ca e POLITICAS AFIRMATIVAS:
Clenc Jd e IGUALDADE FORMAL E MATERIAL
= Atual

Roberto Corréa dos Anjos
Licenciado em Educacdo Fisica e Desportos (UFRJ) e Advogado (UCAM); Mestre em Ciéncias do Desporto e Edu-

cagdo Fisica (UER)J); Especialista em Direito Imobilidrio; Diretor da Escola de Saude e Educagdo e Coordenador de
Graduacgdo em Educacdo Fisica — Centro Universitario Sdo José. Professor Assistente da Universidade do Estado

do Rio de Janeiro (UERJ).

Ciéncia Atual | ISSN 23171499 | RiodelJaneiro | Volume 16, N°1 e 2020.2 | revista.saojose.br | Pg.29 ®

AN /




RESUMO:

O objetivo do presente estudo foi realizar uma revisdo da literatura buscando diferenciar a igualdade formal da
igualdade material, além de breve escorco histérico para desmistificar a falacia da igualdade inaugurada pelas re-
volugdes liberais. A primeira questdo a ser tratada, para que possamos entender o objetivo e os efeitos esperados
pelo legislador ao idealizar o sistema de cotas raciais, refere-se a diferenciacdo entre a igualdade formal — perante
alei— e aigualdade material — na lei. A primeira é fruto do liberalismo inaugurado com as revolugées inglesa, fran-
cesa e americana, cujo objetivo, na verdade, foi diminuir o poder absoluto dos monarcas sem, no entanto, nunca
pretender de fato uma igualdade entre todos. O que se propunha era um Estado inerte, que se omitisse perante
a convulsdo social. Com isso, sem a intervengdo do poder estatal, os ricos ficaram cada vez mais ricos e os pobres
cada vez mais pobres. A apregoada igualdade foi a mola para o aumento e sedimentacdo da desigualdade. Com o
advento do Estado Social, em especial a partir das Constituicdes do México (1917) e Alemanha (1919), o conceito
de igualdade comeca a transmutar-se de formal para uma igualdade material. Nesta segunda dimensdo, ndo se
concebe mais um Estado que se restrinja a impedir o tratamento desigual. Faz-se imprescindivel uma atuagdo po-
sitiva, comissiva, que intervenha todas as vezes que a desigualdade for flagrada. O Estado deixa de ser garantidor
para passar a ser promotor da igualdade. E exatamente essa nova forma de entender o principio da igualdade que
faz nascerem e florescerem, pelo mundo afora, as a¢des afirmativas ou politicas de discriminagdo positiva.

Palavras-chave: Igualdade; politicas afirmativas; sistema de cotas raciais;

ABSTRACT:

The aim of this study was to conduct a literature review seeking to differentiate formal equality from material
equality, in addition to a brief historical sclaw to demystify the fallacy of equality inaugurated by liberal revolu-
tions. The first issue to be addressed, so that we can understand the objective and effects expected by the legis-
lator in idealizing the system of racial quotas, refers to the differentiation between formal equality — before the
law — and material equality — in the law. The first is the fruit of liberalism inaugurated with the English, French and
American revolutions, whose goal, in fact, was to diminish the absolute power of monarchs without, however,
ever actually seeking equality between all. What was proposed was an inert state, which omitted itself in the
face of social upheaval. With this, without the intervention of state power, the rich became richer and the poor
became poorer and poorer. The touted equality was the spring for the increase and sedimentation of inequality.
With the advent of the Social State, especially from the Constitutions of Mexico (1917) and Germany (1919), the
concept of equality begins to transmute from formal to material equality. In this second dimension, no longer is
conceived a State that restricts itself to preventing unequal treatment. It is essential to act positively, commissively,
which intervenes every time inequality is caught. The state ceases to be guarantor to be a promoter of equality.
It is exactly this new way of understanding the principle of equality that makes affirmative actions or policies of
positive discrimination born and flourish around the world.

Keywords:Equality; affirmative policies; racial quota system;
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INTRODUGAO

As revolugdes liberais, inglesa, francesa e americana, inauguraram a nova légica social mundial.
Pautadas no principio formal de igualdade objetivaram, em esséncia, a diminui¢do do poder do
Estado em nome de uma politica de minima ou nenhuma intervencao nas coisas individuais. O papel
do Estado limitava-se a impedir a discriminagao e a desigualdade sem, no entanto, realizar qualquer
acao na busca pela diminui¢ao das discrepancias sociais existentes. Sem intervencao do poder estatal,
as classes dominantes enriquecem cada vez mais e, com isso, empurram para a miséria legioes de
individuos. Os ricos cada vez mais ricos; os pobres cada vez mais pobres. O tdo alardeado sonho de
igualdade se tornou, perversamente, o maior instrumento de producao de desigualdades.

Com o nascimento do Estado Social, em especial a partir das Constituicdes do México (1917) e da
Alemanha (1919), o poder estatal sai da inércia caracteristica do liberalismo para ser tornar ente ativo,
com atuacao positiva no sentido, nao sé de garantir a igualdade mas também, e principalmente, de
promové-la. Nao basta mais a igualdade de todos perante as leis. Faz-se necessario que as leis sejam
elaboradas buscando alcancar a isonomia. Trata-se da igualdade material.

E nesta metamorfose do sentido de igualdade substancial, agasalhada em diversos dispositivos de
nossa Constituicao Cidada de 1988, que se iniciam as a¢des afirmativas. Diversas leis sdo promulgadas
com o carater visivelmente de protecdo as minorias, v.g. o Estatuto da Crianca e do Adolescente, o
Estatuto do Idoso, o Codigo de Defesa do Consumidor, a Lei Maria da Penha dentre tantos outros.

A ORIGEM E EVOLUGAO DO PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA IGUALDADE

Antes de adentrarmos ao estudo do principio constitucional da igualdade, fonte basilar do fulcro do
presente trabalho monogréfico, faz-se necessario conceituarmos, ainda que de forma breve, o que a luz
da ciéncia juridica entendemos por principios constitucionais. Para isso, primordial o entendimento
da teoria do ordenamento juridico, que sucedeu outras teorias juspositivistas, como a concep¢ao
coercitiva e a imperativista (BOBBIO, 2006, p.197).

A teoria do ordenamento juridico, segundo Norberto Bobbio (2006, p. 198) baseia-se no pensamento
kelsiano que “surge, entre o fim do século XVIII e o inicio do século XIX, da exigéncia de dar
unidade a um conjunto de normas juridicas fragmentarias [...]”.

Sob esta visdo, o ordenamento juridico representa um conjunto de normas que mantém entre si
uma liga inextricavel, alicercada no tripé unicidade, coeréncia e completitude. Assim, as normas que
compdem o ordenamento ndo podem ser vistas de forma estanque, isoladas. Integram um sistema
perfeito onde o todo representa muito mais do que a soma de suas partes. Essa a concepgao de
unicidade sistémica.

E necessario, por 6bvio, que o sistema além de se conceber tnico sob a otica qualitativa, mantenha
também coeréncia interna entre suas partes. Para tanto, imprescindivel a existéncia de uma norma
fundamental que garanta a unidade. Nas palavras de KELSEN,

Todas as normas cuja validade pode ser reconduzida a uma e mesma nor-
ma fundamental formam um sistema de normas, uma ordem normativa. A norma
fundamental é a fonte comum de validade de todas as normas pertencentes a uma
mesma ordem normativa, o seu fundamento de validade comum. (ROSA, 2002, p.
192)

Por fim, destaca-se a caracteristica da completitude do sistema que se estabelece sob dois aspectos: o
primeiro a limitar a agdo do juiz no sentido de ndo lhe permitir criar o direito; o segundo, de garantir
que nenhum conflito possa deixar de ser apreciado e resolvido pelo sistema juridico.
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A proibicdo da criagao e da recusa do direito concilia uma e outra unica-
mente sob uma terceira hipétese, a saber, que a lei seja despojada de lacunas,
despojada de contradigdes, clara, sem residuos obscuros ou que, a0 menos, com
base numa lei com lacunas, contraditéria ou ndo-clara possa ser obtida mediante
meios puramente racionais uma sentenca juridica para cada questao juridica. Este
é o postulado ou a ficgdo (segundo se seja juspositivista ou antipositivista) da com-
pletitude se ndo da lei, ao menos do ordenamento juridico. (BOBBIO, 2006, p. 207)

O ordenamento juridico ¢ um sistema complexo que, como vimos se constroi a partir de uma norma
fundamental a qual, irradiando-se sobre as demais, concretiza a unicidade de todo o sistema. Assim,
devemos admitir a existéncia de uma norma que se ponha hierarquicamente sobre as outras.
Anorma fundamental, suprema, de um Estado democratico ¢ a sua Constitui¢ao, tanto sob a perspectiva
formal quanto, e principalmente, no que se refere a sua supremacia material.

Na visdo de Barroso (2011, p. 103), o pensamento constitucional contemporaneo aponta para o que
se convencionou denominar Constituicdo normativa, espelhada por uma tensao permanente entre a
norma e a realidade social. Assim, a0 mesmo tempo em que a norma fundamental goza de existéncia
auténoma e propria, encontra-se condicionada pela conjuntura social e historica na qual se insere.
Na mesma esteira Jos¢ Afonso da Silva (2008, p. 39), que afirma nao podermos considerar a
Constitui¢ao de um Estado, em seu aspecto normativo, como norma pura, desvinculada da conjuntura
social que lhe da suporte valorativo e concreto.

E segue o ilustre doutrinador,

O sentido juridico de constituicdo ndo se obtera, se a apreciarmos desgarra-
da da totalidade da vida social, sem conexdo com o conjunto da comunidade.

A constituicao é algo que tem, como forma, um complexo de normas (escri-
tas ou costumeiras); como conteudo, a conduta humana motivada pelas relagdes
sociais (econdmicas, politicas, religiosas etc.); como fim, a realizagdo dos valores
que apontam para o existir da comunidade; e, finalmente, como causa criadora e
recriadora, o poder que emana do povo. (SILVA, 2008, p. 39)

Nos informa J.J. Canotilho (ROSA, 2002, p. 193) que o sistema constitucional pode ser “um
sistema normativo aberto de regras e principios [...]”. Da assertiva do douto doutrinador lusitano,
depreendemos, de logo, trés questdes que pedem analise mais pormenorizada.

A primeira, ja tratada anteriormente, reforca a concepcao de constituicdo como sistema normativo,
ou seja, um conjunto de normas que, face sua supremacia, ird irradiar-se e dar unicidade, coeréncia e
completitude a todo o ordenamento juridico patrio.

A segunda refere-se ao termo “aberto” que adjetiva o sistema normativo. Diz-se aberto, pois dindmico,
ou seja, na mesma linha do pensamento de Barroso e Silva supracitados, antenado com as mutagdes
sociais, o sistema normativo constitucional também transmuda-se, sem que com isso se imponha a
necessidade de alteragdes substanciais em seu texto. Mantém sua forga normativa e sua supremacia,
mas acompanha a dialética das relagdes sociais.

O outro ponto a ressaltarmos, diz respeito a subdivisao do género “normas” em duas espécies: regras
e principios.

Ao verificarmos o significado semantico das palavras regras e principios temos que, de acordo com
o dicionarista Auré¢lio Buarque de Holanda Ferreira, a primeira entende-se por “aquilo que regula,
dirige, rege ou governa”. Ja principio significa “causa primdria, origem”. Mas também encontraremos
principio como “preceito, regra”.

Essa sinonimia entre principio e regra ndo satisfaz a maioria dos doutrinadores quando o enfoque
ganha sentido juridico.

Ciéncia Atual | ISSN 23171499 | RiodelJaneiro | Volume 16,N°1 e 2020.2 | revista.saojose.br | Pg.32 ®




De acordo com Canotilho, citado por ROSA (2002, p. 200), enquanto os principios sdo normas com
alto grau de abstragdo, as regras possuem relativa diminui¢ao dessa abstracdo. Quanto a aplicabilidade,
as regras sdo suscetiveis de aplicagdo direta, enquanto os principios requerem exegeses mediadoras.
No que se refere a natureza normogenética, os principios servem de fundamentacio das regras, nas
palavras do ja citado autor, tém “fungcdo normogenética fundamentante”.

Para Barroso (2011, p. 231), as regras se diferem dos principios, pois, enquanto aquelas sdo aplicadas
na modalidade do tudo ou nada, estes sdo dependentes das ponderacdes que devem ser procedidas
pelo exegeta.

Por fim, porém ndo menos importante, os principios como fundamento das regras, constituem-se
como o amalgama de todo o sistema normativo.

Serge Atchabahian, citando Robert Alexy, afirma que,

O ponto decisivo para a distingdo entre regras e principios é que os “princi-
pios” sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel,
dentro das possibilidades juridicas e reais existentes. Para tanto, os principios s&o
“mandamentos de otimizagao”, que estao caracterizados pelo fato de que podem
ser cumpridos em diferente grau e que a medida devida de seu cumprimento ndo sé
depende das possibilidades reais, sendo também das juridicas.

Em cambio, as “regras” sdo normas que somente podem ser cumpridas ou
nao. Se uma regra € valida, entdo ha de fazer-se exatamente o que ela exige, nem
mais nem menos. (2006, p. 42)

Concluindo esse primeiro topico de nosso estudo, citamos as palavras do renomado jurista Miguel
Reale.

[...] principios gerais de direito sdo enuncia¢gdes normativas de valor genéri-
co, que condicionam e orientam a compreenséo do ordenamento juridico, quer para
a sua aplicagao e integracéo, quer para a elaboracdo de novas normas. (2012, p.
303)

Feita essa laminar disting@o entre regras e principios, iremos tratar destes, mais especificamente do
principio constitucional da igualdade, pois, como ja mencionado, constitui o arcabougo sobre o qual
se sedimentam as politicas de agdes afirmativas.

PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS E DIREITOS FUNDAMENTAIS

A Constituicao de um Estado democratico ¢ a norma suprema e originaria que ira dar organicidade
aos seus elementos essenciais, regulando sua forma de governo, exercicio do poder, sua estrutura
administrativa, disciplinando seus fins socioecondmicos, estabelecendo os direitos e garantias
fundamentais do homem. “E um sistema de normas juridicas que orienta a forma do Estado, o seu
Governo e o exercicio do poder, segundo uma conexao de sentido que envolve um conjunto de
valores ”. (ATCHABAHIAN, 2006, p. 37)

A norma fundamental, como ja explicitado, nasce da materializacdo dos valores superiores de
dada sociedade, vivenciados nas relagcdes dialéticas entre seus individuos e grupos e se formaliza
juridicamente para dar corpo, estrutura e funcionamento ao Estado. A materializacao de tais valores
se da através da identificagdo de principios que, muito antes de representarem normas positivadas,
escritas ou nao, representam os pilares sobre os quais se edificara todo o ordenamento juridico.

Os principios constitucionais configuram-se como eixos norteadores que irdo dar identidade a
sociedade politica. Estao no topo do ordenamento juridico brasileiro. Essa visio moderna se contrapde
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a concepe¢do do Século XIX, quando os principios existiam para preencher lacunas do ordenamento,
ou seja, operando exclusivamente como fonte subsidiaria do Direito.

Os principios — notadamente os principios constitucionais — sao a porta pela
qual os valores passam do plano ético para o mundo juridico. Em sua trajetéria
ascendente, os principios deixaram de ser fonte secundaria e subsidiaria do Direito
para serem al¢cados ao centro do sistema juridico. (BARROSO, 2011, p. 226)

E inconteste a natureza normativa dos principios constitucionais que, além de corporificarem os
valores eleitos pela sociedade, servem de pano de fundo para a elaboracdo de todas as normas que
comporao o ordenamento juridico, além de balizarem a hermenéutica juridica. Assim, ndo pode haver
norma que contrarie os principios constitucionais, tampouco interpretacdes que os desconsiderem.
“Em suma, os principios constitucionais sdo estruturantes, fundamentais e traduzem sempre as
decisdes politicas da sociedade”. (ROSA, 2002, p. 199)

Ressalta-se que os mencionados principios, que idealizam a norma capital, consagram valores que
irdo fundamentar todo o ordenamento juridico, garantindo, dessa forma, a unicidade e harmonia de
todo o sistema. Nao sdo simples enunciados contemplativos. Exercem for¢a normativa e imperativa
que se impoe, ndo s6 sobre as demais normas que compdem o ordenamento, mas também sobre os
proprios Poderes que integram o Estado.

Outro fato importante a considerarmos ¢ que, como materializagdo axiologica dos valores superiores
da sociedade, os principios ndo se limitam aqueles explicitados no texto da norma. Ha que se levar
em conta, também, a existéncia de principios implicitos que, embora ndo insculpidos na letra da
lei, revelam seu carater normativo. Apesar de certa dependéncia com a mediagdo do intérprete, os
principios implicitos sdo imanentes ao sistema normativo.

Na imensa maioria dos Estados ocidentais, como no caso do Brasil, os principios estdo expressos nos
direitos fundamentais que compdem a Carta Politica.

No processo de desenvolvimento das relagdes humanas surgiram manifestagdoes que preludiavam o
nascimento dos direitos fundamentais. “Cada passo na etapa da evolugdo da Humanizagao importa na
conquista de novos direitos”. (SILVA, 2008, p. 149)

Nas sociedades antigas, os bens pertenciam a todos os cidadaos e, dessa forma, os interesses individuais
coadunavam com os interesses coletivos.

No processo civilizacional, surge a figura da propriedade privada, concentrando nas maos de poucos
as riquezas e os meios de producao, criando uma hierarquizacao social que acarretou o surgimento de
classes antagdnicas de opressores € oprimidos.

O Estado surge como a estrutura politica capaz de sustentar e sedimentar esse cenario de dominagao.
O homem, que outrora enfrentara as intempéries da natureza na busca pela sua subsisténcia, se vé
obrigado, agora, a enfrentar, também, as opressdes sociais geradas por esta nova forma de organizacao
politica, “e sua historia ndo é sendo a historia das lutas para dela se libertar, e vai conseguindo as
duras penas”, nas palavras de José Afonso da Silva (2008, p. 150).

Existem alguns precedentes as cartas e declaragdes de direitos que ja anunciavam o surgimento dos
direitos fundamentais do homem, v.g., o Interdicto de Homine Libero Exhibendo, um precursor do
habeas corpus, instituido pelo Direito Romano objetivando a protecdo a liberdade. Mas ¢ de fato na
Idade Média que iremos encontrar os antecedentes mais importantes e diretos das declaragdes de
direitos.

Na Inglaterra: a Carta Magna (1215), a Petition of Rigths (1628), o Habeas Corpus Act (1679) e o
Bill of Rigths (1688).
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AS DIMENSOES DOS DIREITOS HUMANOS

Como visto, a cada etapa do processo de civilizagdao e desenvolvimento social surgem novos direitos
que vao sendo incorporados pelos ordenamentos juridicos de cada Estado em particular e irradiando-
se de forma avassaladora por todas as nagdes do globo, diante do fenomeno da globalizagdo e da
ampliagdo das relacdes internacionais.

Encontramos, na maior parte da doutrina, a classificacdo dos direitos fundamentais em ‘“geracoes”.
Embora o termo seja muito utilizado e, de certa forma bastante aceito, a doutrina mais moderna
tem preferido a utilizacdo da expressdao “dimensdes dos direitos fundamentais” em substituicdo a
“geracoes de direitos fundamentais™.

Muito além da simples preferéncia semantica, a op¢ao pela nomenclatura se justifica pelo fato de que,
ao utilizarmos a terminologia geragdes, podemos dar, erroneamente, a impressao de se tratarem de
periodos que se sobrepdem uns aos outros, quanto na verdade, essas categorias de direitos nascem a
partir de realidades historico-sociais diferentes, porém, subsistem e coexistem, sem que uma supere
a outra.

Assim, ao longo desse estudo, nos referiremos a esta classificagdo como “dimensdes dos direitos
fundamentais”.

Um breve esclarecimento: no Direito Constitucional patrio, a nomenclatura mais aceita refere-
se a Direitos Fundamentais, enquanto no Direito Internacional adota-se mais frequentemente a
nomenclatura Direitos Humanos. Aqui, nos referiremos indiscriminadamente a uma ou outra.

a) Primeira Dimensao de Direitos Humanos — Liberdade

Os direitos da primeira dimensao, representados pelas responsabilidades civis e politicas estruturam
a relagdo dos individuos com o Estado. Tendo origem a partir das revolugdes inglesa, americana
e francesa, nascem com a tomada do poder politico (uma vez que ja detinha o poder econdmico)
pela burguesia que se consolidou como classe social dominante, substituindo o monarca no papel de
opressora. Exatamente por isso tais direitos coincidiram, pelo menos inicialmente, com os anseios
dos setores mais populares da sociedade em sua luta contra os privilégios da nobreza.

Caracterizam os direitos de primeira dimensao:

a) Constituem-se a partir do final do Século XVIII, tendo como referencial teorico, ini-
cialmente, a Carta Magna de 1215, e as revolugdes inglesa, americana e francesa com
suas respectivas declaragdes de direitos.

b) Defesa enérgica da liberdade Individual (direitos civis e politicos);

c) Restrigcdes para o Estado (obrigacdes negativas), estruturado como observador inerte e
garantidor dos direitos individuais (liberdade, propriedade e seguranga).

d) Esfera juridica impenetravel do individuo, mesmo para o Estado, v.g. direito de ir
€ vir; reunido; associagdo, imprensa (comunicagao), opinido, propriedade, liberdade
individual e econdmica.

b) Segunda Dimensao de Direitos Humanos — Igualdade

A Revolug¢do Industrial inglesa impde profundas modificagdes na ordem social da época, influenciando
todas as nacgoes.

A necessidade de mao de obra em face do desenvolvimento das industrias acarreta o €xodo do homem
do campo para as cidades, aumentando sensivelmente a popula¢do urbana e trazendo consigo os
problemas inerentes aos grandes centros, tais como, aumento da marginalidade, degradacdo das
condigdes de vida, problemas de satde publica etc.
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As condigdes de trabalho se deterioram cada vez mais e os operarios se veem obrigados a se sujeitar
a tais condi¢des, em face da abundante oferta de mao de obra.

As longas jornadas de trabalho, a falta de descanso e férias, os salarios aviltantes e os constantes
acidentes de trabalho criam a atmosfera favoravel ao surgimento das organizag¢des sindicais de defesa
dos trabalhadores que passam a reivindicar novos direitos, exigindo do Estado que intervenha na
conjuntura social a fim de perseguir a igualdade de fato.

Cai a mascara burguesa da propagada igualdade entre os homens que, como vivenciado, s6 tem lugar
sobre a Otica formal, mas ndo se materializa no dia a dia do trabalhador.

E nesse contexto que eclodem os direitos de segunda dimensio.

Caracterizam os direitos de segunda dimensao:

a) Surgem a partir da segunda metade do Século XIX, tendo referenciais a Declaragao dos
Direitos do Povo Trabalhador e Explorado (1918), a Constitui¢do Mexicana (1917),
Constituicao de Weimar (1919) e Declaragdo Universal dos Direitos do Homem (1948);

b) Busca pela igualdade material em substituicao a igualdade meramente formal — Estado
de Bem Estar Social ou Ruptura com os direitos individuais;

c) Ampliacdo da atuacdo do papel do Estado (obrigacdes ou prestacdes positivas);

d) Restri¢cdes as liberdades individuais em prol da coletividade — funcdo social da pro-
priedade, defesa do trabalhador assalariado, etc., p.ex. jornada maxima de trabalho,
salario minimo, proibi¢ao do trabalho infantil, protecao contra o trabalho insalubre,
reforma agréria etc.

¢) Terceira Dimensao de Direitos Humanos — Solidariedade

Representada pelos direitos de solidariedade, a terceira dimensao, corporificada pelo direito a um
meio ambiente ecologicamente equilibrado, a paz e o reconhecimento de um patrimdénio comum a
toda humanidade, esses direitos tém como beneficidrio todo o género humano.

Nas palavras de Pedro Lenza,

Marcados pela alteragdo da sociedade, por profundas mudangas na comu-
nidade internacioanl (sociedade de massa, crescente desenvolvimento tecnoldgico
e cientificpo), as relagdes econdmicas se alteram profundamente. Novos problemas
e preocupagdes mundiais surgem, tais como a necessaria nogao de preservacionis-
mo ambiental e as dificuldades para prote¢do dos consumidores, sé para lembrar
aqui candentes temas. O ser humano ¢é inserido em uma coletividade e passa a ter
direitos de solidariedade. (2010, p. 740)

Caracterizam os direitos de terceira dimensao:
a) Surgem a partir da segunda metade do Século XX.
b) Sao representados pelos direitos difusos.
c) Titularidade transindividual. Como exemplos: o direito ao meio ambiente saudavel,
direito do consumidor, patrimdnio historico, direito a paz.
d) Os Direitos de Quarta Dimensao — Bioética

Nao ¢ unanime o reconhecimento de uma quarta dimensao de direitos fundamentais pela doutrina.
Encontramos em Norberto Bobbio (apud LENZA, 2010, p. 740), a afirmacao de que, a referida
dimensao (ou geragdo como prefere o doutrinador italiano) estaria ligada ao rapido avango da
engenharia genética e da necessidade de edificarem-se direitos fundamentas no entorno desse novo
conhecimento que, nas palavras do citado autor poderiam “colocar em risco a propria existéncia
humana, através da manipulagdo do patrimonio genético.”
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PRINCIiPIO DA IGUALDADE FORMAL E MATERIAL

A segunda dimensdo dos direitos fundamentais inaugura, como visto, a busca pela transmutagao da
igualdade meramente formal para uma igualdade real, material.
Esse sera o foco de nosso estudo neste topico.

De todos os direitos fundamentais a igualdade é aquele que mais tem su-
bido de importancia no Direito Constitucional de nossos dias, sendo, como nao
poderia deixar de ser, o direito chave, o direito guardido do Estado social. (AT-
CHABAHIAN, 2006, p. 78)

Nos ensinamentos de José¢ Afonso da Silva (2008) “a igualdade constitui o signo fundamental da
democracia” Opode-se veementemente aos privilégios e distingdes naturais e consagrados pelo sistema
liberal. Exatamente por isso a burguesia, vitoriosa nas revolugdes do Século XVIII, elegeu a liberdade
e ndo a igualdade, como o principio basilar do Estado, limitando-se ao reconhecimento da segunda
em sua natureza juridico-formal: todos os homens sdo iguais perante a lei.

Aprofundemo-nos um pouco mais nessas duas categorias.

a) Principio da Igualdade Formal

Buscando construir uma nova realidade politica, negando e contrapondo-se as bases do ancién regime,
extinguindo os privilégios da nobreza e da Igreja, a burguesia, que toma o poder a partir das revolucdes
liberais, tendo como aliadas as classes camponesas e as camadas menos favorecidas, consolidou a
igualdade juridica de todos os homens, afastando em definitivo qualquer possibilidade de distingdes
pautadas na linhagem, uma vez que seu unico objetivo voltava-se para destruir as estruturas politicas
que a subjulgava. Entretanto, notdrio o interesse da nova classe dominante em manter o status quo
social conquistado, uma vez que, embora a lei promulgue a igualdade, esta jamais de fato se realizara,
tendo em vista que o Estado se omite na implementagdo de politicas que promovam a igualdade
material.

Bastava que a lei fosse igual para todos, ou igual para os iguais, sem ado-
¢ao dos privilégios vigorantes no ancien regime, para que ficasse satisfeito o cano-
ne da igualdade juridica, cuja fungao, destarte, ndo era outra se ndo a de permitir
que a liberdade capitalista pudesse operar como for¢a motriz do desenvolvimento
sécio-econdmico, dando a cada um o que é seu, por direito de heranga ou conquis-
ta. (CASTRO, 1983, p. 36)

Por essa razao socio historica o ideal de “igualité”, uma das bandeiras da revolugdo vitoriosa da
Franca, jamais chegou a concretizar-se de fato, uma vez que colidia frontalmente com os reais
interesses da burguesia.

A Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao e suas antecessoras se limitaram a positivar as
obrigacdes negativas do Estado no que se refere a impossibilidade de agdes de discriminagdao ou
conceder privilégios. Constroi-se a partir da visao individualista que desconsidera o fato de que os
homens s6 nascem e permanecem iguais nas letras romanticas da lei ou das declarag¢des de direitos.
A igualdade formal ¢ aquela que se encontra cunhada em quase todos os textos constitucionais e
declaracdes de direitos. Estabelece a igualdade entre os homens perante a lei. Consiste, basicamente,
no direito de todo cidadao de ndo receber tratamento desigual por aquele que aplica o direito. Em
sintese, a igualdade perante a lei, ou seja, a igualdade meramente formal destina-se aquele que
aplicara a lei ao caso concreto, vedando-lhe a possibilidade de dar tratamento desigual a situacdes
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idénticas, mas também, atinge ao legislador que ndo deve distinguir, salvo nas situagdes previstas na
Constituigao.

Em sintese, a igualdade perante a lei jamais serd capaz, por si sO, de promover a igualdade real,
material. E preciso que, complementarmente, vislumbremos a possibilidade da “igualdade na lei”.

b) Principio da Igualdade Material

Ja dissemos que a postura inerte do Estado, com base no principio da liberdade individual, mola
existencial do liberalismo, acaba por gerar mais desigualdade, uma vez que, a simples insercao do
direito a igualdade na letra fria da lei, ndo garante a concretizagdo dos objetivos voltados a justica
social.

Exige-se, sob a otica moderna de Estado Social, uma postura ativa, dindmica, positiva. O poder
estatal deve interferir de forma a restringir os direitos individuais toda vez que esses colocarem em
risco a materializagao da igualdade entre os homens.

Assim, migramos do conceito de “igualdade perante a lei”, para um novo: a “igualdade na lei”.
Enquanto o primeiro se voltava, especialmente, para o aplicador do direito, impedindo-o que desse
tratamento desigual as situagdes iguais, a igualdade na lei, que consubstancia a isonomia material,
volta-se principalmente para o legislador que devera garantir que a lei preveja as situagdes de
desigualdade existentes e, com base na realidade constatada promova ag¢des que visem atingir a
igualdade de fato, ou pelos menos minimizar os efeitos da desigualdade.

Assim, nao podera subsistir qualquer duvida quanto ao destinatario da clau-
sula constitucional da igualdade perante a lei. O seu destinatario &, precisamente,
o legislador e, em consequéncia, a legislagdo; por mais discricionarios que possam
ser os critérios da politica legislativa, encontra no principio da Igualdade a primeira
e mais fundamental de suas limitagbes. (MELO, 2013, p. 9-10)

Tal postura justifica, inclusive, que o ordenamento juridico estabelega tratamento desigual, desde
que o foco seja a obtencdo de uma relacdo social mais humana e igualitaria e que haja expressa
autorizacao constitucional.

Nas palavras de Rui Barbosa, inspirado nas ligdes seculares de Aristoteles (apud, LENZA, 2010,
p. 751), devemos “tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais na medida de suas
desigualdades”.

Na mesma esteira Melo (MELO, 2013, p. 12) ao afirmar que “o proprio da lei, sua fun¢do precipua,
reside exata e precisamente em dispensar tratamentos desiguais”.

Como veremos no topico a seguir, a Constituicdo Brasileira de 1988, tida como a “Constituicao
Cidada”, abracou a tese da igualdade que, muito além do formalismo legal, possa de fato se materializar
através de agdes afirmativas, de uma intervencao positiva do Estado, imprescindiveis, principalmente,
em um pais tdo marcado pelas desigualdades sociais.

PRINCIPIO DA IGUALDADE E SUA RECEPGAO PELA CONSTITUIGAO BRASI-
LEIRA DE 1988

Diante do exposto até o momento, podemos afirmar que a igualdade propugnada pelas revolucdes
liberais se limitava ao carater meramente formal, instituindo a denominada igualdade perante a
lei. Tal natureza impunha ao Estado o papel de garantidor dos direitos individuais, em especial a
liberdade, a seguranca e a propriedade. Com essa configuragdo, as normas estabeleciam a simples
obrigacao negativa de ndo discriminar. Assim sendo, igualdade teria como antonimia nao discriminar,
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logo, uma ag¢do de cunho negativo — ndo fazer.

Com as revolugdes sociais e a consequente busca pela igualdade substancial, o Estado se reconfigura
e passa, a partir de entdo, a regular mais diretamente as relagdes, as instituigdes e 0s processos sociais.
Tal regulagdo se faz, em especial, através da legislacdo, seja esta constitucional ou infraconstitucional
— igualdade na lei.

E preciso ressaltar, no entanto, que a legislacdo, por si s6, nio tem o conddo de mudar o status quo
marcado pelas desigualdades, mas constitui a pedra fundamental para a implementagdo de ac¢des
politicas de enfrentamento e superacao destas desigualdades por meio da materializagdo dos direitos
ditos fundamentais.

O antonimo de igualdade que, como visto, consubstanciava uma obrigacdao de ndo fazer, agora,
em face da nova ordem social, alicerca uma acdo positiva: promover a igualdade. Para tanto, ndo
basta mais garantir que ndo haja discriminacdo. Torna-se imprescindivel usar todo o aparato legal e
executivo do Estado para combater, de fato, a desigualdade.

Nao ¢ objetivo do presente estudo monografico realizar uma andlise historica do principio da igualdade
ao longo das diversas constitui¢des promulgadas no Brasil. Limitamo-nos, no entanto, a afirmar,
com apoio em Silva (SILVA, 2008, p. 170), que o principio da igualdade sempre figurou nas Cartas
brasileiras. De acordo com o renomado constitucionalista, a Constitui¢do do Império, de 1831, foi a
primeira no mundo a “subjetivar e positivar os direitos do homem”. A Constitui¢cao de 1891 continha
diversos artigos tratando da tematica dos direitos e garantias fundamentais, ainda que se limitasse a
tratar, exclusivamente, dos denominados direitos e garantias individuais, nas ondas das revolucdes
liberais-burguesas.

A Constituicdo de 88, que serd objeto de analise mais criteriosa, com configuracdo voltada para a
conformacdo do Estado Social, buscou edificar as bases da igualdade material, atribuindo-lhe dois
conceitos que ndo se confundem: vedagao a discriminacao e promocgao da igualdade (JUNIOR, 2002,
p. 169).

A Constituicao Brasileira de 1988 (BRASIL, 2014) se estabeleceu como marco histoérico em nosso
pais. Reconhecida como a “Constituicdo Cidada”, sedimentou a ruptura com o regime anterior,
autoritario e repressivo, inaugurando a nova era de direito e democracia. Paralelo a tal ruptura, inicia
também uma marcha de transformagdo que parte do liberalismo desenfreado para atingir, ou pelo
menos perseguir, a concretizagdo de ideais sociais igualitarios.

No seu bojo, comega a deslocar a estrutura de nossa sociedade, outrora marcantemente voltada
para os interesses das minorias dominantes, para uma nova organizacdo que, mantendo o espirito
liberal da livre iniciativa, passa a ter como fulcro o principio da dignidade humana. Tudo a partir
dai deve, obrigatoriamente, amalgamar-se com o respeito a pessoa humana, a individualidade, a
liberdade, a privacidade, em sintese, com o respeito a diversidade e o espancamento a qualquer tipo
de discriminagdo.

Dispde em seu artigo 5°, caput:

Artigo 5°. Todos s&o iguais perante a lei, sem distingao de qualquer nature-
za, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabi-
lidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos
termos seguintes. (BRASIL, 2014, p. 8) (o grigo é nosso)

Ora, a tarefa que urge depreendermos a partir daqui ¢ identificarmos de que maneira o principio
normativo da igualdade, insculpido no Artigo 5° supratranscrito, ganha contornos de materialidade,
afastando-se da simples isonomia perante a lei. Para tal, serd preciso realizar uma interpretagao
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teleologica da Carta Capital e sistémica, considerando-se outros diplomas de nosso ordenamento
juridico.

De acordo com Junior (2002, p. 184), encontramos o principio da igualdade, considerando-se sua
natureza positiva, em trés tipos de normas constitucionais: “a primeira, de teor rigorosamente
igualitarista [...] atribui ao Estado o dever de abolir a marginaliza¢io e as desigualdades [...]”. E
o que identificamos, e.g., no Artigo 3°, III: “erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as
desigualdades sociais e regionais”. (BRASIL, 2014, p. 7)

Em um segundo plano, as normas que fixam as a¢des positivas em defesa dos segmentos sociais
desfavorecidos, p.ex., no Artigo 3°, IV, “promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discrimina¢do”. (BRASIL, 2014, p. 7)
Derradeiramente, as normas que autorizam a discriminacdo positiva, ou seja, que permitem o
estabelecimento de tratamento desigual em busca da real igualdade. Temos como exemplo desta
espécie de normas a prevista no Artigo 37, VIII da Carta Politica:

VIII - a lei reservara percentual dos cargos e empregos publicos para as
pessoas portadoras de deficiéncia e definira os critérios de sua admisséo; (BRASIL,
2014, p. 23-24)

Note-se que essa terceira espécie de norma inaugura uma nova visao sobre o principio constitucional
da igualdade. Ao contrario do que poderiamos entender partindo de uma interpretacdo gramatical do
proprio texto da Lei Maior — todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza ou
homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigacoes — em verdade, a propria Constitugdo preve a
possibilidade de tratamentos desiguais “na lei”. Além do exemplo acima, citamos:

Artigo 7°, XX - protecéo do mercado de trabalho da mulher, mediante incen-
tivos especificos, nos termos da lei;

Artigo 150, § 1° - Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e
serao graduados segundo a capacidade econdmica do contribuinte [...]

Artigo 203, V - a garantia de um salario minimo de beneficio mensal a pes-
soa portadora de deficiéncia e ao idoso que comprovem nao possuir meios de pro-
ver a propria manutengao ou de té-la provida por sua familia, conforme dispuser a
lei. (BRASIL, 2014, p. 12;68)

E,somenteaguisadeexemplosdediscriminagdes positivasencontradasnasnormasinfraconstitucionais,
mencionamos:
a. Garantia aos idosos de prioridade de tramitacdo em processos judiciais (Lein® 10.741/2003
— Estatuto do Idoso, Artigo 71);
b. Condic¢des especiais de movimentagao do Fundo de Garantia do Tempo de Servigco (FGTS),
previstas no Artigo 20 na Lei n° 8.036/1990:

XI - quando o trabalhador ou qualquer de seus dependentes for acometido
de neoplasia maligna.

XIII - quando o trabalhador ou qualquer de seus dependentes for portador
do virus HIV; (BRASIL, CONGRESSO NACIONAL., 2014, p. 1469)

c. Lei de Cotas do Estado do Rio de Janeiro (Lei 5346/2008):

Artigo 1° Fica instituido, por dez anos, o sistema de cotas para ingresso nas
universidades estaduais, adotado com a finalidade de assegurar selecao e classifi-
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cacao final nos exames vestibulares aos seguintes estudantes, desde que carentes:
| - negros;
Il - indigenas;
Il - alunos da rede publica de ensino;
IV - pessoas portadoras de deficiéncia, nos termos da legislagdo em vigor;
V - filhos de policiais civis e militares, bombeiros militares e inspetores de
segurancga e administragao penitenciaria, mortos ou incapacitados em razao do ser-
vigo. (RIO DE JANEIRO, ALERJ)

Percebe-se, a partir dos exemplos acima citados, que o ordenamento juridico brasileiro, capitaneado
pelos principios constitucionais da dignidade humana e da igualdade, foi muito além do que
simplesmente vedar a discriminacdo. Na verdade, autoriza, ou mais ousadamente ainda, impoe ao
legislador patrio a obrigagio de, como nos dizeres do “Aguia de Haia”, tratar igualmente os iguais e
desigualmente os desiguais na medida de suas desigualdades.

A nota caracteristica da promog¢ao da igualdade, que se projeta em todo o
texto constitucional vigente, distingui-se, portanto, por um comportamento ativo do
Estado, em termos de traduzir a igualdade formal em igualdade de oportunidade e
tratamento, o que é, insistimos, qualitativamente diferente da confortavel postura de
nao-discriminar”. (JUNIOR, 2002, p. 187)

Concluindo, resta evidenciado que a Constituigdo Cidada e as normas infraconstitucionais que
com ela compdem o ordenamento juridico brasileiro instituiram o que podemos denominar “agdes
afirmativas” (em contraponto a postura de obrigacdes negativas do Estado liberal-burgués), ou, como
preferem alguns autores, “discriminacdo positiva”, alargando sobremaneira o conceito de isonomia,
evoluindo da igualdade formal (perante a lei) para a igualdade material (na lei).

FUNDAMENTAGAO TEORICA DAS AGOES AFIRMATIVAS

Resta claro, por todo o exposto, que o caminho para a edificagdo de uma sociedade mais justa, humana
e igualitaria passa, necessariamente, por uma mudanca de postura do Estado, assumindo seu papel em
combater qualquer discrimina¢ao, mas, muito mais importante do que isso, no sentido de dar maior
eficacia ao principio material de igualdade insculpido em nossa Carta Maior.

Mas como o Estado pode intervir positivamente na promogao de politicas que apontem para a diminuigao
das desigualdades sem ferir principios constitucionais e criar novas formas de desigualdades?

Para respondermos esse questionamento, ¢ preciso que tenhamos sempre em vista os ensinamentos
do estagirita, tdo bem aproveitados e ampliados por Rui Barbosa: tratar igualmente os iguais e
desigualmente os desiguais na medida de suas desigualdades. Além disso, as agdes deverdo sempre
estar pautadas no mais nobre de todos os principios constitucionais: o da dignidade humana. Tendo
estes dois parametros como norte, justificar-se-ao as medidas de “discriminacao positiva”.
Inserem-se em nossa atual Constitui¢ao inimeros dispositivos que deixam clara a necessidade de
darmos tratamentos diferenciados aos diversos grupos, em especial aqueles que compdem as minorias.
Notem que o termo “minoria” aqui empregado se refere muito mais a incapacidade desses grupos de
influenciarem as politicas nacionais e de lhe serem garantido menores direitos do que propriamente ao
quantitativo de individuos que os compdem, pois, muitas vezes, sob este ultimo aspecto, configuram
maiorias esmagadoras, v.g. quando comparamos a diferen¢a no niimero de individuos ricos e pobres
em nossa sociedade.

Como exemplos de tais dispositivos podemos citar o previsto no Artigo 40, § 1°, III, “a” e “b” que
diferencia a idade e o tempo de contribuicdo para fins de aposentadoria entre homens e mulheres e o
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previsto no Artigo 37, VIII, que determina a reserva de percentuais de cargos de emprego publico para
deficientes fisicos, ambos da Constitui¢ao Federal, além de diversas leis infraconstitucionais como o
Codigo de Defesa do Consumidor, o Estatuto do Idoso, o Estatuto da Crianca e do Adolescente, a Lei
Maria da Penha etc.

Percebe-se, assim, que se tornou necessario, objetivando dar condi¢des de igualdade aos grupos
minoritarios, instituir politicas de favorecimentos a esses grupos em detrimento de outros. A essas
acOes convencionou-se chamar “politicas afirmativas”.

Politicas afirmativas sdo, portanto, politicas publicas e/ou privadas que visam concretizar o principio
constitucional da igualdade sob a perspectiva material. Transcendem a ideia de simples proibi¢ao
da discriminagdo passando a exercer importante papel, positivamente, na extingdo, ou mais
realisticamente, na diminuicao das desigualdades.

Nas palavras de Joaquim Barbosa Gomes, segundo Atchabahian,

Acgdes afirmativas se definem como politicas publicas (e privadas) voltadas a concretizacdo do
principio constitucional da igualdade material e a neutraliza¢do dos efeitos da discriminagao racial,
de género, de idade, de origem nacional e de complei¢ao fisica. Na sua compreensdo, a igualdade
deixa de ser simplesmente um principio juridico a ser respeitado por todos, e passa a ser um objetivo
constitucional a ser alcangado pelo Estado e pela sociedade. (2006, p. 140-141)

E importante ressaltarmos que, o que justifica a implementacio de uma politica afirmativa é a prévia
existéncia, em carater inquestionavel, de uma desigualdade histdrica, o que identificamos facilmente
quando analisamos, e.g., o tratamento diferenciado dado pela sociedade brasileira a homens e mulheres
(discriminagdo de géneros) e a brancos e os afrodescendentes (discriminagao de cor de pele).
Embora ndo seja nosso objetivo realizar um estudo comparado sobre o tema, somente para nos
localizarmos temporal e geograficamente, a expressao “agdes afirmativas” foi utilizada pela primeira
vez em 1965, em uma ordem executiva norte-americana que obrigava as empreiteiras a contratarem
individuos de grupos minoritarios visando diminuir as desigualdades sociais entre estes e os demais
grupos da sociedade yankee.

Em sintese, a Constitui¢do Cidadd passa a prever explicita e implicitamente a necessidade de
implementagdo de politicas que, ainda que visivelmente discriminatorias, visam a ruptura com o
paradigma atual, construido ao longo da historia da sociedade brasileira, tdo machista, preconceituosa
e economicamente desigual. Alids, ¢ exatamente essa formagao historica de nossa sociedade que ira
justificar, mais que isso, clamar por ac¢des positivas que acelerem a inversao do processo de exclusdo,
objetivando criar um equilibrio entre as oportunidades oferecidas aos diferentes grupos.

Natural que os grupos dominantes que ao longo da historia detiveram (e ainda detém) o poder e os
privilégios politicos, econdmicos e sociais se arvorem no discurso de contrataque, na tentativa de
reforgar a ideia liberal de igualdade perante a lei. Esperneiam e estigmatizam de preconceituosas
e discriminadoras as ac¢des de distribuicdao de renda, de cotas em concursos publicos e ingresso nas
universidades, de criagdo de subsidios para as parcelas mais pobres da sociedade. Escondem neste
discurso, no entanto, que foram exatamente as agdes discriminadoras, excludentes e preconceituosas
que geraram a marcante desigualdade social no Brasil.

Nao fossem as politicas afirmativas, que invertem claramente a logica da discriminagdo, o status
quo social, marcado por tamanhas injusticas, ndo se modificaria, ao menos na velocidade que se faz
necessaria.

As politicas afirmativas —ou como na Europa “discriminagao positiva” —sao de fato incontestavelmente
discriminantes, uma vez que claramente estabelecem privilégios de grupos em detrimento de outros.
Mas ¢ essa uma forma eficiente de combater a discriminacao velada, vil e torpe que langou na miséria
e na marginalizacdo as minorias. Por isso “discriminagdo positiva”.
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Nao ha como negar o tratamento diferenciado dado as mulheres em nossa sociedade machista, assim
como ¢ ingénua a afirma¢ao de que no Brasil ndo ha discriminacdo racial (preferimos a expressao
“cor da pele”), somente social. Basta ver a diferenga salarial entre homens e mulheres que ocupam os
mesmos cargos, entre brancos e negros, a diferenga na quantidade de jovens universitarios quanto a cor
da pele, a constituicdo étnica das populagdes que vivem nas comunidades carentes e das populagdes
carcerarias, o numero de afrodescendentes que compdem as altas ctipulas do pais, em todas as suas
dimensdes, a quantidade de mulheres e negros ocupando os altos cargos executivos, dentre tantos
outros indicativos para facilmente percebemos que ¢ no minimo jocosa a afirmac¢do de que no Brasil
ndo existe preconceito ou discriminagao.

Nos topicos subsequentes iremos aprofundar algumas dessas questdes.

CONCEPGCOES DE DESIGUALDADES

Destacaremos dois grupos minoritarios que compdem a sociedade brasileira a fim de realizarmos uma
breve analise de como a desigualdade se constitui, vezes de forma mais aparente, outras de forma
mais velada. Langaremos nossos olhares para a discriminacao de género e para a discriminagdo da cor
da pele, por acreditarmos serem esses grupos os mais discriminados no Brasil.

a) Desigualdade de Género

A populagdo de mulheres, no Brasil, superou a de homens em quase 4 milhdes, segundo dados do
Censo Demografico 2010 realizado pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE). A
relagdo entre os géneros, segundo o estudo, ¢ de 96 homens para cada 100 mulheres.

Embora reconhegamos que ao longo dos ultimos anos as mulheres tenham conquistado direitos, entre
os quais a licenga maternidade e a licenga para aleitamento e que tenham ampliado sua participagao
na populagdo economicamente ativa, que passou de 44,4%, em 2003, para 46,1%, em 2011 com a
diminui¢do do trabalho doméstico de 16,7% para 14,5% no mesmo periodo, segundo IBGE, ¢ forgoso
concluirmos que ainda enfrentam diversos preconceitos.

No que se refere a lideranga, as mulheres ainda representam apenas 27% das chefias.

Quando analisamos as diferencas salariais entre homens e mulheres, considerando a ocupagao de
cargos iguais, dados da Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios 2012 (Pnad) mostram que
os homens ganham mais do que as mulheres. O mais preocupante, no entanto, ¢ que a pesquisa
identifica um crescimento nesta diferenca ap6s dez anos em declinio. O rendimento médio mensal das
mulheres, em 2004, era equivalente a 63,6% comparado ao dos homens. Subiu em 2011 para 73,7%.
Ja em 2012 caiu para 72,9%.

Quando comparamos esses dados com os referentes a formacdo educacional, o preconceito e a
discriminacao se revelam ainda mais significativos.

As mulheres permanecem mais tempo nas escolas. No caso do Ensino Médio a populacao feminina ¢
15% maior do que a masculina. No Ensino Superior a diferenca aumenta para 36%. Mais de 8 milhdes
de brasileiras estudaram mais de 15 anos contra 6 milhdes de homens. A quantidade de analfabetos ¢
maior entre os homens: 9,2 milhdes de nao alfabetizados contra 8,9 das mulheres.

Constata-se assim que, embora com maior escolaridade, a mulher ainda permanece em patamar bem
inferior, tanto no que se refere a ocupacao de cargos de lideranga quanto aos salarios percebidos
quando ocupados cargos equiparados aos dos homens.

E obvio que isso é um resquicio da historica atribuicio de dona de casa e mée (sob o aspecto de
perpetuacdo) que se destinou a mulher brasileira. Mas também € 6bvio que medidas de inversdo
dessa logica devem ser foco de uma politica nacional que vise a diminui¢ao das desigualdades entre
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os géneros, materializando o previsto no artigo 5°, I de nossa Constitui¢ao; homens e mulheres sdo
iguais em direitos e obrigagdes...

Para Atchabahian,

E norma norteadora que niio mais admite seja a mulher subjugada ou em algum aspecto considerada
inferior ao homem, seja na relacdo intelectual, profissional, conjugal ou outra qualquer. (2006, p. 114)
Desapareceu a antiga figura do “cabega do casal”, papel exercido pelo homem, configurando-se a
nova ordem onde os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo
homem e pela mulher (Artigo 226, § 5°, CRFB).

b) Desigualdade de Cor da Pele

A populacdo negra aumentou em quatro milhdes, indo de 10.554.336 em 2000 para 14.517.961. Ja a
parda aumentou em 16,9 milhdes: foi de 65.318.092 para 82.277.333, somando assim uma populagdo
de 96.795.294 afrodescendentes (IBGE-2010).

De acordo com a mesma pesquisa do IBGE, a populacdo brasileira atingiu o nimero de 190.749.191.
Assim, a populacdo de afrodescendente corresponde a 50,74% da populacdo brasileira.

Quando analisamos dados mais especificos, a pesquisa nos mostra que a populacdo de pele branca
ocupa a maioria dos bancos escolares no Ensino Superior no pais. Ao verificarmos os dados da Pesquisa
Nacional por Amostra de Domicilios (Pnad) feita pelo IBGE, percebemos que apesar do aumento de
27% para 51% a frequéncia de estudantes entre 18 e 24 anos no ensino superior, tal aumento nao se
deu de forma igualitdria quando comparamos populagdes segundo a cor da pele. De acordo com a
pesquisa, o percentual de negros no ensino superior passou de 10,2% em 2001 para 35,8% em 2011.
A nosso ver, existe uma clara e logica relacdo desde aumento com a implementac¢do das politicas de
cotas raciais para ingresso nas universidades, o que seja alvo de um capitulo especifico, constituindo-
se esse tema como o fulcro deste trabalho monografico.

No entanto, a desigualdade permanecesse relevante, uma vez que o numero de brancos entre 18 e 24
anos que estao na universidade atinge 65,7% do total.

Também foram identificadas significativas diferen¢as nas taxas de analfabetismo. Comparando-se as
taxas de acordo com a cor da pele, entre os brancos o indice ¢ de 5,9%. J4 entre afrodescendentes a
taxa sobe 14,4%.

Analisando dados referentes ao mundo social do trabalho, os negros recebem saldrios muito menores
quando comparados aos recebidos pela populacdo de cor de pele branca. Embora a desigualdade
salarial entre brancos e negros no pais e a insercdo da populacdo negra no mercado de trabalho
venham melhorando nos ultimos anos, no Brasil ainda estamos muito longe de considerarmos justas
e igualitarias as oportunidades e o tratamento destinado aos grupos minoritarios. Desde 2004, o
rendimento médio real dos afrodescendentes passou de R$ 607 para R$ 788 (crescimento de 29,8%),
ao passo que o dos brancos variou de R§ 1.143 para R$ 1.352 (aumento de 18,3%). Nota-se que o
rendimento do primeiro grupo corresponde a 58,28% do segundo.

Existe uma clara relacdo entre esses dados e os anteriormente apresentados com relacao a populagao
universitaria brasileira. Quanto mais anos de escolaridade melhores sdo as oportunidades de alocacao
no mundo do trabalho, embora essa 16gica ndo seja de todo verdadeira quando comparamos homens
e mulheres, como demonstrado anteriormente.

Assim, se aumenta a populacdo afrodescendente nas universidades, ¢ natural esperarmos uma
diminui¢do na diferenca entre os salarios percebidos por brancos e negros, alids, € o que vem ocorrendo
desde 2004, segundo os dados do IBGE.

O que a sociedade brasileira precisa admitir ¢ que tais desigualdades, como ja dito, fruto de uma
exclusao histdrica, € real e precisa ser positivamente combatida.
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Nao ha mais espago para os discursos nebulosos que buscam varrer para debaixo do tapete a divida
historica que o Estado brasileiro tem com os grupos minoritarios, em especial os dois aqui brevemente
analisados.

E preciso que a sociedade como um todo assuma seu papel na construgio de uma nagio mais humana,
mais soliddria, mais justa, ainda que para isso tenha que fazer uso temporariamente de ferramentas
reconhecidamente discriminadoras.

Essa ¢ a logica que justifica a implementacao das politicas afirmativas.

CORRELAGAO LOGICA ENTRE FATOR DE DESIGUALDADE E AGAO AFIRMA-
TIVA

Para que uma agdo de politica afirmativa possa ser entendida como constitucional, ou seja, para que
nao se revele como discriminacdo negativa e desarrazoada, fugindo de seu objetivo ligado ao combate
a desigualdade, faz-se imprescindivel uma relagdo intima entre o fator que gera a desigualdade e a
acao afirmativa eleita para dela tratar.

Em outras palavras, ¢ preciso verificarmos se hd uma justificativa racional para a implementagao de
dada a¢do considerando-se a relagdo desigual que se pretende atacar.

[...] tem-se que investigar, de um lado, aquilo que ¢ erigido em critério discriminatdrio e, de outro, se
ha justificativa racional para, a vista do trago desigualador adotado, atribuir o especifico tratamento
juridico construido em funcao da desigualdade afirmada. (MELO, 2013, p. 38)

Desta forma, se a acdo afirmativa adotada ndo guardar direta relacdo com o fator de discriminagao,
estaremos diante de uma agressdo ao principio constitucional da isonomia, uma vez que, a lei ndo
pode dar a ninguém tratamento diferenciado salvo, exatamente, com clara previsdo em principios
que norteiam o nosso ordenamento, em especial o da igualdade material. A propria Constitui¢ao que
veda o tratamento desigual perante a lei, em diversas passagens ira autoriza-lo, desde que em prol da
concretizag¢ao dos principios maiores da dignidade humana e da igualdade.

Exemplifiquemos.

Suponhamos que, em dada empresa, seja permitido aos homens de cor negra, uma falta por més
para que possam assistir ao jogo de futebol do time de sua preferéncia. Tal norma se configura
flagrantemente inconstitucional, uma vez que nao ha uma relagdo logica entre fator de desigualdade
eleito (cor da pele) e o efeito que se quer causar (assistir ao jogo). Embora, reconhecidamente a
cor da pele seja um fator de discriminagdo, isso, por si sO, ndo justifica toda e qualquer a¢do que
estabelecga privilégios para o grupo minoritario. Se o efeito atingido pela norma ndo se justifica sob
a dtica do principio constitucional da isonomia por ndo guardar uma relagao 1d6gica com o fator de
discriminacao, estaremos diante de uma norma viciada. “A discriminagdo ndo pode ser gratuita ou
fortuita. Impende que exista uma adequagdo racional entre o tratamento diferenciado construido e a
razao que lhe serviu de supedaneo”. (MELO, 2013, p. 39)

Destarte, a norma que estabelece a politica afirmativa deve se concentrar no efeito pretendido, que
sempre serd o de combate a desigualdade e a exclusdo. Para isso ¢ mister identificarmos os grupos
excluidos e quais as caracteristicas deste grupo (fator de discriminacao) levaram-no historicamente a
sofrer os preconceitos € a marginalizacao. S6 assim, a norma que desiguala sera tida como isondmica.
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OS VALORES CONSTITUCIONAIS COMO JUSTIFICADORES DA DISCRIMINA-
CAO POSITIVA

Apresentamos de forma resumida os valores constitucionais que norteiam a implementagdo de
politicas afirmativas.

O primeiro deles se refere ao principio da dignidade humana. E inadmissivel que, em nome da
manuten¢do dos privilégios de uma oligarquia que se construiu ao longo da historia de nosso pais,
possamos aceitar a realidade degradante que certos grupos minoritarios enfrentam. Faz-se necessario
que o Estado e a sociedade como um todo assumam as suas responsabilidades perante os fatos
ocorridos ao longo da construcao da sociedade brasileira e admita, sem meias palavras, que muitos
erros foram e sao cometidos e que € preciso investirmos em politicas que de fato e de direito apostem
na diminuicao das desigualdades.

O segundo se refere a isonomia propriamente dita. Sempre que a igualdade for vista como mero
mecanismo para a manutencao do status quo dever ser subvertida. A igualdade deve se configurar
como uma acdo concreta € ndo como um principio que s6 se apresenta no papel. As politicas
afirmativas invertem essa ldgica. Discriminam positivamente para mitigar os efeitos da discriminagao
engendrada pela burguesia que ndo quer abrir mio de seus privilégios. E o Estado Liberal que comega
a dar espaco para o Estado Social, no entendimento que a omissao dos governos foi a responsavel pela
opressio e proliferacio das desigualdades. E tempo de ruptura com este vetusto paradigma, sob pena
de afastarmos cada vez mais os homens de seus tracos de humanidade.

A discriminagao positiva ndo pode servir para justificar o privilégio de um tnico individuo, tampouco
se dar de forma absoluta e definitiva. As a¢des afirmativas devem ter sempre natureza temporaria,
pois, uma vez atingidos os objetivos de construir oportunidades iguais para todos ja ndo se fardo mais
necessarias, uma vez que os grupos minoritarios ja ndo mais serao minoritarios.

Como tratado no subitem anterior, devera existir, obrigatoriamente, uma correlagao logica entre o
fator de discriminacdo e os efeitos que a norma juridica pretende atingir, sob o risco de, ao nao
atentarmos para tal relagdo, estarmos ferindo de morte o principio da isonomia, exatamente aquele
que perseguiamos.

E que, por fim, todas as agdes se pautem nos interesses constitucionais, uma vez que estarao em voga
principios muito caros a sociedade, principalmente a nossa, tdo jovem e inexperiente no que se refere
a viver em um Estado Democratico de Direitos.

CONCLUSAO

Ao longo deste breve estudo, vimos que ndo ¢ sem muita polémica e divergéncias doutrindrias e
jurisprudenciais que essa nova forma de interpretar a Constituicdo, a luz do principio material da
igualdade vem se sedimentando. Nao era de se esperar, por natural, que a classe dominante abrisse
mao, sem resisténcias, de seus privilégios para, sob uma Otica mais humana e solidaria, permitir a
distribuicdo igualitaria de oportunidades e a destinacdo isondmica de tratamentos, principalmente
porque, para isso, se vé impelida a ser positivamente discriminada, em detrimento das minorias
desfavorecidas, nesse pais continental ainda tdo marcado pelas desigualdades sociais.

A visdo liberal de igualdade, calcada na 6tica meramente formal e instituindo a isonomia perante a lei,
acabou por gerar ainda mais desigualdades, uma vez que se sedimentou em bases sociais desiguais e
excludentes.

A burguesia, ao assumir o poder politico uma vez que ja detinha o dominio econdmico, investiu na
construcdo de um Estado omisso cujas a¢des se resumiam a lidar com as desigualdades de forma
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negativa. Assim, afastava-se a possibilidade de a lei tratar os cidadaos de forma desigual sem, contudo,
intervir na solu¢do das relagdes entre os diferentes grupos sociais excluidos (mulheres, negros, pobres
etc.).

A postura do Estado Liberal ¢ a de nenhuma interveng@o ou a menor intervenc¢ao possivel, uma vez
que, em alguns momentos, age para reforgar o status quo.

De Estado omisso, pautado em agdes meramente negativas, vemos eclodir o Estado Social, cujas
acOes positivas se voltam para a tentativa de diminuir as desigualdades. As leis sdo editadas com
base no principio material de igualdade que considera que devemos tratar igualmente os iguais e
desigualmente os desiguais, na propor¢ao de suas desigualdades.

E sob essa atmosfera que surgem as chamadas “acdes afirmativas”.
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