo Estado ou por uma
iniciativa deliberada das liderancas que ao longo de nossa histéria dominaram o
sistema politico brasileiro. Decorreram de uma producéo cultural livre a auténtica.
E o produto de uma “meta-narratividade” estabelecida no ambito sécio-cultural na

forma de um “grande didlogo” entre referéncias de todos os quadrantes da “nacdo
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brasileira” — cujo conceito e identidade ndo podem ser postos em discussdo de
conformidade com o préprio espirito da CF/88. Nao parece estar em questdo — ao
menos no plano juridico-constitucional — a edificacdo de um Estado estruturado
com base em uma “federacdo racial”.

E a prépria Constituicio Federal, no ambito da Ordem da Cultura, que
reconhece e tutela a contribuicio para a formacio da identidade cultural brasileira
de diversas identidades particulares. Mas isto ndo autoriza a “parte” a pretensao de
sobrepor-se ao “todo”. Reconhecendo-se o fendmeno histérico, social e cultural
da miscigenacdo, € preciso ndo apenas disponibilizar op¢des que correspondam a
este perfil miscigenado da populagdo, mas que tais opcdes (disponibilizadas pelos
procedimentos “facultativos” de autoclassificagdo) sejam isentas de qualquer
conotacdo semantica depreciativa.

A “questdo da mesticagem” € levantada também pelos adversarios das
acoOes afirmativas como uma grande dificuldade para a sua implementagdo no
pais, afinal, dada a dificuldade de se definir quem € negro no Brasil o sistema de
autoclassificag@o estaria aberto as fraudes. No entanto, € notério que no Brasil a
discriminacdo e o estigma que atinge parte da populacio mestica estdo
diretamente relacionados ao grau de aproximagdo com os tracos fenotipicos
caracteristicos dos grupos de origem africana. Mesmo ndo se podendo negar que
em nossa sociedade, as variagdes cromdticas e fenotipicas estdo intimamente
associadas e, a0 mesmo tempo, refletem as posicdes de hierarquia e prestigio
econdmico e social — daf ser corrente a idéia de que dinheiro e educagéo no Brasil
“branqueiam” o sujeito.

Mas de uma maneira geral podemos afirmar que, quanto mais destacados,
acentuados e proeminentes os tracos de natureza negrdide, maior a carga de
estigma, mais intensa se tornam as barreiras, visiveis e invisiveis, que se opdem
ao livre desenvolvimento de sua personalidade. As acdes afirmativas, a0 mesmo
tempo em que buscam corrigir e compensar tais discrepancias, em razdo da
aproximacdo destes individuos de um padrdo historicamente estigmatizado,

procura atacar e dissolver os fundamentos do préprio estigma. Para isso valorizam
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a contribuicdo desses grupos para a nossa formagdo sdcio-cultural, e os toma
como medida de inclusdo, de forma a produzir sentimentos de orgulho e auto-
consideracdo a uma condicao que até entdo apenas excluia, e que de uma maneira
geral, aqueles a ela associados, procuravam esconder, dela se livrar.

Nao nos parecem justificados os argumentos segundo os quais as acdes
afirmativas induziriam a pritica de fraudes, realizadas por individuos que
reivindicariam a sua condicdo de “negro” ou “pardo” exclusivamente para obter
certas facilidades na sua formacgdo educacional de nivel superior. Tal suposi¢ao
ignora solenemente a carga estereotipada que tal identificagdo em nossa sociedade
ainda impde, de forma que, pelos a0 menos em um primeiro momento, 0 mais
provavel € que muitos daqueles potencialmente beneficiados por programas como
esse, deixem de pleited-los, para ndo atrair para si, o contetido estigmatizante a ele
ainda associado. E se uma grande quantidade de individuos associados aos
segmentos mesticos de nossa populacdo passar a reivindicar a condicdo de afro-
descendente como meio para atingir uma melhor formacdo educacional, neste
caso, poderiamos afirmar que tal conduta seria um dos mais expressivos sinais de

. b 35
sucesso de tais politicas.

» “Uma tltima ddvida quanto a aplicabilidade de politicas de acdo afirmativa no Brasil diz
respeito aos critérios que definem o possivel grupo beneficidrio de tais politicas. Afinal, quem &
negro no Brasil, um pais onde 61,7% da populacio se define como “branca”, segundo os dados do
datafolha? Devem tais politicas ficar restritas aqueles que se definem como “pretos”, ou devem
englobar, também, os “morenos”, os “pardos”, os “morenos escuros” e as demais denominagdes de
cor? De fato, a questdo que se levanta ndo € superficial. Se ndo se pode definir, formalmente, sem
margem de ddvidas, o beneficidrio de uma politica publica, entdo sua eficicia serd nula. (...) Tal
fato, entretanto, ndo deve inibir ou assustar o legislador. Isso por dois motivos. Primeiro, porque
ha experiéncia, no Brasil, de legislacdo que agiu no sentido de incentivar o desenvolvimento de
identidades étnicas entre grupos que ji a tinham perdido. E o caso dos grupos indigenas do
Nordeste, que viram seus contingentes crescerem quando se regulou o direito dos remanescentes
indigenas as terras ancestrais. Ndo me consta, todavia, que a legislag¢@o tenha provocado, no Norte
do pais, onde predomina a populagdo de origem indigena, uma corrida a identidades ancestrais
inexistentes. Isso nos ensina o seguinte: uma politica compensatdria (de acdo afirmativa) s tem
sentido quando o grupo para o qual tal politica se dirige vive, de fato, uma situacido de
inferiorizac@o e privilegiamento negativo, no ambito social geral, de tal modo que os mecanismos
de privilegiamento positivo, criados para certos ambitos especificos, ndo representam uma
reversdo total e imediata daquela situacdo. Assim, por exemplo, se estabelecerem politicas que
beneficiam o ingresso de negros nas universidades publicas, tais politicas, que revertem a
discriminacdo naquele ambito, ndo t€m o poder de reverter de imediato o status inferior do negro
na sociedade brasileira. A seguinte pergunta deve, entdo, fazer sentido: quem gostaria de ser negro
para ingressar nas universidades, por exemplo, a ndo ser os negros? (...) Chega-se, assim, ao
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22. As agoes afirmativas e a cultura “politicamente correta’:

E justificado o controle da discrimina¢io e do preconceito no ambito da
linguagem, das formas simbdlicas por meio das quais se d4 a representagdo do
“outro”, daqueles que consideramos ‘“diferentes de ndés”’. O preconceito e a
discriminacdo ndo resultam de uma manifestacio ‘“natural” ou atdvica dos
sujeitos, sendo ensinado e transmitido, de forma deliberada, pelos pais, pelo
entorno familiar e de vizinhanga, ou até mesmo pela escola.

No ambito dos movimentos instituidores de a¢des afirmativas, a tentativa
de se limitar, essa verdadeira fonte de producio de preconceitos e de intolerancia,
situada no plano do uso da linguagem, acabou por se tornar conhecida pela
expressdo “politicamente correta”.*® Nela se incluiriam toda a postura que se
insubordina contra tratamentos indecorosos, que retratem preconceito, ofensa ou
discriminacdo contra algum individuo identificado no contexto de algum “grupo
minoritario.” Politicamente correta € a flexibilizacdo das linguagens e imagens de
identificacdo social, na qual, os pronomes de tratamento se submetem a “uma

nova polidez”.

z

segundo motivo: um dos objetivos das acdes afirmativas €, para ser preciso, o de reforgar a
identidade, seja racial, seja sexual, do grupo parcialmente privilegiado pela legislagdo. Na verdade,
apenas sob uma perspectiva integracionista e assimilacionista muito estreita o reforco a
identidades particulares pode ser considerado nocivo. Afinal, como ja frisei, a justificativa mesma
da acdo afirmativa é que as diferencas, que sdo fontes de desigualdades, devem, para deixar de sé-
lo, ndo desaparecer — o que € impossivel -, mas transformar-se em seu contrario, ou seja, em fonte
de compensagiio e reparagio.” GUIMARAES, Antonio Sérgio Alfredo. Racismo e Anti-Racismo
no Brasil. Sdo Paulo: Editora 34, 2005, p. 206-207-208.

36 «A expressio “politicamente correto” (“politically correct”) ou “pc”, foi tomada do jargdo
stalinista dos anos 50, que designava a obediéncia irrestrita a linha politica ditada pelo comité
central. A referéncia ao stalinismo ndo € sem razdo e contribuiu para o sucesso da expressdo,
conferindo-lhe conotacdes detestdveis. Qualificar uma atitude ou comportamento de “pc”
subentende um julgamento de intolerancia, o endossamento irrefletido de valores e escolhas feitas
por outros, limitacdo da liberdade de expressdo e de qualquer e de qualquer manifestacdo de uma
atitude contraditdria. O “pc” tornou-se assim sindnimo de conformismo e de indoléncia e utiliza-se
com convic¢do a expressdo ‘“politicamente incorreto” para distinguir as propostas originais e
pessoais que ndo temem incomodar ou ofender se preciso for. O movimento “pc” certamente paga
pelos seus excessos.” SEMPRINI, Andrea. MULTICULTURALISMO. Bauru: Editora da
Universidade Sagrado Coragdo, 1999, p. 61.
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No entanto, admitimos que a ‘“cultura” politicamente correta passou a
assumir contornos inquisitoriais. Uma verdadeira “patrulha ideoldgica” manifesta
no controle da linguagem e de todas as formas de conduta que por algum motivo
se tornam publicas. Também se tornou um subterfligio para atitudes maliciosas,
de ma-fé, induzindo, tolerando, e por fim, explorando situacdes com o intuito de
se produzir fatos que pudessem ser utilizados como fundamento para uma agéo
judicial indenizatéria e outras modalidades de “repara¢do”. Em especial na relagio
entre os géneros, criou profunda desconfianga em razdo de um auténtico processo
de “judicializacdo” da subjetividade. No ambito estético e cultural se aproximou
perigosamente da censura, vulnerando de forma preocupante uma das mais
importantes conquistas do Estado de direito — a liberdade de expressao.

Partindo-se da premissa, a nosso ver correta, segundo a qual, o
preconceito, e outras formas de discriminacio e intolerancia se desenvolvem pela
linguagem, chegou-se a uma conclusdo questiondvel: elimina-se o problema,
proibindo-se que se refira a ele. Ndo nos parece razodvel supor que o preconceito
e outras formas de intolerincia desaparecerdo simplesmente se as pessoas se
virem impedidas (coagidas pela prisdo ou pelo desembolso de indenizacdes) de
pronunciar as palavras “negro,” “homossexual,” “aleijado,” etc.

No entanto, aquilo que a atitude “politicamente correta” buscou instituir,
de per si, nos parece legitimo e desejavel.”” Sendo a linguagem um meio de
manifestagcdo das relacdes de poder, ¢ um espaco no qual se estabelecem

subordinacdes e assimetrias e, ao mesmo tempo, onde se podem demarcar

37 “A agdio prética do “pc” tem bem pouco de stalinista. Sua preocupagio essencial é evitar que a
sensibilidade ou a auto-estima dos diferentes grupos sociais, minorias ou individuos possam ser
ofendidas ou humilhadas por conversas, atitudes ou comportamentos inconvenientes, de modo a
induzir ou refor¢ar na pessoa em questdo uma visdo desvalorizada ou culpabilizante dela mesma.
Essas prdticas, afirmam os defensores do “pc”, podem reforcar as condi¢cdes de marginalidade ou
inseguranca em individuos-alvo e, contribuir para a perpetuacio de uma condicdo inferior
inaceitdvel. O termo deficiente, por exemplo, tem uma conotagio pejorativa, ligada a uma posi¢do
desvalorizada atribuida a esse tipo de pessoa na cultura americana, dominada pelo culto a
perfeicdo fisica. Esse termo refere-se a uma caréncia genérica, que afetaria o individuo em sua
totalidade humana e ndo apenas seu aspecto fisico. Uma atitude “pc” propord, entdo, substitui-la
por uma expressao menos conotativa, mais neutra e descritiva, limitando-se a designar o defeito
fisico e evitando qualquer implicagdo moral ou social que desvalorize a pessoa.” Op. Cit. p. 62.

Rua Ministro Godéi, 969 - 2° Andar, Sala 201 - Perdizes - 05015-000 - Sio Paulo - SP
Tel.: (11) 3670-8131/3670-8221
Fax: (11) 3670-8548 - Email: revistadodireito@pucsp.br

www.pucsp.br/direito
47



,ﬁk\\?
A

WPONTIFI'CIA UNIVERSIDADE CATOLICA DE SAO PAULO
TR FACULDADE DE DIREITO

REVISTA ELETRONICA DA FACULDADE DE DIREITO DA PUC-SP

direitos, atribuir dignidade. E notério que por meio dela se difundem os
preconceitos, os esteredtipos, e os estigmas que se originam do “senso comum”,
sendo entdo assimilados, sobretudo, pelas criangas. Por isso, a linguagem pode,

em certas circunstancias, ser objeto de disciplina ética e juridica.
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