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Resumo

Silva, Mauricio Pereira da; Nicz, Alvacir Alfredo. O Acesso ao Servico Publico
por Critério Racial - um estudo sobre Aciao Afirmativa, Justica, Igualdade e
Mérito no Direito Brasileiro. Curitiba, 2003. 185p. Dissertacdo de mestrado —
Centro de Ciéncias Juridicas e sociais, Departamento de Direito — Pontificia
Universidade Catoélica do Parana.

Agdes afirmativas sao um dos meios adotados pelo Direito contemporaneo para a reducao
de desigualdades sociais reputadas injustas, como meio de alcancar os objetivos
estabelecidos pela Constitui¢ao para a Republica, de reducdo das desigualdades sociais, de
construcdo de uma sociedade justa, livre e solidaria e sem discriminagdo. No presente
estudo, propde-se um exame do fundamento constitucional possivel para as agdes
afirmativas no Direito Brasileiro, sobre os principios de Justiga, de Igualdade (de Direito e
de Fato), e da Solidariedade, que inspiraram o constituinte de 1988, a partir do
reconhecimento da existéncia de preconceito racial no pais, particularmente em face da
chamada discriminagdo de resultados. Adota-se como base atos normativos ja editados em
diversas esferas e projetos de lei em discussdo no Congresso Nacional, no sentido da
fixacdo de critério racial para o ingresso no servico publico, seja através do modelo de
cotas para afro—descendentes, nos concursos ¢ demais meios de sele¢do, seja através da
fixacao de metas. Ao cabo serd possivel extrair alguma contribuicao para o debate publico

que se instaurou na sociedade e nos meios juridicos do pais sobre o tema.

Palavras—chave

Direito Constitucional; Discriminagdo Racial; Acao Afirmativa; Justica; Igualdade
— Redugdo das Desigualdades Sociais; Solidariedade; Mérito; Acesso ao Servigco Publico

por critério racial — cotas e metas; Principio da Proporcionalidade.



Vi

Abstract

Silva, Mauricio Pereira da; Nicz, Alvacir Alfredo (Advisor). The Access to Public
Service by the racial criterion — a study about Affirmative Action, Justice,
Equality and Worthiness in Brazilian Law. Curitiba, 2003. 190 p. MSc.
Dissertation — Centro de Ciéncias Juridicas e Sociais, Curso de Direito — Pontificia
Universidade Catolica do Parana.

Affirmative actions are ways adopted by the modern Law trying to reduce social
inequality seen as unfair, as the manner to get the objectives written in the Constitution to
the Republic, to construct a righteous society, free and solidary, without discrimination. In
this study, it is proposed an analysis of the possible constitutional argument to the
affirmative actions in Brazilian Law, about the principles of Justice, Equality ( in law and
in fact), and about the solidarity that inspired the constituent of 1988, beginning by the
recognition of the existence of the racial prejudice in the country, particularly the “result
discrimination”. It was adopted like basis, normative acts already edited in several circles
of discussion and projects of law in National Congress, that have as its objective, the racial
criterion like a manner to ingress in public service. It would be done through the model of
quotes to afro—brazilian people, in the proofs or other ways of selection, or through the
fixation of goals. At least, it will be possible to give some contribution for the current
discussion about this theme that has been occurring in the society, more specifically in the

legal circles of the country.

Keywords

Constitutional Law; Racial Discrimination; Affirmative Action; Justice; Equality —
Reduction of Social Inequalities; Solidarity; Merit; Access to the Public Service by the

racial criterion — quotes and goals; Principle of Proportionality.
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Introducao

Nossas concepgdes de Justica e, assim, de civilizagdo, hd muito
sdo informadas por idéias ou ideais de igualdade, seja compreendida em seu
sentido formal — a igualdade perante a lei —, seja compreendida como

exigéncia de igualdade de fato. '

Essa igualdade, reflexo da propria natureza humana, entretanto
viverd por muito tempo no plano das idéias, como algo exeqiiivel apenas em
outro plano, como na utopia de MORUS. Na sociedade, a estratificacao social,
que estd ligada muitas vezes a serviddo ou pelo menos a subordinagdo em
diversos modos, ou, de qualquer modo, algum tipo de dominagdo, ¢ mais
freqiiente que a igualdade. Imagina-se que, embora tenham nascido iguais, 0s

homens muito facilmente se depravam na medida da fraqueza de seus espiritos.
E a licdo de N. BOBBIO:

“A sociedade de livres e iguais ¢ um estado hipotético, apenas
imaginado. Imaginado como se situando ora no inicio, ora no fim da
historia, conforme se tenha do curso historico da humanidade uma
visdo regressiva ou progressiva. Trata-se de uma sociedade na qual
todo homem ¢ livre na medida em que obedece apenas a si mesmo e,
pelo fato de que essa liberdade ¢ desfrutada por todos, todos sdo iguais
pelo menos quanto sdo livres. Ao contrario, uma sociedade historica
pode ser constituida de homens livres mas ndo iguais nas respectivas
esferas de liberdade, assim como de iguais enquanto ndo sdo livres,
ou, mais sucintamente, pode ser constituida de desiguais na liberdade

e de iguais na escraviddo™.

Pode-se dizer que tal pessimismo em relacdo a igualdade tem
prevalecido como discurso, o que se reflete na elaboracdo das constituicdes e,

portanto, na constru¢do do pensamento politico e juridico.

" A idéia de igualdade afirma-se como um postulado de ordem cultural importante para a
definicdo das condutas das pessoas ¢ tem acompanhado o desenvolvimento da civilizagdo,
funcionando muitas vezes como um de seus principais impulsos. Doutrinas filosoficas que
aspiram a “una sociedad ideal en la que se han eliminado todas las diferencias de rango y las
instituciones que representan cualquer clase de categoria” e a “esperanza del retorno de una
Edad de Oro” parecem existir desde tempos remotos. Cf. KERNIG, C. D. (org.). Igualdad. In
Marxismo y Democracia — Enciclopedia de conceptos basicos, vol. 4. Madrid: Ediciones
Rioduero, 1975. A doutrina cristd do amor ao proximo, por exemplo, que ¢ dominante no
Ocidente, pressupde a semelhanga entre todas as pessoas, i.e., que as nossas diferengas (de
origem, riqueza ou sabedoria) sejam consideradas irrelevantes perante Deus.

2 BOBBIO, Norberto. Igualdade e liberdade. Trad. Carlos Nelson Coutinho. 3* ed. Rio de
Janeiro: Ediouro, 1997, p. 8



“O direito de igualdade”, escreve J. A. DA SILVA, “ndo tem
merecido tantos discursos como a liberdade. As discussoes, os debates
doutrinarios e até as lutas em torno desta obnubilaram aquela”. De fato,
embora mais ou menos universal a enunciacdo do direito de igualdade, “as
constituigoes so tém reconhecido a igualdade no seu sentido juridico-formal:
igualdade perante a lei” >, mercé, talvez, da opcdo, hoje quase universal no

Ocidente, por modelos ainda fortemente influenciados pela concepgdo liberal

de organizagdo do Estado e da Sociedade.

Em nota sobre a igualdade, E. R. GRAU salienta que essa
maxima, “desde a sua entronizacdo no momento liberal, alcancava concre¢do
exclusivamente ao nivel formal”, usando de licenca poética para citar 4

Revolucao dos Bichos:

Cuidava-se de uma igualdade a moda do porco de Orwell, no bojo do
qual havia — como ha — os “iguais” ¢ os “mais iguais” (“All animals
are equal/But some animals are/Equal than others”). O proprio
enunciado do principio — ‘todos sdo iguais perante a lei’ — nos da
conta de sua inconsisténcia, visto que a lei ¢ uma abstragdo, ao passo
que as relagdes sociais sdo reais. Dai a tdo brusca quanto verdadeira
assertiva de Adam Smith: do “governo”, o verdadeiro fim é defender
os ricos contra os pobres.”

A presente investigacdo cuida da questdo da igualdade e da
desigualdade numa situacdo particular, verificada a partir da discriminagdo dita
racial, em face de algumas iniciativas, tomadas a partir da reconhecida
insuficiéncia do principio da igualdade enunciado meramente sob o prisma
formal, especificamente a de se adotar principios, politicas ou programas de
“acdo afirmativa”, para o fim de se estabelecer critérios para o acesso ao
servigo publico, seja através de “metas”, seja através de “cotas” para pessoas
pertencentes a alguns extratos sociais considerados pelo legislador como
historicamente discriminados pela cor de sua pele, através de politicas

compensatorias.

3 SILVA, José¢ Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 17* ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2000, p. 214

* GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto. 2* ed. Sio Paulo: Malheiros,
1998, p. 118



Objetiva pois este trabalho responder a questdo que a propria
adogdo de agdes afirmativas coloca, a saber, se ¢ possivel conciliar uma
politica de estabelecimento de um critério racial para o acesso ao servigo
publico com a Constituicdo, o que implica investigar o seu fundamento
constitucional, apontado pela doutrina estudada como residente,

principalmente, no artigo 3° e seus incisos da Constitui¢do de 1988.

A partir dos objetivos fundamentais, enderecados a Republica,
de construir uma sociedade que, além de livre, deve ser justa e solidaria, de
erradicar a pobreza e a marginalizagdo, reduzir as desigualdades sociais, e
promover o bem de todos, a investigagao volta-se inicialmente a decifracao do
conteudo juridico possivel para os principios da Justica, da Igualdade e seu
sentido formal e material, a Solidariedade, para o que sera examinada a

doutrina dedicada ao exame desses valores na Constituigdo brasileira.

O exame proposto ndo dispensa um registro historico da
evolucdo dessas idéias, inclusive para facilitar a compreensdo do principio
geral de acdo afirmativa, como adotado por ordenamentos juridicos

contemporaneos, em fungdo do qual este esfor¢o de desenvolve.

Apesar da origem alienigena do principio de agdo afirmativa,
ndo se julgou necessario um estudo do direito comparado, seja porque nossa
Constituicao ja contempla algumas acdes desse tipo em diversos campos, seja
diante da diversidade do problema a ser enfrentado por aqui. O estudo ¢
localizado no tempo e espago brasileiros, apesar das referéncias doutrinarias
estrangeiras. E, enfim, porque uma noticia das a¢des afirmativas adotadas em
diversos paises ja esta presente na obra de Paulo Lucena de Menezes, sobre as

acoes afirmativas no Direito Norte Americano, a qual remetemos o leitor.



O principio da acessibilidade ao servigo publico, problema
especifico de um trabalho que se volta a uma politica de inser¢do de grupos
desfavorecidos a posi¢des sociais mais evidentes, tais como as que decorrem
dos cargos publicos, ndo dispensa o estudo histdrico e critico do principio do
mérito, previsto como filtro de acesso pela Constituicgdo mesma, como
decorréncia da adog¢dao do principio constitucional da igualdade — que, como
se percebe, servird de eixo de toda a investigagdo, por fundar tanto o discurso

das agoes afirmativas como o do mérito.

Advirta-se porém que nao se pretende fomentar aqui a conclusao
de que a desigualdade de origem racial seja a UGnica ou mesmo a mais
importante dentre as diversas diferencas iniquas registradas na sociedade: em
verdade, como a Constituicdo reconhece, inimeras outras sdo objeto de

preocupacao especifica do legislador constituinte.

Vérias sao objeto inclusive de ag¢oes afirmativas, e
evidentemente o debate sobre as politicas de inclusdo social ndo poderia se
esgotar na questdo racial, ainda que este se apresente como da maior

relevancia.

O debate sobre a resposta que o direito deve dar a questdo da
discriminacdo entretanto se impde a sociedade e ao pensamento juridico, apds
um século da abolicdo de um sistema baseado na exploracdo do trabalho
escravo, pela percepgdo das deficiéncias no processo de integragdo racial no

pais.

Sem qualquer pretensdo a ser conclusivo, até porque se trata de
uma discussdo que ainda esta sendo iniciada na sociedade e, por conseqiiéncia,
na doutrina juridica brasileira, podera entretanto trazer alguma contribuigdo

para a interpretacdo das normas envolvidas na discussao.



PRIMEIRA PARTE
PRELIMINARES

“A escraviddo permanecerd por muito tempo como a caracteristica
nacional do Brasil. Ela espalhou por nossas vastas solidoes uma
grande suavidade; seu contato foi a primeira forma que recebeu a
natureza virgem do pais, e foi a que ele guardou; ela povoou-o como
se fosse uma religido natural e viva, com seus mitos, suas legendas,
seus encantamentos; insuflou-lhe sua alma infantil, suas tristezas sem
pesar, suas lagrimas sem amargor, seu siléncio sem concentragdo, suas
alegrias sem causa, sua felicidade sem dia seguinte... E ela o suspiro
indefinivel que exalam ao luar as nossas noites do norte.”

Joaquim Nabuco



CAPITULO |
O DIREITO E A “VALA RACIAL”

§ 1. A escravidao como “tema maldito” no Império

Os principios de ordem politica oriundos da Europa,
apreendidos por estudantes brasileiros 14 formados e aqui introduzidos, sdo de
fundamental importancia para a formacao de uma concepcao de igualdade em
nosso meio, os quais, aliados principalmente ao ideéario independentista norte—
americano, estdo na origem de movimentos libertarios como o Mineiro em
1791, mas s6 passardo a ter peso a partir de 1808, quando a Corte Portuguesa

se transfere para o Brasil.’

Entretanto, essas idéias encontram no Brasil de entdo uma
espécie de burguesia com sinais de feudalismo “enriquecida por uma
exploragdo latifundidria e escravocrata da terra’®, de sorte que, longe de ser
revolucionario o movimento de constitucionalizacdo do pais teve de ser
(13 b L ot N0 b 4 . .

evolucionario”, assumindo um carater ao mesmo tempo Monarquista e liberal,
que dura até a abolicdo da escravatura — instituto com o qual a Monarquia se

identificava —, e a proclamag¢ao da Republica, que lhe ¢ conseqiiéncia logica.

E uma “época caracterizada pelos mistérios da convivéncia
entre os denominados principios liberais e humanitarios, oriundos do
iluminismo, e a pratica do escravismo no Brasil do Século XIX”, como nota E.
S. PENA’, para quem a escraviddo no Brasil é uma espécie de “esfinge”, a

merecer decifracao pela historiografia.

5 ¢f. DANTAS, Ivo. Direito constitucional e constitui¢oes politicas. Bauru: JALOVI, 1986, p.
184

® DANTAS, Direito constitucional... cit., p. 188

" PENA, Eduardo Spiller. Pajens da casa imperial, jurisconsultos, escravidio e a lei de 1871.
Campinas: Ed. da Unicamp, 2001, p. 270



Ao lado da maciga presenga de escravos entre nds nesse periodo
denota-se a maneira contraditoria como a lei tratava do problema da
escraviddo, o que pode ter contribuido para gerar uma questdo de ordem social

que logo exigiria resposta do Direito.

A época, um jurista prestigiado na Corte e no Instituto dos
Advogados Brasileiros, P. MALHEIROS, identificado com a causa liberal,
observa que entre a Constituicdo de 1824 e os fins do Século XIX o debate

sobre o tema da aboli¢ao coloca-se como “maldito”:

“... adiada sempre e indefinidamente a questdo ou a solucao a pretexto
da inoportunidade, perigo da ordem publica, da paz das familias, da
ordem econdmica, ¢ da fortuna publica e privada! Dormiu-se assim o
sono da indiferen¢a sobre o vulcdo, sobre o abismo! De temor de
encara-lo, embriagavam-se com as insidiosas flores que o encobriam,
o produto do trabalho escravo! «*

A Constituicdo Brasileira de 25 de Margo de 1824 entretanto
proclamara a igualdade perante a lei, antes mesmo de fazé-lo a Constituigao
dos Estados Unidos, cuja Emenda ou Aditamento XIV, que contém a clausula
de igualdade é de 1866 (embora a escravidao ja estivesse entdo extinta através

da Emenda XIII, de 1865).’

A proposito, ha noticia de que também a Constituicdo norte—
americana, antes da Emenda XIII, tinha desmesurado cuidado em tratar do

tema da escraviddo. Assim o registra MENEZES:

“Essa tensdo [entre escravocratas e anti—escravocratas] terminou
refletida no proprio texto constitucional, que foi extremamente
cuidadoso ao tratar do assunto, evitando utilizar os vocabulos
escravos ¢ escraviddo, como posteriormente observou Abraham
Lincoln: ‘a palavra escraviddo ocultou-se na Constituicao,
exatamente como um homem angustiado oculta um tumor ou um
cancer, que ele ndo ousa extirpar de imediato, com receio de sangrar
até a morte.””"’

¥ MALHEIROS, Agostinho Marques Perdigdo. 4 escraviddo no Brasil — ensaio histérico-
juridico-social, tomo II, parte 3" — africanos. Sdo Paulo: Edi¢des Cultura, 1944, p. 192

? Assim reza esse Aditamento: "Ndo existird nos Estados Unidos ou em territério sujeito a sua
Jurisdi¢do nenhuma forma de escravatura ou de serviddo involuntdria, salvo tratando-se de
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O art. 179, inciso XIII, sob o claro influxo do artigo 6° do
Preambulo a Constituicao Francesa declara, com efeito, que “a lei serd igual
para todos, quer proteja, quer castigue, e recompensard em propor¢do dos
merecimentos de cada um”, mas revela sua ambigiiidade ao ndo reconhecer a
igualdade de nascimento, como seria de se esperar, dada a matriz filosofica e

politica sobre a qual se imprimem esses textos. '

Essa omissdo pode ter sido proposital, para ndo criar
expectativas sobre as bases escravocratas da economia do pais, e se o discurso
da abolicao da escravatura ¢ liberal, a objecdo renderd homenagem também ao
liberalismo, pois alguns dos argumentos para retardar o processo da aboligao,
sdo especialmente fincados na tese da protecdo a propriedade e dos direitos
adquiridos pelos senhores, direitos consagrados com apoio na mesma

Constitui¢ao.

O pensamento juridico sobre o qual se apoiava o movimento
abolicionista de fato chegou a amadurecer a tese de ilegalidade da escravidao,
como ¢ exemplo a doutrina de P. MALHEIROS, contestando a base
romanistica sob a qual os escravocratas supunham justificar seu direito de

possuir seres humanos:

“... o proprio Direito Romano, conquanto a principio desse ao senhor
toda a latitude no exercicio desse direito até ao ponto extremo de
poder impunemente aniquilar essa propriedade — escravo —,
restringiu sucessivamente tal exercicio, reconhecendo assim que no
escravo havia outra coisa mais do que um objeto de propriedade, que
ele ndo era rigorosamente uma cousa como 0s irracionais, que no
escravo havia um homem, uma pessoa mesmo (...). E digno ainda de
notar-se que, em muitos atos se devia ter, para efeitos civis, em
atencdo no escravo a sua qualidade de homem, de ser inteligente e

livre™'.
" Art. 1° da Declaracio dos direitos do homem e do cidaddo — "Os homens nascem e sdo
livres e iguais em direitos” — e a Emenda XIV, se¢do I, dos Aditamentos a Constituicdo dos
EUA — "Sdo cidaddos ... todas as pessoas nascidas ou naturalizadas nos Estados Unidos e

sujeitas a sua jurisdi¢do”. Cf. citados in MIRANDA, Constitui¢ées ... cit., p. 356 ¢ 367
2 MALHEIROS, 4 escraviddo... cit., p. 54



Também do ponto de vista do direito objetivo, soma-se a tese de
J. NABUCO quanto a ilegalidade da escravidao, baseada na vigéncia da Lei de
7 de novembro de 1831, que declarou em seu art. 1° livres “todos os escravos
que entrarem no territorio ou portos do Brasil vindos de fora”, diploma cuja
pretensao a eficacia esbarrava no trafico negreiro clandestino, mas que podia

fundamentar desde logo alegacio de direito a liberdade por parte das vitimas."

As idéias desses autores exemplificam a preocupagdo a respeito
do enorme problema de insercdo social que o regime escravocrata provocava,

também sob o ponto de vista juridico—constitucional.

Ja no prefacio de seu famoso panfleto “O abolicionismo”, com
efeito, J. NABUCO observa que a consciéncia da existéncia do valor

2

. . , . - 14
“dignidade da pessoa humana” ¢ algo ainda em formacdo ao seu tempo ', e
conclui exortando a adocdo de “principios que tornam as nagoes modernas
fortes, felizes e respeitadas”, com vistas a inaugurar
“...uma ordem de coisas fundada sobre uma concepcéo completamente
diversa dos deveres, quanto a vida, a propriedade, a pessoa, a familia,
a honra, aos direitos, dos seus semelhantes, do individuo para com a
nacdo, quanto a liberdade individual, a civilizagdo, a igual protegdo a
todos, ao adiantamento social realizado, para com a humanidade que

lhe da interesse e participagdo — e de fato o entrega tacitamente a

guarda de cada uma — em todo esse patriménio da nossa espécie.”"’.

Acontece entretanto que a escraviddo na América assumiu um
perfil racial ', dada a maciga importagdo de africanos, de sorte que significou
a sua pratica sobretudo uma profunda estigmatizacdo dos negros e de seus
descendentes, conseqiiéncia que talvez ndo tivesse sido tdo grave se adotada
desde logo a idéia da igualdade de nascimento, antecipando-se ao menos 0s

efeitos da Lei do Ventre Livre.

13 NABUCO, Joaquim. O abolicionismo. Rio de Janeiro: Nova Fronteira; S3o Paulo:
Publifolha, 2000, p. 71-77

14 NABUCO, O abolicionismo, cit., p. XXI
S NABUCO, O abolicionismo, cit., p. 172

1 Cf. infra, § 48, ¢ necessario considerar a polémica envolvida, modernamente, com o
emprego da expressdo "raga" para designar um grupo social



Permitiu-se que depois de aprovada uma Constitui¢ao de carater
fundamentalmente liberal, ainda nascessem, por muitos anos ainda, escravos
negros no Brasil, perpetuando, em lugar de corrigir desde logo, uma situagdo

para a qual hoje a lei procura dar respostas.

NABUCO, nessa época, denuncia que a escraviddo no pais
“repousa sobre uma base diversa da escraviddo antiga: a cor preta”, fator
que, se ndo contribuiu para azedar a alma do escravo ou para aticar o 6dio entre
as ragas, como ocorreu nos Estados Unidos, entretanto ¢ fundamental para a

denuncia do carater discriminatorio da escravidao:

“Ninguém pensa em reduzir homens brancos ao cativeiro, para este
ficaram reservados tdo—somente os negros. NOs ndo somos um povo
exclusivamente branco, e ndo devemos portanto admitir essa maldi¢do
da cor; pelo contrario, devemos tudo fazer por esquecé-la.” 7

Esse discurso juridico e social tinha, portanto, consciéncia da
questdo racial, ¢ da importancia de supera-la. P. MALHEIROS também
observou que “se ndo fora o elemento inteiramente acidental da cor, os nossos
costumes ndo tolerariam por um momento mais a escravidio” '°. A percepgio
da acidentalidade do elemento cor da pele, entretanto, parece ser adiantada
demais para a época, como o prova o discurso da abolicio e a omissao

legislativa das primeiras décadas da republica.

§ 2.0 discurso liberal da abolicao da escravatura

Apesar de vozes autorizadas no meio académico e juridico a
época da aboli¢do da escravatura advertirem sobre o risco da extingdo pura e
simples dessa pratica sem a ado¢do de meios que suavizassem os conflitos
advindos da integra¢do do escravo a sociedade dos livres, as medidas entdo

tomadas revelam-se, quando vistas em perspectiva, insuficientes.

" NABUCO, O abolicionismo cit., p. 16. Também em NABUCO, Joaquim. Um estadista do
Império. 5* edigdo. Rio de Janeiro: Topbooks, 1997 se enfatiza tal discurso

" MALHEIROS, 4 escraviddo... cit., t. II, p. 339
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Visto que significativa parcela da populacdo do Império era
constituida de escravos, antecipa P. MALHEIROS sua opinido de que “atacar
a escraviddo para transformar o trabalho escravo em trabalho livre, é mudar
completamente ndo so a face da sociedade”, revelando o sua preocupagdo no
sentido de que “qualquer providéncia, pois, mal pensada, ou simplesmente
precipitada, extempordanea, pode causar, além de uma incalculdavel desordem
economica, estremecimento nas familias e na ordem publica”. Por isso adverte
que a emancipacdo imediata seria “absolutamente inadmissivel”, “um mal para
todos” questionando mesmo “que destino dar a toda essa gente assim
repentinamente solta da sujei¢do e das relacoes em que se achava’,
repudiando a idéia de “deixd-los entregues a si, eles incapazes no geral de se
regerem por causa da escraviddo em que jazeram e de que seriam assim

. 19
bruscamente retirados”

Propunha assim uma aboli¢do progressiva, passando pela
abolicdo da escraviddo no nascimento, tese adotada pela Lei de 28 de setembro
de 1871 — “do Ventre Livre” —, que ¢, por seu turno, bastante restritiva, pois
respeita o principio da inviolabilidade do dominio do senhor sobre o escravo,
visto que a Lei Euzébio de Queiroz, de 4 de setembro de 1850, abolindo o
trafico de escravos, era, como reconhecido, ineficiente para solucionar a

questdo dos escravos ja introduzidos no pais.

Dentre as razdes dessa aboli¢do ‘“controlada e gradual”, se
encontrava, além de questdes de direito patrimonial, o receio de ocorrer por
aqui a agita¢do social que se viu no Haiti em 1792 ou mesmo no Brasil, nos

anos 1820/30.

Sugere para controlar esse processo o jurista também uma série
de medidas, inclusive de ordem econdOmica, tais como a propriedade e
disposi¢do do peculio formado pelo escravo, promover o habito de economizar

recursos, propiciar a formacao de uma renda no interesse proprio.

' MALHEIROS, 4 escraviddo... cit., p.200-203
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Além disso, via a necessidade de estimular o casamento, vista a
familia como elemento fundamental da sociedade, além de declaré-los “aptos
para todos os cargos publicos”, a criagdo de um fundo de emancipagdo com

: - ~ : . 20
vistas a promover a criagdo, a educacdo e o estabelecimento dos libertos™.

Nos discursos de J. NABUCO, proferidos como parlamentar,
via-se igual preocupagdo quanto as cautelas que deveriam preceder a aboligao,

que ao seu ver deveria se dar de forma gradual:

“Como suprir o trabalho? Seria com os mesmos libertos? Quando
muito, tornando a si do entusiasmo dos primeiros dias, se prestassem
ao servico pelo salario, outros pela preguica e indoléncia seriam
sempre vadios e vagabundos, outros naturalmente prefeririam os
comodos da cidade.””'

Este autor, por outro lado, adverte que “a emancipa¢do dos
atuais escravos é apenas a tarefa imediata do abolicionismo”, pois a obra de
integracdo dos futuros ex—escravos a comunhdo nacional pertencia ao porvir,
por entender inclusive “que os brasileiros sdo todos responsaveis pela
escraviddo, ... porque a consentem” **. Tarefa fundamental a integra¢io, mas
ndo a unica: “Além dessa, ha outra maior, a do futuro: a de apagar todos os
efeitos de um regime que, ha trés séculos, é uma escola de desmoralizacdo e

.. .y . . 23
inércia, de servilismo e irresponsabilidade para a casta dos senhores”

Orientado pela compaixdo com a sorte dos escravos e pelo
desejo de “recomstruir o Brasil sobre o trabalho livre e a unido das ragas na
liberdade”, em 1883, NABUCO, diz que a raga negra “ndo é uma raga
inferior, alheia a comunhdo ou isolada desta, e cujo bem estar nos afete”, é,
antes, “um elemento de consideravel importincia nacional, estreitamente
ligada por infinitas relagoes orgdnicas a nossa constitui¢do, parte integrante

g .04
do povo brasileiro”".

2 MALHEIROS, 4 escravidio... ¢it., p. 225-227
2 NABUCO, Joaquim. Um estadista ... cit., p. 711
2 NABUCO, O abolicionismo, cit., p. 168

B NABUCO, O abolicionismo, cit., p-3

2 NABUCO, O abolicionismo, cit., p. 14
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Nao via, assim, o notavel estadista razdo para justificar a
exclusao dessa parcela da populagdo, que, por trezentos anos, “tem sido o
principal instrumento de ocupac¢do e da manutengdo do nosso territorio pelo
europeu, e que os seus descendentes se misturam com o nosso povo”>, uma

contribuicdo gratuita dessa gente para o pais.

Sustenta o abolicionista que nenhuma outra fragdo do povo tem
mais direito de chamar essa patria de sua e via, no trabalho livre, com a
dissipacdo dos ultimos vestigios da escraviddo, a natural abertura do pais a

imigracao européia, superando, adiante, o natural antagonismo racial.

Apesar dessas idéias, que ja antecipavam, em linhas gerais, a
preocupacdo com a necessidade de alguma interven¢do do Estado, no sentido
da reinclusdo dos libertos a sociedade, o fato reconhecido ¢ que a escravidao

tinha durado no pais tempo demais para tdo escassas medidas.

Havia além disso, um propoésito, nem sempre confessado pelo
governo, de ‘“embranquecimento” da mao—de—obra, mediante a macica
importacdo de imigrantes europeus, ao lado de medidas paliativas como as
“remover os escravos das capitais para o campo”, medida que interessava “a
imigragdo para a qual se abre espaco, cessando a competéncia do trabalho
servil” e “a lavoura que, entretanto, vem a adquirir maior numero de bragos”
e “a ordem publica, porque as cidades devem ser o asilo e o centro de

A 26
providéncias no caso de perigo.”

Um dos interesses da aboli¢ao era o vasto movimento migratorio
da Europa para a América, e os Portos dos Paises onde se praticava a

escraviddo eram proibidos a essas levas, pelo menos as mais compactas.

A favor dessa conclusdo prova a existéncia de projetos, como o
do Senador Silveira da Mota, de 1857, que incentivavam a imigracao de
estrangeiros para as cidades e por razdes econdmicas e de seguranga a remogao

2
dos escravos para o campo” .

B NABUCO, O abolicionismo, cit., p. 15
2 NABUCO, Um estadista..., cit., p. 715
7 ¢f. PENA, Pagens... cit., p. 279
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E elogiiente a fala de MALHEIROS:

“Compare-se com o Brasil atual da escravidao o ideal de patria que
nos, abolicionistas, sustentamos: um pais onde todos sejam livres;
onde, atraida pela franqueza das nossas instituigdes ¢ pela liberdade
do nosso regime, a imigragdo européia traga, sem cessar, para 0s
tropicos, uma corrente de sangue caucasio vivaz, enérgico e sadio, que
possamos absorver sem perigo, em vez dessa onda chinesa, com que a
grande propriedade aspira a viciar e corromper ainda mais a nossa
raca; um pais que de alguma forma trabalhe originalmente para a obra
da humanidade e para o adiantamento da América do Sul.”*®

Extrai-se desses discursos antagdnicos que o0s negros sao
encarados ora como solugdo ora como um problema, e aparentemente dessa
ambigiiidade se ressente a politica entdo adotada pelo governo, encampando a
tese da aboligdo sem medidas no sentido de amenizar a integracdo dos

excluidos pela escravidao.

§ 3.0 Direito e a ilusao da “democracia racial” no Brasil

As possibilidades emancipatoérias ou integrativas da aboli¢dao
ainda ndo se concretizaram, como se afirma em nivel de evidéncia: mais de
cem anos depois de conseguida, os seus efeitos demoram a se fazer sentir em

nosso pais.

O Brasil tera importado cerca de 4 milhdes de escravos, ao
longo de mais de trezentos anos de pratica escravocrata, sendo que a quase
totalidade veio da Africa, criando-se em solo brasileiro a maior populagio de
negros fora daquele continente e, entretanto, a despeito da origem comum, com

enormes diferencas étnicas entre eles, pela diversidade de origem.

Nao ¢ possivel negar também que o preconceito por aqui
assumiu matizes inteiramente peculiares, primeiro pelo intenso grau de
miscigenagdo entre as diversas cores, autdctones ou nao, criando-se uma vasta

populagdo de pardos.

B NABUCO, O abolicionismo, cit., p. 170
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O fato é que se criou um racismo de indole nacional, mal—
confessado, dissimulado através dos mais variados artificios, €, no entanto,
visivel quando encarado sob as devidas lentes. Se esse racismo a brasileira
fora objeto de investigacdo de académicos ao longo do Século passado, foi s6
na ultima década que se pode aferir tal fendmeno com dados seguros, a

permitir uma tomada de posi¢ao mais conseqiiente.

A abolicao foi pensada e urdida do ponto de vista da maioria
branca, sem maiores preocupagdes quanto a uma politica de inclusdo social.
Correu por caminhos diversos dos pensados pelos seus defensores, e pode ter

implicado no aprofundamento da segregacao.

“A libertagdo dos escravos foi proclamada sem que se criassem,
simultaneamente, as condigdes adequadas para a incorporagdo do
negro a sociedade brasileira, com seu acesso pleno ao mercado de
trabalho. Com isso, a populacdo negra foi excluida da cidadania. E
também da mobilidade social, posto que a manutencao do predominio
de uma visdo conservadora levou ao desemprego ¢ a subocupacdo dos
negros, com o inchamento do nascente mercado de trabalho brasileiro,
conduzido pela desordenada migracdo de brancos europeus e pela
auséncia de reformas estruturais.” %

O discurso juridico dos primeiros anos do Século XX foi
praticamente omisso em relagdo ao problema da integracdo do negro a

sociedade.

A Constituigdo de 1891, por exemplo, dentre as limitagdes
impostas ao direito de alistamento como eleitor, estabelece ndo serem alistaveis
os mendigos e os analfabetos (art. 70 e § 1°), embora enunciasse formalmente a
igualdade de todos. Diante das circunstancias em que ocorreu a aboli¢ao, ndo ¢
dificil ver o carater discriminatorio de tal limitacdo, relativamente aos ex—
escravos, a qual perdurou na Carta de 1934 (art. 108 paragrafo inico), de 1937
(art. 117 paragrafo unico) — s6 caindo através da Lei Constitucional n° 9, de

28 de fevereiro de 1945, dando nova redacao dada ao art. 117.

¥ POCHMANN, Marcio. Erros de uma segunda aboli¢do. Folha de S. Paulo, Sio Paulo,
31.mai.2002, caderno A, p. 3
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J. A. SILVA inclui essa lei no conjunto de providéncias
adotadas no imediato pds—Guerra, na esteira da reconstitucionalizacao dos
paises europeus, e pela pressdo de diversos movimentos politicos no sentido do
estabelecimento de principios democratizantes, medidas necessarias a

» e o ;0 30
recomposi¢do do quadro constitucional do pais”.

A propria cidadania assim ¢ constitucionalmente limitada pela
condi¢do econdmica até meados do Século XX, e, considerando que a pobreza
estd implicada na questdo racial, ndo ha dificuldade em perceber que o déficit
no acesso aos direitos fundamentais de significativa parcela da populacdo vai
perdurar por mais tempo, inclusive porque a edigdo de novas regras ndo tem o

condao, por si sd, de alterar a realidade social.

E. S. PENA, em ensaio sobre a luta contra esse “racismo a
brasileira”, depois de observar que nenhum auxilio ou medida compensatoria
pelos anos de sofrimento no cativeiro foi pensada para os libertos, anota que sé
a partir de 1920 se passou a promover uma “gradual restauragdo dos afro—
brasileiros para uma posi¢do competitiva, porém subordinada, no mercado de

trabalho bracal 31

Essa integracdo subordinada, como mostra o historiador, foi
aliada a cria¢do de instrumentos politicos e ideoldgicos que passaram a vender
a imagem do pais como um lugar abengoado pela tolerancia, conforme o
discurso oficial, a despeito da pequena integragdo dos ex—escravos e de seus

descendentes afro—brasileiros.

A partir dos anos 30 filtra-se na sociedade a idéia da
“democracia racial”, que pretensamente explicava essa omissao, seguindo-se a
valorizag¢do do produto cultural dos afro—brasileiros, mas o acesso ao trabalho
qualificado, aos cargos publicos e politicos, a renda nacional enfim denunciava

0 contrario.

SILVA, Curso... cit., p. 86

31 PENA, Eduardo Spiller. Os direitos da cidadania afro—brasileira e a luta contra o racismo
no Brasil. In Simposio Internacional 150 arios de la abolicion de la esclavitud en Colombia,
outubro de 2001
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Somente com a chamada “Lei Afonso Arinos” — n° 1.390, de 3
de julho de 1951 —, prevendo como contraven¢ao penal uma série de
comportamentos motivados por preconceito racial, ocorre um reconhecimento
formal do Direito de que o preconceito era um fato que deveria ser levado em
conta, operando-se ai um corte na ilusdo cultivada durante meio século.
Todavia, a presenga de normas de cardter simplesmente repressivo nao

implicou na melhora das condi¢des sociais dos afetados pelo preconceito.

Os numeros revelados pelo Censo 2000 ndo deixam qualquer
margem para davida sobre essa afirmacdo: ¢ hoje consenso que a propalada
democracia racial nao passa de um mito, e o direito se encontra agora diante da
necessdria acomodacdo de vetustos principios com tendéncias que,

particularmente na segunda metade do Século XX, vém ganhando espaco.

A desigualdade social, em nosso caso, estd diretamente ligada a

questao racial, e os dados do levantamento, como se disse, evidenciam o que ja
032 o~ . . . . .

se percebe a olho nu: °“ ndo € proporcional a contribui¢cdo para a renda nacional

e e~ T .. ;. 33
a distribui¢do dos indicadores sociais minimos.

Esses indices deixam patente que a distribui¢do da riqueza ¢ da
pobreza no pais ndo acompanha de modo algum a distribuigdo racial, apesar de

o trabalho estar distribuido de forma semelhante.**

2 Embora a taxa de atividade (percentagem de pessoas economicamente ativas), e a taxa de
desocupacdo (percentagem de pessoas desocupadas, em relacdo as economicamente ativas)
esteja praticamente distribuidas de forma igual entre as “cores” declaradas pelos pesquisados,
que para efeitos praticos dividem o povo em duas metades, uma branca e outra negra/parda —
de sorte que estd razoavelmente distribuida a populacdo entre esses dois grandes grupos.
INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA. Pesquisa nacional por
amostra de domicilios 1999 [CD-ROM]. Microdados. Rio de Janeiro, 2000.

3 A mortalidade entre os negros/pardos ¢ praticamente o dobro da verificada entre os brancos;
a média de anos de estudo ¢ de bem superior entre brancos a dos negros/pardos; a agua
canalizada por habitacdo s6 alcanca pouco mais da metade das casas dos negros/pardos, e
menos que isso quando se trate de esgoto. Enfim, a maioria dos trabalhadores sem registro ¢
preta ou parda. INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA, Pesquisa...
cit.

A pesquisa elaborada pelo IBGE, além de diagnosticar diferencas regionais, indica que o
rendimento médio da popula¢do "ndo—branca" é de cerca de metade dos "brancos", maior
inclusive que a diferenca de renda por género. INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA
E ESTATISTICA. Sintese dos Indicadores Sociais 2002. Disponivel em: <www.ibge.gov.br>.
Acesso em 12 jul. 2003
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A mobilidade social ascendente dos nao—brancos ¢ pequena, e,
em todos os ramos da populagdo economicamente ativa — assim definida a
que tem acesso ao trabalho de forma regulamentada, exceto a rural —

predomina a populacdo branca, como observa E. S. PENA, no ensaio referido.

O Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica, ao apontar o
rendimento médio das pessoas ocupadas no ultimo censo, confirma a
desigualdade social ligada a cor da pele®.

Além disso, a pesquisa sobre o desemprego indica que o

J4

desemprego entre “ndo brancos” ¢ significativamente maior que a dos

“brancos”.>¢

Esses dados, alids, apenas estariam reafirmando os que Censo de
1960 ja mostrava — a renda média dos brancos corresponde ao dobro da do

resto da populacdo.’’

Estariam ainda demonstrando que a contribuicdo em trabalho
para a riqueza nacional ¢ praticamente a mesma, consideradas as ‘“cores”

declaradas, mas ndo a distribui¢cdo da renda gerada por tal contribuicao.

Conseqiiéncia evidente dessa desigualdade ¢ verificada também
no acesso ao ensino universitario superior, onde normalmente ainda ¢ grande a

o : ;. 38
invisibilidade, pelo menos nos cursos de maior prestigio no mercado’" .

* INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA. Pesquisa Nacional por
Amostragem Domiciliar 2001. Disponivel em <www.ibge.gov.br>. Consulta realizada em 1°
ag0.2003. A renda média dos “brancos” ¢é superior ao dobro da renda média dos “negros” e
“pardos” , que, por seu turno, ¢ inferior a renda média da populagdo ocupada.

* DEPARTAMENTO INTERSINDICAL DE ESTUDOS SOCIO-ECONOMICOS. A
desigualdade racial no mercado de trabalho. Boletim DIEESE, Sdo Paulo: Novembro 2002.
Disponivel em <www.observatoriosocial.org.br/download/dieesedesigualdade.pdf.>. Acesso
em 16 jul. 2003

T PENA, Os direitos..., p. 6-7

* UNIVERSIDADE FEDERAL DA BAHIA. A Cor da Bahia. Disponivel em
<www.ufba.br/~acorda/menu3.html>. Acesso em 16 jul. 2003. Trata-se de estudo, levado a
cabo pela em cinco institui¢des publicas (UFBa, UFPR, UFMA, UnB e UFRJ), e coordenado
pelo professor A. S. A. GUIMARAES, considerando a cor da pele conforme declarada pelos
entrevistados, revelando que a distor¢do presente no segundo grau de ensino se projeta no
ensino superior, de sorte que, além de serem desproporcionalmente minoritarios em nimeros
absolutos, considerada a densidade demografica do Estado, ocupam os cursos menos
prestigiados. Essa situagdo atualmente vem sendo reconhecida pelo Ministério da Educagio,
que discute vias de inclusdo dessas minorias raciais no Ensino Superior.
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Talvez por conseqiiéncia dessa auséncia nos cursos mais
relevantes, nos postos mais importantes da Administragdo Publica essa
auséncia ¢ notavel, uma vez que estabelecimento do critério de mérito ¢
preferencial no acesso aos cargos e este corresponde normalmente a formagao

académica, empregos e, hoje, preferencialmente também as fungdes publicas.

A conclusdo possivel ¢ a de que se cavou no Brasil, no ultimo
século, uma “vala racial”, como decorréncia inclusive do mau encaminhamento
da integracdo dos ex—escravos incorporados a comunidade nacional apos a
abolicdo, com nitido favorecimento dos outros imigrantes, estes nao
exatamente for¢cados. Fala-se assim num Brasil “Branco e Rico”, convivendo

com outro “Preto e Pobre”, e que, no Brasil, “a pobreza tem cor”.

Todas essas condigdes desfavoraveis naturalmente geram um
déficit que vai refletir na composi¢do do perfil humano do servigo publico,
s C e 930, , _— .
como num “‘circulo vicioso”””: a pobreza gera mas condi¢des de vida, que gera
mais pobreza e dificuldade de acesso ao ensino, que também gera mais
pobreza, que ao longo das geragdes, perpetua e agrava as condigdes iniciais —
até¢ pela falta de profissionais formados — e assim sucessivamente, tudo
contribuindo para que o acesso ao servico publico, normalmente sujeito a

critérios de mérito, reflita um perfil racial divergente do da composi¢do da

populacao.

No entanto, a Constituicdo do Brasil de 1988, suprindo uma
omissao das que lhe antecedem, consagra em seu preambulo que se pretende
instituir um “Estado Democrdtico, destinado a assegurar... a igualdade e a
Jjustica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos...”, declarando que entre seus fundamentos esta o da dignidade da

pessoa humana.

¥ ¢f. SANTOS, Hélio. 4 busca de um caminho para o Brasil - a trilha do circulo vicioso. S.
Paulo: Editora SENAC, 2002.
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Acresce constituir, além disso, como seu objetivo “promover o
bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discrimina¢do” (artigos 1° e 3°), ou seja, se impds como
tarefa fundamental a de promover o bem comum ignorando quaisquer
diferengas, opg¢do que o Estatuto dos Direitos Fundamentais reflete, nos arts. 5°
e 7"

O texto constitucional “consagra a condenagdo do apartheid,

por parte de um povo mesti¢o, com razoavel contingente de negros”, como

observa argutamente J. AFONSO DA SILVA:

“Nele se encontra, também, o reconhecimento de que o preconceito
de origem, raga e cor especialmente contra os negros ndo esta ausente
das relagbes sociais brasileiras. Disfar¢adamente ou, ndo raro,
ostensivamente, pessoas negras sofrem discriminagdo até mesmo com
entidades publicas™*

Os programas de “acdo afirmativa”, tais como o que ¢ objeto
deste estudo, buscam pois essencialmente corrigir a situa¢ao descrita, adotando
uma retorica da substituicdo do “circulo vicioso” por um “circulo virtuoso”,
mas traz consigo uma problematica especifica e objeto da preocupacdo do
Direito, que, como ja se adiantou, consagra a igualdade e, mercé dessa opgao,
critérios essencialmente meritérios o acesso ao servigo publico, apesar de
garantir a ampla acessibilidade a todos os brasileiros que preencham as

condi¢des legais (art. 37).

Importa assim verificar que sobre quais bases se erige, € como a
Constitui¢ao define o principio da igualdade, formal e material, que concepgao,
enfim, de Justi¢a adota para tal fim, para, depois, investigar em que condi¢des
o “principio do mérito” — se pode ser assim chamado — interfere com um
sistema propositivo como o estudado, investigando, enfim, possiveis

alternativas constitucionais para os possiveis conflitos.

Precede esse exame uma noticia das respostas que o direito

objetivo oferece.

Y SILVA, Curso ... cit., p. 227
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CAPITULO I
RESPOSTAS REPRESSIVAS E PROMOCIONAIS

§ 4. A insuficiéncia da igualdade formal na questéo racial

Depois do fim da II Guerra Mundial, estabeleceu-se um
consenso em se considerar como infame o racismo, passando a comunidade
internacional a observar com mais atengdo os problemas de inclusao e exclusao
social a partir de critérios étnicos ou raciais. O nazismo terd assim dado sua

contribuicdo para a exposicao do drama da intolerancia.

Tera contribuido para isso a tendéncia em se abandonar critério
de raga como apto a diferenciagdo entre seres humanos, inclusive porque
descobertas cientificas se impuseram para se afirmar que ndo sdo

geneticamente relevantes essas diferengas para a espécie humana.

N. BOBBIO vé na convic¢ao de que os direitos humanos e as
liberdades fundamentais tém um fundamento, e que esse fundamento ¢
iniludivel, porquanto afirmado pela Declaragdo Universal dos Direitos do
Homem e do Cidadao, um discurso insuficiente, embora lastreado no acordo

universalmente firmado apoés o fim do nazismo:

“Somente depois da Declaragdo Universal ¢ que podemos ter a certeza
histérica de que a humanidade — toda a humanidade — partilha
alguns valores comuns; e podemos, finalmente, crer na universalidade
dos valores, no Unico sentido em que tal crenga é historicamente
legitima, ou seja, no sentido em que universal significa ndo algo dado
objetivamente, mas algo subjetivamente acolhido pelo universo dos
homens.”"!

Dentre esses valores estd o da irrelevancia da origem étnica ou
da aparéncia para o efeito de consideracdo no plano dos direitos, como se 1é

nos considerandos da Declaragao:

“I' BOBBIO. 4 era dos direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Campus, 1992,
p. 28
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. 0 reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da
familia humana e de seus direitos iguais e inalienaveis é o fundamento
da liberdade, da justica e da paz no mundo ... os povos das Nagdes
Unidas reafirmaram, na Carta, sua fé nos direitos fundamentais do
homem, na dignidade e no valor da pessoa humana e na igualdade de
direitos do homem e da mulher, e que decidiram promover o
progresso social e melhores condi¢des de vida em uma liberdade mais
ampla.

Assim proclamaram as 48 nagdes signatarias originais que ‘“toda
pessoa tem capacidade para gozar os direitos e as liberdades estabelecidas
nesta Declaragdo, sem distingdo de qualquer espécie, seja de raga, cor etc.,” e
que “todos sdo iguais perante a lei e tém direito, sem qualquer distin¢do, a
igual protecdo da lei” e “a igual prote¢do contra qualquer discriminagdo que
viole a presente Declaragdo e contra qualquer incitamento a tal

discriminacdo.”

Ter4 sido esta a primeira manifestagdo firme de incondicional
adesdao a um principio igualitdrio com énfase étnica, ao menos do ponto de
vista formal, demonstrando sua filiacdo ao sistema iniciado com a Liga das
Nacgoes e concluido com a criagdo da ONU, em 1945, de internacionalizagao
dos direitos humanos: “A Declarag¢do consolida a afirmac¢do de uma ética
universal, ao consagrar um consenso sobre valores de cunho universal a serem

seguidos pelos Estados.”

E objetivo das Nagdes Unidas, como ressalta o art. 55 da Carta
de sua criagdo, “promover o respeito universal e a observdncia dos direitos
humanos e liberdades fundamentais para todos, sem distingdo de raga, sexo,
lingua ou religido”, como veio, em 1948, a ser precisado pela Declaracao

Universal.

“2 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 5* ed. Sdo
Paulo: Max Limonad, 2002, p. 145
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E necessario que se diga que, em 1918, fora proclamado um
extenso rol de direitos sociais, que vieram a influenciar outras constituigoes,
particularmente a de Weimar, em 1919, realcando o discurso social, ou seja, a
igualdade, que a Carta de 1948 procura absorver, reconhecendo a tensdo entre
igualdade e liberdade que permeou a histéria da civilizacdo.* A Constitui¢des
resultantes dos processos revoluciondrios no México e na Russia sao

representativas dessa tendéncia.

Todavia, ¢ também de se destacar o qudo ilusdria pode ter sido
essa pretensdo, ao menos do ponto de vista da igualdade, dada a incapacidade
dos Estados em geral de promové-la, sem embargo das extensas cartas de

direitos que as constituicdes modernas trazem.
Observa C. L. ROCHA:

“Se se indagar quais os sistemas constitucionais positivados e em
vigor no mundo, tomando-se apenas desde o periodo que se seguiu a
2% Guerra Mundial, nos quais o principio da igualdade ¢ formalizado
como direito fundamental, ndo hd duvida de que a resposta abrangera
todas as Constituigdes (inclusive aquelas que sdo apenas nominais).
Todavia, se se questionar, paralelamente, em quais Estados o principio
da igualdade ¢ promovido (e ndo, em seu nome, tdo—somente se
concebe a desigualdade como comportamento antijuridico) segundo o
sistema juridico adotado e qual a extensdo de sua eficacia, em todos
eles havera de se constatar que a resposta sera oposta aquela oferecida
a primeira indagagdo posta. Em nenhum Estado Democratico até a
década de 60 ¢ em quase nenhum até esta ultima década do Século
XX se cuidou de promover a iguala¢do e venceram-se os preconceitos
por comportamentos estatais e particulares obrigatdrios pelos quais se
superassem todas as formas de desigualagio injusta.**

Explicacdes racialistas para determinadas diferencas de
tratamento nunca faltaram no contexto das nagdes, independentemente do seu
grau de desenvolvimento, seja em politicas segregacionistas dos Estados
sulistas americanos, seja em francas guerras étnicas no leste europeu e no
continente africano, mesmo apos se ter imaginado que a vitoria aliada poria fim

nisso.

# ¢f. PIOVESAN, Direitos... cit., p. 148

* ROCHA, Carmen Lucia Antunes. A¢io afirmativa - o contetido democratico do principio da
igualdade juridica. Revista de Informagao Legislativa, Ano 33, n° 131, p. 283/295, jul/set 1996
Brasilia: Subsecretaria de Edigdes Técnicas do Senado Federal, 1996
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E talvez o grande desafio da espécie humana a promocdo da
igualdade, a remocao dos obstaculos ainda existentes a equiparagao entre os
homens, particularmente quando nenhuma “razio razoavel”™® existe para tal

desequilibrio.

Entretanto, a partir da constatacdo de que para elimina-lo ndo
seria bastante simplesmente enunciar a igualdade entre as ragas, uma vez que a
discriminacao étnica e racial tem origem inclusive em circunstancias histdricas
implicadas com politicas de escraviddao baseadas na importagdo for¢ada de
negros — isto ¢ por razdes econOmicas —, admite-se politicas de agdo
afirmativa sustentadas em concessdo de alguns privilégios, como meio de

resgate da divida social, ao lado de medidas simplesmente repressivas.

No campo repressivo, registrando a influéncia da Declaragdo de
1948, o Brasil aprovou a ja referida Lei n. 1.390, de 3.7.1951, Lei Afonso
Arinos, incluindo entre as contravengdes penais a pratica de atos resultantes de
preconceitos de raca ou de cor, e, em 5 de janeiro de 1989, obediente ao
disposto no art. 5°, XLII, e ao art. 3°, IV, da Constitui¢do de 1988, editou a Lei
7.716, de 05 de janeiro de 1989, elevando a categoria de crime os atos

resultantes de preconceito de raga ou de cor.

Contudo, as medidas simplesmente repressivas se mostraram,
como se viu acima, insuficientes, eis que o preconceito no mais das vezes se
mostra dissimulado, sutil o bastante para que dele normalmente ndo se
aperceba, a ndo ser pelos seus resultados — no caso, fala-se como principal
deles a chamada invisibilidade, traduzida como a auséncia quase total de
integrantes de certos grupos dos postos publicos e privados mais relevantes por

causa da cor da pele.

Tem cabimento a observagio de C. L. ROCHA*:

* Cf. ALEXI, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Trad. Ernesto Garzén Valdés.
Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2001, p.384 ss. O autor adota essa
terminologia, para distinguir as possibilidades frente ao bindmio igualdade/desigualdade (cf.
infra)

* ROCHA, Agio... cit., p. 284
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“Os negros, os pobres, os marginalizados pela raga, pelo sexo, por
opgdo religiosa, por condi¢des econdmicas inferiores, por deficiéncias
fisicas ou psiquicas, por idade etc. continuam em estado de desalento
juridico em grande parte no mundo. Inobstante a garantia
constitucional da dignidade humana igual para todos, da liberdade
igual para todos, ndo s@o poucos os homens e mulheres que continuam
sem ter acesso as iguais oportunidades minimas de trabalho, de
participagdo politica, de cidadania criativa e comprometida, deixados
que sdo a margem da convivéncia social, da experiéncia democratica
na sociedade politica. Do salario a Internet, o mundo ocidental
continua sendo o espago do homem médio branco. Das prisdes as
favelas, o mundo ocidental continua marginalizando os que sdo
fisicamente desiguais do modelo letrado e chamado civilizatério pelos
que assim o criaram. Sem oportunidades sociais, econdmicas e
politicas iguais, a competi¢do, pedra de toque da sociedade industrial
capitalista — e, principalmente, a convivéncia sdo sempre realizadas
em bases e com resultados desiguais.”

Um modo pelo qual se tem enfrentado o problema da
desigualdade de fato ¢ o das acdes afirmativas, especialmente quando
formulado pelo sistema de “cotas” ou “metas”, atualmente objeto da

preocupacdo de diversas ciéncias sociais e do Direito.

§ 5. Agoes afirmativas como resposta positiva do direito

O problema da discriminagdo por razdo racial como objeto
especifico da preocupacdo do Direito tem raizes antigas. Ao longo dos anos
que se seguiram a Guerra Civil Americana, e portanto ao fim da escravidao
naquele pais, a Suprema Corte defrontou-se com uma visdo do discurso da
igualdade inaugurado com a aprovagio da 14" Emenda que revela com clareza

o alargamento da compreensao do principio.

Trés casos verificados nos Estados Unidos demonstram a

evolucdo dessa compreensao da igualdade.

No fim do século XIX, no julgamento do caso Plessy v.
Fergusson, pela Suprema Corte norte—americanam, afirmou-se a validade
constitucional do sistema de segregacdo racial nas escolas. Por cerca de
sessenta anos persistiu essa autorizagao para os Estados da Federacdo Norte—
americana baixarem legislagdo desse tipo, o que se verificou particularmente

nos sulistas, tradicionalmente conservadores nesse campo.
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Trata-se da entronizagdo da doutrina separados mas iguais, que
interpretava a Emenda XIV a Constituicdo Norte—Americana, através da qual
se permitia que leis separassem as pessoas segundo a raga, pois estas “ndo
implicavam necessariamente a inferioridade de uma ra¢a em rela¢do a outra”,

.. 4
como observou o0 Ministro Brown 7

Ja no famoso caso Brown v. Board of Education of Topeka, de
meados dos anos 50 do século XX — certamente a partir de uma visdo de até
onde pode levar a discriminagdo baseada no critério racial, sob trauma da II
Guerra —, a Suprema Corte norte—americana revogou a jurisprudéncia

anterior.

Por esse julgamento, entendeu-se incompativel com a mesma
Emenda XIV o sistema de apartheid praticado naqueles Estados, para permitir
que estudantes negros pudessem freqilientar instituicdes publicas de ensino sem

observar a segregacdo imposta pelas leis locais*.

Dai a condenagdo da pratica do racismo permear o discurso
moderno sobre os direitos humanos, tanto num sentido negativo ou garantista

como num sentido positivo ou afirmativo.

O principal precedente alienigena a proposito de uma agao
afirmativa baseada em cotas raciais sem duvida é o caso Allan Bakke vs.
Regentes da Universidade da California, julgado pela Suprema Corte norte—
americana em 1977%, onde se estabeleceu que uma lei como a de Direitos
Civis (1964) nao impede ¢ que a Emenda XIV da Constituigdo norte—

americana autoriza programas de acdo afirmativa baseados em critérios raciais.

47 ¢f. MENEZES, 4 acdo... cit., p. 75-76
* of. MENEZES, 4 acdo... cit., p. 81

* A teoria do impacto desproporcional ou adverso, segundo a qual a inten¢do da XIV Emenda
foi ndo s6 a de proibir a discriminagdo como também as condutas que permitem a perpetuacio
da diferenga de tratamento, entretanto, foi cristalizada em julgamento anterior, Griggs vs. Duke
Power Company, sem todavia entrar-se no mérito. Cf. MENEZES, 4 ac¢do... cit., p. 96-98.
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A Corte Suprema, relativizando a interpretacdo segundo a qual
qualquer discriminagdo — direta ou inversa —, com base em critério de raca
seria incompativel com o estatuto da igualdade, e automaticamente banida pela
Constituicdo, acabou por reconhecer a validade desse tipo de programa, ainda
que tenha a Corte, afinal, assegurado a vaga ao postulante alegadamente

preterido, por ndo admitir que este fosse prejudicado.”

O fundamento adotado por tal programa observava ndo sé o
problema do resgate da divida social provocada pela discriminacdo — em
muitos casos oficializada em programas de apartheid — como também a
necessidade de se melhorar a distribui¢cdo €tnica entre os profissionais oriundos
das universidades, como meio de incentivar os pertencentes & mesma etnia a
buscarem os servicos desses profissionais (o caso Bakke envolvia candidatos ao
curso de medicina), propiciando uma melhora no bem—estar geral, gerando
assim, em certo prazo, um “circulo virtuoso”, em lugar do “circulo vicioso”

gerado pelo racismo.

A jurisprudéncia que se seguiu na Suprema Corte Norte—
Americana, embora tenha sofrido retrocessos sob Executivos conservadores,
tem mantido o entendimento de que programas de agdo afirmativa sao

. . . 51
constitucionais™ .

A idéia central das agdes afirmativas baseia-se num conceito
circular, derivado da concepcao utilitarista de Justica: garante-se vagas por
exemplo em universidades publicas para minorias étnicas para que estas
possam formar profissionais que, no futuro, atendam exatamente os membros
de sua comunidade racial (pela constatacdo de que estes relutam em ser

admitidos pelos pertencentes a outras etnias).

% Para um exame dessa decisdo, confira-se a tradugio presente em GOMES, Joaquim B.
Barbosa. A¢do afirmativa e o principio constitucional da igualdade. Rio de Janeiro. Sao Paulo:
RENOVAR, 2001, pp. 245-295

51 Recentemente, a imprensa noticiou o anuncio de decisdo do dia 23 de junho de 2003, da
Suprema Corte americana, no sentido de que tal conceito — acdo afirmativa — ¢ valido,
inclusive do ponto de vista racial (no sentido de autorizar que a universidade busque maior
diversidade nesse campo), embora tenha imposto limites, tais como o de proibir a atribuigdo de
pontos em fung¢do da raca do candidato a vaga na Universidade. Folha de S. Paulo, Sdo Paulo,
24.jun.2003, caderno A, p. 9
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O programa se propde a elevar de modo indireto o padrao geral
da qualidade de vida dessas pessoas que, devido a essa evolucdo, terdo mais
facilidades para ocupar as vagas, reiniciando o processo, até que, naturalmente,
ocorra a integragdo plena — dai a necessaria provisoriedade das politicas de

cotas.

De fato, especialmente nos Estados Unidos da América, diversas
politicas anti—segregacionistas passam a viger, seja através da derrubada de
processos de apartheid, seja através de mecanismos tipicos de acdo afirmativa
mediante cotas étnicas, principalmente a partir da aprovagdo da Lei de Direitos

Civis, de 1964°,

De acordo com voto proferido em caso sujeito ao exame da
Suprema Corte Norte—Americana em outro caso, citado por J. B. GOMES, “a
boa inten¢do ou a auséncia de animo discriminatorio ndo redimem as praticas
empregaticias ou os mecanismos de avaliagdo que funcionam como
instrumentos de conten¢do (do avango) dos grupos minoritarios” até porque
esses instrumento ndo tém “nenhuma relacdo com a mensuracdo da

capacidade de trabalho.” >

Percebe-se o prestigio tanto a tese do impacto desproporcional
das politicas “neutras”, quanto a um sistema de mérito. Neste sentido, sustenta:
“as praticas, os procedimentos ou testes, facialmente neutros, e até mesmo
neutros em termos de inten¢do, ndo podem perdurar se eles operam no sentido

¢ b) 7. ’ . . ) ;. s 54
de ‘congelar’ o status quo de praticas empregaticias discriminatorias” ~".

32 Lei de Direitos Civis, Se¢do VII, que proclama ser ilegal um empregador “(1) deixar de
contratar ou recusar-se a contratar, ou despedir, qualquer individuo no que diz respeito a
compensagdo, termos, condigdes ou privilégios de emprego por causa da raga, cor, religido,
sexo ou origem nacional de tal individuo ou (2) limitar, segregar ou classificar seus
empregados ou candidatos a emprego de qualquer maneira que prive qualquer individuo de
oportunidades de empregou ou que afete adversamente sua condi¢do como empregado por
causa da raga, cor, religido, sexo ou origem nacional de tal individuo.” Sobre as diversas
politicas adotadas pelo Governo Americano, consulte-se MENEZES, 4 ac¢do... cit.

33 GOMES, Ac¢do afirmativa ... cit., pp. 186-187
3 GOMES, Ac¢do afirmativa ... cit., pp. 186-187
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Assim se pensa ser possivel eliminar obstaculos artificialmente
criados (por ignorancia, preconceito ou, no caso da escravidao, por decorréncia
de interesses econOmicos passados), facilitando a reintegragdo ou a

emancipacao dos setores “excluidos”.

§ 6. Agao afirmativa no Brasil

A Convengdo 111 da Organizacdo Internacional do Trabalho
(1964), ratificada pelo Brasil em 26/11/1965, iniciara a meng@o ao problema da
discriminacdo nas relagcdes de emprego, mas foi com a Convengao
Internacional Sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminagao
Racial, de 1966, que, apesar de combater toda e qualquer discriminagdo, se

admite de modo expresso a discriminagdo positiva.

No artigo 1°, item 4°, essa Convengio estabelece, para os efeitos
do Direito Internacional dos Direitos Humanos que “ndo serdo consideradas
discriminagdo racial as medidas especiais tomadas com o unico objetivo de
assegurar o progresso adequado de certos grupos raciais ou étnicos” com a
ressalva de que nao “conduzam, como conseqiiéncia, a manutengdo de direitos
separados para os diferentes grupos raciais e que ndo prossigam apos terem

e 55
alcangados os seus objetivos.

Comentando a Convengao de 1966, F. PIOVESAN observa que
o seu espirito ¢ o de eliminar a exclusdo através da inclusdo, o que exige
todavia a adocdo de politicas compensatorias que ‘“acelerem a igualdade
enquanto processo”, para o que ‘‘sdo essenciais estratégias promocionais
capazes de estimular a inser¢do e a inclusdo de grupos socialmente

vulnerdveis nos espagos sociais”’, com vistas a “garantir a igualdade de fato”:

> ¢f. PIOVESAN, Direitos... cit., p. 402
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“As agOes afirmativas constituem medidas especiais € temporarias
que, buscando remediar um passado discriminatorio, objetivam
acelerar o processo de igualdade, com o alcance da igualdade
substantiva por parte de grupos socialmente vulneraveis, como as
minorias étnicas e raciais, dentre outros grupos. Enquanto politicas
compensatorias adotadas para aliviar e remediar as condigdes
resultantes de um passado discriminatorio, as agdes afirmativas
objetivam transformar a igualdade formal em igualdade material e
substantiva, assegurando a diversidade e a pluralidade social.” *°

A Constitui¢do do Brasil, por forga do art. 5°, § 2°, reconhece a
validade dos tratados internacionais como fonte de direitos e garantias, pelo
que estaria validando a adogdo de programas de a¢do afirmativa como
autorizados pela referida Convencdao, com as restricdes ali constantes,
particularmente a limitagio temporal de tais politicas. C. A. MELLO’’,
interpretando esse dispositivo, entende mesmo que ele “constitucionalizou as

normas de direitos humanos consagradas nos tratados”.
G. BESTER esclarece:

“Assunto da hora, mormente na esfera do Direito Constitucional, as
Acgdes Afirmativas - aqui tratadas como “discriminagdes positivas” ou
“discriminagdes inversas” - inserem-se no ambito mais amplo dos
Direitos Fundamentais da pessoa humana, servindo para demonstrar o
quanto os fatos se impdem ao Direito posto, na medida exata em que
trazem a superficie as mais variadas discriminagdes negativas, ou seja,
os tratamentos desiguais destinados as pessoas nas esferas politica,
social, cultural, econémica, culminando na juridica.5 8

Trata-se, como observa, de implementar em sua ultima medida o
principio geral da igualdade, muito caro ao Direito Constitucional dos paises
ocidentais, herdeiros da tradicdo iniciada com as revolucdes francesa ¢

americana dos fins do Século XVIII.

Como complementa a autora citada:

¢ PIOVESAN, Direitos ... cit., p. 191-192

" MELLO, Celso de Albuquerque. O § 2° do art. 5° da Constituigdo Federal. In: TORRES,
Ricardo Lobo (org). Teoria dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Renovar: 1999, p. 25. O
autor propde uma interpretacdo heterodoxa do dispositivo, no sentido de "que a norma
internacional prevalece sobre a norma constitucional, mesmo naquele caso em que uma norma
constitucional posterior tente revogar uma norma internacional constitucionalizada.” Contra:
MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais — teoria geral — comentdrios aos
arts. 1° a 5° da constitui¢do da republica federativa do brasil — doutrina e jurisprudéncia. 4*
ed. S@o Paulo: Atlas, 2002, p. 304, que diz serem “atos normativos infraconstitucionais”.

¥ BESTER, Gisela Maria. Globalizagio e previsio de acdes afirmativas para a protegdo do
trabalho das mulheres nas constituigdes dos paises integrantes do mercosul. Revista Sintese
Trabalhista, n° 114 - DEZ/1998, pag. 146 ss. Porto Alegre: editora Sintese, 1998
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“Assim, tem-se que as agdes afirmativas estdo umbilicalmente
atreladas a tentativas de efetivag@o concreta do principio da igualdade
juridica, no sentido de que, através delas, as minorias enquanto tais
tém o reconhecimento formal de uma espécie de “tutela positiva” por
parte do Estado legislador - o que ndo deixa de ser uma forma de
intervengdo estatal -, teleologicamente orientada a corrigir situagdes
historicas de patente desigualdade. Evidencia-se, portanto, que a
igualdade, embora constante nos textos legais, nem por isso tem o
poder de fazer com que as pessoas se sintam igualizadas no terreno
dos fatos, ou seja, a titularidade subjetiva do direito ao
reconhecimento como iguais ndo encontra evidente coincidéncia no
campo fatico da vida cotidiana. Esta é, em verdade, a constante luta
entre as dicotomicas igualdades formal/legal e material/substancial;
uma luta antiga, muito mais ampla, que, vindo desde as
contraposicoes ideoldgicas iniciais entre os modelos de Estado
Individualista, Liberal Classico e Nao-Interventor e de Estado Social e
Interventor, parece teimar em avangar Século XXI adentro.”

Por seu turno, C. L. ROCHA conceitua ac¢ao afirmativa como o
conjunto de “planos e programas governamentais e particulares, pelos quais
as denominadas minorias sociais passavam a ter, necessariamente,
percentuais de oportunidades, de empregos, de cargos, de espacgos sociais,

,, . . . e . 60
politicos, economicos, enfim, nas entidades publicas e privadas.”

Essa politica de “inclusdo social” pode se dar mediante
especificos incentivos financeiros (linhas de crédito, p. ex.), tributarios
(isengdes ou redugdes fiscais), administrativos (pontos em licitagdes publicas
para empresas que pratiquem politicas inclusivas), educacionais (bolsas ou

subvencgoes) ou outras formas.

Além disso, podem compreender outras iniciativas, seja
propiciando uma diferenciagdo no plano educativo (acesso mais facil, cursos de
curta duragdo etc.), e patrimonial (distribui¢ao de terras entre os descendentes
dos ex—escravos, que ocupam dareas de antigos quilombos) , atuando como

. . .61
instrumento de resgate das minorias’ .

¥ BESTER, Globalizagio ... cit.
% ROCHA, Agio... cit., p. 285

' ROCHA, Acio... cit., p. 285, pde em causa o problema de se designar minoria um grupo, o
dos negros e pardos no Brasil, ou o das mulheres, por exemplo, pois ambos sdo praticamente
igualados numericamente. A expressdo ¢ tomada assim num sentido qualitativo, para designar
os que sdo desprovidos do poder econdmico, politico e social, déficit que vai provocar, ai sim,
um processo de representacdo desigual nas esferas de decisdo e de comando. Ou seja, sdo
minoria no sentido da indicacdo desse deficit de representatividade.
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Operam as acgdes afirmativas no mesmo sentido da corrente de
pensamento que substituiu historicamente os modelos de Estado Individualista,
Liberal Classico e Nao—Interventor, por um Estado Social intervencionista ou

Estado de Solidariedade®?.

A Constitui¢do de 1988, que, por seu Preambulo ja houvera
declarado a idéia de que “ndo se tem a democracia social, a justi¢a social, mas
que o Direito foi ali elaborado para que se chegue a té-los”™, estabeleceu de
forma inédita na historia do constitucionalismo brasileiro, que os objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil sdo os de “construir uma
sociedade livre, justa e solidaria, erradicar a probreza e a marginalidade e
reduzir as desigualdades sociais e regionais e promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, ragca sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discrimina¢do”, como se 1€ nos incisos do art. 3, autorizando (e, como se vera

adiante, possivelmente estabelecendo como dever) a acao afirmativa.

Advirta-se que o propodsito das acdes afirmativas raciais nao
deve ser encarado sob a idéia de aumentar-se a percep¢do do sentimento de
raga como elemento importante na sociedade, mas, exatamente o contrario, sua
intencdo ¢ a de diminuir sua importancia na vida social®, isto &, para que o tal
fator ndo seja relevante para o efeito de estabelecer distingdes sociais e

economicas, tais como as verificadas em nosso meio.

A ac¢do afirmativa racial exige a necessidade de se aprofundar o
debate especificamente voltado a prote¢ao dos seres humanos sob o enfoque da
discriminacdo, dado que mesmo sociedades desenvolvidas e democraticas
continuaram a pratica-la, de forma ostensiva ou dissimulada. Para tanto, se

impde uma noticia das iniciativas tomadas no Brasil.

62 Cf., dentre outros, sobre o abandono da neutralidade estatal, BESTER. Globalizagdo ... cit., e
BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos teoricos e filosoéficos do novo direito constitucional
brasileiro. Revista Academia Brasileira de Direito Constitucional, n. 1, 2001, pp. 17-59.
CASTRO, Jos¢é Fernando de. 4 origem do direito de solidariedade. Rio de Janeiro: Renovar,
1998. A propodsito da crise do Estado intervencionista, vale registrar, dentre outros, as
observagdes de J. CANOTILHO, no prefacio a segunda edicdo de sua obra Constituigdo
dirigente e vinculagdo do legislador. COIMBRA: Editora Coimbra, 2001.

% ROCHA, A¢io... cit., p. 288

% DWORKIN, Ronald. Uma questdo de principio. Trad. Luis C. Borges, Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2000, p. 440
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§ 7.Iniciativas sobre critério racial na admissao ao servigo publico

Ensaia-se nas diversas esferas administrativas a edi¢ao de Atos
Normativos instituindo critério raciais (cotas e metas) para o preenchimento

~ r1.1: 65
de cargos, empregos e fungdes publicos™”.

Foi entretanto com a aprovagdo, pelo Senado Federal, de um
Projeto de Lei garantindo 20% ou mais de vagas em universidades oficiais e
em empregos ou cargos publicos a serem preenchidos por concurso®. Além
desse projeto, tramita pelo Congresso Nacional outro, denominado Estatuto da

Igualdade Racial, que contém semelhante disposi¢io.®”’

Podem ser mencionados outros projetos e iniciativas, ja
adotados no plano federal, de adogdo de critério racial no acesso ao servico

publico — ai compreendidos tanto sistemas de cotas, como de metas.

O Ministério das Relagdes Exteriores adota, através de convénio
com outros ministérios e instituicdes, um sistema de metas, outorgando
“bolsas—prémio de vocagdo para a diplomacia em favor de estudantes afro—
descendentes que venham a candidatar-se ao Instituto Rio Branco”, de acesso
a carreira de diplomata, com vistas “a propiciar maior igualdade de
oportunidades e diversidade étnica... para a formacdo de diplomatas
brasileiros”. O Edital tornando publico o processo seletivo impde como

requisito & candidatura “ser afro—descendente”®.

85 Na esfera federal: Portaria n° 202, de 4.9.2001, do Ministério do Desenvolvimento Agrério,
estabelece cotas em concursos publicos de 20%; Na local: Lei 5.202, 10 de outubro de 2002,
do Municipio de Piracicaba, garantindo 20% das vagas em concursos publicos para cargos ou
empregos na administrag@o publica direta e indireta; Lei 5.745, de 14 de fevereiro de 2002, do
Municipio de Jundiai, reserva cargos no servigo publico, a razao de 20%.

5 SF PLS 00650/1999 de 30/11/1999 - “Institui quotas de a¢do afirmativa para a populagdo
negra no acesso aos cargos e empregos publicos, a educagdo superior e aos contratos do
Fundo de Financiamento ao Estudante do Ensino Superior (FIES). Estabelece quota minima
de vinte por cento para a populagdo negra no preenchimento das vagas aos concursos em
cargos publicos, nas institui¢oes de educagdo dos trés niveis de governo, federal, estadual e
municipal.”

“ PROJETO DE LEI N° 3198, DE 2000, Do Senhor Paulo Paim - PT/RS, Institui o Estatuto da
Igualdade Racial, em defesa dos que sofrem preconceito ou discrimina¢do em fungdo de sua
etnia, raga e/ou cor, e da outras providéncias.

%8 Edital n° 01/2003 - IRBr, de 13.05.2003
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Em 13 de maio de 2002, o Presidente da Republica editou o
Decreto n°® 4.228 (D.O.U. 14.5.2002), instituindo o Programa Nacional de
Agodes Afirmativas, na esteira do Decreto 4.229, da mesma data, que dispoe

sobre o Programa Nacional de Direitos Humanos - PNDH.

O Decreto referido, em cumprimento ao PNDH, instituido pelo
Decreto 1.904, de 13 de maio de 199669, prevé como “medidas administrativas

e de gestdo estratégica”, inclusive uma politica de metas, prevendo a

“observancia, pelos orgdos da Administragdo Publica Federal, de
requisito que garanta a realizagdo de metas percentuais de participacao
de afrodescendentes... no preenchimento de cargos em comissdo do
Grupo—Diregdo e Assessoramento Superiores — DAS”, observada a
legislacdo vigente.”

No lado do Poder Judiciario, o Supremo Tribunal Federal, sob a
Presidéncia do Ministro Marco Aurélio de Mello, baixou, em dezembro de
2000, edital de licitacdo para contratacdo de profissionais para prestacdo de

servigos jornalisticos com cota de 20% para negros.

Enfim, pela Lei Federal n°® 10.678 de 23 de maio de 2003, foi
instituida a Secretaria Especial de Politicas de Promog¢do da Igualdade Racial, a
quem, dentre outras tarefas, cabe a “coordenagdo e articulagdo de politicas e
diretrizes para a promogado da igualdade racial, na formulagdo, coordenagdo e
avaliagio das politicas publicas afirmativas de promo¢do da igualdade”,

coerentemente com as propostas do atual governo, sem mencionar, porque nao

¢ objeto de nossa investigacdo, sistemas de cotas para acesso a universidades.

A adogdo de critério diferencial como modalidade de “acdo
afirmativa” — compreendidas em geral nesse conceito as agdes politicas em
que o Estado abre mdo de sua neutralidade para promover reparagdes em

situagoes determinadas — nao ¢ todavia novidade no Direito Brasileiro.

% 0 Plano Nacional de Direitos Humanos - PNDH, de 1996, ja previa em seu Anexo I, entre as
"propostas de agdes governamentais", in verbis: "Adotar, no dmbito da Unido, e estimular a
adogdo, pelos estados e municipios, de medidas de cardter compensatorio que visem a
eliminagdo da discriminagdo racial e a promog¢do da igualdade de oportunidades, tais como:
ampliagcdo do acesso dos afrodescendentes as universidades publicas, aos cursos
profissionalizantes, as areas de tecnologia de ponta, aos cargos e empregos publicos, inclusive
cargos em comissdo, de forma proporcional a sua representagdo no conjunto da sociedade
brasileira."”
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Com efeito, apesar da maxima da igualdade, que deve ser
operada “sem distin¢do de qualquer natureza” (art. 5° caput da Constitui¢do
Federal), e reiterada no art. 7°, XXX, a propria Carta Fundamental alberga
algumas politicas que, prima facie, poderiam ser interpretadas como destoantes
desses preceitos, como, por exemplo, a adogdo de cotas para deficientes fisicos
em cargos e empregos publicos (art. 37, VIII) e a de incentivos para o mercado

de trabalho da mulher (art. 7°, XX).

Leis Federais, como € o caso da de n° 8.213, de 24.7.1991, e a
das licitagdes, n° 8.666 de 21.6.1993, art. 24, XX, regulamentam ja a questao
do acesso privilegiado de deficientes ao servigo publico, ou incentivam a
contratacdo pela Administragdo Publica de associacdes de portadores de

deficiéncia fisica para prestagdo de servigos.

A partir das politicas de inclusdo por critério racial,
generalizando iniciativas até ai localizadas, a questdo assumiu relevancia tal
que justifica uma investigacdo mais profunda, por reacender o debate que ja
tem durado um século, sobre os limites de nossa integracdo racial, e que, nas
ultimas décadas, tem sido objeto de polémica nos paises onde semelhante

politica foi adotada.

A justificativa apresentada, ao que se extrai do Parecer exarado
no sentido da aprovagdo da Proposta de Lei do Senado 650, colhe como
fundamento da proposta o reconhecimento de que os efeitos provocados pela
discriminacao racial perenizaram-se no pais, “configurando o maior empecilho

a construgdo de uma sociedade brasileira verdadeiramente democratica”.
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"I BRASL. Senado Federal. Parecer n° 406, de 2002, Sebastiio Rocha. Diario do Senado
Federal, 22.mai.2002



A discriminagdo racial reflete-se, como esclarece o Relator, na
presenca dos cidaddaos negros nos cursos de graduacdo, e, em conseqiiéncia,
também no acesso ao FIES — Fundo de Financiamento ao Estudante de Ensino
Superior, bem assim nos cargos de maior status € remuneracdo no setor
publico, como também nos do setor privado, aparecendo sobre-representados

nos cargos de baixos prestigio e remuneragao.

Reconhecendo que iniciativas semelhantes ja tinham sido
tentadas em oportunidades anteriores, sem pleno €xito, vé no momento politico
atual, particularmente a partir da III Conferéncia das Nagdes Unidas contra o
Racismo, realizada em 2001, em Durban, a possibilidade de uma adesao

melhor sucedida da sociedade a idéia.

O sistema de cotas, com efeito, seria a modalidade mais
“radical” de enfrentamento do problema, convivendo ao lado das metas, que
revelam uma tendéncia mais moderada, e ambas acolhem a tese de que o
racismo ndo foi corretamente solucionado pelas leis repressivas antes aludidas,
ao forcar um programa de “convivéncia plural”, que elimine afinal ou reduza

. A . . ~ )
bastante a importancia do elemento racial nas relagdes sociais’>.

O discurso de apoio aos Projetos de “cotas” entretanto classifica
de modo implicito o concurso publico, ainda que inserido em nossa tradicao
constitucional como método democratico de avaliagdo do mérito para o acesso
aos cargos ou empregos publicos, como uma pratica discriminatoria
dissimulada, na medida em que perpetua uma relagdo injusta ex radice,
equiparando-se a praticas odiosas verificadas em paises onde se verificaram

politicas de apartheid racial explicito.

V¢, com efeito, na “sub—representacdo” das racas negra ¢ parda
nos cargos mais relevantes da Republica e nos empregos da iniciativa privada

um sintoma da “discriminacao de resultados™:

72 Cf. Parecer ao projeto 650, cit.
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“Ao cuidar especificamente da populagdo negra, ele busca compensar
os efeitos perenes da perversa pratica discriminatoria que se mostra, a
um s6 tempo, contemporanea e reforcadora da escraviddo de ontem e
da desigualdade social de hoje, configurando o maior empecilho a
construcdlo de uma sociedade brasileira  verdadeiramente
democratica.”*

E, com a redacdo dada ao art. 4° do Projeto de Lei, tenta-se
prestigiar também o critério de mérito, ao estabelecer o procedimento Unico de
inscricio’: “Essas modifica¢des logram vincular a questdo da justica social a
do mérito pessoal, desautorizando o discurso preconceituoso daqueles que

. . . ~ JJ75
condenam a institui¢do de cotas para o segmento em debate.

A discriminagdo de resultados ¢ pois apresentada como
fundamento da constitucionalidade da ousada medida proposta, ndo se vendo
na possibilidade de uma discriminacdo “a favor da minoria” os efeitos

perversos que aqui foram sugeridos, ainda que em linha de possibilidade.

Esses diplomas e projetos, ao lado de outros ja baixados ou em
tramitacdo, além de elevar ao nivel normativo a constatacdo de que o Direito
deve enfrentar de algum modo a questdo desigualdade racial no Brasil, suscita
algumas questdes, a partir das quais, cumpre examinar, do ponto de vista da
Constituicdo, os fundamentos possiveis para agdes afirmativas dessa

modalidade.

73 Cf. parecer ao Projeto 650, cit.

™ Esta ¢ a redagdo do artigo, como aprovada: “Serd destinada a cota minima de vinte por
cento para afrobrasileiros que apresentarem a qualificagdo exigida (...) § 1° O acesso dos
candidatos aos beneficios previstos no caput obedecera a critérios estabelecidos em
regulamento, observado o procedimento unico de inscri¢do e sele¢do.”

3 Cf. parecer ao projeto de Lei 650, cit.
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SEGUNDA PARTE
ACOES AFIRMATIVAS E SEU FUNDAMENTO

“Vocé ndo pega uma pessoa que durante anos esteve acorrentada, e a
libera, ¢ a coloca na linha de partida de uma corrida e diz, ‘Vocé esta
livre para competir com todos os outros’, ¢ ainda acredita,
legitimamente, que vocé foi totalmente justo. Assim, ndo ¢ suficiente
apenas abrir os portdes da oportunidade, todos os nossos cidadaos
devem ter a capacidade de atravessar esses portdes.”

Lyndon Johnson
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CAPITULO |
QUESTOES PREVIAS

§ 8.0 espaco juridico como baliza de investigacao

Parece ter a doutrina se afastado da busca de um consenso a
proposito do significado do Direito depois de reconhecido ser invidvel esse
proposito, o que todavia ndo afasta a necessidade da defini¢do de um espago
especifico onde pode se desenvolver a discussdo sobre a Igualdade do ponto de
vista do Direito, um campo diverso do filoséfico, historico, socioldgico ou
moral, embora neles colha referéncias. E a igualdade se apresenta como um dos

problemas constitucionais que suscita mais davidas que respostas.

Conquanto a doutrina do positivismo normativista de KELSEN,
adotando a postura metodoldgica cientifica, pretenda conhecer o objeto,
dizendo o que é e como é o Direito’®, e assim renunciando a tarefa de enunciar
juizos de valor (bom ou ruim, verdadeiro ou falso) sobre normas, as quais sao
apenas validas ou invalidas, o fato ¢ que desde meados do Século XX, pelo
menos, essa postura vem sendo problematizada, abdicando-se, ainda que
parcialmente, da idéia de impossibilidade de dizer-se qual ¢ ou deve ser o

direito a ser observado.

Por exemplo, j4 no primeiro capitulo da obra que intitulou
justamente “O conceito de Direito”, H. HART alerta que a pergunta “o que ¢
direito?” mereceu vasta literatura para ser respondida, mas as respostas sao de
tal diversidade que a perplexidade s6 aumentou, e, certamente, para tal

conclusdo terdo contribuido o que chamou de “casos duvidosos”.

" KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Trad. Jodo Baptista Machado. 4 ed. Coimbra,
Arménio Amado — Editor, Sucessor, 1979, p. 18



Nesses casos ¢ que normalmente a indagacdo sobre o que ¢
Direito tende a aflorar e o questionamento se aprofunda e, ainda que, na
decisdo, se tenha adotado uma ou outra concepc¢do (pois o que se exige do
Direito ¢ que deva responder a demandas concretas, e ndo meras especulagdes
académicas), ndo necessariamente essa sera a mesma que, adiante, em outro

desses “casos—limite” podera ser adotada.

HART, apods reconhecer como comum a todos os sistemas
juridicos a existéncia de alguns elementos, como um minimo de regras sobre
alguns institutos fundamentais, uma jurisdicdo e uma legislatura, indaga por
que persiste a perplexidade sobre o conceito de Direito questionando se poderia
se explicar pela presenca de “casos duvidosos, acerca de cuja ‘qualidade

Jjuridica’ ndo so vacilam os homens cultos comuns, como também os juristas” .
O autor adverte:

“(...) a existéncia de tais casos questionaveis ou discutiveis deu origem
a uma controvérsia prolongada e de alguma maneira estéril, porém ¢
patente que esses casos ndo podem explicar as perplexidades sobre a
natureza geral do direito, expressadas pela persistente pergunta — o
que ¢ direito?”

Apesar desse aviso, esses casos se multiplicam com o aumento
da complexidade da sociedade, que, por seu turno, mais e mais vem
depositando no Direito a missao de soluciona-los, reduzindo assim o espago da

politica.

O jurista, que, por formacao, tem sido tradicionalmente avesso a
tarefa de desvendar o significado profundo de muitos dos conceitos abstratos
com os quais trabalha, ¢ pois chamado com cada vez maior freqiiéncia a

responder a persistente questao — qual é o melhor direito?

" HART, H.L.A. El concepto de derecho. Trad. espanhola de Genaro R. Carrio. 2" edigio.
Meéxico: Editora Nacional 1978. Titulo original: The concept of law. P. 4, em tradugao livre:
"Si todo este es de conocimiento comun, jcomo es que la pregunta ;que és derecho? ha
persistido y ha recebido respuestas tan variadas y extraordinarias? ;Es porque, ademas de los
casos tipicos claros, constituidos por los sistemas juridicos de los estados modernos, que nadie
en su sano juicio dudaria que son sistemas juridicos, existen también casos dudosos, acerca de
cuya 'calidad juridica' no solo vacilan los hombres cultos comunes, sino también los juristas?
(...) Por cierto que la existencia de tales casos cuestionables o discutibles ha dado origen a
una controversia prolongada y de alguna manera estéril, pero es patente que esos casos no
pueden explicar las perplejidades sobre la naturaleza general del derecho, expresadas por la
persistente pregunta jqué es derecho?"
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O conceito de Direito ¢, nesses casos, muitas vezes o problema a
ser enfrentado, porquanto, “como as regras para o uso de palavras ndo sdo
precisas e exatas, elas permitem a existéncia de casos nebulosos ou limitrofes
nos quais as pessoas falam de maneira um tanto diferente entre si” ’* como diz
R. DWORKIN — de certo modo atestando a impoténcia das principais

correntes tedricas em obter um conceito univoco.

A problematizagdo de significados (como o da igualdade) que,
nas questdes mais simples, seriam 6bvios, decorre da adesdo mais ou menos
universal a posturas semanticas em relagdo as normas, e, entretanto, nos casos
mais complexos, essa complexidade se apresenta como essencial para sua
solugdo, sendo essa, na verdade, quase sempre, uma decisdo sobre o

significado ou sentido “juridico” de palavras.

Esses “casos dificeis”, como os denomina DWORKIN, hoje
estariam definindo a linha de pensamento sobre o direito, afirmando o autor ser
possivel, a partir deles, chegar a definir ndo s6 o que é o Direito, mas qual é o

Direito, no sentido de se estabelecer um Direito “certo”.

Rejeita esse autor a obje¢do de que tal proposito — a crenga
sobre a possibilidade de “definir um Direito justo e, conseqiientemente um
critério de valor para o Direito Positivo” — nao passa de um mal—disfar¢ado
renascimento da “antiga metafisica jusnaturalista” que, desprezando os “/imites

9 7

entre ciéncia e politica” ”°, supde ser possivel atribuir tais valores as normas:

“uma justificacdo do Direito positivo pela Moral apenas é possivel quando
entre as normas da Moral e as do Direito possa existir contraposi¢do, quando

.. .. o 80
possa existir um Direito moralmente bom e um Direito moralmente mau” ™.

® DWORKIN, O império ... cit., p. 4 ss
" KELSEN, Teoria... cit., prefacio, p. 14
% KELSEN, Teoria... cit., p. 105
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HART também parece nao admitir, pelo excesso de amplitude,
que o Direito se constranja por aspectos morais, aceitando embora que numa
distingdo da Moral, a da Justi¢a, por ser mais controlavel, tenha intima conexao
com o Direito. Reconhece entretanto — coerente com seu positivismo
atenuado — que o Direito ndo ¢ apenas uma forma vazia e aberta a qualquer
conteudo, e que “a justica ... é, pelo menos, uma condi¢do necessaria que deve

satisfazer toda eleicdo legislativa que diga estar guiada pelo bem comum” ™.

R. DWORKIN, dentre os autores contemporaneos, representa
bem a nova posi¢do do jurista, ao postular que “uma resposta [as questdes
juridicas polémicas] poderia ser demonstrada para todos como correta, de
forma incontestavel”’, ainda que admita que “a questdo de se podemos ou ndo
ter razdo ao considerarmos certa uma resposta ¢ diferente da questdo de poder
ou ndo demonstrar que tal resposta ¢ certa”. Dai, na visdo do autor, deve ser
dito que “a controvérsia diz respeito a moral, ndo a metafisica, e que,
entendida como uma questdo moral, a tese da inexisténcia de respostas certas

82

¢ muito pouco convincente, tanto do ponto de vista moral quanto juridico” ™,

valorizando o Direito como meio para a solu¢ao dos problemas sociais.

Esse autor responde a persistente pergunta sobre se os direitos
podem ser controversos, insistindo em que uma questdo, ainda que altamente
controversa, nao admite ‘“uma série de respostas aceitiveis”, como
argumentam os criticos, € que ndo ¢ um mito a afirmacdo de que “num caso

. . r . »” 83
dificil so existe uma resposta correta’ .

S'HART, EI concepto... cit., p. 208, em tradugdo livre: “Algunos podrian en verdad argiiir que
todo cuanto puede significar realmente la pretension de que al elegir entre las pretensiones en
conflicto de diferentes clases o intereses se tuvo exclusivamente en mira ‘el bien comun’, es
que todos los reclamos fueron imparcialmente examinados antes de la decision. Sea esto
verdad o no, parece claro que la justicia en este sentido es, por lo menos, una condicion
necesaria que debe satisfacer toda eleccion legislativa que diga estar guiada por el bien
comun.

%2 DWORKIN, O império... cit., prefacio, p. XIII

3 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. trad. Nelson Boeira, Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2002, p. 446
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Nao se propde, todavia, neste espago, apresentar uma resposta
certa para a questdo formulada: ciente da dificuldade insita em tal proposito,
satisfaz-se em compreender que hd um espago juridico, bem definido dos
outros, onde atuam atores diferenciados seguindo um método destacado do das
demais ciéncias sociais ou naturais, embora se possa tomar de empréstimo as
contribuicdes destas ciéncias. O que define esse espago, ¢ vem simplificar a
tarefa de tratar da questdo da igualdade, ¢ a consideracdo de que nele se

demandam decisdes concretas, ndo se limitando a especulagdes académicas.

Assim, qualquer que seja a postura metodologica adotada
(axiologicamente neutra ou comprometida com determinados valores ou
postulados éticos ou morais), renuncia-se de antemao a dizer qual é o direito,
no sentido de responder qual ¢ a melhor solugdo para os problemas suscitados

no campo das agdes afirmativas, onde se situa a questao proposta.

Isto ¢, ndo se tem a ilusao de que, sobre valores de conteudo
juridico controvertido como os da Justica, Solidariedade, Igualdade e Mérito,
seja possivel assumir uma postura entusiastica ou pessimista em relacdo as

agoes afirmativas.

Ainda que deixe em aberto a questdo de se saber se foi ou ndo a
melhor solucdo para a indagagdo sobre esses valores, vé-se maior utilidade na
propria apresentacdo da polémica do que na adesdo a esta ou aquela postura, na
medida em que pode fornecer balizas para uma decisdo prudente, politica ou
judicial.

A singularidade do Direito ¢ com efeito a da decisdo de carater
imperativo, seja ele entendido como um sistema supra—infra ordenado que se
explica na norma fundamental, seja visto como unido de regras primarias e
secundarias unidas por uma regra de reconhecimento, seja enfim compreendido

como integridade (um conjunto de regras moralmente coerente).

As decisoes reclamam fundamentacdo, e, numa sociedade
crescentemente complexa, ¢ notdvel a demanda pelo fortalecimento da

sustentagao juridica das solugdes apresentadas.
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Advirta-se porém: mesmo que se perceba como as decisdes sao
centrais, nao se vai defender aqui que ai se esgota, pois ndo seria possivel
reduzir a investigac¢do sobre o Direito a sua finalidade principal. O que se quer
dizer ¢ que espaco juridico ndo pode se limitar a especulagdo académica, da
discussdo sobre qual a melhor teoria, sendo em fun¢do de um objeto, este sim
comum a todas as tendéncias teoricas, de que com seu instrumental um
resultado tipico serd obtido, seja uma sentenga judicial, seja a aprovacdo de
uma lei, seja a edicdo de um ato administrativo, gerando sempre conseqiiéncias

proprias.

Mesmo que na filosofia se perpetue o “conflito de
interpretagdes”, no Direito o problema especifico e insuprimivel de qualquer
solugdo serd pois “qual o seu fundamento?” — ¢ dizer: “por que temos que

cumprir com suas regras ou decisoes?”.

Com essa visao se rejeitam perspectivas ideologizantes,
historicistas ou sociologizantes, ja que encaram o fendmeno por outro lado
(causal), além de outras, que procuram ver no Direito “orientagdes
administrativas ou morais”, “recomendagdes”, “diretrizes” etc.: o ser do
Direito ¢ sem duvida sua juridicidade, mesmo quando se trate de normas
programdticas ou quando constantes de sua parte dirigente (abstraindo da

polémica sobre esses conceitos):

“As normas ndo podem nascer dos fatos; ¢ ao contrario, o sentido dos
fatos ou dos acontecimentos entre os quais nos movemos que lhes
vem das normas ou das exigé€ncias principais, sem o que os homens
nédo passariam de animais regidos por uma causalidade fisica” *.

Apontar, pois, na Constituicdo, segundo uma postura “critico—
normativistica”, o fundamento para as indagacdes sobre as a¢des afirmativas
e particularmente sobre algumas politicas envolvendo critérios raciais que vém

sendo introduzidas no direito objetivo serd pois o objeto desta investigacao.

% FABRE, O fundamento..., cit., p. 360
% FABRE, O fundamento..., cit., p 249 ¢ ss
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Mesmo quando as normas objeto da investigacdo fixam
principios, normas, fins e tarefas da Constituicdo — possivelmente parte da
“Constituicdo Dirigente” (este um conceito também controverso), que sdo em
grande parte o fundamento de varias das acdes afirmativas propostas —, o
texto deve ser capaz de indicar todas as possibilidades interpretativas, até por
decorréncia do principio da unidade da Constituicdo, correlato da unidade do

86
ordenamento”".

Conforme a licio de S. ROMANOY, relativamente ao

ordenamento:

“A ordenagdo estatal, considerada no seu complexo, constitui um
sistema cujos diversos elementos sdo entre si coordenados, apoiando-
se um ao outro, pressupondo-se reciprocamente, formando-se, unindo-
se, modificando-se; sdo, noutros termos, todos os momentos de uma
unidade, que nada mais seria sendo uma institui¢do, ¢ o Estado por sua
vez feneceria com a separagdo de tais elementos: a constituigdo do
Estado ¢ a base e a estrutura que sustém e mantém tal unidade.”

L. R. BARROSO enfeixa o principio da unidade como um dos

‘

principio de interpretacdo especificamente constitucional, impondo “ao
intérprete o dever de harmonizar as tensoes e contradi¢oes entre normas”,
guiado pela “grande bussola” dos “principios fundamentais, gerais e setoriais

. . . . b3 88
inscritos ou decorrentes da Lei Maior™ =°.

Conclui no caminho assim aberto que “ao intérprete da
Constitui¢do, so resta buscar a conciliagdo possivel entre proposi¢oes
aparentemente antagonicas, cuidando, todavia, de jamais anular integralmente

1189
uma em favor da outra.

% Cf. BOBBIO, Norberto. Teoria dell'ordinamento giuridico. Torino: G. Giapppichelli -
editore, s.d.: "Non potremmo parlare di ordinamento giuridico, se non lo considerasimo
qualcosa di unitario.”

87 ¢f. ROMANO, Santi. Principios de direito constitucional geral. Trad. Maria Helena Diniz,
Sdo Paulo: Ed. RT, 1977, p. 126

% BARROSO, Luis Roberto. Interpretacio e aplicacio da constitui¢io - fundamentos de uma
dogmatica constitucional transformadora. 3* ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p. 188

¥ BARROSO, Interpretagio... cit., p. 190
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Dai se seguir um exame da natureza e a for¢a normativa dos
objetivos fundamentais do Estado brasileiro, seja porque inscritos na
Constituigado de 1988 como fundamento das agdes afirmativas (como,
previamente, se passa a demonstrar), seja porque eventualmente gerardo
tensdes entre os diversos interesses protegidos, impondo o dever de

harmonizagao.

§ 9. A igualdade e os objetivos da Republica

Embora o art. 3° da Constitui¢io encerre uma novidade,
relativamente as cartas precedentes, nao contém a exclusividade da disciplina
sobre a matéria, pois, conforme C. R. BASTOS & I. G. MARTINS “os fins do
Estado brasileiro se dessumem tanto do artigo sob comento como de diversos
outros da Constitui¢do”, prestando-se mais a enunciacao desse artigo a “elevar
os objetivos ali definidos a categoria de fundamentais”, e, ainda que nao seja
sempre possivel distinguir com nitidez a diferenca entre objetivos e principios,
pode-se dizer que “objetivo é a instrumentaliza¢do do principio.(...) Os
objetivos sdo, portanto, tarefas, metas, que visam a tornar concretas as
mesmas idéias ou propositos assegurados em forma de principios pela

o~ 590
Constituigcdo.”

M. G. FERREIRA F°, vé nesses incisos uma obrigacdo nao
propriamente da Republica Federativa do Brasil, mas do governo do Brasil,
reconhecendo que a Constituicdo “ndo se poe como uma constitui¢cdo—
garantia, no molde classico de constitui¢oes de inspiragdo liberal”, ou seja,
vai além de “simplesmente estabelecer uma organizagdo limitativa do poder, a

fim de resguardar a liberdade e os direitos fundamentais do homem.””

% BASTOS, Celso Ribeiro e MARTINS, Ives Gandra. Comentdrios d constitui¢io do Brasil,
vol. I. Sdo Paulo: Saraiva, 1988, p. 444. COMPARATO, Fabio Konder. Fundamento dos
direitos humanos. In: MARCILIO, Maria Luiza; PUSSOLI, Lafaiete. Cultura dos direitos
humanos. Sdo Paulo: LTr, 1998, p. 53 ss, observa, nos arts 1° ¢ 3° da CF, que ali se utiliza
“fundamentos” (da Republica) e “fundamentais” (carater dos objetivos) com “o sentido
nuclear de razdo justificativa” e, desse modo, sdo “as fontes legitimadoras de nossa
organizagdo estatal”’, que é baseada no valor da dignidade da pessoa humana.

! FERREIRA F°, Manoel Gongalves. Comentdrios a constitui¢io brasileira de 1988, vol 1 -
artigos 1° a 43. Sdo Paulo: Ed. Saraiva, 1990, p. 20.
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Parece fora de duvida que esta se firmando modernamente, no
contexto do Estado contemporaneo do tipo “promocional”’, ou “de
solidariedade”, uma nova visdo do Estado e da Constituicdo, demandando pelo
que N. BOBBIO denomina uma teoria funcionalista do direito, baseada num
sistema de ‘“sangdes positivas”, i.e., recompensas e prémios, mais do que
simples sang¢des (propriamente ditas, ou negativas) para o descumprimento do
preceito normativo, o que tem alterado a face do Direito, e exigindo dos
juristas uma postura diferente, que dé conta do exame do problema da fung¢do

do Direito’>.

E dizer: os principios e valores adotados pela Constitui¢do ndo
se contentariam mais simplesmente com um sancionamento dito nregativo,
exigindo uma postura positiva, como se viu por exemplo na transicdo da Lei
Afonso Arinos para as Leis e projetos prevendo critérios raciais na admissao

para esta ou aquela dignidade, na concessao deste ou daquele beneficio.

L. R. BARROSO vai por tal senda, embora admitindo,
realisticamente, que “a corre¢do de vicissitudes cronicas da vida nacional,
como a ideologia da desigualdade e a corrupg¢do institucional, depende antes

N . e 593
da superagao historica dos ciclos do atraso, do que de normas juridicas” ™.

Registra esse autor a mudanga de postura do jurista no exame do
Novo Direito Constitucional Brasileiro, verificando neste a tendéncia de
superacao do “minimalismo constitucional”, onde a Constitui¢do realiza um
papel mais procedimental, em favor de uma atitude mais interventiva do
Estado, inclusive no sentido da busca de colaboragdo da sociedade, como de

resto ja se observa em outros paises.

2 BOBBIO, Norberto. Dalla strutura alla funzione - nuovi studi di teoria del diritto. 2° ed.
Milano: Edizioni di Comunita, 1984, p. 87, que assim resume sua visdo a respeito: "La
funzione di un ordinamento giuridico non e solo quella di controllare i comportamenti degli
individui, il che puo essere ottenuto attraverso la tecnica delle sanzioni negative, ma anche di
dirigere i comportamenti verso certi obiettivi prestabiliti". Essa nogdo de "direito dirigista"
sera objeto da intensa intervencdo de CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constitui¢do
dirigente e vinculagdo do legislador — contributo para a compreensdo das normas
constitucionais programaticas. 1* edigdo. Coimbra Editora, Limitada: Coimbra: 1982

% BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos teéricos e filoséficos do novo direito constitucional
brasileiro. In Revista Academia Brasileira de Direito Constitucional. n. 1,2001, p. 17-59
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De tal sorte, as tarefas impostas (a0 Governo ou a Republica) de

Redugio das desigualdades (art. 3°, I1I, da CF), a constru¢do de uma sociedade

6

livre, justa e solidaria (art. 3°, 1) e promover o bem de todos, “sem
preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagdo” (art. 3°, IV) merecerdo atengdo em particular, na medida em

que se admite sejam os fundamentos das politicas de agdo afirmativa.

Nesta linha de pensamento, C. L. ROCHA enfatiza que ndo
pode se pér em diavida que desses incisos flui uma obrigagdo dirigida ao

Estado de promover tais politicas inclusivas:

“Verifica-se que todos os verbos utilizados na expressao normativa —
construir, erradicar, reduzir, promover — s3o de acdo, vale dizer,
designam um comportamento ativo. O que se tem, pois, € que 0s
objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil sao
definidos em termos de obrigagdes transformadoras do quadro social e
politico retratado pelo constituinte quando da elaboracdo do texto
constitucional. E todos os objetivos contidos, especialmente, nos trés
incisos acima transcritos do art. 3° da Lei Fundamental da Republica
traduzem exatamente mudanca para se chegar a igualdade. Em outro
dizer, a expressdo normativa constitucional significa que se tem em
termos de condigdes sociais, politicas, econdmicas e regionais
exatamente para se alcancar a realizacdo do valor supremo a
fundamentar o Estado Democrético de Direito constituido.””*

Trata-se de render homenagem ao principio da igualdade, tido
nesta Constituicdo, ndo apenas como regra ou mesmo principio, mas “como

valor supremo, definidor da esséncia do sistema estabelecido”:

“O principio da igualdade resplandece sobre quase todos os outros
acolhidos como pilastras do edificio normativo fundamental
alicercado. E guia ndo apenas de regras, mas de quase todos os outros
principios que informam e conformam o modelo constitucional
positivado, sendo guiado apenas por um, ao qual se dé a servir: o da
dignidade da pessoa humana (art. 1°, III, da Constituicdo da
Republica)””

% ROCHA, Agio... cit., p. 289

% ROCHA, Agdo... cit., p. 289. Também cf. SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficdcia dos direitos
fundamentais. 2* ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 97-116, para quem o
estatuto dos direitos fundamentais é deduzido os principios fundantes da Republica, inclusive
os objetivos fundamentais, como o da construcdo de uma sociedade justa, livre e solidaria, da
erradicagdo da pobreza e da marginalizagdo, os quais, "consagram, entre nos, a concepgdo do
Estado Social": "Assim, ndo ha como negar que os direitos a vida, bem como os direitos de
liberdade e de igualdade correspondem diretamente as exigéncias mais elementares da
dignidade da pessoa humana."
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De tal arte, a tarefa que se impoe ¢ o exame dos fundamentos
para uma ac¢ao do Estado num sentido de adequagdao da méxima da igualdade
(art. 5°, caput), e de enfrentamento do paradoxo a que conduz sua aplicagdo,
numa sociedade como a nossa, onde grassam desigualdades ndo—razoaveis, de

que sdo exemplo as de origem racial.

Se nao pode haver duvida de que os deveres constitucionalmente
estabelecidos a Republica possuem carater normativo, atuando para além de
simples “programas”, entdo terd razao a autora acima citada quando diz que
“somente a agdo afirmativa, vale dizer, a atua¢do transformadora, igualadora
pelo e segundo o Direito, possibilita a verdade do principio da igualdade, para
se chegar a igualdade que a Constituicdo brasileira garante como direito

fundamental de todos.”*°

Por outro lado, se os objetivos fundamentais de reduzir as
desigualdades sociais e regionais, de promover o bem de todos sem
preconceitos, de construir uma sociedade justa e soliddria buscam concretizar
os principios da Justica, da Igualdade em seus dois sentidos, e da Solidariedade
(se este pode ser inferido do texto constitucional), entdo cumpre indagar da

for¢a normativa destes.

§ 10. A forga normativa dos objetivos fundamentais

Desde que K. HESSE, em 1959, afirmando a for¢a normativa da
Constituigdo, objetou a tese de F. LASSALE, apresentada em 1862, que vem se
firmando na doutrina o entendimento de que toda ela, inclusive seus
dispositivos programaticos, devem ser respeitados como normas, resultado do

que chama de “vontade de Constitui¢ao”.

Nas palavras desse autor:

% ROCHA, Agio... cit., p. 289
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“Em outros termos, o Direito Constitucional deve explicitar as
condi¢cdes sob as quais as normas constitucionais podem adquirir a
maior eficacia possivel, propiciando, assim, o desenvolvimento da
dogmatica e da interpretacdo constitucional. Portanto, compete ao
Direito Constitucional realgar, despertar e preservar a vontade de
Constitui¢do, que, indubitavelmente constitui a maior garantia de sua
for¢a normativa.””’

A tese de que a Constitui¢do “juridica” pouco passava de um

1”98

“pedago de papel” frente a Constitui¢ao “real””” cede a da normatividade.

A Constituicdo de 1988, mesmo quando alinha preceitos de
dificil definicdo, como os que se apresentam como fundamento das agdes
afirmativas, estd a impor ao intérprete uma tarefa de investigagdo do conteudo

juridico desses conceitos, condi¢ao de sua operatividade.

Em outra obra paradigmatica a respeito da normatividade da
Constituicdo, exatamente porque publicada no contexto de transi¢do de uma
ordem autoritdria para democratica, G. DE ENTERRIA, adotando como
pressuposto fundamental que “a Ciéncia juridica ndo é mais uma ciéncia
politica ou social, nem pode intentar ser manejada a partir das categorias

2

.. . . . r, . 9 ~
ordindrias do conhecimento ou teoria social ou politica””, propde que todas e
cada uma das normas da Carta fundamental, e assim devam ser investigadas do

ponto de vista juridico, como condicao de sua eficacia.

" HESSE, Konrad. 4 for¢a normativa da constitui¢do. Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto
Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1991, p. 27

% LASSALE, Ferdinand. Que é uma constitui¢do? Trad. Walter Stdnner, Rio de Janeiro: Ed.
Laemmert, 1969, p. 117, conclui: “Os problemas constitucionais ndo sdo problemas de direito,
mas do poder; a verdadeira Constituicdo de um pais somente tem por base os fatores reais e
efetivos do poder que naquele pais regem, e as Constitui¢oes escritas ndo tem valor nem sdo
durdveis a ndo ser que exprimam fielmente os fatores do poder que imperam na realidade
social”. Com tais palavras, esse autor exortava seus ouvintes a abandonarem ilusdes quanto a
uma possivel forca normativa da Constituicdo desligada dos fatores reais de poder, buscando
nesses elementos a origem das possibilidades de poder da Carta.

% ENTERRIA, Eduardo Garcia de. La constitucion como norma y el tribunal constitucional
(monografia). 3* ed. Madrid: Civitas, 1985, p. 27, em tradugéo livre: "La Ciencia juridica no es
una ciencia politica o social mds, ni puede intentar manejar-se desde las categorias ordinarias
del conocimiento o teoria social o politica."
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Dai, em que pese a presenca de elementos na Constitui¢do que
nos obrigam a recorrer a outras disciplinas (como Justica, Igualdade,
Solidariedade), o esfor¢o devera ser dirigido no sentido de uma “interpretagdo
dos preceitos constitucionais e nos meios de fazé-los efetivos como preceitos

15100

Juridicos eficazes” ", utilizando para tanto de suas proprias ferramentas.

Esse mister ndo exclui as normas chamadas programaticas.

P. BONAVIDES, comentando as normas ditas programaticas
em nosso meio, v€& eficidcia vinculante nessas diretrizes, pois a sua
compreensdo como normas juridicas “contribui consideravalmente para
reconciliar os dois conceitos da historica crise constitucional de dois séculos:

. . R T
o conceito juridico e o conceito politico de Constitui¢do

Forga reconhecer que parte da doutrina entende que normas
como a que prevé a redugdo das desigualdades regionais e sociais, por serem
programaticas, “ndo geram direitos subjetivos na sua versdo positiva, mas

’

geram em sua versdo negativa”, investindo os jurisdicionados da ‘‘faculdade

de demandar dos orgdos estatais que se abstenham de quaisquer atos que

o 102
contravenham as diretrizes tracadas”.

Registre-se ainda que um grupo de autores, bem representada
por M. G. FERREIRA F° poe reservas na afirmacdo de que a Constituigao
brasileira de 1988 abriga normas programaticas a ensejar uma postura
“dirigente” da Carta, ao modo da Carta portuguesa de 1976, por que ao seu ver

estas destinam-se a orientar o Estado num sentido socialista:

1 ENTERRIA. La constitucion... cit., p. 31, onde o autor se opde a buscar na Constitui¢io
somente 0 seu conceito abstrato, quais as "forcas sociais que a sustentam ou ameagam", de
onde vem os valores que proclama: "Pero todo eso, que es sin duda importante y nada
desderiable, no pode a los teoricos respectivos en la situacion del jurista, que ha de esforzarse
en la interpretacion de los preceptos constitucionales y en los medios de hacerlos efectivos,
como preceitos juridicos eficaces. Este exige una especial formacion, un habito en el manejo
del Derecho y de sus intrumentos, cuya substantividad nadie puede razonablemente poner en
duda."

"' BONAVIDES, Paulo. Direito constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 1980, p. 196 ss
122 BARROSO, Interpretacdo ... cit., p. 244
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enunciacao e

“Sem duvida, na obra de Canotilho, a idéia de constituicdo dirigente
esta vinculada a obra de transformacgdo da sociedade num sentido
socialista de inspiragdo marxista. Disso ha ressaibos nesta
Constitui¢do, contudo ndo se pode dizer que ela se proponha a
instaurar uma sociedade sem classes no Brasil. Nem mesmo um
sistema verdadeiramente socialista.”'*

De qualquer modo, o acertamento dos rumos sociais passa pela

decifracdo dos principios constitucionais de “baixa densidade

normativa” como os referidos, mas ndo antes de averiguar sua forca juridica.

Razao, nesse andar, parece ter CANOTILHO, quando afirma

que, a rigor, normas programaticas no sentido classico do termo deixaram de

existir:

“Marcando uma decidida ruptura em relagdo a doutrina classica, pode
e deve dizer-se que hoje ndo hd mais normas constitucionais
programaticas. E claro que continuam a existir normas—fim, normas—
tarefa, normas—programa que ‘impdem uma actividade’ e ‘dirigem’
materialmente a concretizagdo constitucional. Mas o sentido destas
normas nao ¢ mais o que lhes assinalava tradicionalmente a doutrina:
‘simples programas’, ‘exortagdes morais’, ‘declaracdes’, ‘sentencas
politicas’, ‘aforismos politicos’, ‘promessas’, ‘apelos ao legislador’,
‘programas futuros’, juridicamente desprovidos de qualquer
vinculatividade. As ‘normas programaticas’ é reconhecido hoje um
valor juridico constitucionalmente idéntico ao dos restantes preceitos
da Constituicdo. Mais do que isso, a eventual mediacdo da instancia
legiferante na concretizagdo das normas programaticas ndo significa a
dependéncia deste tipo de normas da interpositio do legislador; é a
positividade das normas—fim e normas—tarefa (normas programaticas)
que justifica a necessidade da intervengio dos orgdos legiferantes.”'*

C. R. BASTOS & I. G. MARTINS concordam que “hoje nao se

admite que a ineficdcia seja o timbre da Constitui¢do. Pelo contrario, o que se

reconhece é que todas as normas tém um minimo de eficacia”, muito embora

sujeitos a “‘graus diferentes de aplicabilidade

15105

193 FERREIRA F°, Comentdrios... cit., p. 20

1% CANOTILHO, José¢ Joaquim Gomes. Direito constitucional. 5* ed. Coimbra: Almedina,

1992, p. 189-190

15 BASTOS & MARTINS, Comentdrios... vol. 1, cit., p. 391
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Diante de tal posicdo, que outros autores ja adotavam'®, infere-
se o reconhecimento do status normativo pleno as tarefas e fins do Estado,
inclusive no sentido da substituicdo do problema da “legalidade da
Constituicao” pelo da constitucionalidade da Lei, ou seja, esta deve se amoldar
aquela e nunca o contrario.

59107,

Trata-se de justicializar a “constitucionalidade da politica se

as direcdes constitucionais sdo politicas — se a Constituicdo ¢ o “estatuto

juridico do politico™'*®

—, elas exigem atuagdo legislativa e a vinculagdo do
juiz a legislagdo e a constituicdo, numa relacdo que conduz a idéia de

integridade da legislacdo e da jurisdigao.

BARROSO sublinha sobre os principios constitucionais como o
da igualdade: “na trajetoria que os conduziu ao centro do sistema, os
principios tiveram de conquistar o status de norma juridica, superando a

»» 109

crenga de que teriam uma dimensdo puramente axiologica , €, com 1sS0,

abandona-se a ilusdo de que se ressentiriam de normatividade.

Nesse passo, os principios constitucionais, como o da igualdade,
elementos estruturantes ¢ de maximizacdo das regras, devem ser distinguidos
das normas a serem otimizadas através daqueles, e também dos fins e tarefas
constitucionais, estabelecidos através de “normas—fim”, as quais ndo se estende

»110

amesma “idoneidade normativa irradiante reconhecida as demais normas.

As tarefas e os fins do Estado, como diz CANOTILHO, todavia
impdem deveres, no sentido de uma legiferacao atualizadora e concretizadora
das tarefas determinadas, caso em que o legislador esta autorizado a selecionar
as determinantes autdbnomas, s6 que com marcada vinculacao teleoldgica, pois

positivadas as finalidades.

Como conclui o mestre portugués:

196 DINIZ, Maria Helena. Norma constitucional e seus efeitos. Sado Paulo: Saraiva, 1989;
SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 2* ed. Sado Paulo: Ed. RT
1982

197 CANOTILHO, Constituicio ... cit., p. 275
108 CANOTILHO, Direito constitucional, cit., p. 34 s
1 BARROSO, Fundamentos ... cit.
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“A delimitacdo da intensidade vinculativa das normas constitucionais
impositivas implica a distingdo entre imposi¢des constitucionais e
normas programaticas (essencialmente normas determinadoras dos
fins do Estado e normas enunciadoras de tarefas estaduais). As
imposigcoes constitucionais sdo permanentes mas concretas, as
normas determinadoras de tarefas ou definidoras de fins sdo
imposi¢cdes permanentes mas abstractas.”""!

E verdade, por outro lado, que a pés—modernidade impds uma
desilusdo, sobre o papel centralista ou “jupiteriano” da Constituicao e das

constitui¢cdes modernas pds em crise o papel efetivo desta na organizagdo e
. 1112
conserto social’ '

“A Constituicao dirigente esta morta se o dirigismo constitucional for
entendido como normativismo constitucional revoluciondrio capaz de,
sO por si, operar transformacdes emancipatorias. Também suportara
impulsos tanaticos qualquer texto constitucional dirigente
introvertidamente vergado sobre si proprio e alheio aos processos de
abertura do direito constitucional ao direito internacional ¢ aos
direitos supranacionais... Alguma coisa ficou, porém, da
programaticidade constitucional... acreditamos que o0s textos
constitucionais devem estabelecer as premissas materiais fundantes
das politicas publicas num Estado e numa sociedade que se
pretendem continuar a chamar de direito, democraticos e sociais.”

Portanto, pode-se dizer que a Carta de 1988 ainda permanece
como uma possibilidade de concretizagdo de discursos e propositos
emancipatodrios, principalmente em paises como o nosso, onde sdo tao intensas

as demandas sociais.

Vé esse mesmo autor que devem ser preservadas as “ilhas de
particularismo” — a saber: mulheres, velhos, criangas, gravidas, trabalhadores
(e, poderia ser acrescentado, para o caso brasileiro, também os discriminados
pela cor de sua pele) —, na medida em que estas excecdes “ndo constituem um
desafio intoleravel ao ‘universal’ e ao ‘basico’. Exprimem, sim, a
indispensabilidade de refrac¢oes morais no dambito do contrato social

L 113
constitucional ”.
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"% CANOTILHO, Constituicdo... cit., p. 283
" CANOTILHO, Constituicdo... cit., p. 481

12 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicio dirigente e vinculagio do legislador. 2°
ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2001, p. XXIX do prefacio

3 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Conferéncia proferida in IV Simpésio Nacional de
Direito Constitucional, realizado pela ABDC, Curitiba, 2002



Desse modo, entende que ndo sera possivel pela via da
desregulagdo constitucional dos “excluidos da justica”, eternizar-se a

“separacdo crescente dos in e dos out”.

Deve ser deixado fora de duvida de que a Constituicdo ocupa-se
desses excluidos, restando a necessidade de uma investigagdo sobre os
fundamentos das agdes afirmativas, que se colocam a disposi¢ao do Governo e

da Sociedade.

Nessa investigacdo ndo se dispensa um exame dos valores
constitucionalmente consagrados da Igualdade em ambos os sentidos, da
Justica, e da Solidariedade, ainda que ndo se tenha a veleidade de apresentar

conclusdes definitivas a respeito.
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CAPITULO I
O PRINCIPIO E O PROBLEMA DA JUSTICA

§ 11. O discurso da igualdade como valor da Justica

Nao ha propriamente um conceito de Justica, embora muitas
vezes afirmemos, quase sempre de forma intuitiva, que alguma pessoa, norma
ou situacdo ¢ “justa” ou “injusta”, atribuindo-lhe assim uma qualidade, sem

grande preocupagdo quanto ao seu contetudo.

O Direito incorporou, pela via da razdo, esse valor, que,
doravante pesard com um sentido juridico, o que atrai nosso interesse, a vista
de uma proposta de politica que pretende resgatar alguma justiga, sacrificada

no defeituoso processo da integracao racial no Brasil.

A Constitui¢do, ao estabelecer como dever o da construcao da
sociedade “justa”, ndo estara reconhecendo que foi promulgada para reger uma

sociedade injusta?'*

A discussdo sobre a Justica, entretanto, tem estado sempre
presente, dela se ocupando a Filosofia Politica e a Filosofia do Direito, além de
a sociedade impor como exigéncia fundamental a realiza¢ao do valor da Justica
Social. Calha bem, alias, quanto a isso, a conclusdo de D. HUME, citado por F.

OPPENHEIM, a proposito da necessidade de discutir-se a questdo da Justica:

“E apenas no egoismo e na limitada generosidade dos homens —
juntamente com 0s escassos recursos que a natureza colocou a
disposi¢do para suas necessidades — que a Justica tem suas origens...
Aumentai a bondade dos homens ou a abundancia da natureza em
grau suficiente e tereis tornado inutil a Justica, substituindo-a com
virtudes mais nobres e com bengdos mais preciosas” '

"4 ROCHA, Agio... cit., p. 289, afirma que a Carta de 1988 adota a idéia de que a Republica
“ndo é justa, porque plena de desigualdades antijuridicas e deplordveis para obrigar o
minimo de condigoes para todos”, por isso que determina a constru¢do da “nova sociedade,
segundo os paradigmas constitucionalmente tracados.”

5 Cf. OPPENHEIM, Felix E. Justica. Diciondrio de Politica. Org. BOBBIO, N.,
MATTEUCCI, N., PASQUINO, G. Trad. Jodo Ferreira e outros — Brasilia: Editora
Universidade de Brasilia, 1986, p. 662



No campo de interesse mais restrito do direito, percebemos a
justica sendo invocada, muitas vezes de forma tdo intuitiva como o ¢ pelo
senso comum, operando como moével de mudanca na jurisprudéncia e na
doutrina, num sentido de afirmar-se que tal ou qual norma, tal ou qual juizo

sobre normas esta ou nao de acordo com regras de Justica.

Além disso, a Justica ¢ invocada pelo Direito positivo como
requisito para o seu cumprimento, tal como vemos no direito a “justa”
indeniza¢do, como necessaria a desapropriacdo por necessidade ou utilidade

publica ou por interesse social.

Interessa-nos a questdo da Justiga porque muitas vezes vem
confundida com a da igualdade entre as pessoas, e porque a politica de a¢des
afirmativas, objeto desta investigacdo, finca suas raizes também aqui, como se

vé€, por exemplo, na doutrina de J. RAWLS sobre a Justica.

Examinando as bases filosofico—constitucionais das agdes
afirmativas no Direito norte—americano, J. B. GOMES de fato as remete aos
dois postulados aristotélicos para a Justica — Distributiva ¢ Compensatéria —
as principais correntes doutrinarias que buscam fundamentar tais politicas

publicas ou privadas nos Estados Unidos''®.

§ 12. Justica compensatoéria e agao afirmativa

Diversas classificagdes podem ser propostas para organizar as
doutrinas sobre a justi¢a, parecendo mais adequada aos nossos propositos a

~ .. ~ .. 117
separacao entre o “cognotivismo” e “nao—cognotivismo”

, ou, dito por um
outro modo, entre os que defendem a possibilidade de encontrar-se a esséncia
da Justica e os céticos, que negam tal faculdade, distribuindo-se ambas as

correntes por diversas doutrinas.

"1 GOMES, Joaquim Benedito Barbosa. A¢des afirmativas ... cit., p. 61 ss.
7 Cf. OPPENHEIM, Justica, cit., p.664 s.
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Os primeiros afirmam que a verdade de determinados principios
morais pode ser demonstrada com base na intui¢do, seja moral (como
PLATAO), seja religiosa (AGOSTINHO), seja racional (TOMAS DE
AQUINO).

Os naturalistas entendem que as normas de justica substancial
podem derivar, de generalizacdes empiricas ou teleologicas, como
ARISTOTELES e sua teoria do mesotes, ou defini¢des descritivas de termos
éticos (BENTHAM), embora seja problematico definir um conceito normativo
a partir de um conceito descritivo: “de uma afirma¢do como ‘todos sdo iguais’

N . . o S 118
(sob que aspecto?) ndo se conclui que as normas igualitarias sejam justas

Os jusnaturalistas superaram as tendéncias religiosas e morais
para fixar-se num intuicionismo do tipo racional, tendo sido amplamente
criticado no Século XX, até por se ter prestado, em dado momento histdrico, a
fundamentagdo de decisdes rejeitadas pela consciéncia comum da

119 ;. . . . . A .
, mas é ainda invocado diante da reconhecida insuficiéncia do

humanidade
direito positivo — por defini¢do relativista — de identificar e resolver as

indagagdes sobre a justica ou injustica das decisoes.

E e sempre sera problema dos homens a necessidade de
justificar sua conduta (e suas decisdes) como absolutamente boa,
absolutamente justa, no sentido de encontrar um critério para tal afirmagdo, e
bem assim encontrar o critério para qualificar o Direito como bom ou mau, mas
a teoria ndo podera fornecer tais parametros, dado o relativismo das posicoes
adotadas'*’: uma determinada politica pode (e muitas vezes) desagradar alguns
na mesma medida em que agrada a outros, que tendem a qualificar como justa

ou injusta, dependendo da concepg¢do que adote.

Tem sido assim com as agdes afirmativas, como se percebe das

discussdes trazidas a publico em seu pais de origem.

18 Cf. OPPENHEIM, Justica, cit., p. 665

1% Refiro-me, por exemplo, 4 invocagdo pela jurisprudéncia alemd do “sadio espirito do povo
alem@o” para justificar os massacres de judeus e outras minorias

120 KELSEN, Hans. A justica e o direito natural. 2* ed. Trad. Jodo Baptista Machado —
Coimbra: Arménio Amado — Editor Sucessor, 1979, p. 166 ss
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PLATAO focalizou toda sua filosofia politica nas normas de
Justica, dentro de sua Teoria das Idéias, para a qual “as idéias sdo esséncias
transcendentes que existem num outro mundo, num mundo diferente do
perceptivel aos nossos sentidos, e, por isso, sdo inacessiveis ao homem”
representando no essencial valores que devem, na verdade, ser realizados no
mundo dos sentidos, “mas que jamais podem ser ai plenamente realizados”,
sendo a idéia principal a do Bem Absoluto, o qual desempenha o mesmo papel

: . 121
de Deus em quase todas as doutrinas religiosas.

A idéia mais importante, do Bem Absoluto, contém em si a de
Justica, que ¢ buscada em todos os Dialogos do filésofo, identificando-se com
a busca do proprio bem absoluto, mas a indagacgao essencial: “o que ¢ o bem?”,

ele mesmo ndo responde.

Nesse sentido, a doutrina platonica influenciou a doutrina crista,
essencialmente baseada na afirmacdo de que todos os homens devem ser
tratados segundo a vontade divina, que expressa o Bem, e o define do Mal, mas
a vontade divina ¢ incognoscivel. Assim, por exemplo, o principio de justica
compensatoria da denominada Lei de Talido ¢ rejeitado pela nova e verdadeira

Justica do amor ao proximo, inclusive os seus inimigos.

Uma tal lei evidentemente é ofensiva ao senso comum, mas toda
a sabedoria dos homens ¢ insensatez diante de Deus, como ensina PAULO, e a
filosofia, como conhecimento légico racional, ndo ¢ via de acesso a justiga
divina, que estd encerrada na insondavel sabedoria divina, a qual s6 pode ser

revelada através da fé.

Esse pensamento fundamenta a justi¢a reparadora dos homens,
personalizada na autoridade legisladora como delegataria da vontade divina:
“Ela é a serva de Deus, uma vingadora para castigar aquele que faz mal” %,

e por conseqiiéncia conceder o Bem a quem faz o bem.

121 of. KELSEN. 4 justica ... cit., p. 83
12¢f. KELSEN, 4 Justica..., cit., p. 87, citando Sdo Paulo, na Epistola aos Romanos, XIII, 1 ss.
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A aspiragdo pela Justica, assim entendida como um ideal
inatingivel, vivendo num plano metafisico, ¢ compreendida como o verdadeiro
moével dos homens, como a equivalente da propria busca da felicidade, que,
evidentemente, ndo pode ser atingida sem Justica, o que quer dizer: Justiga e
felicidade absolutas ndo existem nesse plano concreto, mas devem ser
permanentemente buscadas, dai que somente uma Justica relativa pode ser

alcan¢ada concretamente, e com ela teriamos de nos contentar.

E entretanto da Justica limitada ou relativa, a tnica cujas regras
e principios podem (ou ndo) ser racionalmente alcancadas, que se ocupam as
doutrinas, dado que se a Constituicdo consagrou o valor “justi¢ca” como insito a
sociedade que deve ser construida por for¢a do texto fundamental ndo podera

ser limitada a esse sentido metafisico.

§ 13. Justica Racional ou relativa: as normas da Justica

Dentre os primeiros pensadores a se ocupar da defini¢do da
Justica num sentido concreto estdi ARISTOTELES, classificado como um
racionalista do tipo naturalista'”, ao ver como justa “qualquer virtude cuja
esséncia se proponha determinar por um processo igual, ... aquele pelo qual o
geometra pode encontrar o ponto eqiiidistante dos dois extremos de uma linha
que divide esta em duas partes iguais”.

Neste sentido, “a virtude é o meio entre dois extremos, isto é,

L 124
entre dois vicios, um por excesso e outro por defeito.

ARISTOTELES pensa assim poder encontrar a virtude da
Justica, propondo que a conduta reta ou justa “é o meio termo entre praticar a

» 12 . . e .
°, cifrando-se em admitir como justa as regras

injustica e sofrer a injustica
do direito positivo (onde estdo estabelecidas as condutas permitidas ou

reprovadas).

12 of. OPPENHEIM. Justica, cit., p.665 seg.
124 of. KELSEN, 4 justica..., cit., p. 37
125 ARISTOTELES. Etica a nicémano, cit., 1129a, ss.
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Essa visdo apresenta uma funcdo conservadora, através de uma
férmula vazia tautologica, pois nao identifica exatamente o que o bem e o que
¢ o mal, antes pressupde o conhecimento dos vicios, € por oposi¢ao as virtudes,

como um conhecimento de algo de per si evidente. Nestas condi¢des, “é bom o

. . , 126
que, segundo a ordem social existente, é bom”.

As tentativas posteriores de estabelecimento de uma ordem
normativa ou uma principiologia que pudesse concretizar o ideal da Justiga
pecam, como se disse, pela impossibilidade de, com eles, se chegar a solugdo

de qualquer indagagao sobre qual o contetido dessas normas ou principios:

“Os principios de Justiga expressos em termos normativos sao vazios
e tautologicos. A nivel do rigor l6gico € impossivel por exemplo,
violar a norma invocada de que ¢ justo dar a cada um o que € seu. Os
que condenam pessoas aos campos de concentracdo podem afirmar
que estdo dando a elas o que elas merecem, isto €, que deveriam
receber. Criticas do mesmo tipo podem ser dirigidas a outras formulas
como ‘uma justa distribui¢do é aquela em que o valor relativo das
coisas dadas corresponde aos valores das pessoas que recebem’
(Aristoteles, Politica, 1.280a)” %

Essa norma de carater moral, do suum cuique, ou, dar a cada um
o que ¢ seu esbarra na indagagao “o que € o seu?”’, mas essa pergunta nao ¢ em

absoluto respondido pela formula proposta.

“Como aquilo que ¢ devido a cada um ¢ aquilo que lhe deve ser dado,
a formula suum cuique conduz a tautologia de que a cada qual deve
ser dado aquilo que lhe deve ser dado. A aplicagdo desta norma de
justica pressupde a validade de uma ordem normativa que determine o
que € para um o ‘seu’, quer dizer, o que é que lhe ¢ devido, a que ¢
que ele tem direito”

Ora, ¢ facil, de novo, perceber a fungdo conservadora de uma tal
ordem, na medida em que “qualquer que seja a ordem juridica positiva, ela
corresponde a norma de justica do suum cuique, e, conseqiientemente, pode

ser estimada como justa.” '**

126 of. KELSEN, 4 justica..., cit., p. 37 - 38
127 of. OPPENHEIM, Felix. Justica, cit., p.662
128 of. KELSEN, 4 justica..., cit., p. 20
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Dai poder-se inferir que a adogdo de uma politica de concessao
de beneficios especificos a determinadas pessoas ou categorias pode encontrar
fundamento na concepcdo de justiga distributiva tanto quanto na
compensadora, e, dado que a Constituicdo elegeu a qualidade “justa” para a
sociedade que o Estado tem o dever de construir, ndo se podera afirmar
racionalmente que uma tal regra padeca de “injustica”, dado que ndo esta em

lugar algum objetivamente definido o contetido dessa qualidade.

Adiante entretanto alguma critica merecera esta posi¢ao sobre o

fundamento de tal politica.

§ 14. Outras concepgdes tautolégicas da Justica

Outra regra, igualmente vazia, da justica ¢ a denominada “regra
de ouro”, freqlientemente expressa segundo a formula “ndo facas aos outros o
que ndo queres que te facam a ti”, ou seja, devemos tratar os outros como

gostariamos de ser tratados.

O carater conservador ou conformista com a ordem juridica ¢é
evidenciado nessa proposi¢cdo normativa, na medida em que, ao recorrer ao

subjetivismo do “desejo” de cada um:

“Se a regra de ouro, de conformidade com sua intengdo, deve
funcionar como norma fundamental de uma ordem social, entdo tem
sem davida de ser entendida como a norma que manda tratar os
outros, ndo como efectivamente queremos nos proprios ser tratados,
mas como devemos querer ser tratados, quer dizer: aplicavel ndo so6 a
noés proprios como também a todos os demais. Mas como ¢ que
devemos ser tratados? Qual é o conteudo desta norma geral? A esta
questdo, que ¢ decisiva, ndo da a regra de ouro qualquer resposta, tal
como a férmula do suum cuique ndo da qualquer resposta a questdo de
saber o que € o ‘seu’ de cada um”

Assim, fica pressuposta a admissdo de uma ordem normativa
que fixe as determinagdes (regulamentagdes) decisivas, que prescreva como ¢
que devemos ser tratados, assim se harmonizando com toda e qualquer ordem

social, especialmente toda e qualquer ordem juridica positiva.'?

129 of. KELSEN, 4 justica..., cit., p. 23
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Também KANT propde uma foérmula de Justi¢a, baseado no
imperativo categdrico, expresso nos seguintes termos: “age sempre de tal

modo que a maxima do teu agir possa por ti ser querida como lei universal”
130

J. C. SALGADO assim resume os trés momentos da idéia
kantiana de Justica, deduzidos do reconhecimento da liberdade ¢ do homem

como fim de todas as coisas:

a- Justo é, em primeiro lugar, o que reconhece o unico direito natural
(inato), a liberdade, como igual para todos os seres racionais (o
homem na humanidade);

b- Justo ¢, de outro lado, o que realiza as liberdades externas de todos
os individuos, limitadas por um principio de igualdade, isto ¢, segundo
uma lei universal, no sentido de compatibiliza-las e tornar possivel a
sociedade organizada (o homem na sociedade civil);

c- Justa ¢, finalmente, a lei que realiza a liberdade no sentido de
autonomia, ou seja, a lei que cada vez mais se aproxima do principio
da racionalidade, criando uma legislagao juridica universal, no sentido
de ser a expressdo da vontade geral da qual cada um deve participar,
como garantia da paz perpétua num reino dos fins (o homem na
Republica e no contexto da sociedade das nagdes). Este terceiro
momento mostra que a liberdade aparece também na esfera politica
nas duas formas com que se apresentou na esfera moral: negativa e
positiva, ndo impedimento e autonomia que, na politica, aparecem nas
expressdes liberalismo e democracia (como participagdo). '

Tal como as demais proposi¢cdes, essa pressupde uma
normatividade das “maximas do agir”, por isso que s6 terd sentido se a conduta
inversa for proibida. O diferencial reside numa exigéncia de justica social, para
a qual o proprio filésofo ndo da contribui¢do, uma vez que o seu pensamento ¢

formalista:

B0 K ANT, Immanuel. Fundamentacdo da metafisica dos costumes. Trad. Tania M. Bernkopf e
outros. S8o Paulo: Abril Cultural, 1984, p. 115, afirma: “Mas que lei pode ser entdo essa, cuja
representagdo, mesmo sem tomar em consideracdo o efeito que dela se espera, tem de
determinar a vontade para que esta se possa chamar boa absolutamente e sem restricio? Uma
vez que despojei a vontade de todos os estimulos que lhe poderiam advir da obediéncia a
qualquer lei, nada mais resta do que a conformidade a uma lei universal das a¢ées em geral
que possa servir de unico principio a vontade, isto é: devo proceder sempre de maneira que eu
possa querer também que a minha maxima se torne uma lei universal.” Este é o “Unico”
imperativo categorico, ¢ do qual derivam os demais imperativos do dever (p. 130)

B SALGADO, Joaquim Carlos. 4 idéia de justica em Kant: seu fundamento na liberdade e na
igualdade. 2% ed. Belo Horizonte: Editora UFMG, 1995, p. 327-328
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“Kant ndo alcanca o conceito de liberdade também como dominio da
natureza (o que levaria esse conceito as ultimas conseqiiéncias) e, por
isso, ndo pode pensar uma liberdade e uma igualdade totalmente
concretos. Por isso também ndo colocou a questdo da justica social
concebida como a relagdo com o outro para a realizagdo de uma
igualdade e liberdade concretas, ou seja, igualdade de participagdo na
riqueza social pelo critério do mérito de cada um avaliado pelo
trabalho, idéia essa que s6 pode ser formulada a partir de determinadas
condigbes histéricas materiais e espirituais, que ndao haviam
amadurecido a seu tempo.”"*

A idéia de fazer de sua propria conduta um padrdo para as
condutas alheias pressupde uma adesdo as condutas racionalmente fixadas. Isso
pode ser dito do egoismo: se uma pessoa pretendesse adotar tal maxima para si,
deveria admitir que todos o adotassem como lei universal e isto seria uma
contradicdo em seus proprios termos.

Todavia, como nada efetivamente impede qualquer um de ser
egoista — ao contrario, ¢ mais provavel ser da natureza humana biolégica'*® e
psicolégica'®* o egoismo —, é apenas da pressuposicdo de que ndo ser altruista

ou generoso ofenda a alguma lei moral que poderia resultar a obediéncia a um

tal principio de conduta por um homem que se supde livre.

B2 SALGADO, 4 idéia... cit., p. 330

133 DAWKINS. O gene egoista. Trad. Geraldo M. Florshheim. Sio Paulo: Ed. USP, 1979, p.
23: “Fique advertido que se vocé desejar, como eu o desejo, construir uma sociedade na qual
os individuos cooperem generosa e desinteressadamente para um bem comum, vocé podera
esperar pouca ajuda da natureza biologica. Tentemos ensinar generosidade e altruismo,
porque nascemos egoistas. Compreendamos o que nossos proprios genes egoistas tramam,
porque assim, pelo menos, poderemos ter a chance de frustrar seus intentos, uma coisa que
nenhuma outra espécie jamais aspirou fazer.”

EREUD, Sigmund. O mal—estar na civilizagdo. Trad. Durval Marcondes et. al. Sio Paulo:
Abril Cultural, 1978, p. 167, identifica essa tendéncia: "O elemento de verdade por tras disso
tudo, elemento que as pessoas estdo tdo dispostas a repudiar, é que os homens ndo sdo
criaturas gentis que desejam ser amadas e que, no mdximo, podem defender-se quando
atacadas; pelo contrdrio, sdo criaturas entre cujos dotes instintivos deve-se levar em conta
uma poderosa quota de agressividade."
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Assim, se a afirmag¢do kantiana decorre de ser compreensivel ao
nivel da evidéncia do que ¢ bom ou mau (o que nao precisar ser provado ou
mesmo normatizado), o principio defendido por sua filosofia acaba por levar a
outra férmula vazia de conteudo, pois igualmente pressupde-se como validas
determinadas normas gerais (embora racionalmente estabelecidas) onde o bem
e o mal estdo definidos — ainda que muitas (ndo todas) dessas regras sejam até

intuitivas.

Enfim, qualquer norma de justi¢ga que, em primeira ou ultima
analise, estabelega: “faz o bem e evita o mal” ou “Os homens devem ser bem
tratados e ndo maltratados” — tal como proposto por TOMAS DE
AQUINO135 —, ou, como diz ARISTOTELES, “uma justa distribuicdo é
aquela em que o valor relativo das coisas dadas corresponde aos valores das

s 136

pessoas que recebem esbarra na pressuposicao necessaria acerca do que

29 <¢

seja “bem”, “mal”, ou do que se entende como o “valor das pessoas”.

§ 15. Concluséao sobre as concepgoes tautolégicas da Justica

Percebe-se a dificuldade em responder qualquer indagacao sobre
a Justica como fundamento das politicas sociais intervencionistas, a partir das

premissas postas pelas doutrinas acima resumidas.

Diante disso importa avangar para a compreensdo moderna
acerca da busca pela Justica, a proposito de nossa investigagdo sobre o
fundamento das a¢des afirmativas, se ¢ verdadeira a conclusao de que tais

concepgdes se apresentam como tal na jurisprudéncia.

Assim leciona P. MENEZES, relativamente ao prestigio que tal
concepgao de justica distributiva tem no pensamento juridico norte—americano,

por ele estudado:

135 Cf. KELSEN. 4 justica..., cit., p. 35, citando AQUINO, Tomas de. Summa theolégica, I-II,
art. 2

13 Cf. OPPENHEIM, Justica, cit. p. 662, citando ARISTOTELES. Politica, 1280a
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americana:

“A ac¢do afirmativa, como referido, também pode estar associada a
uma concepgdo de justica distributiva. Para os adeptos dessa linha
doutrindria, a ag@o afirmativa estaria relacionada a uma igualdade
proporcional, exigida pelo bem comum, na distribuicdo de direitos,
privilégios e o6nus entre os membros da sociedade, que pode ser
implementada por meio de varios artificios. De fato, essa distribuigédo
pode ser efetuada com base na igualdade de oportunidades, esforcos,
utilidades ou outros critérios, como aqueles apresentados por John
Rawls, em sua obra Uma teoria da justi¢a, extremamente conhecida
no meio juridico norte americano. Sob esse angulo, alguns autores
entendem que a simples existéncia de desigualdades injustificaveis na
sociedade — e por decorréncia na distribui¢do de justica, como, por
exemplo as posi¢des de inferioridade a que os negros e as mulheres
podem ser relegados apenas em fun¢do da raca ou do sexo — seria
suficiente para autorizar, por si so, a implantacao de politicas de agdo
afirmativa.”"’

Na ligdo de J. B. GOMES, sempre referindo a doutrina norte—

“A nocdo de justica distributiva é a que repousa no pressuposto de que
um individuo ou o grupo social tem o direito de reivindicar certas
vantagens, beneficios ou mesmo acesso a determinadas posigdes, as
quais teria naturalmente acesso caso as condi¢des sociais sob as quais
vive fossem de efetiva justiga.”'*®

Percebe-se claramente ai um raciocinio circular, pois a “justica”

que se exige como pré—existente nao tem um contetdo: as questdes — quais

sdo as condi¢oes ‘efetivamente justas” sob as quais dever-se-ia viver

previamente, para que se possa exigir vantagem ou beneficio diferenciado? Ou

por outra por que critério se elegem “desigualdades injustificaveis”, que

devem ser extirpadas? — nao ¢€ apresentada uma resposta, salvo com o recurso

a outras concepgoes da justica, construidas a partir de premissas ideoldgicas.

7T MENEZES, A¢do afirmativa... cit., p. 37-38
8 GOMES, A¢do afirmativa... cit., p. 66
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CAPITULO Il
A CONSTRUCAO DA SOCIEDADE JUSTA

§ 16. Construcgoes ideolodgicas da Justica

A modernidade empreendeu a construcao de idéias de Justiga
antagonicas entre “liberais” e “socialistas”, baseadas em concepgdes prévias de
liberdade ou igualdade, que, adiante, fundamentardo as bases atuais da
discussdo sobre a Justi¢a e seu proposito de fundamentar um discurso de acao
positiva. Fixam-se entdo dentre as doutrinas modernas sobre a Justica: Justica

formal e Justica substancial.

E mais ou menos assente a compreensio de que a Justica
buscada ¢ ou do tipo distributiva, no sentido de que podem consistir na outorga
de regras que estabelecam beneficios ou 6nus ou mesmo na aplicagdo dessas
regras, ou sera compensatoria, quando implica em obter uma reparagdo (que
pode ser compensagdo — inclusive quando tiver por escopo “reabilitar o

equilibrio abalado” — , ou corregdo, se importar em puni¢do ao culpado).

Menos usual é a distingdo das doutrinas sobre a Justica entre

“Formal” e “Substancial”, por isso que importa extremar uma de outra.

A partir da constatacdo da impossibilidade mesma de construgao
de um conceito universal da Justi¢a, pelo reconhecimento da vacuidade ou
circularidade dos raciocinios que a sustentam, tende-se a emprestar-lhes um
conteudo ideologico, como via de acesso as possibilidades de operar como

fundamento de qualquer politica.

A Justiga formal decorre da compreensao da legitimidade — isto
¢ da justica mesma — de um dado sistema positivo, de modo que a acdo
humana sera justa se conforme a esse sistema. Ou seja, aqui a Justica se
confunde com a legalidade, ou ¢ a Justica compreendida como legalidade,

como Justica formal e abstrata e permeével a diversos conteudos possiveis.



Como observa OPPENHEIM, esse principio s6 se distingue das
normas vazias ou tautologicas porque “proibe aos cidaddos desobedecerem as
normas substantivas em vigor no momento”, além de exigir do Juiz que
proceda de maneira imparcial, tratando ao modo aristotélico os casos
semelhantes de modo semelhante e os casos diferentes de modo diferente,
“mas apenas no sentido de que ele deveria ter em conta aquelas semelhancgas e
aquelas diferencas dentre as caracteristicas pessoais que a propria lei indica

: 139
especificamente como relevantes” .

Por seu turno, pelas doutrinas da Justiga substancial, entende-se
como insuficiente o principio da estrita obediéncia as normas, inclusive as que
proibem a arbitrariedade, pois que isto estd suposto no conceito de norma.
Assim, busca-se “especificar quais as semelhancgas e quais as diferencas de
caracteristicas pessoais que deveriam ser tomadas como base de um

5 140

tratamento semelhante ou diferenciado , 0 que ¢ o mesmo que dizer:

atribuir um conteudo ao conceito formal de Justica.

Constata o autor: “a investigagdo historica da Justica social
consistiu na ampla tentativa de eliminar determinadas diferengas como base

para uma identidade de tratamento™*'.

Dai decorre que algumas condutas ou medidas, ainda que de
acordo com a lei, podem ser injustas e, reciprocamente, outras, ilegais, podem
ser justas: ndo ha ai um parametro para a desobediéncia as normas, mas, sim,
para a critica, que podera ser construtiva, no sentido de corrigir-se a legislagao
ou a jurisprudéncia, ou destrutiva, se o conteudo do comando de uma norma
legal implicar em sua irrazoabilidade, eleito como um dos modernos
parametros de averiguacdao da compatibilidade constitucional das normas. No

limite, a injusti¢a leva a insurreigao contra a ordem estabelecida.

139 ¢f. OPPENHEIM, Justica, cit., p. 662-663
140 of. OPPENHEIM, Justica, cit., p. 662-663
141 of. OPPENHEIM, Justica, cit., p. 663, citando FRANKENA, in Social justice
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§ 17. Enfoque economicista: as doutrinas socialistas

K. MARX e F. ENGELS nd3o reconhecem qualquer
possibilidade de Justica nas leis do mercado e, assim, s6 na supera¢do da

ordem burguesa ¢ que se poderia alcancgar a realizacdo do bem comum.

No Manifesto do Partido Comunista, apos a tomada do poder
pelo proletariado, sugere-se com efeito uma série de medidas despoticas contra
as bases do capitalismo, com vistas a instaurar um novo modo de producao, e,
com isso, por fim aos antagonismos de classe, destruindo as antigas relagdes de

produgdo, e, com elas, a dominagao classista.

Sendo a classe operaria a Unica ¢ dominante, ndo tem sentido
falar-se mais em classes, de sorte a inaugurar uma nova ordem, totalmente
diversa da anterior: “Em lugar da antiga sociedade burguesa, com suas classes
e antagonismos de classes, surge uma associagdo onde o livre desenvolvimento

, . . : 2 142
de cada um é a condicdo do livre desenvolvimento de todos

O pensamento marxista assim conta efetivamente com uma
generosidade insita ao ser humano, rendendo homenagem a tese rousseauniana
do homem naturalmente bom. Contudo, essas qualidades se acham contidas
pelo modo de producao capitalista, e a utopia comunista ¢ francamente baseada
nesse espirito. Nesse verdadeiro “projeto de homem”, MARX ilustra bem sua
convic¢ao ao citar o pensamento do autor do Contrato Social, a cuja proposta

adere:

“Quem ousa empreender a institui¢do de um povo deve sentir-se capaz
de mudar, por assim dizer, a natureza humana, de transformar cada
individuo que, por si mesmo, ¢ um todo perfeito e solitario, em parte
de um todo maior do qual esse individuo receba, de algum modo, sua
vida e seu ser, de substituir a existéncia fisica e independente por uma
existéncia parcial e moral. “'*

A revolugdo burguesa todavia ndo fez nascer esse novo Homem:

42 MARX, Karl; ENGELS, Friedrich. Manifesto do partido comunista. Trad. Joam
Castinheira, disponivel em < www.basque-red.net/gap/arquivo/marxg/marxglb.htm >. Acesso
em 1° ago. 2003

3 MARX, Karl. A sagrada familia, trad. Maria Elisa Mascarenhas, in IANNI, Octéavio (org.).
Marx - sociologia, 2° ed., Sdo Paulo: Ed. Atica, 1980, p. 197 - em francés no original.
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“A sociedade feudal estava dissolvida em seu fundamento, no
Homem. Mas no Homem, tal como se apresentava em seu
fundamento, no Homem egoista. Esse Homem, membro da sociedade
burguesa, é agora a base, a premissa do Estado politico. E, como tal, é
reconhecido por ele nos direitos humanos.” '**

O rompimento com a velha ordem fez com que se rompessem
“as cadeias que prendiam o espirito egoista da sociedade civil”. Nesse
sentido, “a liberdade do egoista e o reconhecimento dessa liberdade sao,
antes, o reconhecimento do movimento desenfreado dos elementos materiais e

. . .1 145
espirituais que formam seu conteudo de vida™ ™.

A verdadeira emancipacdo distingue-se da que foi promovida
pela Revolucao Burguesa: “a emancipagdo politica é a redu¢do do Homem, de
uma parte, a membro da sociedade burguesa, a individuo egoista

independente e, de outra parte, a cidaddo do Estado, a pessoa moral. 146

Enuncia assim o pensador sua aspira¢do de humanidade:

“S6 quando o homem individual real readquire em si o cidaddo
abstrato e se converte, como homem individual, em ser genérico, em
seu trabalho individual e em suas relacdes individuais; s6 quando o
homem reconhece e organiza suas forces propres como forgas sociais,
e quando, portanto, ndo separa de si a forga social sob a forma de
forga politica, s6 entio se realiza a emancipag¢io humana.”"*’

Esse novo ser humano s6 poderia surgir no seio da sociedade
comunista. Nao cré em qualquer possibilidade sequer de instauracdo de uma
discussdo sobre uma ordem social justa dentro do capitalismo, nem vé no

direito uma chance de se concretizar essa aspiragao.

A ordem liberal erigida sob as regras do mercado contempla
como justas as relacdes em que esta presente a exploragdo do trabalho humano

e a sua desvaloriza¢ao, como condicdo para obter lucro:

144 MARX, A sagrada ... cit., p. 196
S MARX, A sagrada ... cit., p. 196
6 MARX, A sagrada ... cit., p. 198
T MARX, A sagrada ... cit., p. 198
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“O fato de que a mais—valia criada pela mado—de—obra redunde em
beneficio do capitalista ‘¢ um elemento de particular interesse para o
comprador, mas com base nas leis que regulam a troca das
mercadorias isso ndo representa na verdade uma injustica em relagao
ao vendedor.””'*®

Ou seja: dentro da concepgdo capitalista de direito, essas
transacdes podem ser formalmente justas, i.e., de acordo com o direito ditado

por um Estado comprometido com uma ordem intrinsecamente injusta.

Com essa conclusdo, afasta a possibilidade de correcao do
capitalismo através de uma distribuicdo “mais justa” das riquezas, que no

maximo levaria a amenizar a contradi¢do tipica nesse modo de produgao.

Propde ao contrario a aboli¢do do proprio sistema de produgao e
reproducao, o qual, ainda que pudesse um dia a ser considerado “mais justo”,

continuaria sendo indesejavel, do ponto de vista dos explorados.

Assim sendo, dentro do capitalismo ndo se pode criar a Justica:
“a verdadeira igualdade e, portanto a verdadeira ... justica apenas poderia ser
realizada na economia comunista do futuro que valera segundo a regra: cada
um segundo suas capacidades, a cada um segundo suas necessidades”'*. Com
isso somente seria possivel uma justica na distribui¢do do saldrio que levasse
em conta certas desigualdades, presentes nas necessidades e nas capacidades de

producao de cada um, as quais sao ignoradas pela ordem social capitalista.

MARX ndo adere a um principio de igualdade, entendido como
o mandamento de tratar a todos igualmente, mas tratar desigualmente o que ¢
desigual, ou seja, a sua concepcao de Justi¢a ndo se identifica com a igualdade

entre todos.

Corresponderia mais aproximadamente ao ideal platonico de que
cada um apenas produza segundo suas capacidades, para atender as suas

necessidades, de acordo com a férmula de Justi¢a expressa no Manifesto.

18 of. OPPENHEIM, Justica, cit., p. 663, citando Anti-Diiring, de F. ENGELS
149 of. KELSEN, 4 justica..., ¢it., p. 51-2



§ 18. Critica a concepgao socialista de Justica

Mesmo na utopia comunista, ha uma ordem que determina ao
individuo o que ele deve produzir — até porque sem isso, suas necessidades (a
segunda parte da féormula) ndo serdo satisfeitas —, com o que fica sem resposta
a contradi¢dao de impor-se, a partir dessa instancia externa, um comportamento

no sentido da aten¢ao a norma de produgao.

Uma tal ordem “ndo corre o risco de ser violada, pois que cada
um produzird voluntariamente aquilo que a ordem social o obriga” . Como
tal utopia ndo foi em momento algum realizada, o Estado socialista real
fortaleceu-se e se tornou mais repressivo que os das ordens capitalistas que

combatia.

Igualmente sem resposta ficou a questdo do que se deve
compreender como as necessidades do individuo, se aquilo que ele de fato
sente como necessidade (e, portanto, se essas necessidades subjetivamente
afirmadas devem ser satisfeitas), ou se devem ser satisfeitas as necessidades

estabelecidas pela ordem social, segundo os meios por ela estabelecidos.

Como a proposta comunista pretende superar o egoismo,
libertando o novo homem projetado ¢ de se supor que a segunda alternativa
seja a correta, para a realizagdo completa da felicidade humana, no sentido,

claro esté, da utopia comunista.

Entretanto, ¢ mais facil supor que a felicidade de cada um esta
(ou pode estar) em conflito com a felicidade do outro, € ndo, como admitiria o
marxismo, que todos pudessem estar sempre satisfeitos, e, assim, cumprindo

voluntariamente com seus deveres de producao.

A observagdo de KELSEN, aqui citado por O. CORREAS

parece ter cabimento aqui:

130 of. KELSEN, 4 justica..., cit., p. 55
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“O capitalismo malvado faz mal ao homem, o torna delinqiiente, uma
pessoa socialmente daninha; isto é o que ensina o marxismo. SO que
talvez, o capitalismo so é possivel porque este sistema reprovavel de
exploragdo corresponde sem embargo e em certo modo a natureza do
homem, porque existe no homem um impulso irresistivel a fazer os
demais trabalharem para um, ou melhor, em termos gerais, a utilizar
os demais homens como meios para os proprios fins.”"!

Ou seja, ndo € da natureza humana esperar que os homens assim
procedam, ao menos voluntariamente: ao contrario, o mais provavel, e como se
fato se verificou, no atual estdgio da evolug¢do da civilizagdo ndo ¢ sequer
razoavel imaginar um tal desprendimento, salvo se todos pudessem, a partir de
um consenso estabelecido, limitar suas necessidades, em total harmonia, ou
seja, uma espontanea renuncia aquele plus, que de fato estd na raiz do conflito

identificado com a ordem capitalista. '>

Um principio de justica apto a fundar um programa de agdo
afirmativa assim ndo poderia contar com semelhante generosidade. E de se
supor, pelo nivel e pela quantidade de conflitos potencialmente existentes, que
grande parte das pessoas relutaria em acatar, sem mais, semelhante programa,

ainda que reconheca a necessidade de integracdo dos excluidos.

51 CORREAS, Oscar. Kelsen y los marxistas. México, DF: Ediciones Coyoacan, 1994, p. 78-
9, em traducdo livre: "El capitalismo malvado hace malo al hombre, lo vuelve delincuente,
una persona socialmente dariina; este es lo que ensefia el marxismo. Solo que tal vez, el
capitalismo solo es posible porque este sistema reprobable de explotacion corresponde sin
embargo en cierto modo a la naturaleza del hombre, porque existe en el hombre un impulso
irresistible a hacer que los demas trabajen para uno, o mas bien, em términos generales, a
utilizar a los demds hombres como medios para los propios fines... La confianza en una
comunidad solidaria, en la que todos tienem una sola y, en consecuencia, buena voluntad, se
basa o en el desconocimiento de la naturaleza humana o en la confianza en la posibilidad de
su cambio radical”.

152 FREUD, O mal estar... cit., p. 168: "Os comunistas acreditam ter descoberto o caminho
para nos livrar de nossos males. Segundo eles, o homem é inteiramente bom e bem disposto
para com seu proximo, mas a institui¢do da propriedade privada corrompeu-lhe a natureza. A
propriedade da riqueza privada confere poder ao individuo e, com ele, a tentagdo de maltratar
0 proximo, ao passo que o homem excluido da posse esta fadado a se rebelar hostilmente
contra seu opressor. Se a propriedade privada fosse abolida, possuida em comum toda riqueza
e permitida a todos a partilha de sua fruicdo, a mad vontade e a hostilidade desapareceriam
entre os homens. Como as necessidades de todos seriam satisfeitas, ninguém teria razdo
alguma para encarar outrem como inimigo; todos, de boa vontade, empreenderiam o trabalho
que se fizesse necessario. Ndo estou interessado em nenhuma critica econémica do sistema
comunista; ndo posso investigar se a aboli¢do da propriedade privada é conveniente ou
vantajosa. Mas sou capaz de reconhecer que as premissas psicologicas em que o sistema se
baseia sdo uma ilusdo insustentdivel. Abolindo a propriedade privada, privamos o amor
humano da agressdao de um de seus instrumentos, decerto forte, embora, decerto também, ndo
o mais forte; de maneira alguma, porém, alteramos as diferencas em poder e influéncia que
sdo mal empregadas pela agressividade, nem tampouco alteramos nada em sua natureza. A
agressividade ndo foi criada pela propriedade.”
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De qualquer forma, a proposta marxista parece retornar ao suum
cuique, pois supde um ordenamento que afinal estabeleceria as necessidades, e,
por conseguinte, as metas de producdo, segundo a capacidade de cada qual,
também pré—fixada. Ou seja, a proposta de dar a cada um o que é seu ndo ¢é
possivel sem que antes fique respondida a questdo “o que ¢ o seu?”, e, senao

e ~ . 1153
numa ordem (moral ou juridica), tal pergunta ndo € respondida.

Dai a concepgdo de justica marxista conduz ao formalismo, na
medida em que apenas num ordenamento social as diretrizes, postas pela teoria
comunista (de rejeicdo da economia de mercado em prol da economia

planificada), poderiam ser eficientemente estabelecidas.

Se ndo ¢ o caso de tachar desde logo como ‘“completamente
irrealizavel” um desiderato nesse sentido (que parece ter certa proximidade

com o jusnaturalismo'>*

), pode ser afirmado que com esse vié€s a concepgao de
justica socialista ndo pode fundar qualquer principio de acdo afirmativa:
realizada a utopia comunista, ndo tem sequer sentido pensar-se na corre¢do de
injusticas passadas, porque os defeitos humanos, que residem na raiz dessas

distingdes iniquas, seriam corrigidos.

Qualquer que seja a critica que se dirija a percep¢ao marxista do
problema da justica, ndo hd como negar que os Estados que adotaram as
propostas social-democraticas deixaram-se influenciar por muitas das
contribuicdes deixadas por seu pensamento, inclusive as pertinentes a
compreensdo da comunidade como um lugar onde todos partilham de uma
responsabilidade comum, um seja, uma parcial rentiincia ao individualismo,
ainda que forcada pelo Estado, estd também na fundamenta¢ao da doutrina da

acao afirmativa.

Por outro lado, o reconhecimento de que as necessidades
humanas devem ser atendidas, parece ter influenciado significativamente o

pensamento juridico que funda as politicas corretivas.

13 of. KELSEN, 4 justica..., ¢it., p. 56-7
13 Cf. CORREAS, Kelsen ... cit., p. 248 ss.
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§ 19. Enfoque contratualista: as doutrinas liberais

As assertivas no sentido de que serd justo quem “realiza as
liberdades externas de todos os individuos, limitadas por um principio de

igualdade, isto é, segundo uma lei universal, no sentido de compatibiliza-las e
155

«r

tornar possivel a sociedade organizada” e, portanto, “é justa toda e
qualquer agdo segundo cuja maxima a liberdade do arbitrio de cada um se
pode conciliar com a liberdade de todos os outros segundo uma lei universal”
16 extraidas do pensamento kantiano, demonstram o pensamento liberal sobre
a Justica, que tera forte influéncia sobre as concepg¢des que se seguiram,
inclusive aquelas que, adiante, fundardo propostas de politicas publicas de

correcdo de injusticas perenizadas.

Essas doutrinas partem de um pressuposto ordenamento
juridico, onde o reconhecimento dos limites das liberdades alheias pode vir a
ser admitido, inclusive mediante coagdo de outros, para garantir a liberdade de
cada um. Diz-se por isso que todos sdo igualmente livres, ou tém um direito a

igual parcela de liberdade.

Nesse sentido, a liberdade nao é entendida como liberta¢ao da
ordem juridica, mas sob a ordem juridica. Essa premissa basica ja havia sido
defendida por J. J. ROUSSEAU que aprimora a idéia de Justica como
liberdade, adotando-se um jusnaturalismo individualista para expor a idéia do

contrato social.

Sustenta-se um principio de coagdo para justificar a atuagdo do

direito no sentido da garantia das liberdades:

135 of. SALGADO, 4 idéia ... cit., p. 327
1% of. KELSEN, 4 justica..., cit., p. 62
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“Ora, tudo o que ¢ injusto ¢ um impedimento da liberdade segundo
leis universais. A coagdo, por seu turno, ¢ um impedimento ou
oposicdo que acontece a liberdade. Conseqiientemente: quando um
certo uso da propria liberdade € um obstaculo a liberdade segundo leis

r

universais (quer dizer, ¢ injusto), a coagdo que a tal uso € oposta
concilia-se, como impedimento de um obstaculo a liberdade, com a
liberdade segundo leis universais, isto &, justa.” '*’

E assim fundamentado o pensamento contraditério de que os
homens poderiam ser compelidos a ser livres, coacao instaurada no seio de uma
ordem social instaurada através do acordo dos que lhe sdo subordinados, um
contrato ou deliberagdo unanime, de modo que somente uma tal ordem social

se poderia entender como justa.

N. BOBBIO Ieciona que a proposta kantiana efetivamente volta-
se a definicdo ndo do que é o direito, mas como este deve ser, e, assim, ¢ um
problema de Justica, “ou seja, do critério com base no qual seja possivel
distinguir o que é justo do que é injusto... aquilo que deveria ser o direito para
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corresponder ao ideal de justica .

E uma forma de justica que ndo define o conteudo da ordem
juridica — ou seja, ndo traz formulas fixas —, admitindo-se que se imiscua na
esfera de liberdade do individuo, porém apenas no sentido de assegurar a maior
autonomia possivel, o que leva a exigir que a competéncia do Estado seja
reduzida a um minimo, com o menor sacrificio a liberdade individual, eleita
como objetivo, assim se definindo o ideal de Justi¢a das democracias liberais,

em oposi¢ao a proposta socialista.

BOBBIO alinha-se ao entendimento kelseniano da reducao do
conceito kantiano de justica a liberdade. Olhando através da historia do
pensamento, agrupa em trés vertentes as concepgdes de justica: i) como ordem
ii) como igualdade e iii) como liberdade, onde o fim ultimo do direito ¢
“garantir a expressdo maxima da personalidade”, e, assim, ¢ concebido como
um conjunto de limites as liberdades individuais, diante do que sua teoria se

“« £ . 3 159
apresenta como “um dos fundamentos tedricos do estado liberal”.

7 ¢f. KELSEN, 4 justica..., cit., p. 64

138 BOBBIO, Norberto. Direito e estado no pensamento de Emanuel Kant. Trad. Alfredo Fait.
Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1984, p. 71

13 BOBBIO, Direito... cit., p. 73-74
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Nesse sentido, ¢ também uma teoria de justica formalista, dado
que admitird como justa a atuagcdo segundo as normas postas pelo sistema
juridico baixado segundo as diretrizes da democracia liberal — tanto que em
muitos paises que a adotam o poder judicidrio ¢ identificado com “a Justica”
—, isto ¢é: na aplicacdo equitativa do Direito, baixado na conformidade as

cladusulas desse contrato social, se alcancaria o maior grau possivel de Justica.

“Se... a injustica consiste em colocar obstaculos contra a liberdade, a
justica devera consistir em eliminar esses obstaculos, ou seja, fazer
com que cada um possa usufruir da liberdade que lhe pode ser
consentida pela liberdade igual dos outros, entendendo por liberdade
aquela esfera na qual ndo se € obstaculado, em suma, a esfera do ndao—
impedimento.” '*°

Cabe observar, com BOBBIO, que o conceito de liberdade
dirige-se muito mais a pessoa individual do que a sociedade, compreendida
esta como destinataria do valor Justica, na medida em que justica ¢ uma
exigéncia correspectiva, isto €, ndo tem muito sentido sendo nos confrontos
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entre os homens, reunidos em sociedade.

“Igualdade ¢ freqiientemente substituida por Justica no bindmio
Justi¢a e liberdade. Somente porque soa melhor? A precedéncia de
uma ou de outra palavra depende também do contexto historico. As
vitimas de um poder opressivo podem, antes de mais nada, liberdade.
Diante de um poder arbitrario, pedem justica. Diante de um poder
despotico, que seja ao mesmo tempo opressivo e arbitrario, a
exigéncia de liberdade ndo pode se separar da exigéncia de justiga.” '*

A liberdade fundamentalmente estabelecida reside em nao ser
obrigado a fazer ou deixar de fazer qualquer coisa sendo em virtude da lei,

como se garante no art. 5°, inciso II, da Constitui¢do brasileira de 1988.

Se a Carta adota uma concepgao liberal da igualdade, inclusive
como fundamento para adogdo de politicas de inclusdo social, entdo o direito
de todos ou de muitos ndo pode ser sobreposto ao de um, ou de poucos,
impondo uma calibragem das agdes afirmativas, particularmente quando se

pensa nelas sob critério racial.

1 BOBBIO, Direito... cit., p. 74
11 ¢f.. BOBBIO, Igualdade ... cit., p. 7
192 of. BOBBIO, Igualdade... cit., p. 7
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De fato, como salienta SALGADO sobre a contribuigdo do

pensamento kantiano a Justica social, este ¢ baseado na consideracdo do

homem como um fim em si mesmo, qualidade que decorre imediatamente da

liberdade, e que lhe propicia “um meérito proprio, origindrio, que ndo se avalia

pela utilidade que possa ter (como meio) para alguma coisa”:

“A justica social, para ndo ser abstrata, tem de traduzir-se no proveito
individual (de cada um) do produto de seu trabalho individual. Se
limitarmos, porém, o conceito de justica social a ‘dar a cada um,
segundo seu mérito avaliado pelo trabalho’, reduziremos o seu
fundamento a uma atividade puramente mecanica (instrumental) ou
fabricadora do homem (poiética).”'®®

Encadeando pois os valores liberdade e igualdade, conclui-se

que todos e cada um temos o direito igual a maior parcela possivel de

liberdade, que deve ser assegurada pelo Estado. Um pensamento assim

estruturado podera fundar politicas inclusivas, na medida em que conclua ser

necessdria uma acdo da coletividade para assegurar tal carga eqiiitativa de

liberdade aqueles desprovidos desse direito.

Nesse andar, observa C. L. ROCHA, o art. 3° de nossa

Constitui¢do contém uma declaragdo e uma exortacdo, relativamente a

liberdade:

“Declara-se, ali, implicita, mas claramente, que a Republica
Federativa do Brasil ndo ¢ livre, porque ndo se organiza segundo a
universalidade desse pressuposto fundamental para o exercicio dos
direitos, pelo que ndo dispondo todos de condi¢des para o exercicio de
sua liberdade, nio pode ser justa.”'®

A determinagdo, assim, € no sentido de que a “nova sociedade”,

a ser construida, seja livre, isto é, que supere os obsticulos postos pela

realidade da discriminacdo, e que estaria na raiz dos problemas de

marginalizacao de parcelas significativas da sociedade da liberdade assegurada.

19 SALGADO, 4 idéia... cit., p. 333
1 ROCHA, Agio... cit., p. 289
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J. RAWLS, na atualidade, estabeleceu as bases de um
pensamento liberal fundante das politicas afirmativas nos Estados Unidos —
onde tais agdes vém sendo adotadas hd mais tempo —, com sua hoje classica
Teoria da Justi¢a, basicamente uma proposta de “produgdo de uma teoria da
Justica que seja uma alternativa viavel” as doutrinas utilitaristas e conceitos

intuitivos, e por isso merecera atencao em paragrafo destacado.

§ 20. A justica como equidade: a tese de J. Rawls

O pensamento de J. RAWLS ancora-se em bases claramente
liberais, tais como o de que nenhuma busca de beneficio justifica qualquer
sacrificio da liberdade, e por postulados fundamentais, tais como o de que
“cada pessoa deve ter um direito igual ao mais abrangente sistema de
liberdades basicas iguais que seja compativel com um sistema semelhante de
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liberdades para as outras”.

Essa exigéncia, contudo, ndo exclui o reconhecimento de que
“as desigualdades sociais e economicas devem ser ordenadas de tal modo que
sejam ao mesmo tempo (a) consideradas como vantajosas para todos dentro
dos limites do razodvel e (b) vinculadas a posicoes e cargos acessiveis a

todos”, isto é, em condigdes de “igualdade egiiitativa de oportunidades”. "®

Cognotivista, o filéosofo passa entdo a desenvolver uma
estratégia para alcangar a Justica, a partir da consideragdo de que estamos
reunidos em sociedade por um contrato social, conceito cuja abstracdo deve ser
elevada e generalizada para se chegar a alguns consensos, apurados no que

chama de “posic¢ao original”.

Esse postulado implica na desconsideragdo — ndo real, mas
pressuposta — de todas as condi¢des de fato que apresentamos (de riqueza,
status social, educacdo, virtudes ou deméritos), de modo que todas as
desigualdades inatas ou adquiridas sdo desprezadas no momento do

estabelecimento de nossas necessidades fundamentais.

165 RAWLS, Uma teoria... cit. , p. 64
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A partir da posicao original, ¢ estabelecida qual a distribui¢ao ou
a redistribuicao dos beneficios que podera corresponder a uma idéia de Justica,

baseada na eqiiidade e erigida sobre principios.

A essa proposi¢do principal de “justica como equidade”,
corresponde entdo o conjunto de principios adotados pelas pessoas livres e
racionais, reunidas pelos mesmos interesses, numa posi¢ao prévia de igualdade,
aptos a regular todos os futuros interesses, especificar os géneros de
cooperagdo social que poderiam ser incluidos no governo e as formas de

governo.

A posicdo original corresponderia grosso modo ao “estado de
natureza” de pensadores como J. LOCKE e J. J. ROUSSEAU, dispensando-se
todavia a demonstracdo da historicidade dessa condicdo, porque a ela se chega
por puro exercicio do raciocinio — ¢ um estado hipotético, ja que de ninguém

poderia ser razoavelmente exigido conhecer a sua posigao original.

Essa abstracdo permite que ninguém tome suas vantagens pré—
existentes como dado estabelecido aprioristicamente para definir seus conceitos
e exigéncias, implicando na desconsideracao de aspectos puramente acidentais,
como, por exemplo, a cor da pele, ja que, reduzidos a essa condi¢do inicial,

25167

somos por assim dizer “inocentes” ou “ignorantes” ', e dispomos apenas de

nossa razao para fixarmos nossas demandas.

A racionalidade humana, também suposta nessa teoria, tende a
adotar a eqiiidade, como meio de estabelecimento de condigdes que nado
desequilibrem para qualquer lado a decisdo sobre os temas postos em debate,
isto €, exigirdo naturalmente direitos e deveres iguais, uma igualdade de bem
estar ¢ de recursos. Essa proposta implica numa rejeicdo do pessimismo

hobbesiano.
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Anuladas todas as “vantagens naturais” iniciais, porque tidas
como “fortuitas”, podem ser estabelecidos os principios de Justica, dentre os
quais o da igualdade de oportunidades, que tem de ser combinado ao principio
da diferenca, mas de modo que dai resulte vantagem para a sociedade como um

todo.

Com efeito, de acordo com esse autor, “as maiores expectativas
daqueles em melhor situa¢do sdo justas se, e somente se, funcionam como
parte de um esquema que melhora as expectativas dos membros menos
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favorecidos da sociedade”.

A questdo do mérito ou dos talentos naturais, encarada na
segunda parte do segundo principio da genuina igualdade eqiiitativa de
oportunidades ¢ enfrentada em sua doutrina a partir da consideracdo de que
“desigualdades imerecidas exigem reparagdo;, e como desigualdades de
nascimento e dotes naturais sdo imerecidas, elas devem ser de alguma forma
compensadas”, compreensdo que justifica a proposta bdsica de que “a

sociedade deve dar mais ateng¢do aqueles com menos dotes inatos e aos

. .~ .. .. 5 169 ~ , .
oriundos de posi¢oes sociais menos favoraveis” 7, e ndo ao contrario.

A contribuicdo da Teoria da Justica para uma fundamentagao do
conceito constitucional de “sociedade justa” como objetivo a ser perseguido
pelo Estado deve ser ressaltada, j& que RAWLS se propde a uma revisao do
imperativo categdrico kantiano, que serd também uma contribuicdo para a

filosofia do Direito.

168 RAWLS, Uma teoria... cit. , p. 79-80
169 RAWLS, Uma teoria... cit. , p. 107
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Embora ndo pretenda fundar filosoficamente o Direito, mas sim
0 “de fornecer uma justificagdo do ‘direito social’, tirando assim a no¢ao de
Justica do “impasse em que ela ficou acuada”, através da construg¢do do
conceito da “igualdade democratica”, oposta ao utilitarismo de autores como
BENTHAM e S. MILL (que implica no calculo de interesses para se obter a
maior felicidade coletiva, e que também ¢ uma das vertentes, embora

minoritariamente defendida, da fundamentagao das acdes aﬁrmativas”o)

“A ‘igualdade democratica’ ndo se identifica, portanto, nem com a
igualdade natural, nem com a igualdade liberal; é uma equality of
oportunity, uma das grandes conquistas do homem moderno que
soube libertar-se da sociedade de ordens do Antigo Regime”'"".

Nao basta pois “que cada um...seja considerado igual a
qualquer outro, mas que, para aqueles que a natureza ou as circunstancias
desfavoreceram, funcione o principio da reparagdo das situagoes”, como
observa S. G. FABRE'”, que vé ai uma possivel via de “salva¢io” da Justica,
mediante um “equilibrio racional que o direito social estabelece”, exigindo da

comunidade uma cooperacao acima da usual.

O ponto de vista de J. RAWLS, segundo OPPENHEIM,
“poderia ser considerado como um intuicionismo de tendéncia racional,
combinado com um renascimento da teoria do contrato social”, no qual “as
pessoas auto—interessadas e racionais, que ndo tém nenhuma autoridade sobre
as outras ... estardo obviamente de acordo sobre certos principios de

Justica’”: os quais poderiam ser resumidos em “liberdade, igualdade e
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recompensa pelos servi¢os que contribuem para o bem comum’”.

Dai essa teoria se aproxima do postulado kantiano da sociedade
como “empreendimento cooperativo fundado na idéia de reciprocidade”,
explicando-se por ai sua recusa aos diversos utilitarismos e ao intuicionismo na

- . - , . . 174
construgdo do conceito e na fixagao do conteudo da idéia de Justica .

" GOMES, Ac¢do afirmativa... cit., p. 61

""" FABRE, Os fundamentos... cit., p. 308-309
2 EABRE, Os fundamentos... cit., p. 312

'3 of. OPPENHEIM, Justica, cit., p. 665

" FABRE, Os fundamentos... cit., p. 314
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E uma concepgdo moral, como anota FABRE, porquanto
baseada em valores adotados como o da democracia, moderacao e eqiiidade, o
respeito a lei, uma concep¢ao do bem comum que considere o bem de cada um,
igualdade politica e de oportunidades, livre escolha de trabalho e distribuicdo

equitativa dos meios materiais.

Tais valores sdo adotados como comuns a sociedade, recusando
assim a tirania que v€ embriondria na leitura marxista, ¢ o aproxima da

. . 1 5
estruturas da moderna social-democracia'”.

§ 21. Critica sobre as teses substanciais da Justica

Os cognotivistas pretendem adotar critérios de justica para
fundamentar ou decisdes normativas ou politicas num ou noutro sentido, e,

assim, aderem a uma visdo de justi¢a substancial.

Por essa via entretanto se explicam praticamente todas as
tendéncias que consideram justo tanto tratamentos iguais como tratamentos

desiguais, a depender do contexto.

Exemplifica-se com o imposto progressivo, que embora nao—
igualitario, ¢ considerado “justo” e o nao—progressivo, que, embora igualitario
(porque todos pagam a mesma coisa, independentemente da posicio
patrimonial), ¢ “injusto”, dadas as diferengas de riqueza entre uns e outros

. 1
contribuintes. !’®

Os principios de agdo afirmativa, que fundam uma atuagao
confessadamente desequiparadora mas com um viés reparador (ou seja “re—
igualador™), para se corrigir distor¢des decorrentes de circunstancias historicas,

econdmicas, raciais, etc., também encontram ai seu fundamento.

Uma politica inclusiva do governo sera criticada por quem nela
veja um desprestigio ao conceito liberal de mérito; a omissdo deste serd atacada

por aqueles que se sentem credores por injusticas passadas.

'3 FABRE, Os fundamentos... cit., p. 316-317
176 ¢f. OPPENHEIM, Justica, cit., p. 664
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Parece ter razdo OPPENHEIM quando observa que “a
dificuldade esta em que uma certa norma de distribui¢do pode ser classificada
como igualitaria ou ndo—igualitaria apenas em rela¢do a uma distribui¢do

. 177
preexistente”.

Os parametros de “justica” ou “injustica” desse modo se
subjetivam, na medida em que se ligam ao desejo de cada um (ou da maioria)
tanto que se reconhece que a maior parte das pessoas faria uso de principios

diferentes de justica substancial.

A discussdo sobre a Justica € para F. OPPENHEIM uma questao
sobre o “status cognitivo”, na medida em que se apresentam pessoas que dizem
poder proclamar conhecer das normas de Justica, e por ela se guiarem, em suas
decisdes ou reclamacgdes, frente aquelas que se opdem a qualquer possibilidade

de éxito em tal tarefa.

“No caso de uma discrepancia entre Justiga formal e Justica
substancial, surge a pergunta normativa sobre qual das duas deve
prevalecer. Um juiz ¢ moralmente obrigado a aplicar de forma justa
leis injustas ou deve ser orientado por principios de ‘uma lei
superior’? Os cidaddos devem obedecer a todas as leis positivas ou
tém, ao contrario, o direito moral, ou talvez o dever, de seguir a
‘verdadeira’ Justica?” '*

Os ndo—cognotivistas simplesmente negam que “justo” ou
“injusto” tenham qualquer significado, salvo quando sindnimo de “legal” ou
“ilegal”, embora a maior parte destes admita ndo ser “sem significado falar de
leis justas e injustas, mas defende que tais termos de valor ndo tém nenhum

o . 179
significado descritivo, mas apenas emotivo”.

Como acrescenta o mesmo autor, “podemos na verdade

demonstrar que uma determinada a¢do ou norma é justa ou injusta, mas

. .5, 180
somente em termos de um determinado standard de Justica .

77 ¢f. OPPENHEIM, Justica, cit., p. 664
178 of. OPPENHEIM, Justica, cit., p. 664
17 ¢f. OPPENHEIM, Justica, cit., p. 665
180 of. OPPENHEIM, Justica, cit., p. 663
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Assim, para o cético, “deve haver um certo poder que obrigue
os homens a obedecerem de maneira uniforme as suas convengoes pelo terror,

alguma puni¢cdo de maior importancia que os beneficios que poderiam

’

esperar-se da ruptura de seu compromisso’”, atastando concepgdes da Justigca

. . . . s 181
afinal influenciadas por critérios pessoais, como fazem os cognotivistas. '°

A decisdo destes sobre uma norma ou politica “é um juizo de

: . . e 182
valor determinado por fatores emotivos, e portanto de cardter subjetivo” ™,

¢ “

fornecendo “uma expressdo emotiva”, do tipo: “ ‘Eu sou contrdrio a esta

’

norma porque ela é injusta’”, quando quer dizer: ‘Esta norma é injusta porque

sor 183
eu me oponho a ela’”.

Desse modo, tem razdo ao observar que “o ndo—cognotivismo é
... compativel com a aplica¢do de critérios de racionalidade para a escolha de

L . 184
principios de Justica”

. Este ceticismo, ao ndo adotar como preferencial
qualquer deles, convive bem com as varias concepcoes da Justica, colocadas
todas no mesmo plano de indemonstrabilidade enquanto valor absoluto, ou

nao—ideologico.

E, com efeito, perante as normas de justiga, a tarefa da ciéncia
enquanto tal deve ser “partir destas normas de justica e por conseguinte das
representagoes ou conceitos que os homens, no presente e no passado, fazem e
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fizeram daquilo que eles chamam ‘justo’, que eles designam como justica. .

Pode o jurista até tentar determinar nas diferentes normas de
justica um elemento comum para assim chegar a um conceito geral de justica,

mas essa formula serd “completamente vazia de conteudo”.

Entretanto, se cada um pode aderir idéia de justica inteiramente
pessoal, a ‘sua’ justica, que, conquanto nao deva ser adotada por outros possa
ser racionalmente defendida, entdo deve-se contentar o jurista com uma justica

relativa.

181 ¢f. OPPENHEIM, Justica, cit., p. 663

182 Cf. OPPENHEIM, Justica, cit., p. 665, citando KELSEN, General theory of law and justice
'8 of. OPPENHEIM, Justica, cit., p. 665, citando ALF ROSS.

18 of. OPPENHEIM, Justica, cit., p. 665
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Se esse relativismo “nos deixa em apuros”, ¢ porque nos obriga
“a tomar consciéncia de que a decisdo da questdo nos pertence, porque a
decisdo da questdo de saber o que é justo e o que é injusto depende da escolha
da norma de justica que nos tomamos para base do nosso juizo de valor”. O
questionamento sobre a Justica pode entdo receber respostas bastante
diversificadas: “esta op¢do apenas pode ser feita por nos proprios, por cada
um de nos, que nenhum outro — nem Deus, nem a natureza, nem ainda a razdo
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como autoridade objetiva— pode fazé-la por nos.”

Seria portanto va qualquer tentativa de resolver com base em
quaisquer premissas o problema da Justica como fundamento para politicas de
resgate social, pois qualquer das normas de Justi¢ca que se invoque ndo pode
excluir em absoluto qualquer outra norma de Justiga que a ela se oponha, ou

que a contradiga.

Uma regra juridica pode apenas se impor, se isto for possivel, o
que serd aferivel mediante critérios de racionalidade ou razoabilidade —

porque justicidveis —, através do Direito.

§ 22. Justica como igualdade perante a lei

A regra de Justica que tem encontrado a mais ampla aceitagdo
parece ser a da igualdade de todos perante a Lei, inscrita em quase todas as
Constitui¢des e Declaracdes de Direito. O conteido dessa norma, como
observamos, ¢ o de que devemos tratar os iguais de modo igual e os desiguais
de modo desigual, o que nao resolve, como ja foi ventilado, o problema — sob

que critérios devemos aferir a igualdade e a desigualdade?
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Observa BOBBIO que tal formulagdo “pressupoe que ja tenham
sido resolvidos os problemas que pertencem a esfera da justica retributiva e da
Justica atributiva”, isto &: “que ja tenham sido escolhidos os critérios para
estabelecer quando duas coisas devem ser consideradas equivalentes e quando
duas pessoas devem ser consideradas equiparaveis”, pois “somente depois que
estes critérios foram escolhidos é que a regra de justica intervém para
determinar que sejam tratados do mesmo modo os que se encontram na mesma
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categoria.”

Nesse sentido, seria mais uma foérmula vazia, pois os critérios s
podem ser definidos na Lei, e, assim, “construir uma sociedade justa” seria
apenas cumprir a Lei, j4 que a regra de Justica ndo pode estabelecer qual o
melhor tratamento a ser dado a cada situagdo. Mesmo quando, como ocorre
freqlientemente, as normas juridicas envelhecem e acabam por se tornar
“injustas”, s6 o que se poderia esperar ¢ a substituicdo pelos meios previstos

pelo proprio direito dessas normas.

Assim sendo, desenvolveu-se mais modernamente uma tentativa
de se buscar dentro do direito critérios para se estabelecer o contetudo juridico
da igualdade e, portanto, da desigualdade, ou seja, quando devemos tratar duas
situacdes de modo igual e quando devemos trata-las de modo desigual. Para tal

tarefa, a doutrina tem invocado critérios para permitir o discrimen.

Pode-se dizer, nesse sentido, que o problema da Justi¢a hoje € o
de buscar-se uma relagdo de equilibrio entre os direitos fundamentais da
igualdade (positiva) e a liberdade (negativa), o que tera sido, segundo ALEXY,
objetivo de J. RAWLS em sua teoria da Justica: “a irradia¢do em todos os
ambitos do sistema juridico dos direitos fundamentais, ... inclui uma
irradiacdo da idéia da justica em todos os ambitos do direito, exigida pelo
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proprio direito positivo.

8T BOBBIO. Igualdade..., cit., p. 21

188 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. 1* ed., 2° reimpressio. trad. Ernesto
Garzon Valdés — Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2001, p. 526, em
traducdo livre: "Por lo tanto, la irradiacion en todos los ambitos del sistema juridico de los
derechos fundamentales, en tanto derecho positivo, incluye una irradiacion de la idea de la
Justicia en todos los ambitos del derecho, exigida por el proprio derecho positivo."
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Da questdo da igualdade, declarada pela Constituigdo em seu
preambulo como finalidade de sua propria existéncia, como principio e direito
fundamental (art. 5° caput) e como objetivo da Republica no sentido da
superagdo das “desigualdades sociais” (art. 3°, III e IV), da busca da igualdade
substancial pois, que ¢ o fundamento Ultimo das agdes afirmativas, pode-se

ocupar a pesquisa nos capitulos seguintes.
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CAPITULO IV
O PRINCIPIO E O PARADOXO DA IGUALDADE

§ 23. Igualdade como regra da Justica

As origens do discurso da igualdade podem ser encontradas em
ARISTOTELES, ao adotar a nogio de justica distributiva, como sendo aquela
“que se manifesta na distribui¢do das honras, do dinheiro ou das outras coisas

que sdo divididas entre aqueles que tém parte na constitui¢do (pois ai é
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possivel receber um quinhdo igual ou desigual ao de um outro).”

Assim vé na igualdade uma espécie de meio-termo, pois o justo
¢ o eqiiitativo, sendo a eqliidade mesma um ponto eqiiidistante entre o mais € o

menos:

“Ora, igualdade implica pelo menos duas coisas. O justo, por
conseguinte, deve ser igual e relativo (isto €, para certas pessoas). E,
como intermediario, deve encontrar-se entre certas coisas (as quais
sdo, respectivamente, maiores e menores); como igual, envolve duas
coisas; e como justo, o ¢ para certas pessoas. O justo, pois, envolve
pelo menos quatro termos, porquanto duas sdo as pessoas para quem
ele ¢ de fato justo, e duas sdo as coisas em que se manifesta — os
objetos distribuidos.” '*°

Tem-se entdo uma concep¢do da igualdade, envolvendo as
pessoas e as coisas, sendo que a relagdo que se estabelece entre esses quatro
termos € a mesma: as pessoas terdo acesso as coisas em propor¢ao igual, o que
conduz a primeira perplexidade, que ¢ saber em que medida as pessoas sdo
iguais.

“E a mesma igualdade se observara entre as pessoas € as coisas
envolvidas: pois a mesma relagdo que existe entre as segundas (as
coisas envolvidas) também existe entre as primeiras. Se nao sao
iguais, nao receberdo coisas iguais; mas isso € origem de disputas e
queixas: ou quando iguais t€m e recebem partes desiguais, ou quando
desiguais recebem partes iguais. Isso, alias, é evidente pelo fato de que
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as distribui¢des devem ser feitas ‘de acordo com o mérito’.”

189 ARISTOTELES, Efica ... cit., 11, 1130-b, 30
19 ARISTOTELES, Efica ... cit., 111, 1131-a, 15
Y1 ARISTOTELES, Efica ... cit., 111, 1131-a, 20



Introduz-se desse modo, no questionamento acerca da igualdade,
uma concepgao de meérito, que vai acompanhar o desenvolvimento da idéia e
implicard em ndo ser possivel desde entdo desligar um e outro discurso —
igualdade e mérito —, variando-se a nocdo de merecimento segundo a
concepgdo politica que se adote: “... pois todos admitem que a distribui¢do
justa deve concordar com o mérito num sentido qualquer, se bem que nem

. - s 5192
todos especifiquem a mesma espécie de mérito.”
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Segundo esta concepgdo”, escreve BOBBIO ™, o fim do

direito, ou seja, das regras coercitivas que disciplinam a conduta dos homens

na sociedade, é de garantir a igualdade”, seja entre os individuos (Justica

comutativa), seja nas relacdes entre o Estado e a sociedade (Justiga
distributiva):

“Um ordenamento juridico ndo pode ser considerado justo se nao

protege os fracos dos fortes, os pobres dos ricos, se ndo estabelece

com as proprias regras uma medida, ou uma série de medidas, com as

quais seja impedida a prevaricagdo, ¢ todos os membros de uma

sociedade recebam igual tratamento com base em certos critérios

fundamentais (que podem ser, ora o trabalho, ora o mérito, ora a

necessidade, etc.). Segundo esta teoria, ndo ¢ suficiente que o direito

imponha uma ordem qualquer: é preciso que a ordem seja justa e por
‘justa’ entende-se de fato fundada no respeito a igualdade.” '™

O Estagirita, todavia, ndo conferia um conteudo a sua formula
da igualdade, e por isso cunhou uma férmula tautolégica — a da igualdade na
medida das igualdades, e desigualdade na medida das desigualdades, que
permeara o discurso juridico da igualdade perante a lei. Limitava-se a afirmar
que o que € justo ¢ proporcional, e a distribuicdo tal que respeita as
proporgdes'”>, respeita, portanto, o principio da igualdade, segundo a doutrina
do mesotes'”®, de tal sorte que qualquer concep¢io de igualdade seria

admissivel.

192 ARISTOTELES, Etica ... cit., 111, 1131-a, 25
19 BOBBIO, Direito... cit., p. 72

1% BOBBIO, Direito... cit., p. 72-73

195 ARISTOTELES, Efica... cit.,1131-b-15

1% Ppara KELSEN, a solugiio para se saber o que ¢ justo e o que ¢ injusto é deixada para o
direito positivo ou para a moral positiva, que é pressuposta como valida e, portanto, justa. 4
Justica ... cit.
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Conforme J. A. DA SILVA'’, no pensamento aristototélico
“cuida-se de uma justi¢ca e uma igualdade formais, tanto que ndo seria injusto
tratar diferentemente o escravo e seu proprietdrio; sé-lo-ia, porém, se os
escravos, ou seus senhores, entre si, fossem tratados desigualmente”,
concluindo que “prevalece, nesse critério de igualdade, uma injustica real”,
situagdo que exigiu uma “evolu¢do do conceito de igualdade e de justica, a fim

de se ajustaram ds concepg¢oes formais e reais ou materiais.”’

Viu-se nesse andar que a idéia ou ideal de igualdade num
sentido de reproducdo da igualdade natural parece ter sido sempre sedutora,
tanto quanto inatingivel. O problema da aproximacao entre os dois discursos da
igualdade retornard na modernidade de forma elaborada, especialmente pelo
pensamento de Th. HOBBES, J. LOCKE e de J. J. ROUSSEAU, e essa

compreensao influird na resposta que lhe dara o direito.

§ 24. A inauguracao do discurso moderno da igualdade

Th. HOBBES, em 1651, adota como premissa do seu discurso
que, afinal, e apesar disso, vai justificar o absolutismo, a da igualdade natural:
“A natureza fez os homens tdo iguais, quanto as faculdades do corpo e
do espirito que, embora por vezes se encontre um homem
manifestamente mais forte de corpo, ou de espirito mais vivo que
outro, mesmo assim, quando se considera tudo isto em conjunto, a
diferenca entre um ¢ outro homem nao ¢ suficientemente consideravel

para que um possa com base nela reclamar qualquer beneficio a que
outro ndo possa também aspirar, tal como ele.”'”®

Todavia, ao mesmo tempo v€ uma tendéncia igualmente natural
a desigualdade, baseada nos instintos de competicdo, da desconfianga e da
busca pela gléria, o que os faz atacarem-se uns, diferenciando-se, a ponto de

tornarem-se “lobos” uns dos outros.

Y7 SILVA, Curso... cit., p. 216

1% HOBBES, Thomas. Leviatd ou matéria, forma e poder de um estado eclesidstico e civil.
Trad. J. P. Monteiro. 3* ed. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1983, p. 74 ss
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Entretanto, ndo adere a uma compreensao do mérito como algo
inato: antes, entende tratar-se de faculdades adquiridas com o tempo, com o
que d4 sua parcela de contribuigdo para uma critica do principio da

desigualacdo pelo merecimento.

R. J. RIBEIRO, comentando O Leviatd, vé na proposta
igualitarista desse autor a idéia de que “nenhum [homem] possa triunfar de
maneira total sobre outro”. Todo homem “é opaco aos olhos de seu
semelhante — eu ndo sei o que o outro deseja, e por isso tenho que fazer uma

. , . . . . 199
suposicdo de qual sera a sua atitude mais prudente, mais razodvel.”

Em 1690, J. LOCKE retoma a idéia da igualdade para outro
propodsito, a partir da compreensdo do poder politico como dependente da
considerag¢do do “estado em que todos os homens se acham naturalmente”’, um
estado que ¢ de igualdade, “no qual ninguém tem mais do que qualquer
outro”, e poe isso como evidéncia, certo de que ‘“todos os homens estdo

naturalmente naquele estado e nele permanecem até que, pelo proprio
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consentimento, se tornam membros de alguma sociedade politica”.

Tera sido este o discurso inaugural do pensamento moderno
sobre a igualdade, cuja esséncia e limitagdo ¢ assim captada por N. BOBBIO,

dado que estava vocacionada a justificagdo da ordem burguesa ascendente:

“0 verdadeiro estado do homem néo é o estado civil, mas o natural, ou
seja, o estado de natureza no qual os homens sao livres e iguais, sendo
o estado civil uma criagdo artificial, que ndo tem outra meta além de
permitir a mais ampla explicitacdo da liberdade e da igualdade
naturais. (...) a natureza humana que ele examinara era a do burgués
ou do comerciante do Século XVIII, e ndo lera nela, porque ndo podia
1é-lo daquele angulo, as exigéncias e demandas de quem tinha uma
outra natureza ou, mais precisamente, nao tinha nenhuma natureza
humana (j4 que a natureza humana se identificava como a dos
pertencentes a uma classe determinada).”*!

199 RIBEIRO, Renato Janine. Hobbes: o0 medo ¢ a esperanca. In: WEFFORT, Cldssicos... cit.
p. 51 ss

20 1 OCKE, John. Segundo tratado sobre o governo - ensaio relativo a verdadeira origem,
extensdo e objetivo do governo civil. Trad. E. Jacy Monteiro. 3* ed. S. Paulo: Abril Cultural,
1983

Y1 BOBBIO. 4 era... cit., p. 28-33
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O pensamento rousseauniano, retomado aperfeicaoado adiante
por KANT, ¢ que vai abrir um caminho mais préximo do que se fixou nas
constitui¢des escritas, por ter deslocado o foco da questdo da igualdade do

problema da propriedade.

J. J. ROUSSEAU teve, como antes dele LOCKE, contato com
relatos de viajantes ao Novo Mundo, sendo influenciado na concep¢ao uma
filosofia da igualdade segundo uma condi¢do imaginaria do homem no estado
de natureza, inclusive porque assim Deus ordenou quando da criagdo, e se os
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homens sio desiguais depois disso, tera sido por Sua escolha.”

Admite a desigualdade fisica, mas a desigualdade moral ¢

convencional, e baseada em privilégios:
“Concebo, na espécie humana, dois tipos de desigualdade: uma que
chamo de natural ou fisica, por ser estabelecida pela natureza e que
consiste na diferenga das idades, da satde, das forgas do corpo e das
qualidades do espirito ¢ da alma; a outra, que pode chamar de
desigualdade moral ou politica, porque depende de uma espécie de
convencao, que ¢ estabelecida ou, pelo menos, autorizada pelo
consentimento dos homens. Esta consiste nos varios privilégios de que
gozam alguns em prejuizo de outros, como o serem mais, ricos, mais

poderosos ¢ homenageados do que estes, ou ainda por fazerem-se
obedecer por eles.”*

Esta ¢ a base do sua proposta: a natureza reconhece a igualdade
e os homens, por convencionarem de forma diversa, se desigualam, pois o
homem moral ¢ livre para resistir e modificar seu estado natural, mas, pela

fraqueza do espirito, converte essa virtude em vicio, e se corrompe.

Esta posi¢cdo o coloca, como a LOCKE, entre os idealistas, que
“postulam um igualitarismo absoluto entre as pessoas”, afirmado com base
numa “igual liberdade natural ligada a hipotese do estado de natureza, em

que reinava a igualdade absoluta”, como explica J. A. SILVA*™.

22 ROUSSEAU, Jean Jacques. Discurso sobre a origem e os fundamentos da desigualdade
entre os homens. Trad. Lourdes Santos Machado. Ed. Abril Cultural, 1983, p. 236

23 ROUSSEAU. Discurso..., p. 235
M4 SILVA, Curso... cit., p. 215
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ROUSSEAU, ao contrario de HOBBES, a quem se opde com
firmeza, v€ no homem, um ser essencialmente bom, ¢ busca nos exemplos
extraidos das narrativas sobre os indigenas da América a prova da igualdade

possivel, pois nessa pureza original as diferencas sdo irrelevantes:

“E facil de ver, com efeito, que entre as diferengas que distinguem os
homens, inimeras, consideradas como naturais, s3o unicamente obra
do habito e dos varios géneros de vida que os homens adotam em
sociedade. (...) A mesma coisa acontece com as forcas do espirito; a
educacdo ndo so estabelece diferenca entre os espiritos cultos e os que
ndo o sdo, como também aumenta a que existe entre os primeiros na
propor¢ao da cultura, pois, quando um gigante e um ando andam pelo
mesmo caminho, cada passo, que um ¢ outro déem, trard uma
vantagem a mais ao gigante.” **°

Decerto que a biologia e a psicologia se encarregaram, depois,
de revelar melhor a natureza humana, revelando o egoismo como algo até
mesmo genético, ou a0 menos inscrito em nossos instintos e mesmo o movel de
grande parte de nossas acdes individuais e coletivas, desfazendo as ilusdes
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sobre uma suposta generosidade inata.

Reconheca-se: essa baixa propensdo a generosidade, que pode
estar na origem das desigualdades, parece residir também na propria génese do
capitalismo, como bem o demonstra M. WEBER, indicando que muito antes
dos movimentos revolucionarios modernos, o homem ocidental deixara de se

sentir culpado no processo de acumulacdo egoista de capital.

Essa mudanga de interpretagdo das Escrituras tornou possivel,
na ligdo weberiana, a predominancia desse sistema econdmico — ou seja, 0
capitalismo terd nascido e ¢ ungido pelo pensamento cristdo, reinterpretado
para nele caber o capitalismo: “Um dos elementos fundamentais do espirito do
capitalismo moderno, e ndo so dele mas de toda a cultura moderna, é a
conduta racional baseada na idéia de vocagdo, nascida (...) do espirito do

. . o~ s 207
ascetismo cristao .

205 ROUSSEAU, Discurso..., cit., p. 257
296 Cf. supra

T WEBER, Max. 4 ética protestante e o espirito do capitalismo. Trad. P. Nassetti. Sio Paulo:
Martin Claret, 2002, p. 134
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Fechado este paréntesis, e, desse modo, € 0 egoismo € ou parece
ser inevitavel, e o altruismo uma excecdo, a grande contribuicao do
pensamento rousseauniano terd sido para um diagnéstico profundo das origens
e remédios para a desigualdade, pois alterard significativamente a elaboracao
do discurso da busca da igualdade material, a qual, por seu turno, estd na raiz
das modernas agoes afirmativas.

Denuncia o filosofo, com efeito, que fora do estado de natureza
a desigualdade sera tanto maior quanto o for a “desigualdade de instituigio™",
a qual, adiante, ird justificar a serviddo, que ¢ o absoluto em termos de

desigualdade, e contra a qual, no Contrato Social, vai mirar sua carga.’”’

. e L1 210
A extrema corrup¢do implicada na idéia da escravidao™ - se

explicava pela idéia essencial da desigualdade, sustentada sobre um poder
ilegitimo, pois baseado na lei do mais forte. Na situagdo de escravos, se alcanca
o “altimo grau de desigualdade”, onde “todos os particulares se tornam iguais,
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porque nada sdo.’

A origem das desigualdades estd pois ligada principalmente ao
surgimento da propriedade, que resulta da posse continua dos bens de
producao, adiante sendo instrumento de opressao, tomando progressivamente o

lugar da igualdade, que se projeta no corpus politico:

2% ROUSSEAU, Discurso..., p. 257

9 ROUSSEAU, Jean Jacques. Do contrato social. Trad. Lourdes Santos Machado. 4° ed. S.
Paulo, Nova Cultural, 1987, p. 27: “Renunciar a liberdade é renunciar a qualidade de homem,
aos direitos da humanidade, e até aos proprios deveres. Nao ha recompensa possivel para que
a tudo renuncia”

210 ROUSSEAU, Discurso..., cit., p. 275: Com efeito, a escravidao ¢ sobretudo injuridica, pois
a liberdade ndo seria alienavel. A existéncia dessa suprema sujeicdo s6 se explicaria pela
absoluta violacdo das leis naturais: “... os jurisconsultos que pronunciaram gravemente nascer
escravo o filho de um escravo resolveram, em outras palavras, que um homem ndo nasceria
homem.”

21 ROUSSEAU, Discurso..., cit., p. 280
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“Se seguirmos o processo de desigualdade nessas diferentes
revolucdes, verificaremos ter constituido seu primeiro termo o
estabelecimento da lei e do direito de propriedade; a instituicdo da
magistratura, o segundo; sendo o terceiro e ultimo a transformacao do
poder legitimo em poder arbitrario. Assim, o estado de rico e de pobre
foi autorizado pela primeira época; o de poderoso e de fraco pela
segunda; e, pela terceira, o de senhor e escravo, que € o ultimo grau de
desigualdade e o termo em que todos os outros se resolvem, até que
novas revolugdes dissolvam completamente o Governo ou o
aproximem da instituigio legitima.” *'?

Percebe o autor a contaminacao do corpo civil pela corrupcao da
forma de governo: “Crescendo a desigualdade entre o povo e seus chefes, faz-
se logo ela sentir entre os particulares e nesse meio se modifica de inumeras
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maneiras segundo as paixoes, os talentos e as ocorréncias.”

Desse modo, por uma comparagdo forcada pelas circunstancias
relatadas, entre os talentos dos homens, podem ser estabelecidas diferencas no

trato, que denunciam de que tipo de Governo se trata:

“Mas a riqueza, a nobreza ou a condi¢do, o poder e o mérito pessoal
sendo, em geral, as distingdes principais pelas quais as pessoas se
medem na sociedade, provarei que o acordo ou o conflito dessas
forcas diversas sao a indicagdo mais certa de um Estado bem ou mal
constituido; mostrarei depois que, entre esses quatro tipos de
desigualdade, constituindo as qualidades pessoais a origem de todas as
outras, a riqueza ¢ a ultima a que por fim se reduzem, porque, sendo a
mais imediatamente Gtil ao bem—estar e a mais facil de comunicar-se,
servem-se dela com facilidade para comprar todo o resto.”*"*

Supde entdo que através de um contrato os homens se libertem
do estado primitivo a0 mesmo tempo preservando as qualidades dessa condicao
primeva, no qual cada um dando-se a todos ndo se d4 a ninguém em particular,
¢ o mérito pessoal entre na equacao de forma justa, alcangando-se, portanto, a

maior igualdade possivel.

Essa igualdade se d& primeiro no plano politico, onde se produz
“um corpo moral e coletivo, composto de tantos membros quantos sdo os votos
de da assembléia, e que, por esse mesmo ato, ganha sua unidade, seu eu
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comum, sua vida e sua vontade.

212 ROUSSEAU, Discurso..., cit., p. 277
213 ROUSSEAU, Discurso..., ¢it., p. 277-278
24 ROUSSEAU, Discurso..., cit., p. 278
215 ROUSSEAU, O contrato... cit., p. 33
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Todos sdo portanto iguais nesse momento, ¢ serdo igualmente
cidaddos adiante, suditos apenas de si proprios, segundo um principio de

liberdade, organizados sob um pacto denominado Estado, jungido a soberania

da lei:

“O pacto fundamental, em lugar de destruir a igualdade natural, pelo
contrario substitui por uma igualdade moral e legitima aquilo que a
natureza poderia trazer de desigualdade fisica entre os homens, que,
podendo ser desiguais na for¢a ou no génio, todos se tornam iguais
por convengio e direito.”*'°

M. M. NASCIMENTOzU, comentando o contrato social
proposto por ROUSSEAU, observa que “no processo de legitimagdo do pacto
social, o fundamental é a condigdo de igualdade das partes contratantes”, e,
citando o autor, anota que as clausulas desse pacto, quando firmado, implicam
na “alienacdo total de cada associado, com todos seus direitos, a comunidade
toda, porque, em primeiro lugar, cada um dando-se completamente, a
condi¢do é igual para todos” ou seja, “sendo a condig¢do igual para todos,

ninguém se interessa por tornar onerosa para os demais”’.

J. RAWLS, em nosso tempo, ird retomar tal idéia como
essencial, para desenvolver uma filosofia da Justica que em que se baseard em

grande medida a concepgao dos sistemas atuais de a¢des afirmativas.

216 Cf. ROUSSEAU, Contrato ... cit, p- 39, com este acréscimo, em nota, de Lourival Gomes
Machado: “Se a liberdade natural, no estado civil, transmuta-se em liberdade convencional, é
bem de ver que a desigualdade natural (fisica ou mental) ndo pode transformar-se em
desigualdade social, salvo numa perversdo do contrato, ou melhor, da organizacdo da
sociedade. Sob os maus governos, essa igualdade é somente aparente e ilusoria; serve so para
manter o pobre na sua miséria e o rico na sua usurpagdo. Na realidade, as leis sdo sempre
uteis aos que possuem e prejudiciais aos que nada tém, donde se segue que o estado social 56 é
vantajoso aos homens quando todos eles tém alguma coisa e nenhum tem demais.”

217 NASCIMENTO, Milton Meira. Rousseau: da servidio a liberdade. In WEFFORT,
Francisco (org.), Os classicos da politica, vol. 1: Maquiavel, Hobbes, Locke, Montesquieu,
Rousseau, 'o Federalista". 13% ed. Sdo Paulo: ed. Atica, 2002, p. 187 ss.
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Tera sido, de qualquer modo, este um passo notavel na diregao
da igualdade entre os homens sem distingao de qualquer tipo, que no sentido de
uma “sociedade na qual o livre desenvolvimento de cada um seja a condi¢do
para o livre desenvolvimento de todos”, no dizer de N. BOBBIO, referindo o
Manifesto comunista *'®, cuja importincia para a formagdo do pensamento

politico e constitucional ndo deve ser desprezada®"’

O Discurso foi apresentado em 1754, e ¢, como notado por P. A.
BASTIDE* a base sobre a qual o seu Contrato Social foi edificado, além de
conter uma critica ao ja decadente Antigo Regime, compondo, junto com
outros pensadores politicos, o fundamento da nova Ordem politica e

constitucional, em muitos aspectos.

Entretanto pode-se admitir, com S. G. FABRE que desse
idealismo, individualista—liberal ou socializante, ndo resultava sendo a
inspiracao para um movimento no sentido da positivagdo da igualdade, ndo a

concretizagao dela.

“Pode-se decerto sustentar que o sonho da igualdade pertence a uma
tradicdo eterna, ja que a Cidade lacedemonia era celebre pelo ideal dos
homoloi ou ja que, na ilha de Utopia a que nos conduz Thomas More,
todos devem ser tratados da mesma forma; tampouco seria equivocado
sublinhar a importancia da igualdade na antropologia individualista
que se desenvolve a partir do Século XVII. Mas o que mais se destaca
¢ que a igualdade adquire, na obra legislativa dos constituintes, um
estatuto juridico objetivo.””*'

Considera-se, com BOBBIO, que “a liberdade e a igualdade
dos homens ndo sdo um dado de fato, mas um ideal a perseguir, ndo sdo uma
existéncia, mas um valor; ndo sdo um ser, mas um dever—ser”, € por isso a
exigéncia de objetivacdo desses direitos, para possibilitar a inser¢ado no ambito

particular de cada um:

¥ BOBBIO, Igualdade ..., cit., p. 47

1% Neste sentido: SILVA, Curso... cit., p. 164. "O Manifesto Comunista, que, pela sua
influéncia, é comparado por Harold Laski com a Declaragdo de Independéncia americana e
com a Declaragdo dos Direitos de 1789, foi o documento mais importante na critica socialista
ao regime liberal-burgués. A partir dele, essa critica fundamentou-se em bases teoricas e
numa concep¢do de sociedade e do Estado, e se tornou, por isso, mais coerente, provocando,
mesmo, o aparecimento de outras correntes e outros documentos, como as enciclicas papais, a
comegar pela de Ledo XIII, Rerum Novarum, de 1891."

220 BASTIDE, Introdugio ao Discurso..., cit., p. 212

98



“Enquanto teorias filosoficas, as primeiras afirmacdes dos direitos do
homem sdo pura e simplesmente a expressdo do pensamento
individual: sdo universais em relacdo ao contetido, na medida em que
se dirigem a um homem racional fora do espaco e do tempo, mas sdo
extremamente limitadas em relag@o a sua eficacia, na medida em que
sdo (na melhor das hipéteses) propostas para um futuro legislador.”**

A igualdade antes da lei (derivada no estado de natureza
hobbesiano, da politica moral de LOCKE, ou da bondade ou pureza natural dos
homens, como afirma ROUSSEAU), d4 lugar, quando objetivado numa norma,
a “igualdade na e pela lei”, como afirma KELSEN **, registrando uma divisdo

no conceito de igualdade que o direito estrangeiro consagra.

CANOTILHO, com efeito, ressalta a diferenca entre as Cartas
de Direitos antes outorgadas, onde os direitos sdo exigidos pelos suditos do
soberano, a quem se reservava a completa disponibilidade sobre conceder ou
ndo o que era demandado, e as modernas Declaragoes, onde se objetivam os
direitos: “As declaragoes de direitos vao mais longe: os direitos fundamentais
constituem uma esfera propria e autéonoma dos cidaddos, ficam fora dos

ataques legitimos do poder e contra o poder podiam ser defendidos.” ***

Os ideais da Revolucao de 1789, juntamente com o movimento
pela Independéncia Americana, terdo como base essa nova compreensdo, ao
mesmo tempo que inspirardo, em breve prazo, o constitucionalismo brasileiro,
o que justifica a necessidade de referirmos a esses dois marcos fundamentais,
vez que sao também afluentes do caudal onde bebe a politica contemporanea

de Direito Interventivo.
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21 FABRE, Os fundamentos ... cit., p. 87

222 BOBBIO, 4 era..., p. 29

223 KELSEN, 4 justica ... cit., p. 78

224 CANOTILHO, Direito constitucional, cit., p. 263



§ 25. A igualdade positivada

O “espirito de igualdade” encontrou eco num plano mais
universal, porque estruturado sobre uma soélida base filosofica laica, na
Declaragao de 1789, que pela primeira vez toma em “consideragdo o homem
como pessoa”, no dizer de BOBBIO?®, a0 analisar a doutrina da Liberté et

Egalité que fundou a Revolugio Francesa:

“a afirmag@o dos direitos do homem ndo ¢ mais expressdo de uma
nobre exigéncia, mas o ponto de partida para a instituicdo de um
auténtico sistema de direitos no sentido estrito da palavra, isto é,
enquanto direitos positivos ou efetivos.””*®

Observa I. G. MARTINS, a proposito, que a Revolugdo
Francesa sera, ao lado da Independéncia Americana, que lhe precede, o grande
evento “que introduz o mundo no Estado Contempordneo” **', e, no que diz
respeito a igualdade terd particular importancia a nog¢do de que todos sdo,

afinal, iguais, o que deve ser contextualizado.

Primeiro, parece correto o registro de SILVA de que o art. 1° da
Declara¢do dos Direitos do Homem e do Cidadao, embora tenha cunhado o
principio da igualdade em direito, tenha-se limitado a “igualdade juridico—
formal, de cardter puramente negativo, visando a abolir os privilégios,
isengoes pessoais e regalias de classe”, e, por isso mesmo, ‘“gerou
desigualdades economicas, porque fundada ‘numa visdo individualista do

: . . . 228
homem, membro de uma sociedade liberal relativamente homogénea ™

Ao seu tempo, todavia, ndo ha como negar a importancia e
influéncia no reconhecimento da condicdo igual, ainda que por principio
meramente formal, para o progresso dessa idéia e da absorg¢do pelas

Declaragdes de Direitos contemporaneas ou futuras, e pelas Constituigdes.

3 BOBBIO, Igualdade ..., p. 7
226 BOBBIO, 4 era..., p. 29

27 MARTINS, Ives Gandra. Comentdrios a constituicio do Brasil, vol. 1. S. Paulo: ed.
Saraiva, 1988, p. 95

28 SILVA, Curso... cit., p. 217
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Em 12 de junho 1776, os “representantes do bom povo de
Virginia”, reunidos em assembléia geral adotam um principio de igualdade

liberal como matriz sob a qual erigem sua Declaragdo:

“que todos os homens sdo, por natureza, igualmente livres e
independentes, e tém certos direitos inatos, dos quais, quando entram
em estado de sociedade, ndo podem por qualquer acordo privar ou
despojar seus posteros e que sdo: o gozo da vida e da liberdade com os
meios de adquirir e de possuir a propriedade e de buscar felicidade e
seguranga.” (destaque nosso)**’

Percebe-se a énfase na liberdade, que a Declaracdo de 1789
busca de certo modo corrigir, ao desligar a igualdade de qualquer referéncia, ou
seja, declarando que os homens devem fruir de uma igualdade sem adjetivos,

como um valor em si:

“Art. 1 Os homens nascem e sdo livres e iguais em direitos. As
distingdes sociais s6 podem fundamentar-se na utilidade comum.”

Introduziu, além disso, a Declaracdo Francesa a questdo do
mérito como componente indissocidvel da igualdade, quando cuida do acesso

as dignidades publicas, revogando as distingdes baseadas no nascimento:

“Art. 6" A lei é expressdo da vontade geral. (...) Ela deve ser a mesma
para todos, seja para proteger, seja para punir. Todos os cidaddos sdo
iguais a seus olhos e igualmente admissiveis a todas as dignidades,
lugares e empregos publicos, segundo a sua capacidade e sem outra
distingdo que ndo seja a das suas virtudes e dos seus talentos.”
(destaque nosso)™"

A énfase na demonstracao das virtudes e talentos como critério
para quem deseje o acesso aos postos publicos, deve ser desde logo sublinhada,
na medida do interesse que tem em nossa investigagdo sobre a introducdo de

sistemas diferenciados para tal acesso.

A Constituicao estadunidense de 17 de setembro de 1787 em seu
Preambulo ndo trata sendo da liberdade, justica, bem—estar, ndo acrescentando
qualquer nota sobre a igualdade, certamente a vista da escravidao a que boa
parte da populagdo se encontra sujeita, entdo. A Carta de Direitos de 25 de

Setembro de 1789, ratificada dois anos depois, permanece silente a respeito.

229 Referéncia extraida de Textos bdsicos sobre derechos humanos, trad. Marcus Claudio
Acquaviva, Madrid: Universidade Complutense, Facultad de Derecho, 1973

30 Cf. MIRANDA, Jorge (org.). Constitui¢des de diversos paises - 1° volume. Trad. Jorge
Miranda. 3* ed.. Lisboa: Imprensa Nacional - Casa da Moeda, 1986, p. 367-368
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Em 1° de Fevereiro de 1865 a Constituigdo proibe de forma
peremptoria a escravidao ou servidao voluntaria (Emenda XIII), e, em 16 de
junho de 1866, com ratificacdo em 23 de julho de 1868 ¢ a aprovada a Emenda

X1V, assim redigida:

“Sao cidaddos dos Estados Unidos e do Estado onde residem todas as
pessoas nascidas ou naturalizadas nos Estados Unidos e sujeitas a sua
jurisdigdo. E vedado aos Estados fazer ou executar leis que restrinjam
as prerrogativas e garantias dos cidaddos dos Estados Unidos, privar
alguma pessoa da vida, liberdade ou propriedade sem observancia dos
tramites legais ou recusar a qualquer pessoa de sua jurisdigdo a
igualdade perante a lei.” (destaque nosso)™'

Esses exemplos indicam a forca do movimento legalista
posterior a Revolugdo Francesa, instituindo estatutos de igualdade que nado se
limitam “a sua inser¢do num corpus tedrico elaborado segundo esquemas e
categorias definidas por uma racionalidade abstrata com pretensdo geral, até
universal”, tais como os elaborados por ROUSSEAU e LOCKE, antes
referidos, como observa S. G. FABRE:

“Embora seja verdade que elas exigem do legislador uma vontade de
sistematicidade — alias distinta do ‘espirito de sistema’ — cuja
exemplar ilustra¢do sdo os codigos napolednicos, ndo se pode omitir a
finalidade pratica que lhes ¢ atribuida e que corresponde a
preocupacao de realismo de seus redatores. Compete as regras
juridicas que os coédigos reunem e ordenam determinar um espaco
normativo em que os sujeitos de direito encontrardo as maximas que
poderio regrar suas condutas.” >

Descolam-se essas regras do “umiversalismo abstrato e
metafisico com que a Filosofia das Luzes teria impregnado o pensamento
juridico”, mostrando “que a necessaria juridicizagdo do sujeito de direito
implica numa atitude objetivista que, ciosa da efetividade, arranca o universo

. . - . . 233
Jjuridico dos horizontes utopicos do idealismo”.

31 Cf. MIRANDA, Jorge (org.). Constitui¢ées... cit., p. 356
32 FABRE, Os fundamentos..., cit., p. 86
23 FABRE, Os fundamentos..., cit., p. 86
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E correto ainda afirmar-se, como o faz FABRE, que a
“legalizacdo da igualdade parece mesmo ser uma condi¢do necessaria do
Estado de direito que eles [os redatores da Declaracdo dos direitos de 1789]

: 234
querem instaurar” ~".

Este ¢ o momento da “passagem da teoria a prdtica, do direito
somente pensado para o direito realizado”, como enfatiza BOBBIO, que

todavia observa:

“Nessa passagem, a afirmagdo dos direitos do homem ganha em
concreticidade, mas perde em universalidade. Os direitos sao
doravante protegidos (ou seja, sdo auténticos direitos positivos), mas
valem somente no ambito do Estado que os reconhece.”””

A igualdade, agora sob o palio da legalidade, ¢ “saudada como
portadora de uma estrutura objetiva de normatividade mesmo quando,
reconhecida e declarada, ainda ndo ¢ prescrita ou ordenada”, pois se a lei, no
Estado Moderno, “deve emanar de todos e valer para todos, é claro que a
igualdade dos direitos é fundamentada na razdo: sua institucionaliza¢do é sua

. o~ 4236
racionalizacdo.”

Necessario nesse processo que as constituigdes o acolham, o que
a Carta do Império, de 1824, fara sob o influxo do movimento libertario dos
paises do Novo Mundo, e sob a inspiracao da forte corrente do pensamento da
época, embora inegavelmente tenha ficado muito a dever a essa nova

racionalidade.

24 FABRE, Os fundamentos..., cit., p. 87
33 BOBBIO, 4 era... cit., p. 30
28 FABRE, Os fundamentos..., cit., p. 87
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§ 26. Igualdade como direito de tratamento essencialmente igual

Ja foi advertido que a regra geral decorrente da formulagao
aristotélica para a igualdade ndo pode evidentemente ser tomada em sua
expressao literal. KELSEN, discorrendo sobre o valor Justica como igualdade,
j& observava, a proposito da norma “fodos os homens devem ser tratados por
igual”, que evidentemente ndo pode ser tomada em sua literalidade, dado ser
impossivel conceber-se, no plano dos fatos, igualdade plena: “esta norma de
nenhuma forma pressupoe que todos os homens sejam iguais, pelo contrario,

ela pressupoe sua desigualdade.”
“Todavia, exige que nao se faca mencdo de nenhuma desigualdade no
tratamento dos homens. A afirmagdo de que todos os homens sdo
iguais esta em aberta contradicdo com os fatos. Quando, apesar disso,
se recorre a ela para fundamentar a exigéncia ou postulado de que
todos os homens devem ser tratados por igual, ela apenas pode

significar que as desigualdade de fato existentes — e que ndo ¢
possivel negar — sio irrelevantes para o tratamento dos homens.”>’

Assim seria mais logico recorrer a uma defini¢ao da igualdade

pelo que ela ndo é, conforme a definicdo de R. ALEXY:

1) ndo significa que o legislador possa colocar todos na mesma
posicao juridica, sem embargo de suas desigualdades de fato (por exemplo,
servico militar s6 para adultos, penas s6 para infratores, ajuda social s para os

necessitados);

i1) ndo pode também editar normas nao funcionais (por exemplo,

servigo militar para criangas), absurdas (penas para todos) ou injustas:

“a igualdade de todos com respeito a todas as posi¢des juridicas
conduziria ndo s6 a normas nao funcionais, disparatadas e injustas,
como também eliminaria o0s pressupostos para exercicio de
competéncias. Todo eleitor deveria ser também eleito e todo
subordinado deveria ser também chefe” >,

E também o entendimento de SILVA:

BTKELSEN, 4 justica..., ¢it., p. 66 ss.

28 of. ALEXY, Teoria... cit., p. 384, em tradugdo livre: "La igualdad de todos com respecto a
todas las posiciones juridicas conduciria no solo a normas no funcionales, disparatadas e
injustas, sino que también eliminaria los presupuestos para el ejercicio de competencias. Todo
elector deberia ser también elegido y todo subordinado deberia ser también jefe."
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“Quando se diz que o legislador ndo pode distinguir, isso ndo significa
que a lei deva tratar a todos abstratamente iguais, pois o tratamento
igual... ndo se dirige a pessoas integralmente iguais entre si, mas
aquelas que sdo iguais sob os aspectos tomados em consideracao pela
norma, o que implica que os ‘iguais’ podem diferir totalmente sob
outros aspectos ignorados ou considerados irrelevantes pelo
legislador.” >

Posto entdo que ndo pode mesmo ser exigida uma “igualdade
em todas as propriedades naturais e em todas as situagoes fdticas nas que se

1,240 . N - o~ N
", ao legislador ndo se dirige tal missdo, e entdo

encontram os individuos
formulas se propdem para definir o exato sentido da maxima de igualdade,
sendo a primeira delas resumida na proposicao de “tratar igualmente ao igual

e desigualmente ao desigual ”.

Essa formula ¢ em principio, como visto atrds (§ 23),

tautologica, pois reconduz o intérprete a tarefa de investigar as igualdades e as
. ~ ~ 241 . «

desigualdades, que ndo estdo expressas na sentenga” , pois se “para todo x

vale que se x tem as propriedades Pi, P>... Pn, entdo deve ser que para x vale a

WA » 242
conseqiiéncia juridica C .

Tal formulacdo justificaria politicas rejeitadas como a expressa
na maxima “separados porém iguais”, ou do tipo “iguais na desigualdade”
que fundamentaram durante a histéria politicas mais ou menos intensas — €
para sempre ignominiosas — de apartheid, que estariam acolhidas na férmula,
j& que as propriedades de semelhanga [P1, P2 ... Pn] poderiam, por exemplo,

sustentar-se num critério de cor da pele ou semelhante.

Tem pois razao ALEXY, quando conclui:

9 SILVA, Curso... cit., p. 219

0 ALEXY, Teoria... cit., p. 385, em tradugdo livre: "Igualmente claro es que el principio de
igualdade no puede exigir la igualdad en todas las propiedades naturales y en todas las
situaciones facticas en las que se encuentran los individuos."

1 of. KELSEN, 4 justica..., cit., p. 66 ss.

2 ALEXY, Teoria... cit.. p. 385, em tradugdo livre: "Para todo x vale que se x tiene las
propiedades P1, P2,... Pn, entonces debe ser que para x valga la consecuencia juridica C", sendo P1,
P2, ... Pn as propriedades de igualdade
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“se o principio geral de igualdade se limitasse a uma pratica
universalista de decisdo, o legislador poderia levar a cabo uma
qualquer discriminagdo sem viola-lo, sempre que o apresentasse sob a
forma de normas universais, algo que sempre é possivel”. **

Desse modo ndo se dispensa a necessidade de se investigar o
conteudo das propriedades de semelhanca ou diferenga. Se a igualdade ¢
sempre parcial, se ndo existe uma igualdade total como ndo existe uma
desigualdade total entre duas pessoas, a qualidade em causa sempre diz
respeito a algumas e ndo a todas propriedades, segundo a seguinte formulagao,
valida para os juizos de desigualdade como de igualdade: “A ¢ igual a B com
relagdo as propriedades P1, P2 ... Pn, por isso advém a A e B conseqiiéncia C,

mas nao a conseqiiéncia C1, prevista em face de outras propriedades”.

A maxima da igualdade tem de atribuir valores a propriedades e
efeitos, relativamente a determinadas situagdes de identidade parcial ou seja ¢é

uma maxima relativistica.

Diante desse relativismo, a jurisprudéncia e a doutrina
contemporaneas inclinam-se pela consideragdo de que o critério
fundamentalmente estabelecido é o da razoabilidade (no sentido da proibicao
da arbitrariedade) na eleicdo e valoracdo das propriedades que irdo ser

utilizados para igualar ou desigualar pessoas ou situacdes.

O julgamento de adequacdo da norma igualitaria, diz SILVA, ¢é
da essencialidade ou relevancia “dos aspectos ou caracteristicas das pessoas,
das circunstancias ou das situagoes nas quais essas pessoas se encontram”,

para fundar sobre eles as categorias estabelecidas pelas normas juridicas:

“por conseqiiéncia, as pessoas que apresentam os aspectos ‘essenciais’
previstos por essas normas sdo consideradas encontrar-se nas
‘situacdes idénticas’, ainda que possam diferir por outros aspectos
ignorados ou julgados irrelevantes pelo legislador; vale dizer que as
pessoas ou situagdes sdo iguais ou desiguais de modo relativo, ou seja,
sob certos aspectos.” ***

3 ALEXY, Teoria... cit.. p. 386, em tradugio livre: “Si el principio general de igualdade se
limitara a una prdctica universalista de decision, el legislador podria llevar a cabo qualquier
discriminacion sin violarlo, simpre que o presentara bajo la forma de normas universais, algo
que siempre es posible.” E acrescenta, enfatizando a insuficiéncia da formula: “Bajo esta
interpretacion, la legislacion nacionalsocialista contra los judios no violaria la formula “Hay
que tratar igual ao lo igual y desigual a lo desigual”.

M SILVA, Curso... cit., p. 219
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Por tal fundamento, prossegue o constitucionalista, ¢ que se
admite que a legislacdo tutele pessoas que se achem em posi¢cdo econdmica

. . . . r . . . ~ » 245
inferior, “buscando realizar o principio de igualizag¢do”.

§ 27. Proibigao de tratamento arbitrariamente desigual

A premissa do direito ao tratamento igual, como previsto no art.
5° caput da Constituigdo, ¢ a da proibi¢do de tratamentos desiguais,

relativamente aos parametros ali eleitos como inadmissiveis.

Corretamente observa J. CANOTILHO que “através desta
formula ... conseguiu extrair-se como resultado a proibi¢do do arbitrio,
Jjudicialmente controlavel”, que conduz a “justiciabilidade do acto legislativo

. ~ . » 246
sem por em causa a liberdade de conformagao do legislador.

Da jurisprudéncia do Tribunal Constitucional de seu pais, R.
ALEXY extrai sentenga que assim resume esta formulacdo da igualdade como

proibicao de tratamento arbitrariamente desigual:

“A maxima da igualdade ¢ violada quando para a diferenciacao legal
ou para o tratamento legal igual ndo ¢ possivel encontrar uma razao
razoavel, que surja da natureza da coisa ou que, de alguma outra
forma, seja concretamente compreensivel, ¢ dizer, quando a
disposi¢do tem que ser qualificada como arbitraria.” >’

Pode-se desse modo considerar uma lei diferenciadora como
arbitraria quando ndo houver motivo racional evidente, resultante da “natureza
das coisas”, para desigual regulacdo de situacdes de fato iguais ou igual

regulacdo de situagdes de fato desiguais.

5 SILVA, Curso... cit, p. 219-220
26 CANOTILHO, Constituicdo... cit., p. 382

#1 of ALEXY, Teoria... cit., p. 391, referindo a decisdo proferida pelo Tribunal
Constitucional: “La maxima de la igualdade es violada cuando para la diferenciacion legal
opara el tratamiento legal no es posible encontrar una razon razonable, que surja de la
naturaleza de la cosa o que, de alguna otra forma, sea concretamente comprensible, es decir,
quando la disposicion tiene que ser calificada de arbitraria.”
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Essa sentenca acolhe, na primeira parte, a formulagdo no sentido
de que duas situagdes ou pessoas devem ser consideradas iguais, para os fins
do tratamento juridico em causa, se a diferenca entre ambas ndo puder
sustentar racionalmente a desigualdade reconhecida — ai compreendido o que

ndo exsurja da propria natureza da situagdo, pessoa ou coisa.

O essencialmente igual nao deve pois ser tratado desigualmente,
de sorte que haverd sempre uma igualdade (e uma desigualdade) relevante,
assim entendidas todas as igualdade faticas parciais que merecem um exame de
possivel arbitrariedade. Serd este o teor da formula proibitiva do tratamento
arbitrariamente desigual ao que ¢ essencialmente igual, mas estas duas, como
as trés primeiras, dizem a mesma coisa: “o essencialmente igual ndo deve ser

tratado de forma desigual” **.

O que interessa pontuar ¢ que a razio razoavel chama pela idéia
de justica, e qualificar uma razao como suficiente ¢ um problema de valoragao,
o que leva também a um problema de argumentacdo, na medida em que tanto
tratamentos iguais, como desiguais, contém uma carga propria de

fundamentagdo, sobre a qualificacdo que se lhe possa dar de arbitraria (ou ndo).

Ora, a fundamentacao suficiente, como ¢ evidente, contempla o
momento historico e por esse caminho se explica que uma decisdo como a que
orientou o caso Plessy vs. Fergusson na Corte Suprema norte americana
encontrou tanto fundamento, como encontrou, seis décadas depois, Board of

Education of Topeka vs. Brown, na Emenda XIV a Constitui¢io americana.**

Com efeito, se o significado da regra igualitdria, nesse
particular, ¢ o de ndo impor um modelo especifico de igualdade dentre os
varios existentes, desde que um modelo seja observado, seria valido pensar em
politicas que permitissem a segregagao, desde que propiciassem igual carga de

bem—estar aos que foram segregados.

8 ALEXY, Teoria... cit., p. 394: "Lo esencialmente igual no debe ser tratado en forma
desigual”

2% Para um aprofundado exame de ambas as decisdes citadas, v. DWORKIN, Ronald. O
império do direito. Trad. Jefferson L. Camargo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 455, ¢
DWORKIN, Ronald. Uma questdo de principio. Trad. Luiz C. Borges. S. Paulo: Martins
Fontes, 2000, pp. 437/494
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Como n3o se admite mais que tais solugdes possam ser
adotadas, segue-se a proposta de ALEXY para definir o contetido juridico da
regra proibitiva de tratamento arbitrariamente desigual, em sintese a que chega

apos exame de diversas outras formulagdes:

“se ndo ha nenhuma razdo suficiente para a permissdo de um
tratamento igual, entdo estd ordenado um tratamento desigual,;

“se ha uma razdo suficiente para ordenar um tratamento desigual,
entdo esta ordenado um tratamento desigual.***”

Se essas equacdes resumem a solu¢do de todas as indagagdes
possiveis para o igual tratamento determinado pela ordem juridica, conduzem
por outro lado ao paradoxo da igualdade, de que se tratard a seguir,
fundamental em nosso exame da sustentagdo constitucional das politicas

inclusivas.

Se somente uma razdo suficiente para ordenar (e nao
simplesmente permitir) um tratamento desigual, pode autorizar tal
procedimento, decorre dai um “principio da igualdade que, prima facie, exige
um tratamento igual e so permite um tratamento desigual se puder ser

o ~ 251
Justificado com razoes opostas” ~".

A doutrina constitucional da igualdade parece inclinar-se no
sentido de acatar tal orientacdo, como, por exemplo, entre nés, B. DE MELLO
ao concluir o seu exame do contetido juridico do principio da igualdade, no
sentido de que uma norma deve ser considerada inconstitucional por ofensa ao

principio geral da igualdade, se, entre outras situagoes,

1) adota como critério diferenciador elemento nao residente nos
fatos, situagdes ou pessoas — como ¢ o caso do fator “tempo”, para

simplesmente diferenciar fatos que ocorreram antes ou depois de certo termo;

20 ALEXY, Teoria... cit., pp 390/417: “Si no hay ninguna razén suficiente para la permisioon
de un tratamiento desigual, entonces esta ordenado un tratamiento igual; Si hay una razon
suficiente para ordenar un tratamento desigual, entonces estd ordenado un tratamiento
desigual”’, em traducao livre

Y ALEXY, Teoria... cit., p. 398: “La asimetria entre la norma de igualdad de tratamiento y
desigualdad de tratamiento tiene como consecuencia que la mdxima general de igualdad
puede ser interpretada en el sentido de un principio de igualdad que, prima facie, exige un
tratamiento igual y solo permite un tratamiento desigual si puede ser justificado con razones
opuestas”’ , em traducdo livre
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i1) se atribui tratamentos juridicos discrepantes ou sem
pertinéncia logica com o parametro eleito ou se, no momento da aplicagao
conduz a resultado ilégico; ou sua interpretacdo conduz a distingdes nao

. 252
professadamente assumidos pela norma.

A discriminagdo, diz esse administrativista, de qualquer forma
“ndo podera ser gratuita ou fortuita. Impende que exista uma adequacgdo
racional entre o tratamento diferenciado construido e a razdo diferencial que
lhe serviu de supedaneo”. Dai “se o fator diferencial ndo guardar conexdo

, . . . . . . . 253
logica com a disparidade estabelecida afronta o principio da isonomia.”

Contudo, CANOTILHO adverte que “a proibi¢do do arbitrio
intrinsecamente determinada pela exigéncia de um ‘fundamento razoavel’
implica, de novo, o problema da qualificagcdo desse fundamento”, o que
significa que “a qualificagdo de um fundamento como razoavel aponta para

~ 254
um problema de valoracgdo.

Decorre dessas observagdes que ndo ¢ possivel definir in
abstracto sendo in concreto o problema da irracionalidade ou da falta de
razoabilidade do critério ou do efeito em face do parametro. E a conclusao do

autor luso, apoiando a variagdo da jurisprudéncia de seu pais:

“A proibigdo do arbitrio constitui um critério essencialmente negativo,
com base no qual sdo consagrados apenas os casos de flagrante e
intoleravel desigualdade. A interpretacdo do principio da igualdade
como proibi¢do do arbitrio significa uma autolimitacdo do juiz, o qual
ndo controla se o legislador, num caso concreto, encontrou a solugao
mais razoavel ou justa.””>’

Esta compreensdo serd de todo modo util num programa de
acOes afirmativas erigidas sob critério racial, para averiguacdo da
racionalidade (portanto constitucionalidade) da distingdo positiva procedida

através dessas politicas.

2 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. O conteiido juridico do principio da igualdade. Sio
Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1984, p. 59/60

23 MELLO, O conteiido... cit., p. 49
2% CANOTILHO, Direito constitucional, cit., p. 577-8
255 CANOTILHO, Direito constitucional, cit., p. 578
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§ 28. Igualdade de fato como decorréncia do preceito isonomico

A Constituicdo adota como tarefa fundamental a redugao das
desigualdades, como via de constru¢do de uma sociedade mais justa, com o que
se impde, na visdo de alguns autores, a necessidade de adocdo de leis que, pela
concessao de vantagens para compensac¢ao de desvantagens anteriores, operem
do mesmo modo para a redugdo das desigualdades de fato que a das acdes

afirmativas, tais como incentivos tributarios ou financeiros.

Neste andar, “o legislador, em principio, ndo pode conformar-
se em aceitar sem mais as diferencgas de fato existentes,; se sdo incompativeis
com as exigéncias da justica, tem de elimina-las”, obrigando-se a ‘“realizar
progressivamente a igualdade até a medida razoavelmente exigivel””°: essa
omissdo pode ser colocada no contexto da crise “pos—moderna” do principio

do Estado Social.

Cita-se o pensamento de P. DE MIRANDA, elaborado ja a

proposito da Constituigdo de 1967/69, em favor dessa conclusao:

“A desigualdade economica ndo ¢é, de modo algum, desigualdade de
fato, e sim a resultante, em parte, de desigualdades artificiais, ou de
desigualdades de fato mais desigualdades econdmicas mantidas por
leis. O direito, que em parte as fez, pode aparar e extinguir as
desigualdades econdmicas que produziu. Exatamente ai é que se passa
a grande transformacdo da época industrial, com tendéncia a maior
igualdade econdmica, que ha de comegar, como ja comegou em alguns
paises, pela atenuagdo mais ou menos extensa das desigualdades.”’

Ou seja, se ¢ possivel, mediante andlise de um ponto de vista
dogmatico equacionar o problema da igualdade, hd que se buscar um modelo
para a reducdo das desigualdades ordenada pela Constituicdo, baseado nas
premissas do tratamento igual e do tratamento desigual, as quais, foram

expressas através das mdximas atras referidas.

8 ALEXY, Teoria... cit., p. 407, citando decisio do Tribunal Constitucional: “el legislador,
en principio, no puede conformar-se con aceptar sin mas las diferencias de hecho existentes, si
son incompatibles con las exigencias de la justicia, tiene que eliminarlas. Esto ultimo puede
ser interpretado en el sentido de la muchas veces citada frase del fallo sobre el Partido
Comunista de Alemania, segun la qual el principio del Estado social exige ‘realizar
progressivamente la igualdad hasta la medida razonablemente exigible.”

27 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Comentdrios d constitui¢do de 1967 - com a
emenda n. 1, de 1969, tomo IV. 2° ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, p. 689
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Tais formulas respeitam o reconhecimento da Constitui¢do de
que a igualdade de facto, como a de jure, tem status constitucional, e, se uma
deve ceder em face da outra, o serd mediante criteriosa ponderagdo, por
aplicacdo do principio da proporcionalidade, a ser observado pelo legislador, e
sujeita ao crivo do tribunal para aferi¢do de eventual incompatibilidade e de

razoabilidade ou racionalidade. >>®

Nesse andar, serd de fundamental importancia observar as regras
integrantes da parte dirigente da Constituicdo pois a questdo da construcdo da

igualdade de fato ¢ essencialmente politica, pelo menos de politica legislativa.

Assim se considera aberto o caminho para a discussao especifica
das acdes afirmativas, discurso que ha algumas décadas vem merecendo a
aten¢do dos constitucionalistas, e, muito particularmente, os programas de
cotas € metas raciais, para o que sera interessante discorrer sobre o paradoxo

da igualdade.

§ 29. O paradoxo da igualdade e a questao racial

Como a maxima da igualdade formal encerra uma contradigao,
sua superacao dependera de algum sacrificio do proprio principio igualitario —
dai o paradoxo —, ou seja, serd necessario sacrificd-lo em alguma medida, a
medida das desigualdades de fato julgadas importantes para o proposito da

norma, que outro ndo € sendo o de propiciar a maior igualdade possivel.

A Constituicdo admite, ao proclamar que todos sdo iguais
perante a lei, que as pessoas sdo desiguais no plano dos fatos e por isso mesmo
imp0Os o dever de buscar a maior igualdade de fato, a ser construida, e essa
equiparagdo de nivel produzird uma “colisdo fundamental” expressa no

“paradoxo da igualdade”.

Citando K. HESSE, assim resume ALEXY o paradoxo:

% Sobre a importancia do principio da proporcionalidade para a ponderagdo de principios no
Direito brasileiro, ver BARROSO, Fundamentos ... cit.,, p. 44 e ss; ¢ BARROSO.
Interpretacdo..., cit., p. 209 ss.
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“0O enunciado segundo o qual, devido a diferenca fatica das pessoas, a
igualdade de iure deixa sempre existentes algumas situagdes de fato e,
amiude, as refor¢a é conciliavel com o enunciado segundo o qual a
igualdade de iure provoca igualdade de fato, ¢ dizer, a criagdo de
igualdade de iure pode ter como conseqiiéncia igualdade de fato.
Igualmente a todos os juizos de igualdade, ha que ter sempre em conta
a referéncia a pessoas individuais e aos diferentes respeitos de
igualdade. Assim a eliminagdo de privilégios estamentais aumentou
com respeito a algumas pessoas, em alguns aspectos, a igualdade de
fato. Ao mesmo tempo, a criacao da igualdade civil deixou existente e
até aumentou — com respeito a algumas pessoas e em alguns aspectos
— desigualdades de fato”**’.

A igualdade de direito encerra um conceito circular: se omitidas
as condicdes de fato que permitam o exercicio dos direitos em pé de igualdade,
esta ndo ¢ alcancada, somente quando as circunstdncias materiais pré—
existentes forem alcancadas € que o seu exercicio sera possivel, o que significa

um sacrificio da propria igualdade de direito.

Percebe-se a semelhanga com a circularidade dos vicios
reconhecidos em nossa deficiente integragdo racial, apontando para a
necessidade de um corte, sob pena de permanecer irrealizado o principio da

igualdade de fato.

Com efeito, dada a desigualdade, natural ou artificialmente
criada, entre as pessoas, buscar a igualdade de fato significa no mais das vezes
um atentado a igualdade de direito, pois “o que segundo um dos principios é
um tratamento igual é, segundo o outro, um tratamento desigual e vice—

1,260

versa e cada vez que os interesses se confrontam, a situacdo gerada ¢

contraditéria — paradoxal.

29 ALEXY, Teoria ... cit., p. 404, em tradugdo livre: “El enunciado segun el cual, debido a la
diferencia factica de las personas, la igualdad de iure deja siempre existentes algunas
desigualdades de hecho y, a menudo, las refuerza es conciliable con el enunciado segun el
qual la igualdade de iure provoca igualdade de hecho, es decir, la creacion de igualdad de
iure puede tener como consecuencia igualdad de hecho. Al igual que en todos los juicios de
igualdad, hay que tener siempre en cuenta la referencia a las personas indivuales y a los
diferentes respectos de igualdad. Asi, la eliminacion de prilegios estamentales aumento con
respecto a algunas personas, en alguns respectos, la igualdad de hecho. Al mismo tiempo, la
creacion de la igualdad civil dejo existente y a menudo aumentéo — con respecto a algunas
personas y en algunos respectos — desigualdades de hecho.”

20 ALEXY, Teoria ... cit., p. 404: “lo que segun uno de los principios es un tratamiento igual
es, segun el otro, un trataminento desigual y vice versa.”
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O conflito poderia ser evitado quando possivel renunciar
totalmente ao principio da igualdade de direito ou ao da igualdade de fato, o
que ndo ¢ entretanto admissivel, do ponto de vista de uma Constitui¢do que,

como a nossa, alberga a ambos sem dar preferéncia a um em relagdo ao outro.

A primeira implica¢do do fato de ser uma colisdo fundamental
(pois podera implicar, como se vera na seqiiéncia, no sacrificio de direitos
fundamentais) residird na necessidade de uma ponderagdo, segundo a méaxima
da proporcionalidade que o direito constitucional acolhe, dos interesses

envolvidos com as duas maximas, da igualdade de fato e a de direito.

A igualdade de direito €, na expressao de ALEXY, “um valor
em si”’: havendo duas situagdes iguais em todos os aspectos e outra em que,
além disso, respeita-se a igualdade de direito, ha que se preferir a que preserva
a igualdade juridica, que, inclusive, pode ser aplicada com muito maior
facilidade e certeza que a igualdade de fato — o qual se baseia, muitas vezes,
na igualdade de satisfagdo, dificilmente aferivel, de modo que “ndo pode haver
nenhuma duvida de que o principio da igualdade de jure ndo pode ser

sacrificado em prol da igualdade de fato” *®'.

Dai a necessidade da construg¢do de uma teoria da igualdade de
fato para o Direito Brasileiro que possa otimizar os principios da igualdade de
direito com a exigéncia de justica, certo que a Constituicdo tem ja inseridos
alguns casos de a¢do afirmativa hoje em voga, do qual podem ser citados como
exemplos os arts. 7°, XX (possibilidade de reserva de mercado de trabalho para
mulheres) e 37, VIII (reserva de vagas para deficientes fisicos nos concursos

publicos), além de outras politicas publicas de inclusdo®®,

O dever constitucional de buscarmos uma igualdade no plano
material estd estabelecido fundamental no art. 3°, cabendo agora investigar o

seu possivel contetido.

1 ALEXY, Teoria ... cit., p. 405-406, em tradugio livre: "La paradoja da igualdad puede ser
facilmente evitada cuando es posible renunciar totalmente o bien ao principio de la igualdad
de jure o bien ao principio de la igualdad de hecho. Desde el punto de vista del derecho
constitucional, hay que excluir una renuncia al principio de la igualdad de jure porque no
puede haber ninguna duda que ella es un elemento del derecho constitucional vigente."

22 Art. 23, [T e X, 24, XIV, 7°, XXXI, 203, IV e V, 208, 227, § 1°, 11, 227, § 2° ¢ 244, da CF
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CAPITULO V
DEVER DE REDUGCAO DAS DESIGUALDADES

§ 30. Igualdade como consequéncia da generalidade da norma

A primeira das indagagdes relativamente ao dever imposto
constitucionalmente de redug¢do das desigualdades, diz com a esséncia do
principio isondmico, dado o seu proposito, ancorado na modernidade, que € o

da igualdade de todos perante a lei — e ndo ainda na ou através da lei.

Preambularmente, cumpre registrar a obje¢do de J. A. SILVA
quanto a possibilidade de tal distingdo no principio isondmico para o caso
brasileiro:

“Entre nos, essa distingdo ¢ desnecessaria, porque a doutrina ¢ a

jurisprudéncia ja firmaram, ha muito, a orientagdo de que a igualdade

perante a lei tem o sentido que, no exterior, se da a expressdo

igualdade na lei, ou seja: o principio tem como destinatdrio tanto o

legislador como os aplicadores da lei. O principio significa, para o

legislador — consoante observa Seabra Fagundes —, ‘que, ao

elaborar a lei, deve reger, com iguais disposigdes — 0s mesmos Onus

e as mesmas vantagens — situagdes idénticas e, reciprocamente,

distinguir, na reparticdo de encargos e beneficios, as situagdes que

sejam entre si distintas, de sorte a quinhoa-las ou grava-las em

~ \ . . 2
propor¢io as suas diversidades’.””*

O reconhecimento de uma igualdade através da lei e da
igualdade na lei, como distintos da igualdade perante a lei, entretanto parece se
justificar se se entende que os beneficios previstos na norma ou os interesses
objetivados pelo legislador ndo alcangam a todos aqueles que se encontram nas

mesmas condicoes, razoavelmente aferidas.

O fenémeno a que se dirige a expressdao “Direito” ndo teria
qualquer sentido se prescindisse da sua aplicagdo a totalidade das pessoas

organizadas em comunidade.

263 SILVA, Curso... cit., p. 218



E condigdo imposta pelo pensamento moderno, como tal o
decorrente do ideario consolidado a partir da Revolucao Francesa, que nao se
admitirdo privilégios em face da lei, o que significa “ ‘civilizar’ o direito
natural, isto é, transformar o individuo em um cidaddo cujos direitos e deveres
sdo determinados, proclamados e garantidos por lei”, como ensina S. G.
FABRE®™, ¢ estd expresso na maxima “fodos sdo iguais perante a lei”,

inscrito na Declaragdo de 1789.

Universalizou-se a compreensdo de que o Direito deve ser
aplicado com uniformidade, assim se distinguindo do puro arbitrio, que ¢ a
antitese mesma do Direito. Dai poder-se inferir que a igualdade ¢ um dever—
ser, no sentido de que se as pessoas sdo iguais sera porque o Direito assim

determina, porque um Direito democratico ndo pode existir sem tal condicao.

Essa uniformidade e generalidade pressupdoem o maximo grau
de igualdade entre os destinatarios de seus designios, inclusive, como se vera a
seguir, quando de um lado da relagdo de comparacdo se ache o Estado, cujo

desenvolvimento tedrico é contemporaneo ao do principio da igualdade.

§ 31. Igualdade e principio democratico

Um aspecto a ser destacado ¢ que quando se trata do problema
da igualdade, fala-se de relagdo, qualificada como relacdo juridica, quando
estabelece direitos e deveres entre dois sujeitos. Se o significado da liberdade
pode ser apreendido a partir da individualidade, o da igualdade pressupde o

outro, inclusive quando se trate do Estado, que organiza o coletivo.

24 FABRE, O fundamento..., cit., p. 88. Neste sentido, MORAES, Direitos humanos ... , cit., p.
93, lembra que “a intengdo do legislador constituinte ao prever o recurso extraordindrio ao
Supremo Tribunal Federal (uniformizacdo na interpretacio da Constituicdo Federal) e o
recurso ao Superior Tribunal de Justica (uniformizacdo na interpretacdo da legislacdo
federal)” e, acrescenta-se, também o Recurso de Revista ao TST, foi a de consagrar, em nosso
meio, a isonomia de interpretacdo, e, assim, “o Poder Judiciario, no exercicio de sua fun¢do
Jurisdicional de dizer o direito no caso concreto, devera utilizar os mecanismos constitucionais
no sentido de dar uma interpretagdo unica e igualitaria.”
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“enquanto a liberdade ¢ uma qualidade ou propriedade da pessoa (nao
importa se fisica ou moral) e, portanto, seus diversos significados
dependem do fato de que esta qualidade ou propriedade pode ser
referida a diversos aspectos da pessoa, sobretudo a vontade ou

\

sobretudo a agdo, a igualdade ¢ pura e simplesmente um tipo de
relacdo formal, que pode ser preenchida pelos mais diversos
contetidos. Tanto isso é verdade que, enquanto X ¢ livre € uma
proposi¢do dotada de sentido, X ¢ igual ¢ uma proposi¢do sem sentido,
que, alias, para adquirir sentido, remete a resposta a seguinte questao:
igual a quem? **°

O problema da igualdade e da desigualdade surge tanto quando
se estabelece uma relagdo entre sujeitos que ndo estdo num mesmo plano,
como quando o relacionamento ¢ entre o individuo que tem competéncia para a
edi¢do ou aplicacdo da norma e aquele que deve se submeter, entendidas
tradicionalmente como relagdes “de direito publico”, em oposicao a “de direito

privado”.

Num caso a relagdo € democratica e no outro autocrdtica, ou
pelo menos assim a doutrina tradicional, principalmente a do Direito Publico,

vinha afirmando. Como registra S. G. FABRE, a propésito:

“Ao passo que a autocracia implica heteronomia, uma vez que sao as
normas produzidas pelo chefe politico que se impdem, pela coacdo, a
todos os sujeitos, a democracia implica autonomia, porque oS
criadores das normas (direta ou indiretamente, ¢ um mero problema
técnico) sdo também seus destinatarios.””*

Do principio democratico decorre que toda relagdo juridica ¢é
uma relagdo entre iguais, porque da auto—limitagdo pela lei ninguém pode
razoavelmente se furtar: mesmo quando se suponha uma relagao
desequilibrada, tal como ocorre quando o relacionamento com o Estado: ndo
sera viavel postular uma “liberdade (desvinculagdo) perante o Direito
(Freiheit vom Recht)”, nem em liberdade da lei: “somente poderia falar,
quando muito, de dois dominios juridicos configurados por maneira
tecnicamente diversa, mas ndo de uma oposi¢do essencial, absoluta, entre

Estado e Direito.” **’

265 BOBBIO, Igualdade... cit., p. 12
266 EABRE, O fundamento..., cit., p. 368
27 KELSEN, Teoria Pura... cit., p. 381
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A igualdade como valor democratico tem ai sua justificacdo e
fim, pois se todas as relagdes juridicas encontram-se igualmente vinculadas
pelo Direito, pela lei, isto significa dizer que devem respeito ao valor intrinseco
que esta traz, na medida em que resulta de um processo de formagdo mais

complexo que a mera manifestagdo unilateral de vontade dos 6rgaos do Estado.

Neste sentido, pode-se dizer a unica relagdo que se estabelece ¢
de subordinagdo ao Direito e a lei, e, nessa medida, iguais uns e outros em face
do Direito, i. e., satisfeita uma condi¢cdo essencial para se postular por um

contetdo de Justica ao principio igualitario, podemos investiga-lo.

§ 32. Igualdade como exigéncia da Justica

Admitido o valor moral da Justi¢ga como essencial ao fendmeno
do Direito nas sociedades modernas, e dessa tendéncia ndo fugindo a
Constituigdo de 1988 ao ter, pelo art. 3°, estabelecido como objetivo da
Republica construir uma sociedade “justa”, cumpre examinar a importancia da

igualdade para a construgdo desse conceito.

A importancia da igualdade, na formacao da idéia do justo e do
injusto, ¢ destacada na doutrina, para que “os homens e o mundo que nos
rodeia conservem algumas de suas caracteristicas mais familiares e

evidentes”, e assim:

“a moral social das sociedades que alcancaram a etapa em que ela
possa ser distinguida de seu direito, inclui sempre certas obrigagdes e
deveres que exigem um sacrificio da inclina¢do ou interesse particular
que é essencial para que sobreviva qualquer sociedade” **®

Por isso tera relevancia a posi¢do de igualdade ou desigualdade
entre individuos, assumindo particular interesse quando se trate da distribuicao

de encargos ou beneficios dentro da sociedade.

28 HART, EI concepto... cit., p. 213, em traducio livre: "Sin enbargo, la moral social de las
sociedades que han alcanzado la etapa en que ella pude ser distinguida de derecho incluye
siempre ciertas obligaciones y deberes que exigen un sacrificio de la inclinacion o interés
particular que es esencial para que sobreviva cualquier sociedad, en la medida en que los
hombres y el mundo que nos rodea conserven algunas de sus caracteristicas mas familiares y
evidentes."
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Tal exame se justifica a partir da compreensdo de que a
“Justica” vem operar também para restabelecer certo equilibrio perdido ou
proporcao sacrificada historicamente, inclusive porque a maxima “fratar aos
iguais de modo igual e aos desiguais de modo desigual” supde que se atribua
um contetdo a igualdade e a desigualdade compativel com os fins buscados
pela Constituicdo — compreendida como o pacto fundador da sociedade, onde

sdo fixados objetivos para melhorar as condic¢des de vida.

A regra de igualdade todavia permite que uma norma seja
elogiada quando elimina algum privilégio ou imunidade a certa categoria de
individuos, mas ¢ vazia ou tautologica, como reconhece HART, para quem a
regra da igualdade “ndo pode proporcionar nenhuma guia determinada para a
conduta”. Isto & assim “porque qualquer conjunto de seres humanos se

» 2
% sendo

assemelharam entre si em alguns aspectos e diferirdo em outros
tarefa do intérprete e do legislador identificar as identidades e as diferencas

constitucionalmente aceitdveis para preencher a regra da igualdade.

O autor inglés admite a possibilidade de preencher tal vazio,
segundo critérios hauridos do Direito’”’, desde que se estabeleca quais
diferencas sejam relevantes para o estabelecimento das regras de tratamento:
assim, propde que haja um critério de “Justica fixa” — tratar aos iguais de
modo igual — e um de “Justica variavel”, usado para determinar quando, para

um determinado propoésito, os casos sao semelhantes ou diferentes.

Al reside, ja se viu, a complexidade do problema, na medida em
que o critério de semelhangas e dessemelhancas relevantes varia de acordo com
o tipo de objeto, como também pode estar aberto a impugnagdo, mesmo tendo
em conta um unico tipo de objeto: havera casos em que a igualdade entre os

seres humanos sera tdo 6bvia que qualquer critica sera indcua.

29 HART, El concepto... cit., p. 199, em tradugio livre: "Esto es asi porque cualquier conjunto
de seres humanos se asemejardan entre si en algunos aspectos y diferiran entre si en otros y,
mientras no se establezca qué semejanzas y qué diferencias son relevantes, 'tratar los casos
semejantes de la misma manera’ sera una forma vacia."

210 contrariando, nesse particular, a doutrina kelseniana, que houvera reconhecido a

impossibilidade dessa tarefa sendo com recurso a moral. KELSEN, Teoria pura... cit., prefacio
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Para os outros casos, o Direito mesmo fornece, na maior parte
das vezes, os critérios de identidade ou desigualdade. Nesses casos, a justica
serd simples conformidade com o Direito, na exata medida em que ao cumprir
com os critérios estabelecidos ex ante, resultard na aplica¢do eqiiitativa do

Direito.

O autor inglés pondera todavia que a critica segundo o valor de
Justica pode muito bem ser dirigida as mesmas leis que elegeram os critérios
que orientardo o tratamento conferido aos membros da comunidade juridica,
pois o direito ndo pode “por si mesmo determinar agora que semelhangas e
diferencas entre os individuos tem que ser admitidas para que suas regras

b . . . » 271
tratem os casos semelhantes da mesma maneira, e sejam assim justas .

De acordo com sua visdo, diferengas de enfoque moral ou
politico pesam para “conduzir a diferengas e desacordos irreconciliaveis sobre
que caracteristicas dos seres humanos devem tomar-se como relevantes para
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criticar o direito como injusto”’.

Nessa medida, um liberal tendera a considerar injusta uma
norma distributiva, ao passo que um socialista facilmente imputara igual pecha

a uma norma que conduza a uma desigualagdo, baixada em nome da liberdade.

Essa sustentagdo milita no sentido da ampliagdo das
possibilidades do conteudo do principio constitucional da igualdade,
libertando-se da mera enunciagdo em seu aspecto formal, e assim, adiante
poderd fundar um discurso juridico de inclusdo, na medida em que se

estabeleca como irrelevantes certas diferencas inatas ou acidentais.

"N HART, El concepto... cit., p. 200-201, em tradugio livre: "Cuando pasamos de la injusticia
de la administracion del derecho a la critica del proprio derecho en estos términos, es obvio
que el derecho no puede por si mismo determinar ahora qué semajanzas y diferencias entre los
individuos tienem que ser admitidas para que sus reglas traten los casos semejantes de la
misma manera, y asi sean justas."

2 HART, El concepto... cit., p. 201: "Diferencias fundamentales e de enfoque general, en el
plano moral y en el politico, pueden conducir a diferencias y desacordos irreconciliables
sobre qué caracateristicas de los seres humanos deben tomarse como relevantes para criticar
el derecho como injusto."
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De acordo com SILVA, “Igualdade constitucional é mais que
uma expressdo de Direito; é um modo justo de se viver em sociedade” *",

conclusdo que impoe a seguinte constatacao:

“Porque existem desigualdades, é que se aspira a igualdade real ou
material que busque realizar a igualizacdo das condi¢des desiguais, do
que se extrai que a lei geral, abstrata e impessoal que incide em todos
igualmente, levando em conta apenas a igualdade dos individuos e nao
a igualdade dos grupos, acaba por gerar mais desigualdade e propiciar
a injustica, dai porque o legislador, ‘sob o impulso das forcas
criadoras do direito [como nota Georges Sarotte], teve
progressivamente de publicar leis setoriais para poder levar em conta

diferencas nas formagdes e nos grupos sociais: o direito do trabalho ¢
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um exemplo tipico’.”

Uma possivel via de preenchimento do preceito isondmico ¢ a
concepcdo dworkiana da igualdade de bem—estar e de recursos, que merece

uma noticia destacada, também por se tratar de uma teoria de Justica.

§ 33. Igualdade de bem—estar e igualdade de recursos

O contetdo moral do Direito tem sido levado em conta por
autores como DWORKIN, que, reconhecendo nao ser simples a tarefa de
reduzir, através®” do Direito, as desigualdades, postula dever-se atribuir um

conteuido a regra em causa.

De fato, o direito a “igual protecao da lei”, implica, na visdo do
referido autor, na consideracdo de que esta maxima implica na igualdade de
bem—estar (welfare) e na igualdade de recursos (resources), sendo que cada
uma delas responde de forma diferente para a questdo do conceito de

igualdade, e nenhuma dispondo de primazia sobre a outra.

273 SILVA, Curso... cit., p. 217, referindo ROCHA, Carmen Lucia Antunes, in O principio
constitucional da igualdade, p. 118

2 SILVA, Curso... cit., p. 216-7

75 Sobre a redugio das desigualdades através do Direito, consulte-se CANOTILHO,
Constitui¢do... cit., p. 380. Igualmente GOMES, A¢do afirmativa..., cit., que v€ o direito como
instrumento de transformagdo social
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O jusfilésofo norte—americano procura estabelecer um contetido
para a igualdade de fato, distinguindo entre igualdade de bem-estar e igualdade
de recursos, propondo entdo que a primeira espécie de igualdade existe
“quando os recursos (por exemplo, dinheiro) estdo distribuidos de tal maneira
que nenhuma outra redistribuicdo pode proporcionar uma medida maior de
igualdade de bem estar (por exemplo, satisfagdo)” . A segunda igualdade se
fard presente “quando os recursos estdo distribuidos de uma maneira tal que
nenhuma outra redistribui¢do pode proporcionar uma medida maior de
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igualdade de recursos™

Segundo esse contetido do principio igualitario, todos devem ser
tratados como iguais na maior parte dos sentidos possiveis, buscando reduzir o
quanto possivel o leque de distingdes entre as pessoas pela consideracao de que
sd0, em principio, arbitrarias e, assim, cumprindo o Direito com seu ideal de
integridade, os individuos submeter-se-ao aquilo que se lhes for atribuido pela
legislacdo, cientes de que o Direito contém o melhor critério da igualdade que

Se possa ter.

Conforme sustenta, a clausula igualitiria ndo elegeu
aprioristicamente qualquer das formulas, embora exija que uma delas seja
adotada, em cada caso posto sob exame, limitando-se assim os argumentos

utilizaveis na solugio das demandas.*”’

De acordo com sua proposta, “a aplicagcdo pratica da igualdade
de recursos, por exemplo, exige uma compensagdo pela heranca desigual de
riqueza, saude e talento através da redistribui¢do”, embora em sua concepgao
“libertaria” de igualdade rejeite, como um “roubo”, em principio, a

redistribuicao pura e simples.

76 of. ALEXY, Teoria... cit., p. 411, citando DWORKIN, R. What is Equality? (Philosophy &
Public Affairs (1981), p. 186 e segs., em traducdo livre: "La primera existe cuando los recursos
(por ejemplo, dinero), estan distribuidos de tal manera que ninguna otra redistribucion puede
proporcionar una medida mayor de igualdade de bienestar (por ejemplo, satisfacion). La
segunda existe cuando los recursos estan distribuidos de una manera tal que ninguna otra
redistribucion puede proporcionar una medida mayor de igualdade de recursos.

2T DWORKIN, O império... ¢it., p. 455/456
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Tal concepgao da igualdade requer que tenhamos como norma
que os interesses alheios tém o mesmo valor que os nossos: “cada pessoa tem
o dever geral de sempre tratar os interesses dos outros como se fossem tdo
importantes quanto os proprios”’, por que assim se conspira para que a

. . 2
comunidade enriqueca como um todo.>”®

A 1idéia da igualdade de bem—estar investe na idéia de que o
governo trata as pessoas como iguais em seu sistema de propriedades quando
suas regras asseguram, grosso modo o maximo de bem-—estar possivel,

considerando da mesma maneira o bem—estar de cada pessoa.

Esta ultima compreensdo da igualdade “exige que o governo
designe e distribua a propriedade de modo a tornar, na medida do possivel, o
bem estar de cada cidaddo mais ou menos igual”, ou que adote por objetivo “a
obtencgdo de resultados definidos no vocabuldrio ndo do bem—estar, mas dos
bens, das oportunidades e de outros recursos”, de modo que ao longo de suas

vidas a riqueza dos cidaddos se torne mais igual possivel.

A igualdade de recursos ¢ diferente: os cidaddos, para os quais
se disponibilizou a mesma quantidade de recursos, t€ém liberdade para
consumir ou investir da forma que bem entender. Essa no¢do de igualdade
admite “que a riqueza das pessoas deve diferir, uma vez que elas fazem opgoes
diferentes em questoes de investimento e consumo”, e que a igualdade em regra
sera preservada “através de transagoes de mercado entre elas, ainda que essas
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transagoes tornem algumas mais ricas e felizes que outras .

Quando a igualdade ndo ¢ obtida naturalmente (i.e., pela agdo
das for¢as do mercado) € que se impde uma correcao, através da intervencao do
Direito:

“A igualdade de recursos reconhece, porém, que as diferencas de

talentos sdo diferengas de recursos, e por essa razdo procura algum

modo de atribuir aos menos dotados compensacdes que vao além
daquilo que o mercado lhes concede.”*

2" DWORKIN, O império... cit., p. 355. De acordo com a opinido de GOMES, A¢do
afirmativa... cit., p. 69, esse autor ¢ qualificado como utilitarista

2 DWORKIN, O império... cit., p. 357/358
20 DWORKIN, O império... ¢it., p. 358
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Ou seja, uma concepgdo totalmente liberal da igualdade ¢é de
certo modo autofdgica, por implicar, em certo prazo, na destrui¢ao da propria
igualdade: sendo naturalmente inevitdvel a diferenciagcdo de sucesso
mencionada, sem uma concep¢do utilitarista “a igualdade inicial em riquezas
ou bem—estar sera destruida”. Uma igualdade de bem-—estar, preconizada
através de normas, trabalharia no sentido de se reequilibrar as coisas. E dizer: a

igualdade de recursos deve trabalhar no sentido da igualdade de bem—estar.

Nao se aspira, como diz J. A. SILVA, novamente com apoio em
C. L. ROCHA, “uma igualdade que frustre e desbaste as desigualdades que
semeiam a riqueza humana da sociedade plural, nem se deseja uma
desigualdade tal grande e injusta que impe¢a o homem de ser digno e feliz em
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seu destino.”

Essa busca por reequilibrio ndo pode ignorar simplesmente as
ambigdes privadas — que estdo na raiz do progresso econdmico —, de modo
que essas concepgdes podem implicar no conflito entre a op¢do individual e a
atuagdo coletiva, nesse ponto se estabelecendo a importancia da distingdo entre
responsabilidade publica e responsabilidade privada pela reducdo das

desigualdades.

Nessa perspectiva, o autor toma partido da concepcdo da
igualdade — valor que ¢ absolutamente central em sua teoria — como
igualdade de recursos, que, como vista, toma em conta as diferencas entre as

pessoas, numa espécie de “igualdade competitiva”.

Propde-se nessa teoria de Justica que se leve em conta a
diferenga de talentos ou de méritos, ao lado da preservacdo dos direitos
individuais reconhecidos, interpondo-se ai a a¢ao estatal no sentido da reducao
das desigualdades de recursos, com maior peso do que a responsabilidade

privada:

B1SILVA, Curso... cit., p. 216
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“ao contrario dos cidaddos privados, [0 governo] tem ao mesmo
tempo obrigagdes e oportunidades de melhorar a distribuigdo até entdo
criada pelo direito; tem responsabilidades que eles ndo tém, e dispde
de meios e estratégias aos quais eles ndo tém acesso. (...) O governo
deve examinar e alterar constantemente suas regras de propriedade
usando o radicalismo se necessario, para aproxima-las mais do ideal
de tratar as pessoas como iguais segundo a melhor concepgao.”**?

A igualdade de recursos deve assim ser prestigiada “sobretudo
como uma questdo de politica”, e ndo uma questao de direito, recomendando
“um objetivo coletivo geral que respeite a igualdade de interesses tanto em
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termos gerais quanto estatisticos”.

Este direito como integridade tem um conteido minimo, ¢ um
de seus postulados essenciais ¢ o de que a todos deve ser dispensado um
tratamento principio igual. Um principio de a¢do afirmativa seria resultante da

responsabilidade publica pela reducao das desigualdades.

Na busca da resposta a questdo “qual o melhor direito?” —
deve-se levar em conta que nenhuma concep¢do da igualdade ¢ de plano
rejeitada na solucdo do caso pelo julgador ideal, que toma todas em posi¢do
equivalente rejeitando cada uma na seqiiéncia do processo, pois uma delas
devera afinal persistir, ainda que momentaneamente, na perspectiva da decisao,

como representativa da integridade.

Exemplar nessa construgdo tera sido a variacdo da
jurisprudéncia da Suprema Corte dos EUA, na superacdo do entendimento
fixado no caso Plessy vs. Fergusson, em 1896, pela decisdo adotada no caso
Brown vs. Board of Education of Topeka examinado em 1954, que julga
inconstitucional a pratica segregacionista, face os termos 14° Emenda a
Constituicdo americana, que consagra o mote da “igual prote¢do”, ou seja,
adota uma interpretagdo que amplia e renova a concepgdo da igualdade, frente

a0s mesmos principios constitucionais.

22 DWORKIN, O império... cit., p. 372
2 DWORKIN, O império... ¢it., p. 372-374
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Observa G. CITTADINO, a proposito, que a tendéncia
doutrinaria através da qual se entendia que deveria ser buscada a “intengao
original” do legislador — o que poderia validar a regra de Plessy —, vendo a
clausula constitucional como uma espécie de “momento canénico de criagdo”
sofreu grande revés com a regra igualitaria emanada de Brown: ‘“se a
interpretagdo constitucional, como asseguram os ‘originalistas’, ndo pudesse
se desvincular da intengdo original dos autores da Constitui¢do, a segrega¢do
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racial nas escolas publicas ndo teria sido declarada inconstitucional”

O conceito liberal da igualdade, defendido contra os céticos,
como HART?, que julgam impossivel justifica-la dentro do liberalismo,
implica em que “os seres humanos devem ser tratados como iguais pelo
governo, ndo porque ndo exista certo e errado em moral politica, mas porque
¢ assim que esta certo.” De tal sorte, “a concepg¢do liberal da igualdade é um
principio de organizag¢do politica exigido pela justica, ndo um modelo de vida

o 286
para os individuos”.

O direito assim compreendido pretende servir as virtudes da

fraternidade, apontando para o futuro.

§ 34. A igualdade e o principio da proporcionalidade

A regra aristotélica — devemos tratar a todos de maneira igual
da medida de suas igualdades e de maneira desigual na medida das

desigualdades — pode ser expressa, como se viu, em duas formulagdes:
“Se ndo h& nenhuma razdo suficiente para a permissdo de um
tratamento desigual, entdo estd ordenado um tratamento igual”

“Se ha uma razdo suficiente para ordenar um tratamento desigual,
entdo esta ordenado um tratamento desigual” >’

284 CITTADINO, Gisele. Pluralismo, direito e justica distributiva - elementos de filosofia
constitucional contemporanea. 2* ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2000, p. 192

25 HART, EI concepto... cit., cap. VII
2 DWORKIN, O império... ¢cit., p. 328

27 of. ALEXY, Teoria..., cit., p. 408, em trad. Livre: "Si no hay ninguna razén suficiente para
la permision de un tratamiento desigual, entonces esta ordenado un tratamiento igual” e "Si
hay una razon suficiente para ordenar un tratamiento desigual, entonces esta ordenado un
tratamiento desigual.”
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Encontrar tais razdes ¢ objeto de argumentacdo, debate, e,
principalmente, de busca incessante pela superacdo das desigualdades de fato,
que estdo, hoje, mais e mais na mira do Estado democratico e social, inclusive
envolvendo o Poder Judiciario no problema da distribuicdo das riquezas e

oportunidades, como realiza¢ao do valor Justica.

Entretanto, sugere ALEXY, assim propondo um papel diferente
para o Poder Judicidrio nessa defini¢do, que ndo se deixe, ou ndo se deixe com

exclusividade ao legislador a elei¢do das vias de reducao das desigualdades:

“o sentido dos direitos fundamentais consiste justamente em nao
deixar nas maos da maioria parlamentar a decisdo sobre determinadas
posicdes do individuo, é dizer, em delimitar o campo de decisdo
daquela e ¢ proprio das posicdes jusfundamentais que possa haver
desacordo sobre seu conteudo” ***.

De modo que quando a Constituicdo estabelece o preceito
equiparatorio, ndo se podendo achar no principio da dignidade da pessoa
humana “uma pauta racionalmente controlavel de nivel constitucional” para o
estabelecimento de critérios de igualdade, tudo se volta a “uma questdo de
ponderacdo”, efetivada no nivel dos direitos fundamentais, mediante
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principios que “podem levar-se a cabo racionalmente”.

Assim, ganharia forca como regra moderna de Justica e
fundamento das ag¢des afirmativas o principio da proporcionalidade, que
envolve trés maximas:

Ponderacio: “O controle dos atos do poder publico (poderes

legislativo e executivo), que devem atender a relagcdo de adequag@o
medida—fim, com os fins que motivaram a sua adogdo” **

28 of. ALEXY, op. cit., p. 412, em tradugdo livre: “El sentido de los derechos fundamentales
consiste justamente en no dejar en manos de la mayoria paralamenetaria la decision sobre
determinadas posiciones del individuo, es decir, en delimitar el campo de decision de aquella y
es proprio de las posiciones iusfundamentales el que pueda haber desacuerdo sobre su
contenido.”

¥ of. ALEXY, Teoria... cit., p. 414, em tradugio livre: "Pero, el principio de la igualdad de
hecho ofrece una pauta racionalmente controlable de rango constitucional. Exige una
orientacion por el nivel de vida efectivamente existente y permite quedarse debajo de éste a la
luz de los principios opuestos. Por cierto, de esta manera, todo se vuelve una cuestion de
ponderacion. Pero, esto no es, primero, algo insolito en cuestiones de derechos fundamentales
v, segundo, las ponderaciones pueden llevar-se a cabo racionalmente."

20 ¢f. STUMM, Raquel Denize. Principio da proporcionalidade no direito constitucional,

Porto Alegre: Livraria do Advogado editora, 1995, p. 79
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Necessidade: “o fim ndo pode ser atingido de outra maneira [sendo a]
que afete menos ao individuo” >

Proporcionalidade em sentido estrito: “quanto maior é o grau de
ndo atisfagdo ou de afetacdo de um principio, tanto maior tem que ser
a importancia da satisfagdo do outro”**

Visto sob o enfoque da supremacia do interesse publico sobre o
particular, entdo, deve ser adotada sempre a medida mais adequada aos fins
subjacentes a que visa concretizar’°, e torna-se obrigatoria a opgdo do
legislador ou do executivo pelo meio menos gravoso, ou, do ponto de vista de
quem ¢ afetado, autoriza-se a ele pedir prova de que ¢ a unica possibilidade
viavel para obtengdo de fins e de menor custo — um célculo do custo—

beneficio, enfim.

Assim, para “otimizar as possibilidades juridicas, eles [0s pesos
relativos dos principios afetados] so podem ser restringidos a medida que ndo
sejam afetados mais do que o necessdrio para a aplica¢do do outro” ***, o que
significa, em verdade, que os interesses envolvidos com os principios devem

receber a menor afetacdo possivel.

As politicas de intervencdo estatal na sociedade, via de regra,
envolvem balanco de interesses e, eventualmente, direitos, atuando pelo
confronto entre principios, por exemplo, entre o da igualdade e o do mérito, a

depender do interesse prestigiado pela norma como o que deve ser protegido.

Desse modo, o principio da proporcionalidade fundamentara,
além da propria politica, a adog@o de limites para a consecugao das finalidades
fixadas na Constituicdo, inclusive via a¢do afirmativa, fornecendo pardmetros

para seu controle.

1 Cf. STUMM, Principio..., cit., p. 79

¥2 STUMM, Principio..., cit., p. p. 80: é propriamente a regra da pragmatica ou lei da
ponderagdo conforme a formulag@o proposta por ALEXY

%3 Cf. STUMM, Principio..., cit., p. 79

24 STUMM, Principio..., cit., p. 81. No mesmo sentido, MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos
Sfundamentais e controle de constitucionalidade — estudos de direito constitucional. 2* ed. Sdo
Paulo: Celso Bastos Editor, 1999, p. 72, registra a opinido prevalecente na doutrina
constitucional mais moderna de que “em se tratando de imposi¢do de restricbes a
determinados direitos, deve-se indagar ndo apenas sobre a admissibilidade constitucional da
restri¢do eventualmente fixada (reserva legal), mas também sobre a compatibilidade das
restri¢oes estabelecidas com o principio da proporcionalidade”
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E importante referir, por outro lado — como fungdo extra do
principio da proporcionalidade —, a noticia de que a doutrina e a
jurisprudéncia norte—americanas vém adotando a “teoria do impacto
desproporcional”  (Disparate  Impact Doctrine), como justificagdo

constitucional para algumas politicas de agdo afirmativa.

J. B. GOMES registra sua validade para o direito norte—
americano e ressalta sua  “notoria filiagdo ao  Principio da

Proporcionalidade”, e da a sua formulacao:

“toda e qualquer pratica empresarial, politica ou governamental ou
semi—governamental, de cunho legislativo ou administrativo, ainda
que nao provida de intengdo discriminatéria no momento de sua
concepgdo, deve ser condenada por violagdo ao principio
constitucional da igualdade material, se em conseqiiéncia de sua
aplicagdo resultarem efeitos nocivos de incidéncia especialmente
desproporcional sobre certas categorias de pessoas”.

P. L. MENEZES>”, enfatiza que de fato ai se cristalizou na
jurisprudéncia a tese do impacto desproporcional, “segundo a qual os autores
de processos judiciais poderiam demonstrar a natureza discriminatoria de
varias praticas, tais como simples testes de inteligéncia ou aptiddo”, sendo
dispensados de provar, por outro lado, até porque seria uma prova muito dificil,
“que os empregadores tinham a inten¢do de promover a discriminag¢do, mas
apenas que praticas especificas, independente de quaisquer motivos, tinham

reflexos discriminatorios para os negros ou outros segmentos da sociedade”.

Tem-se uma espécie de “discriminag¢do de resultados”, obtidos
através de “praticas administrativas, empresariais ou de politicas publicas
aparentemente neutras, porém dotadas de grande potencial discriminatorio”,
atuando a lei, ao equiparar situagdes originalmente desiguais no plano dos
fatos, como geradora de desigualdades sobre certas pessoas ou grupos, ainda
quando ausente um “intuito deliberado de discriminar” nesses procedimentos:
“ao contrario, cuida-se muitas vezes de praticas ja arraigadas, consolidadas
no cotidiano, e por isso mesmo consideradas legitimas pela grande maioria
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das pessoas, gozando também da chancela dos operadores do Direito”.

2 MENEZES, 4 agdo..., cit., p. 97
2% GOMES, A¢do afirmativa... cit., p. 24
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O Direito Constitucional brasileiro acolhe o principio da
proporcionalidade, que opera fundamentalmente como parametro de aferi¢ao
da constitucionalidade das normas infra—constitucionais, ‘“com énfase
substantiva”, em que deve prevalecer “a preocupacdo com a igual prote¢do
dos direitos do homem e os interesses da comunidade quando confrontados”,

como conclui R. D. STUMM?”.

Nenhuma duvida pode haver sobre o interesse coletivo na
redu¢do das desigualdades ndo fundadas segundo uma pauta racionalidade, tais
como as resultantes da discriminacdo dita racial, ou do preconceito de cor.
“Nesse sentido, tem o principio da proporcionalidade um papel
importantissimo para a racionalidade do Estado de Direito: a garantia do
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nucleo essencial dos direitos fundamentais”.

Operando como um principio da interpretacdo constitucional,
impde a prevaléncia dos interesses comuns da sociedade, com o menor
sacrificio possivel para os legitimos interesses particulares. O principio da
proporcionalidade operara deste modo como parametro de critica as regras (de
selecdo, de escolha, de concessdo de beneficios etc.) que, embora facialmente
neutras, sejam tendencialmente discriminatorias, implicando, pelos resultados
que delas advém, num impacto desproporcional sobre grupos desprotegidos

pelo sistema.

E dizer: por essa via seria possivel sustentar que todas ou
algumas dentre essas regras merecerdo uma interpretacao que lhe atenue o
rigor, para propiciar a adogdo de politicas de inclusdo social, ampliando o

conceito de agdo afirmativa que a propria Constitui¢do, pontualmente, adota.

O excesso legislativo — seja qual for o sentido pelo qual opere
— ¢ contrario a Constituicdo, porque o principio da proporcionalidade o
proibe. Exemplar ¢ a seguinte ementa, da lavra do Ministro CELSO DE

MELLO, em recente julgamento do Supremo Tribunal Federal:

297 STUMM, Principio... cit., p. 173. MENDES, Direitos..., cit., p. 87, entende assim, citando
varios casos examinados pelo STF e registrando que esse principio “fem a sua sedes materice
na disposi¢do constitucional que disciplina o devido processo legal (art. 5°, inciso LIV)”.

2% STUMM, Principio... cit., p. 173
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“(...) A clausula do devido processo legal — objeto de expressa
proclamagdo pelo art. 5°, LIV, da Constituigdo — deve ser entendida,
na abrangéncia de nocdo conceitual, ndo s6 sob o aspecto meramente
formal, que impde restrigoes de carater ritual ao Poder Publico, mas,
sobretudo, em sua dimensdo material, que atua como decisivo
obstaculo a edicdo de atos legislativos de conteudo arbitrario. A
esséncia do substantive due process of law reside na necessidade de
proteger os direitos e as liberdades das pessoas contra qualquer
modalidade de legislagdo que se revele opressiva ou destituida do
necessario coeficiente de razoabilidade. Isso significa, dentro da
perspectiva da extensdao da teoria do desvio de poder ao plano das
atividades legislativas do Estado, que este ndo dispde da competéncia
para legislar ilimitadamente, de forma imoderada e irresponsavel,
gerando, com o seu comportamento institucional, situagdes
normativas de absoluta distor¢do e, até mesmo, de subversdo dos fins
que regem o desempenho da fungio estatal.” **

Nao se limita, contudo, o excesso legislativo ao desvio no editar
normas disparatadas, estendendo-se também a omissao injustificavel, conforme

essa corrente doutrinaria, da qual partilha, dentre outros G. F. MENDES:

“O conceito de discricionariedade no ambito da legislagdo traduz, a
um s6 tempo, idéia de liberdade ¢ de limitagdo. Reconhece-se ao
legislador o poder de conformagdo dentro de limites estabelecidos
pela Constituigdo. E, dentro desses limites, diferentes condutas podem
ser consideradas legitimas. (...) Por outro lado, o poder discricionario
de legislar contempla, igualmente, o dever de legislar. A omissdo
legislativa parece equiparavel, nesse passo, ao excesso de poder
legislativo.”*"

Ora, o dever de redugdo das desigualdades ¢ fundamentalmente
um dever de legislar, de modo que a omissdo no adotar politicas de inclusdo de
minorias vitimas de reconhecida discriminacdo racial, seria obrigatdria, pena

de omissdo constitucionalmente controlavel.

Todavia, mesmo uma politica nesse sentido devera respeitar o
principio da proporcionalidade, de sorte que estaria aberto o campo para uma
eventual critica a um excesso, resultante, por exemplo, da adogao do sistema de
cotas fixas, ao invés do sistema de metas flexiveis, como a situagdo inversa

(omissao legislativa) seria verdadeira.

2% BRASIL. STF. ADI 1063 MC-QO/DF, Relator Ministro Celso de Mello, j. Em 18.5.1994,
Tribunal Pleno, Publ. DJ 27.4.01, p. 57. Ement. vol. 2028-01, p. 83

3% MENDES, Gilmar Ferreira. O principio da proporcionalidade na jurisprudéncia do supremo
tribunal federal: novas leituras, artigo in Direito Administrativo contabilidade e administra¢do
publica, n° 3, Margo/2000, p. 23 ss
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Essa censura vem se firmando na jurisprudéncia alienigena,
como nos da noticia MENEZES®"', que esclarece estar sendo mais prestigiada

a acdo de metas, inclusive mediante treinamento especifico aos beneficiados.

O principio da proporcionalidade de fato atua no sentido da
proibicio do excesso, “que se revela mediante contraditoriedade,
incongruéncia, e irrazoabilidade ou inadequacio entre meios e fins.”",

quando, por exemplo, estd baseada num erro de prognostico:

“Os meios utilizados pelo legislador devem ser adequados e
necessarios a consecugdo dos fins visados. O meio é adequado se, com
sua utilizacdo, o evento pretendido pode ser alcangado; € necessario se
o legislador ndo dispde de outro meio eficaz, menos restritivo dos
direitos fundamentais™*

Ora, o principio da agdo afirmativa baseia-se no reconhecimento
do paradoxo da igualdade, que em esséncia ¢ a impossibilidade de se alcancar
a igualdade formal sendo pela superagdo das desigualdades materiais pré—
existentes, que pode implicar no sacrificio transitorio da propria méaxima da

igualdade.

Esse sacrificio, quando reconhecido como devido, devera ser
pautado, pois, pelo principio da proporcionalidade, sob pena de
inconstitucionalidade por excesso legislativo, seja pela constatagdo da
existéncia de outros meios menos lesivos, seja pela afericdo de que, embora

necessdrios, foram excessivamente empregados.

Dai poder-se impor a conclusdo de que o sacrificio ao principio
da igualdade perante a lei pela busca da igualdade atraves da lei, devera ser o
menor possivel, se ndo puder ser evitado. Adiante, quando tratarmos das

objecdes apresentadas as politicas de cotas raciais, o assunto sera revisitado.

3" MENEZES, 4 agdo... cit. p. 30
392 MENDES, Principio... cit., p. 24

3% MENDES, Principio... cit., p. 25, transcrevendo uma decisio da Corte Constitucional
Alema
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CAPITULO VI
IGUALDADE NO DIREITO DE SOLIDARIEDADE

§ 35. O dever constitucional da solidariedade

Dado que a Constituicao define como objetivo fundamental da
Republica também o de construir uma sociedade que, sobre ser “justa”, deve
ser “solidaria”, cabe examinar em que sentido e em que medida esta definicao
implica numa justificagdo para as politicas de ac¢do afirmativa propostas ou ja

adotadas.

Em monografia sobre a origem do Direito de Solidariedade,
como o denomina, J. F. CASTRO observa que “para o discurso do
solidarismo juridico, os campos politico e juridico sdao chamados a assumir um
papel de mediacdao entre os valores pessoais e coletivos”, com o que, se
apresenta como o verdadeiro fundamento atual do Estado de Direito

Democratico, sem o qual este ndo se realiza.

“A constru¢do da imanéncia do social, do direito de solidariedade, em
que se realiza a sintese da moral e da logica, do individual e do
coletivo, do fato e do direito, ndo pode ser feita sem uma mediacao
juridico—politica.” ***

O solidarismo “pretende reconciliar a democracia com o
socialismo”, pressupondo o abandono do individualismo, o que pode se
apresentar como um dos fundamentos possiveis para as politicas sociais
interventivas, baseadas que estdo justamente na protecdo dos interesses
coletivos em possivel conflito com interesses individuais: ¢ porque a
comunidade quer prestigiar determinados valores, que essa concep¢do do

juridico se imp0s, € a Constitui¢do a abrigou.

Como diz M. UNGER.”, a solidariedade é oposta ao

formalismo:

3% CASTRO, 4 origem ... cit., p. 274 e s.

395 UNGER, Roberto Mangabeira. O direito na sociedade moderna - contribui¢do a critica da
teoria social, trad. Roberto Raposo, Sao Paulo: ed. Civiliza¢do Brasileira, 1979, p. 216



“Sao tdo grandes as fraquezas humanas e tao arduas as dificuldades e
antagonismos que se lhes antepdem, que de pouco valerdo a liberdade
e a igualdade juridica, se elas ndo forem regadas por um espirito de
solidariedade”.

Esta solidariedade deve “traduzir-se em formas efetivas de

aproximagdo, em que o conflito se faca substituir a confraterniza¢do e a

s 306 - o~ .. . T
, isto é, ndo se deve limitar a um mero sentimento individual:

colaboracgao
“A esséncia da solidariedade é o sentimento de responsabilidade que nutrimos
por aqueles cujas vidas se relacionam com a nossa, de um modo ou outro, e a

. . . . 307
nossa maior ou menor disposi¢do de compartilhar seu destino

Por seu turno, B. S. SANTOS308, vé na solidariedade uma das

dimensdes das “representagoes inacabadas da comunidade

“No caso da solidariedade, a sua colonizacdo ocorreu, nos paises
capitalistas desenvolvidos, através de politicas sociais do Estado—
Previdéncia, embora também aqui de forma incompleta. Além disso,
na esmagadora maioria dos Estados—nagdo, a solidariedade
comunitaria ndo especializada — o que designo por sociedade
providéncia — continua a ser a forma dominante de solidariedade.”

A esséncia de sua compreensdo, neste particular, ¢ a de que,
transitando do paradigma moderno da regula¢do para o pos—moderno da
emancipagdo, todo conhecimento deve se voltar para a solidariedade, que se
transforma na “forma hegemonica de saber”, no sentido da instaura¢do de um

e . 2 3309
novo senso comum ético: um senso comum solidario’ " .

Critica esse autor o modelo ungido pela modernidade, que
valoriza a “ética antropocéntrica e individualista decorrente de uma
concep¢do muito estreita da subjetividade”, da qual o mérito individual ¢é
sintoma: “confinada ao espacgo contiguo e ao tempo imediato, a ética liberal

. . A . . . . ~ . A . 5310
funczona numa sequencia linear: um sujeito, uma ag¢ao, uma consequencia .

3% UNGER, O direito..., cit., p. 216
37 UNGER, O direito..., cit., p. 216

308 SANTOS, Boaventura de Souza. Para um novo senso comum: a ciéncia, o direito e a
politica na transi¢do paradigmadtica, vol. I: A critica da razdo indolente — contra o desperdicio
da experiéncia. 3" edi¢do, Sdo Paulo: Cortez, 2001, p. 74 ss.

309 SANTOS, Para um novo senso comum..., cit., p. 79

310 SANTOS, Para um novo senso comum..., cit., p. 111
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Propde que na sociedade tecnoldgica, a partir da adesdo ao

conhecimento—emancipagao, prevaleca o principio da responsabilidade:

(13

O novo principio da responsabilidade reside na Sorge, ‘“na
preocupacao ou cuidado que nos coloca no centro de tudo o que
acontece € nos torna responsaveis pelo outro, seja ele um ser humano,
um grupo social, a natureza, etc.; esse outro inscreve-se
simultaneamente na nossa contemporaneidade e no futuro cuja
possibilidade de existéncia temos de garantir no presente. A nova ética
ndo ¢é antropocéntrica, nem individualista, nem busca apenas a
responsabilidade  pelas  conseqiiéncias  imediatas. E  uma
responsabilidade pelo futuro™"!

A solidariedade ¢, nesse sentido, “com o futuro”, como diz o
sociologo do Direito portugués, numa “visao alternativa do futuro”, desenhada

. . . 312
a partir da proposta de um “conhecimento prudente para uma vida decente

Definido em linhas gerais o conteudo da solidariedade, cumpre
verificar as possibilidades decorrentes da adesdo pela Constitui¢do brasileira ao
objetivo de construir uma sociedade solidaria, isto ¢, traduzir o seu contetido
juridico.

Trata-se de um daqueles fins que, na expressao de
CANOTILHO, nao exige uma definicdo das tarefas objetivas para alcanga-lo,
mas que nao pode ser negada em sua juridicidade especifica, dentro da

“piramide dirigente”. *'?

Relativamente pois a tais fins “gerais ou globais”, diversos
daqueles “concretos e especificos”, fala-se em “indeterminabilidade
normativa”, com o sentido de que tanto podem atuar na conformagdo do

ambito normativo, como para a definicio da “atuacdo global do Estado™ .

Mesmo assim ndo dispensa uma definicido de contetido, na
medida em que, adiante, poderd servir de fundamento para politicas

“afirmativas”, pois, “sendo o Estado um organizagdo, ndo pode prescindir da

» 315

perseguicdo de certos fins , tendo para isso a disposi¢ao o Direito.

3 SANTOS, Para um novo senso comum..., cit., p. 112

312 SANTOS, Para um novo senso comum..., cit., p. 112

313 CANOTILHO, Constitui¢do dirigente... cit., p. 286

314 CANOTILHO, Constitui¢do... cit., p. 287

315 BASTOS e MARTINS, Comentdrios ... cit., vol. I, p. 443 ss.
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.. 1 N [P . e ,
O ceticismo®'® quanto as possibilidades do discurso juridico, é o

ponto enfrentado pela concepgao do direito de solidariedade, que pretende ver

na exigéncia constitucional um fundamento possivel para a atuacdo positiva do

Estado.

A solidariedade, nessa cinca, pode ser vista como um dos
instrumentos colocados pelo direito a disposi¢do para a realizacdo da Justica.
Nessa medida que se pode erigir uma critica a posi¢ao que esvazie, em prol de
uma suposta caréncia de contetido juridico, o dever de construir uma sociedade

solidaria.

Ao introduzir um elemento de responsabilidade em face do
“outro”, essa definicdo aproxima-se do fundamento das politicas de acdo
afirmativa, inclusive pelo eventual sacrificio a direitos que delas possa
decorrer, pela discussdo que na doutrina se travou a proposito da possivel
responsabilidade pela possivel “culpa coletiva”, apontada no discurso que

. .~ . .1317
orientou a aboli¢ao do escravismo no Brasil® .

Essa concepgdo da solidariedade entdo podera ser util em nossa
investigacdo sobre o dever constitucional, a partir da constatacio da
“impossibilidade de resolver-se o problema da solidariedade através de
qualquer sistema de direitos baseados na igualdade de respeito ou em

: s 0318
diferencas de mérito™ .

Ou seja, a solidariedade significar que “ninguém podera tirar

proveito de seus direitos legais de modo a promover os seus objetivos

. 319
independentemente de como outros possam ser afetados.’

316 Cf. CORREAS, Kelsen ... cit., p. 79: “La confianza en una comunidad solidaria, en la que
todos tienem una sola y, em consecuencia, buena voluntad, se basa o en el desconocimiento de
la naturaleza humana o en la confianza en la possibilidad de su cambio radical (SyE, p. 275)

317 Nesse sentido, NABUCO: "Por uma curiosa teoria, todos nos, brasileiros, somos
responsdveis pela escraviddo, e ndo ha como lavarmos as mdos do sangue dos escravos. (...)
Os brasileiros sdo todos responsdveis pela escraviddo, segundo aquela teoria, porque a
consentem."” Embora questione o fundamento dessa visdo, admite o autor que "... fundada ou
ndo essa é a crenga de muitos". O abolicionismo, cit., p. 168

318 UNGER, O direito ... cit., p. 216
319 UNGER, O direito..., cit., p. 218

136



O dever constitucional de legiferagdo, decorrente do objetivo de
construir uma sociedade em que o valor solidariedade se imponha, deve
respeitar assim essa diretriz, no momento da elaboracdo das normas e politicas

publicas.

De tal arte, por mais que se critique por sua “abertura”, ou
13 : : : ~ 99 . , . . .~
plurissignificagdo™, trata-se de uma verdadeira e propria imposicao
constitucional, a saber, no sentido de uma atividade legiferante que considere a
solidariedade a despeito de exigéncias atuais de respeito ao principio

isonomico ou diferenciagdo pelo talento.

Quando a Carta Magna assinala alguns dos objetivos do Estado
brasileiro — ndo todos mas os fundamentais —, h4 que considera-los ao menos
como “base das prestagoes positivas que venham a concretizar a democracia
economica, social e cultural, a fim de efetivar na pratica a dignidade da

1,320
pessoa humana

1

, ou seja fundar politicas sociais e leis que promovam tal

valor. 3

A igualdade ¢ Vista enfim como integrante do Direito de

solidariedade, expressa os Estados Modernos, como observa FARIAS:

"O Estado de solidariedade, que encontra no discurso do direito de
solidariedade sua mais perfeita expressdo, constitui uma realidade sui
generis, mais complexa, mais flexivel e de maior mobilidade, a fim de
garantir o funcionamento dos mecanismos de regulacdo social e
menogzgealizar a relacdo do todo com as partes, e das partes entre
elas."

320 SILVA, Curso ... cit., p. 110

321 of. RAWLS, Uma teoria... cit., p- 113, se a solidariedade corresponder ao ultimo lema dos
revolucionarios de 1789 — a fraternidade —, tera cabimento sua observagao: “se for interpretado
como um principio que incorpora as exigéncias do principio da diferenca, ele ndo ¢ uma
concepgdo impraticavel”, €, ao invés, “um padrdo perfeitamente factivel”. Critico, KOLM,
Teorias..., cit., p. 259, assinala que, como ¢ grande a desproporcdo de riqueza entre as distintas
comunidades, essa tese impoe “‘transferéncias substanciais entre essas comunidades. Contudo
o sentimento intercomunitario de solidariedade que seria politicamente necessario para
manter tais transferéncias encontra-se visivelmente ausente”, exemplificando com o caso das
comunidades brancas dos EUA, relativamente as comunidades dos negros pobres.

322 FARIAS, José Fernando de Castro. 4 origem do direito de solidariedade, Rio de Janeiro:
Renovar, 1998, p. 285
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O direito de solidariedade passa a integrar a constitui¢do
dirigente, impondo um repensar do proprio principio que, embora nao
excludente das demais concepcdes deste, passa a contar com o senso de

responsabilidade coletiva.

§ 36. A igualdade e Justica social na Constituigao dirigente

J. J. CANOTILHO, defendendo a igualdade como verdadeira
“‘pedra de toque’ do problema da directividade constitucional” vé na
igualdade através da lei uma superagdo da “concep¢do vazia ou
tautologizante” da igualdade perante a lei, compreendida esta como simples

igualdade na aplicagdo da lei.

Sustenta o autor, como, de resto vem a ser a linha central de sua

tese, que o legislador ¢ em geral vinculado (de forma semelhante ao
administrador na edi¢ao de atos administrativos pela lei) em sua atividade pela
Constituicdo e, sacramentando esta um principio de igualdade, esta
assegurando um “direito justo”, compreendido como direito fundamental a

“igualdade de oportunidades > .

No entanto, na Constituigdo Dirigente, a proibi¢do do arbitrio se

324 . T
— pena de omissao legislativa

estende tanto a positiva obrigacao de legislar
conducente a inconstitucionalidade — como a de ndo editar normas
arbitrariamente desequiparadoras, pelo reconhecimento da funcdo social da
igualdade: “a fun¢do de impulso e a natureza dirigente do principio da
igualdade aponta para as leis como um meio de aperfeicoamento da igualdade

, o . . 325
atraves da eliminacdo das desigualdades facticas”.

33 CANOTILHO, Constitui¢do... cit., p. 380/383

324 of. CANOTILHO, Constitui¢do... cit., p- 255: “o objectivo central da teoria da vinculagdo
constitucional do legislador como vinculagdo juridico-material positiva foi o de salientar que
o problema da vinculagdo do legislador pela lei fundamental tem de ultrapassar esquemas
simplistas dicotomicos como sdo os que opoem ‘execu¢do’ de preceitos constitucionais (e dai o
problema de discricionariedade) a ‘conformagdo’ da constitui¢do, mais ou menos livremente
efectuada pelo legislador (e dai a insisténcia na ideia de liberdade de conformagdo legislativa
em desfavor da ideia de discricionaridade)”

323 CANOTILHO, Constitui¢do... cit., p. 384
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Se ¢ verdade que o simples enunciado da maxima da igualdade
nao vincula por si s6 o legislador, exceto negativamente, a constituicao que, tal
como a nossa, no art. 3°, cuida de estabelecer como objetivo a erradicagio das

desigualdades sociais, tera baixado um dever concreto de atuagao:

“ao impor ao legislador o dever de compensacdo da desigualdade de
oportunidades, desencadeia a questdo politica e economica da
distribuicdo de recursos, suscita o problema da justica social, obriga a

tomadas de posicdo quanto ao processo de decisdo politica, agita

enfim, as concepgdes globais do Estado e da sociedade”.**

Esse dever, para o autor, estd sujeito inclusive a controle
judicial, que ird apreciar “a constitucionalidade da politica”, de sorte que a
adequagdo constitucional das politicas publicas estd, sim, sujeita a “critérios de

2327

Justiciabilidade ™", tanto pelo lado da omissdo legislativa como, parece

evidente, pelo lado da verificagdo de eventuais excessos nas politicas adotadas.

Na Constituigdo Dirigente, o preceito igualitdrio concretiza o
objetivo constitucional de eliminag¢do das desigualdades sociais a que alude, no
nosso caso, o art. 3° Il da Constitui¢do, funcionando, na teoria do autor
portugués, como determinante absoluta, hierarquicamente vinculante da

atividade legislativa.

FARIAS, nesse mesmo andar, defende que o solidarismo
decorre do pluralismo juridico registrado como tendéncia, implicando na
reestruturagdo da esfera publica, constituindo esta “a referéncia de um mundo
comum onde a formag¢do da identidade ndo admite o esmagamento do

outro 15328

Tratar-se-ia de uma “imposicdo positiva heteronoma, cujo ndo—

cumprimento justifica a sangdo da inconstitucionalidade por violagdo do dever

constitucional de compensacdo da desigualdade de oportunidades” >

326 CANOTILHO, Constitui¢do..., cit., p. 384-385
32 CANOTILHO, Constitui¢do..., cit., p. 275

38 FARIAS, 4 origem... cit., p. 280

32 CANOTILHO, Constituicdo..., cit., p. 384
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Em nosso ordenamento, é verdade, ao sistema de verificagdao da
inconstitucionalidade por omissao legislativa nao tem sido dado o respeito que

330 ~ -
, 0 que entretanto ndo pode significar uma

mereceu em outros paises
autorizacgao para que o legislador quede-se silente ante as desigualdades sociais

que ndo se apresentem sobre bases justificaveis.

De tal arte, parece ser possivel fundar um discurso de agao
afirmativa na diretiva fundamental que liga o principio da igualdade a um
dever de reducdo do seu oposto, concretizando o sentido da “igualdade através

da lei”.

30 SILVA, Curso..., cit., p. 49-50, entende que “a Constitui¢do perdeu uma boa oportunidade
de ir além... por ndo ter instituido o Tribunal Constitucional. (...) a mera ciéncia ao Poder
Legislativo pode ser ineficaz, ja que ele ndo esta obrigado a legislar. Nos termos
estabelecidos, o principio da discricionariedade do legislador continua intacto, e esta bem que
assim seja.” Por igual, DANTAS, Ivo. O valor da constituicdo: do controle da
constitucionalidade como garantia da supralegalidade constitucional. 2* ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2001, p. 140, adotando para a Constituigdo de 1988 o conceito canotilhiano de
omissdo quando a Carta “consagra normas sem suficiente densidade para se tornarem
exeqiiiveis por si mesmas”, critica o STF quando este confunde a agdo para o controle da
omissdo inconstitucional do legislador com o mandado de injun¢do, citando casos que tornam
ambos os institutos “letra morta, ja que impossivel tornar efetiva a obrigatoriedade de legislar
por parte daquele que tendo a obrigagdo de fuzé-lo, néo o fez.” CLEVE, Clémerson Merlin. 4
fiscalizagdo abstrata da constitucionalidade no direito brasileiro. 2° ed. Sao Paulo: RT, 2000,
p.- 318, por seu lado, reconhece que na transicdo do Estado gendarme para o Estado social e
para a sociedade avultam ‘fins, tarefas, diretivas e programas”, por isso que “no estatuto
Sfundamental multiplicam-se as normas exigentes de interpositio legislatoris”, gerando a
omissdo legiferante uma “agressdo negativa dos direitos dos cidaddos”. Adiante, p. 349,
concorda que “o Constituinte perdeu a oportunidade ... de conferir a decisdo judicial
proferida em sede de agdo de inconstitucionalidade por omissdo, ao lado de alguns efeitos de
natureza estritamente juridica (...) outros de cunho politico”, embora ndo afaste a
possibilidade de ag@o de perdas e danos contra o ente omisso.
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§ 37. Igualdade como paradigma procedimental

Para G. CITTADINI*"', comentando a doutrina de HABERMAS
sobre o dilema em que se encontra o Direito entre facticidade e validade, o
paradigma do “direito formal burgués” se opde ao “direito ao bem—estar”, na
medida em que “o primeiro é organizado em torno de uma concep¢do de
autonomia privada que atribui aos individuos, enquanto participantes de um
jogo mercantil, o direito de tentar realizar seus projetos de vida”,
satisfazendo-se por isso com “uma igual distribui¢do de direitos”, que € sua
idéia de justica ao passo que “o paradigma de direito ao bem—estar —
decorrente de uma critica reformista ao paradigma de direito liberal —
procura, precisamente, compensar as desigualdades materiais resultantes da

ineficacia da ‘mdo invisivel’”, na busca por uma “concep¢do de justica

voltada para a realidade fatica™.

De acordo com o pensamento do filosofo da Escola de
Frankfurt, ainda referido por CITTADINI, “a disputa sobre a correta
compreensdo paradigmdtica do sistema juridico ... é essencialmente uma
disputa politica”, de forma que ndo se trata apenas de “materializar os direitos
existentes”, mas de “criar novos tipos de direitos”, para superar as
dificuldades existentes na realizacdo dos projetos pessoais, embora o jogo se dé

hoje no contexto da sociedade capitalista e liberal, que se impds>>~.

Nao cré todavia que a adesdo a um ou outro sistema signifique a
solucao para o dilema resultante da visao dworkiana, propondo um paradigma
de “justica procedimental do direito” uma espécie de meio—termo entre a
distribuicdo de direitos iguais e a distribuicdo de beneficios sociais, superando
o equivoco da suposi¢do de que um ou outro possa assegurar justi¢ca, a justica

da vida digna:

31 CITTADINI, Gisele. Pluralismo, ... cit., p. 207
32 CITTADINI, Pluralismo.. cit., p. 207
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“ambos os paradigmas configuram uma mesma representacdo do
cidaddo enquanto ‘destinatario de bens’, equiparando, por um lado,
bens e direitos e desprezando, por outro lado, o papel do cidaddo
como ‘autor’ do direito” (...) “o direito legitimo se reproduz apenas
através de uma circulagdo do poder constitucionalmente regulada, que
se alimenta da comunicagdo de uma esfera publica ndo corrompida e
enraizada no nucleo das esferas privadas de um mundo da vida nao
distorcido, através das redes da sociedade civil.”**?

Assim, a “chave normativa” desse paradigma procedimental “é

a autonomia, e ndo o bem—estar. Em uma comunidade juridica, ninguém é
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livre se a liberdade de uma pessoa é obtida com a opressdo de outra™", o que

pode ser lido como uma restri¢do as politicas de inclusdo, quando baseadas no
sacrificio de interesses de uns em detrimento de outros, ou uma referéncia a

necessidade de moderagao dessas politicas, para que isso nao venha a ocorrer.

§ 38. Igualdade material sob a reserva do possivel

Questdo que merece atencao sob outro critério, € o dos direitos a
prestacdes positivas estabelecidas no sentido desse objetivo pela Constituigdo
dirigente, quando colocadas sob reserva do possivel, entendidos como aqueles

colocados na dependéncia de determinadas condi¢des de fato:

“Ora, a escassez dos recursos a disposicao (material e juridica) do
Estado para satisfazer as necessidades econdmicas, sociais e culturais
de todos os cidadaos ¢ um dado da experiéncia, pelo que ndo estd em
causa a mera reparticdo desses recursos segundo um principio de
igualdade, mas sim uma verdadeira op¢do quanto a respectiva
afetagdo material. Por outro lado, essa opgdo revela-se extremamente
articulada e complexa, ja que a escassez dos recursos disponiveis esta
intimamente ligada as variagdes no desenvolvimento econémico e
social, tornando, por isso, a escolha dependente de um sistema global
em que pesam todas as coordenadas que condicionam esse
desenvolvimento.”*

33 CITTADINI, Pluralismo... cit., p. 209
3% CITTADINI, Pluralismo... cit., p. 209

335 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na constituicio portuguesa de
1976, Coimbra: Livraria Almedina, 1983, p. 201. MIRANDA, Jorge. Manual de direito
constitucional: parte IV - direitos fundamentais. Coimbra: Coimbra Editora, 1988, p. 341,
entende que a reserva do possivel como razdo para suspensdo de direitos sociais hd de se
subordinar ao “principio da proporcionalidade, solidariedade e ‘igualdade real do povo
portugués” .
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Nestes casos, de acordo com CANOTILHO, se entende que o
principio da igualdade surge como fundamento relativo de uma imposicao
constitucional: “ndo existe uma conexdo necessdria entre o principio da
igualdade como fundamento autonomo do dever de legifera¢do e a omissdo

inconstitucional por violagdo do principio da igualdade” 336

Por tal motivo, as opgdes sobre quais caminhos tomar no sentido
da concretizagdo do dever fundamental, tocardo ao poder constituido, “ndo
certamente ao juiz, na sua fungdo aplicadora, sob a cobertura de uma
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interpretagdo” ', nao se vendo possibilidade de um controle judicial pleno.

A reserva do possivel pode implicar na recusa fundada em
emitir legislacdo que ndo seja compativel com os recursos postos a disposicao
e, em conseqliéncia, frustrar eventuais anseios dirigidos ao legislador, o que

tera reflexo na opgao que se faca de edigdo de politicas afirmativas.

§ 39. Igualdade como conceito em construgao

A idéia de aplicagdo geral do direito, expressa como uma
clausula de igual tratamento, vem ganhando espago, hoje, como dotada de um

valor supra—positivo, que o Direito reconhece.

A formula adotada pela cldusula legal de igual tratamento,
entretanto, importa num sentido auto—limitativo, na medida em que, no
momento da positivagdo, interpreta-se o valor da igualdade de forma restritiva,
discriminando-se situagdes, ainda que sejam as que possam ser racionalmente

sustentadas, segundo o pensamento prevalecente na comunidade.

36 CANOTILHO, Constituicdo ... cit., p. 387
37 ANDRADE, Os direitos... cit., p. 202
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Essa racionalidade ¢ historica, existe no tempo € no espago, o
que implica na limitagdo, no momento do preenchimento dos vazios da
clausula igualitaria, as condi¢des determinadas socialmente, definindo-se a
igualdade em fung¢do de categorias estabelecidas como racionalmente
insustentaveis (raga, cor, credo etc.), a0 menos quando sirvam de pretexto a

uma discriminagao desvantajosa.

O relativismo das bases éticas sobre as quais se erige a escolha
dos parametros da igualdade recomenda, pois, que se dé a igualdade o carater
de wvalor em constru¢do, jamais se definindo plenamente. Desde
ARISTOTELES, s6 se alcanga a isonomia num sentido juridico, na medida em

que este objetiva as condi¢des (geralmente negativas) pelas quais ela se define.

Idéia inacabada, a igualdade contudo estd sob as rédeas do
Direito, e € no progressivo alargamento das bases de aplicagdo deste que se tem
verificado, de forma correlata, que categorias antes alheadas do processo se
insiram no projeto igualitirio. Destacou-se, no pensamento moderno, os
recursos materiais — num sentido de distribuicdo de bens e de nao-—
discriminac¢do segundo a riqueza — e de bem estar, como uma aspiragdo de

igualdade que inclua a felicidade das pessoas como objetivo.

O principio juridico—constitucional da Igualdade material,
agasalhado pelos arts. 3° e 5° da Constituigdo como fundamento de politicas

afirmativas, reclama uma defini¢do de seu conteudo.

Nas linhas precedentes, tentou-se estabelecer um panorama
abrangente dessa necessidade, que, contudo, como se passa a averiguar, nao
dispensa um exame da questdo do mérito, porque implicada na questdo da
igualdade, ¢ na das politicas afirmativas, como objecdo ou como seu

fundamento.
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TERCEIRA PARTE
ACESSIBILIDADE E CRITERIO RACIAL

“Conhego, finalmente, a outros muitos
Que foram almocreves e tendeiros,

Que foram alfaiates e fizeram,

Puxando a dente o couro, bem sapatos.
Agora, doce amigo, ndo terias

De veres que estes sdo aqueles grandes
Que, em presenca do chefe, encostar podem
Os queixos nos bastdes da fina cana.

Os postos, Doroteu, aqui se vendem,

E, como as outras drogas que se compram,
Devem daqueles ser, que mais os pagam.”

Critilo



CAPITULO |
IGUALDADE FORMAL E MERITO

§ 40. Introdugao

Nossa Constituicdo estabelece como objetivos do Estado que,
além de construir uma sociedade justa e solidaria, ela seja “livre” (art. 3°, 1), o
que pode ter o significado que lhe emprestam BASTOS & MARTINS: “o que
o Texto Constitucional impoe ndo é aquela igualdade acenada pelos paises
autoritarios, mas a igualdade compatibilizada com a igualdade”, ou seja, seria
um conceito liberal da igualdade, no qual “um valor ndo pode ser obtido pelo
esmagamento do outro”, embora ‘“seja necessario que a liberdade seja

«“

utilizada com equilibrio, moderagdo e até mesmo com limites” pois “a
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liberdade incondicionada leva a injustica”.

Disso decorre, como observa o autor, que o Estado brasileiro
“filia-se ao modelo capitalista de produgdo também denominado economia de

11339
mercado

, embora “temperado por graus diversos de interven¢do do
Estado”, de sorte a pdr fora de duvida de que a igualdade a ser buscada

preserva a liberdade.

A adesdo a um principio igualitario liberal implica na permissao
dada as pessoas para se destacarem individualmente. Assim, se ¢ verdade que
estd prestigiada no mesmo local a busca da igualdade material (decorrente da
obrigagdo de reduzir as desigualdades sociais injustificadas), ou seja, se estd
em linha de consideracdo a “igualdade de bem—estar”, ndao menos verdadeira
serd a constatacdo de que, uma vez assegurada a “igualdade de recursos”, estd
permitido que a riqueza das pessoas possa diferir, ainda que isto implique em

. . ~ ~ 4
maior grau de satisfacio de umas em relagdo a outras. >*

3% BASTOS & MARTINS, Comentdrios..., cit., v. 1, p. 444
39 BASTOS & MARTINS, Comentdrios..., cit., v. 7, p. 12
30 Cf. DWORKIN, O império..., cit., p. 357-8
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De fato, se as opgdes de vida sdo livres, poe-se desde logo o
problema do merecimento, que estd, como também foi ressaltado embutido na
concepcdo de Justiga e da igualdade, algando-se pois como “principio
implicito” da Constituigo, para adotar a classificagio de BARROSO**,
decorrente da adesdo ao modelo liberal da igualdade, que admite e até prestigia
a iniciativa e a diferenciacao individual, enfim, que possam as pessoas

acumular quantidades diferentes de felicidade e bens.

Nao decorre dai, e deve se insistir nisso, que a coletividade
organizada no Estado ndo possa intervir para buscar o equilibrio, perdido na
luta de talentos individuais, sendo uma condi¢ao para o exercicio das virtudes

que o Direito prestigia.

A Constituicdo elegeu a igualdade como critério para o acesso
ao servico publico, destacando com precisdo, no art. 37, incisos I e II, um
principio de igual acessibilidade — ao declarar todos os “cargos, empregos e
funcdes publicas” acessiveis “aos brasileiros que preencham os requisitos
estabelecidos em lei, assim como aos estrangeiros, na forma da lei” — e um
principio de mérito, concretizado na exigéncia de concurso publico para a
“investidura em cargo ou emprego publico”, sendo esse concurso publico de
“provas e titulos”. Diz mais, que se aplica aos servidores publicos uma vedacao
de discriminag¢do no acesso, inclusive por motivos de raga e cor, conforme art.

39, § 3°, com remissdo ao art. 7°, XXX.

Acrescenta que devera ser respeitada “a natureza e a
complexidade do cargo ou emprego”, admitindo a ressalva das nomeacdes
para cargo em comissdo declarado sempre em lei de livre nomeagdo e
exoneragdo, mas restringe de modo drastico essa exce¢do, ao impor que a
escolha recaia sobre os ocupantes de cargos de carreira, ¢ dizer, aqueles que
foram selecionados pelo mérito, nos casos previstos em lei (inciso V), e
dizendo, mais, que as fung¢des de confianga serdo exercidas exclusivamente por
ocupantes de cargos efetivos, que sdo preenchidos preferencialmente pelo

critério preferencial do mérito.

I BARROSO, Interpretagdo ... cit., p. 149 e ss.
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Pde-se a questdo do mérito como eventual objecdo a um sistema
de cotas, na medida em que, como se vera melhor adiante, essa proposta pode
implicar num desequilibrio a favor das categorias sociais que deseja prestigiar,
e, também eventualmente, num desprestigio aos critérios meritocraticos de
acesso aos postos publicos, pelo menos como vem sendo tradicionalmente

compreendida a exigéncia do merecimento como condi¢do para isso.

Dai a necessidade, num estudo que se propde a investigar a
questdo do acesso ao servigo publico mediante cotas raciais, da questdo do

mérito.

§ 41. Origens do Mérito para o exercicio de dignidades publicas

Vem de PLATAO uma primeira sistematizacdo, com relevancia
para o Ocidente®®, da questdo do mérito para o exercicio de cargos piblicos
no Ocidente, no Livro Sétimo de sua Republica. Por entender que os homens,
s0 pela compreensdo da verdadeira virtude, conhecam o Bem, lamenta que a
autoridade e a geréncia dos negocios publicos seja entregue justamente aqueles

desprovidos de tal espirito elevado.

Antes, reconhece que o governo ¢ dominado pela mesquinhez
do exercicio do poder pelo poder: “se descobrires uma condigdo preferivel ao
poder para os que devem mandar, ser-te-da possivel ter um Estado bem
governado”, pois toda comunidade, onde os que mandam ndo demonstram

nenhuma ansia de enriquecer, ¢ obrigatoriamente bem governada, ¢ nela

. o qe 343
residem a paz e a concordia.

2 Ha registro de que as origens remotas de um sistema de mérito sdo contemporaneas no
Oriente: “Na China, o sistema de recrutamento de servidores para o servigo publico teve inicio
em 206 a.C. e subsistiu, com algumas modificagoes, até 1212. Os candidatos passavam por
rigorosos exames escritos, e o apadrinhamento era evitado por um sistema de numeros que
garantiam o anonimato. Além desse dispositivo para garantir a lisura do sistema, as provas
passavam por trés examinadores diferentes. Os exames eram muito concorridos. A relagdo
candidato/vaga chegou a alcangar a propor¢do de 100 para um.” BARBOSA. Igualdade e
meritocracia - a ética do desempenho nas sociedades modernas. 2° ed. Rio de Janeiro:
Fundag@o Gettlio Vargas, 1999, p. 29

33 PLATAO. 4 republica. Trad. Enrico Corvisieri. Sao Paulo: Ed. Nova Cultural, 2000, p.
232
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Insiste em que s6 deveriam ser obrigados a assumir 0s cargos
publicos os que, melhor educados que ninguém na ciéncia do governo, tém

outra existéncia e outras honras muito preferidas as que lhes oferta a vida civil.

Em seu projeto de cidade ideal, propde um extenso programa de
formagdo de governantes, baseado no estudo das ciéncias, da ginastica e da
filosofia, a ser fornecido pelo Estado, para os jovens, que ele privou da
companhia de seus pais, processo que culminard na sele¢do daqueles que
demonstrem mais virtudes, selecionando cuidadosamente os maiores talentos,
para destacar aqueles que tenham demonstrado mais firmeza e constancia tanto
nas ciéncias como na guerra € em outras provas que a lei prescreva, para entao

educar-se na dialética.

Ou seja, o filosofo exige para os destinatario de tais deveres a
perfei¢do fisica e moral que s6 aqueles que tenham alcangado as luzes ¢
possivel, tanto que sé aos cinqiienta anos de idade, apos demonstradas essas
virtudes, apds enfim compreender a esséncia do bem, passam a exercer as
dignidades publicas, eis que s6 entdo “suportardo trabalhar nas tarefas de
administragdo e governo, por amor a cidade, pois que verdo nisso ndo uma
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ocupagdo nobre, mas um dever indispensavel. .

Para ARISTOTELES, entretanto, a exigéncia de que “as
distribui¢oes devem ser feitas ‘de acordo com o mérito’ ”, tem sido origem de
disputas e queixas, ja que ‘“todos admitem que a distribui¢do justa deve
concordar com o mérito num sentido qualquer”, se bem que “nem todos
especifiquem a mesma espécie de mérito”: assim “os democratas o identificam
com a condig¢do de homem livre, os partidarios da oligarquia com a riqueza
(ou com a nobreza de nascimento), e os partidarios da aristocracia com a

exceléncia”, com o que o proprio mérito passa a ser visto de forma relativa.**

¥ PLATAO, 4 republica, cit., p. 255
35 ARISTOTELES, Efica... cit., 1131 a, 20-25
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Fora do plano das idéias, o mundo grego assiste basicamente a
critérios de hereditariedade na formacdo dos seus quadros civis e militares,
sendo o processo mais elaborado em Roma, que ¢ essencialmente aristocratico,
através de elei¢do, escolha ou nomeagdo e sorteio, e também pela genealogia e

pela riqueza, ndo alcangando jamais a plebe.

Na Idade Média ganhou certo prestigio o arrendamento de cargo
publico, que consistia em cessao a particular, mediante participagdo nos valores
arrecadados. Em fins do Séc. XV, amplia-se principalmente na Franca a venda
de cargos, segundo uma visio patrimonialista da coisa publica.’*® O
funciondrio “profissional” triunfa, nos Estados mais evoluidos, durante o
Século XVI, como esclarece M WEBER*, mercé das necessidades do

absolutismo monarquico.

O desenvolvimento moderno da fung¢ao publica, explica ainda M
WEBER, “exigiu a formag¢do de um corpo de funciondrios intelectuais
especializados, altamente qualificados, e que se preparam, ao longo de anos,

)}348

para o desempenho de sua tarefa profissional’”"°, servidores unidos por um

sentimento de honra e Vocacao.

36 ¢f. PEREIRA JUNIOR, Jessé Torres. Da reforma administrativa constitucional. Rio de
Janeiro: Renovar, 1999, p. 63-67, citando fontes diversas

T WEBER, Max. Ciéncia e politica: duas vocagdes. Trad. Leonidas Hegenberg, Octany
Silveira da Mota. Sdo Paulo: Ed. Cultrix, 1996, p. 70

¥ WEBER, Ciéncia... cit., p. 69
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Nao se sabe ao certo quando o principio da meritocracia se
transformou na ideologia meritocratica, como informa BARBOSA349, e talvez
um indicador util para uma investigacdo nesse sentido seja o registro de M.
WEBER, quando observa que o capitalismo moderno deve muito a ética
protestante que se afirmou na transi¢do da Baixa Idade Média, estabelecendo a

valorizacdo do trabalho e das capacidades individuais. **°

Observa esse autor que se exigiu uma profunda especializagdo
dos funcionarios, primeiramente como conselheiros e guias dos principes, tal
como o foi Maquiavel, evoluindo para a formacgdo de “gabinetes”, enfim, no
sentido da profissionalizagdo do servidor, que acabou naturalmente entrando
em conflito com as pretensdes do autocrata, até porque viram a possibilidade
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de ascender a posi¢des superiores, como a de Ministro.

Esses funcionarios, de carreira, distinguiram-se na seqiiéncia da
evolugdo, dos politicos, embora ndo se trate de uma distingdo estanque,
indicando o caminho que se consolidou depois, da separacdo entre os que
lutam pelo poder, e a ele se ligam precariamente, € os que a ele chegam de

forma profissional.

A democratizacdo no acesso aos cargos publicos deve muito,
todavia, a Revolugdo Francesa, que substitui a ratio medieval pela burguesa, a
qual se confunde com a da propria modernidade, seu cientificismo e sua recusa
a autocracia, incutindo-se a idéia de que o Estado é um bem de todos,
valorizando-se dai a no¢ao do mérito ou merecimento como filtro de acesso as

principais honras dele decorrentes.

3 BARBOSA, Igualdade... cit., p. 22

30 WEBER, 4 ética ... cit., p. 51, menciona o desenvolvimento pessoal como verdadeira
estratégia de sobrevivéncia, cf. a idéia darwinista da persisténcia do mais apto: “A economia
capitalista moderna ¢ um imenso cosmos no qual o individuo nasce, e que se lhe afigura, ao
menos como individuo, como uma ordem de coisas inalteravel, na qual ele tem de viver. Ela
forga o individuo, a medida que ele esteja envolvido nas relagdes de mercado, a se conformar
as regras de comportamento capitalistas. O fabricante que se opuser, por longo tempo a essas
normas serd inevitavelmente eliminado do cenario econémico, tanto quanto um trabalhador
que ndo possa ou ndo queira se adaptar as regras serd jogado na rua, sem emprego. Assim,
pois, o capitalismo atual, que veio para dominar a vida econémica, educa e seleciona os
sujeitos de quem precisa, mediante o processo de sobrevivéncia economica do mais apto.”
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§ 42. Nogao moderna de mérito

Sem embargo de, na Declaracao dos Direitos do Homem e do
Cidadao de 1789 ter se inaugurado um discurso juridico do mérito, ao declarar
formalmente que “fodos os cidaddos, por serem iguais, estdo igualmente aptos
a ocupar posigoes, cargos e empregos de acordo com suas capacidades e sem
qualquer outra distin¢do que ndo sejam suas virtudes e talentos.” (art. 6°), o
Direito pouco se ocupa de atribuir um conteudo ao principio do mérito, o qual

¢ mais encontravel na filosofia, na sociologia, ou na ciéncia politica.

E mesmo nessas areas, como com razdo observa L. BARBOSA,
apresenta-se uma espécie de diluicdo “nas discussoes sobre o desempenho, sua
avaliagdo, justica social, reforma administrativa e do Estado, neoliberalismo,
competéncia, produtividade etc., e nunca de forma clara e explicita”, ndo
vendo além disso quase nenhuma preocupagdo da sociedade com a questiao do
mérito, que ¢ “o principal critério de hierarquizagdo social das sociedades
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modernas.

Num primeiro olhar, L. FISCHER distingue a substitui¢cdo
levada a efeito, nas sociedades industriais, do poder “baseado no nascimento
ou na riqueza’, como virtude da “fun¢do exercida pela escola”, através do

qual “as posigoes sociais sdo ... adquiridas gracgas a capacidade individual”:

“De acordo com esta defini¢do, os méritos dos individuos, decorrentes
principalmente das aptiddes intelectivas que sdo confirmadas no
sistema escolar mediante diplomas e titulos, viriam a constituir a base
indispensavel, conquanto nem sempre suficiente, do poder das novas
classes dirigentes, obrigando também os tradicionais grupos
dominantes a amoldarem-se.” >

152

3T WEBER, Ciéncia... , cit., p.70-71
32 BARBOSA, Igualdade ... cit., p. 21

333 FISCHER, Lorenzo. Meritocracia. In Diciondrio de politica... cit., p. 747, citando Bordieu
e Passeron



Por seu turno, L. BARBOSA, define-a, ao nivel ideologico
“como um conjunto de valores que postula que as posi¢oes dos individuos na
sociedade devem ser conseqiiéncia do mérito de cada um”: € um critério que
“rejeita toda e qualquer forma de privilégio hereditario e corporativo”,
desvalorizando, em sua dimens3o negativa “varidveis sociais como origem,
posicdo social, economica e poder politico no momento em que estamos
pleiteando ou competindo por uma posicio ou direito” ***, funcionando, de
resto, como um dos consensos historicos, advindos da Revolugao Francesa, na

luta contra a discriminagao social.

No plano juridico, G. JEZE nio coloca qualquer davida sobre o
mérito ser um principio € uma regra constitucional, transcrita inicialmente da
Declarag¢do de 1789, embora nao cuide de atribuir de imediato um contetudo

universal para ele:

“Este principio, inscrito nas Constituicdes de 1791 e 1793 e
reproduzido pela de 1848, j4 ndo necessita ser proclamado nas
Constituigdes, pois constitui o fundamento da organizagdo politica e
administrativa da Franga moderna.”

Enfatizando o carater juridico da norma constitucional, o
administrativista francés destaca que ‘“ndo se trata unicamente da
proclamagdo de um ideal politico, mas uma regra de direito, obrigatéria para

as autoridades publicas” enfatizando:

“Tem uma significagdo muito pratica para as autoridades investidas do
poder de nomeagdo. Salvo quando existisse um texto legal, a decisdo
que negasse a uma pessoa 0 acesso a uma fungao publica, por outras
razdes além das derivadas de ‘sua capacidade, de suas virtudes e de
seus talentos’ seria juridicamente nula.” *>°

3 BARBOSA. Igualdade... cit., p. 24

%5 JEZE, Gaston. Principios generales del derecho administrativo, vol 112 - los agentes de la
administracion publica. Trad. espanhola de Julio N. S. M. Almagro. Buenos Aires: Editorial
DePalma: 1949, p. 35-36. Em trad. livre: “Este principio, inscrito en las Constituciones de
1791 y 1793 y reproducido por la de 1848, ja no necesita ser proclamado en las
Constituciones, pues constituye el fundamento de la organizacion politica y administrativa de
la Francia moderna. No se trata unicamente de la proclamacion de un ideal politico, sino que
ademas es una regla de derecho, obligatoria para las autoridades publicas. Tiene una
significacion muy prdctica para las autoridades investidas del poder de nombramiento. Salvo
que existiese un texto legal, la decision que negase a una persona el acesso a una funcion
publica, por otras razones que las derivadas de ‘su capacidad, de sus virtudes y de sus
talentos’ seria juridicamente nula.”
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O jurista recomenda “interpretar razoavelmente o principio da
igualdade dos individuos para o ingresso nas fung¢ées puiblicas” *>®, 0 que ndo
sO justifica a exigéncia de formacgdo prévia para o concurso a certos cargos,
como permite a exclusdo de candidatos incompativeis com outros, mas nao

aprofunda um exame do que se deva compreender por “virtudes e talentos”.

Outras constituicdes, inclusive a nossa, a despeito da
adverténcia da desnecessidade de figurd-lo expressamente, vém mantendo sua

enunciacdo, ainda que de modo ndo explicito.

336 JEZE, Principios... cit., pp. 37-43, exemplificando, a partir da jurisprudéncia do Conselho
de Estado francés, com a situa¢do do aspirante ao cargo de magistrado que houvesse
exteriorizado publicamente uma opinido politica contraria a forma de Governo republicano,
ou com a do sacerdote que pretendesse a cdtedra de determinada matéria que exigisse
neutralidade religiosa, solu¢des que entretanto critica
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CAPITULO Il
O MERITO NO DIREITO BRASILEIRO

§ 43. O mérito no acesso ao servigo publico no Direito brasileiro

O Brasil Colonia herdara da matriz os vicios tipicos do
patrimonialismo vigente em Portugal, e ainda em voga no Século XVI, para o

preenchimento dos cargos e concessao das honrarias publicas.

A burguesia via nisso sua chance de ascensdo social, como
explica R. FAORO em classico do pensamento socioldgico brasileiro pois “o
funcionario esta por toda parte, dirigindo a economia, controlando-a e

» 357

limitando-a a sua propria determinagdo , tornando esses postos muito

atraentes.

De fato, “a via que atrai todas as classes e as mergulha no
estamento ¢ o cargo publico, instrumento de amalgama e controle das

» 358

conquistas por parte do soberano , 0 que justifica o grande interesse da

nova classe em ocupa-los, pois “os funciondrios ocupam o lugar da velha

. . . . 359
nobreza, contraindo sua ética e seu estilo de vida”.

Para tal éxito, menos serventia tinha o sangue azul: “a linhagem
vale pouco, menos ainda o merecimento: a conquista ao emprego, ao posto a

N . o . 2 360
dignidade se faz a custa da intriga bem tecida, da conversa doce”.

Mesmo as Ordenagdes do Reino, que dispunham sobre algumas
das qualidades que deveriam ter os servidores, ndo impediam que, nomeados
por esse modo, tudo se acabasse em ‘“‘grossa corrup¢ao” — dada a confusao
entre negocios publicos e privados, ou que os ocupantes dos mesmos postos,

por serem seus proprietarios, os vendessem:

3T FAORO, Raymundo. Os donos do poder: formagio do patronato politico brasileiro - vol. 1.
10? ed. Sdo Paulo: Globo: Publifolha, 2000, p. 92

38 EAORO, Os donos do poder-.., cit., p. 199
39 FAORO, Os donos do poder-.., cit., p. 96
30 EAORO, Os donos do poder..., cit., p. 198



Como o emprego publico era, ainda no século XVI, atributo do nobre
de sangue ou do cortesdo criado nas dobras do manto real, o exercicio
do cargo infunde o acatamento aristocratico aos suditos. Para a
investidura em muitas fungdes publicas era condi¢do essencial que o
candidato fosse “homem fidalgo, de limpo sangue”(Ordenagdes
Filipinas, L. I, tit. I), ou de “boa linhagem” (idem, tit. II). Nas
Camaras se exigia igual qualificacdo para a escolha dos vereadores
entre os “homens bons” — embora, na realidade, esses caracteres
fossem muitas vezes ignorados. Os “homens bons” compreendiam,
num alargamento continuo, além dos nobres de linhagem, os senhores
de terras e engenhos, a burocracia civil ¢ militar, com a continua
agregacdo de burgueses comerciantes. Os Livros da Nobreza,
guardados pelas camaras, sofriam registros novos e inscrigdes
progressivas, sem, contudo, eliminar a categoria aristocratica. Nao
tardaria muito a venda dos empregos elevaria aos cimos da nobreza a
burguesia enriquecida, para indignacdo e pasmo das velhas
linhagens.**’

Com efeito, “o cargo confere fidalguia e riqueza. A venalidade
acompanha o titular, preocupado em se perpetuar no exercicio da parcela de

362
poder que o acompanha.”

Era entdo logico que se desenhasse alguma reagdo, dados os

ventos que sopravam do outro hemisfério.

A Constituicdo do Império de 1824 mostrou-se fortemente
influenciada pela revolucionédria quando fala do acesso aos cargos publicos,
conforme o art. 179, inciso XIV, que praticamente traduz a redagdo do art. 9°
da Carta francesa de 1793, a qual, por seu turno, preserva a versdo dada

originalmente, em 1791:

“Todo o Cidaddo pode ser admitido aos Cargos Publicos Civis,
Politicos, ou Militares, sem outra diferenca, que ndo seja a dos seus
talentos, e virtudes.”

Por lei de 1831, limitada a algumas situacdes, estabeleceram-se
alguns critérios de afericdo do mérito, a qual seria feita ja4 mediante concurso
“em que se verifique se o pretendente tem os principios de gramatica da lingua
nacional e da escrituragdo ... boa conduta moral e idade de 21 anos para
cima. Os casados em igualdade de circunstancias serdo preferidos aos

’

solteiros.’

31 FAORO, Os donos do poder..., cit., p. 198,

32 EAORO, Os donos do poder..., cit., p. 93-94. E dele a citagio dos versos de Critilo, de suas
Cartas Chilenas, que abrem esta parte, ironizando a venalidade dos cargos publicos na época.
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A mesma Constitui¢do, todavia, embora reconhecesse
formalmente “a igualdade de todos perante a lei” (art. 179, XIII), limita o
direito de ser eleitor e assim a cidadania, por critérios diversos a algumas
classes de pessoas (artigos 92 e 94, que excetuava “os libertos”), o que

denunciava o seu carater ambiguo, relativamente ao acesso.

§ 44. Periodo Republicano, persisténcia dos antigos vicios

Em 1891, a Constituicdo Republicana pretende abolir essas
distingdes, proclamando na declaragdo de direitos a acessibilidade “aos cargos
publicos civis, ou militares, ... a todos os brasileiros, observadas as condigoes
de capacidade especial, que a lei estatuir” (art. 73), ndo mais “aos cidadaos”,
deixando implicita a questdo do mérito, ao ndo referir qualquer critério pré—
estabelecido para sua aferi¢do, o que naturalmente deixava uma enorme brecha

para a manipulagao politica no preenchimento dos cargos.

Somente na Carta de 1934 ¢ fixado tal critério, consagrando-se
entdo o que cem anos antes se esbogara, ainda ndo, contudo, obrigatoriamente

para o acesso, mas de forma clara para a chamada estabilidade (art. 168):

Os cargos publicos sdo acessiveis a todos os brasileiros, sem distingao
de sexo ou estado civil, observadas as condi¢des que a lei estatuir.

Art. 169. Os funcionarios publicos, depois de dois anos, quando
nomeados em virtude de concurso de provas, e, em geral, depois de
dez anos de efetivo exercicio, s6 poderdo ser destituidos em virtude de
sentenga judiciaria ou mediante processo administrativo, regulado por
lei, e no qual lhes sera assegurada plena defesa.”

Percebe-se com facilidade que o mérito necessario para a
estabilizacdo poderia ser demonstrado no acesso (mediante prova) ou pelo
tempo de servico, certo que, para os que contassem com menos de dez anos, de
acordo com o paragrafo unico do art. 169, estava prevista a demissibilidade

limitada aos casos de “justa causa ou motivo de interesse publico”.

A Carta de 1934, entretanto, ndo continha uma exigéncia estrita
de demonstracdo das “virtudes e talentos”, tanto porque admitia a nomeagao
sem prévio certame como pelo fato de permitir a estabilizacdo daqueles que,

pelo simples decurso de prazo, ndo tivessem sido demitidos.
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A Constituigdo de 1937 corrige parcialmente essa falha,
instituindo em seu art. 156, letras “b” e “c” o exame de mérito para a primeira

investidura, mantendo entretanto a flexibilidade para a estabilizagao:
“A primeira investidura nos cargos de carreira far-se-4 mediante
concurso de provas ou de titulos;

Os funcionarios publicos, depois de dois anos, quando nomeados em
virtude de concurso de provas, e, em todos os casos, depois de dez
anos de exercicio, s6 poderdo ser exonerados em virtude de sentenca
judiciaria ou mediante processo administrativo, em que sejam ouvidos
e possam defender-se;” (grifos meus)

Em 1946, ensaia-se uma ampliacdo dessa exigéncia, estendendo-
se para outras situacdes, embora dispensada a mengdo a ser um concurso de

provas, endurecendo também a regra da estabilidade:

“Art. 186. A primeira investidura em cargo de carreira e em outros
que a lei determinar efetuar-se-4 mediante concurso, precedendo
inspecao de satde.”

Art. 188. Sdo estavelis:

I — depois de dois anos de exercicio, os funcionarios efetivos
nomeados por concurso;

I — depois de cinco anos de exercicio, os funcionarios efetivos
nomeados sem concurso.

Paragrafo tinico. O disposto neste artigo nao se aplica aos cargos de
confianga nem aos que a lei declare de livre nomeagao e demisséo.

Ficam de fora da demonstracdo de seu merecimento os cargos
isolados, e, conforme expressa a regra, também a exigéncia de qualquer
demonstragdo de sua capacidade para a estabilizagdo do que tiverem sido

nomeados sem concurso.

A Constituicdo de 1946 deixou ao alvedrio do legislador a
exigéncia ou ndo de concurso para os cargos ndo organizados em carreira,
tampouco falando em provas ou em titulos, o que permitia certa liberdade de
escolha dos meios de ingresso, ou seja, nao vinculou necessariamente a
demonstra¢do da capacidade, embora os titulos sejam, no seu entender, critério
constitucional de desempate “em caso de igualdade de preferéncia”, salvo se a

lei os exclui.
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2383 isto é, sob a Carta

S6 com a promulgacgdo da Lei 1.711/5
democratica de 1946, que, por seu art. 255, prevé a legislagdo que qualquer
acesso deve obedecer ao “critério do merecimento absoluto” (inciso II), ainda
que remeta a legislacdo vigente a maneira como isso seria verificado:

“Art. 255. As vagas dos cargos de classe inicial das carreiras

consideradas principais nos casos de nomeagdo, serdo providos da
seguinte forma:

I — metade por ocupantes das classes finais das carreiras auxiliares e
metade por candidatos habilitados por concurso;

IT — o acesso obedecera ao critério de merecimento absoluto, apurado
na forma da legislagdo vigente.

A Lei 3.780, de 12 de julho de 1960 (Diério Oficial de 12-07-
1960) abrandou essa exigéncia de demonstragao de “mérito absoluto”,
relativizando-o ao regulamentar a “nomeacdo por acesso” — na verdade um
provimento em cargo inicial de outra carreira — através do art. 34, § 5°:

“A nomeagdo por acesso, além das exigéncias legais e das

qualifica¢des que couberem em cada caso, obedecera a provas praticas

que compreendam tarefas tipicas relativas ao exercicio do novo cargo

e, quando couber, a ordem de classificagdo em concurso de titulos que
aprecie a experiéncia funcional”

A Constitui¢do de 1967, malogrado o projeto democratico pelo
Golpe de 1964, em seu art. 95, § 1° apesar disso restabeleceu o mérito
competitivo como critério fundamental de acesso aos cargos publicos:

“Art. 95. Os cargos publicos sdo acessiveis a todos os brasileiros,

preenchidos os requisitos que a lei estabelecer.

§ 1°. A nomeagdo para cargo publico exige aprovag¢do prévia em
concurso publico de provas ou de provas e titulos

§ 2°. Prescinde de concurso a nomeagdo para 0s cargos em comissao,
declarados em lei, de livre nomeagio e exoneracao.

O sistema de averiguagdo de mérito para acesso a cargo publico
— ndo ainda para empregos publicos — da Carta outorgada em 1967 ¢
semelhante ao de 1988, ao ndo discriminar os cargos publicos entre iniciais e

de provimento derivado, respondendo a uma exigéncia moralizadora.

363 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Comentdrios a constitui¢do de 1946, tomo VI
(Arts. 157-218). Rio de Janeiro: Editor Borsoi, 1960, p. 319-331, observa que os funcionarios
publicos, que havia “cinqiienta anos” pediam por um Estatuto, que organizasse o ingresso
tiveram de esperar outros seis.
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A Emenda 1/69, enfim, voltou a afrouxar o sistema rigido, nao
mais sem criticas cada vez mais severas da doutrina, que via a possibilidade de,
sem provar sua capacidade, qualquer um que tenha ingressado no servigo em

qualquer cargo fosse alcado a cargos de maior complexidade e remuneragao:

“Art. 97. Os cargos publicos serdo acessiveis a todos os brasileiros
que preencham os requisitos estabelecidos em lei.

§ 1° A primeira investidura em cargo publico dependera de
aprovagdo prévia, em concurso publico de provas ou de provas e
titulos, salvo os casos indicados em lei.

§ 2°. Prescindira de concurso a nomeagdo para cargos em comissao,
declarados em lei, de livre nomeacgéo e exoneracgio.

Incisivas palavras lhe dirige por exemplo A. A. DALLARI:

“A redagdo (dolosamente) defeituosa do texto de 1969, art. 97, § 1°,
dizendo que apenas a ‘primeira investidura’, somente em ‘cargos
publicos’ é que dependia de aprovacdo em concurso publico, ‘salvo os
casos indicados em lei’, permitiu toda sorte de burlas e abusos,
gerando um empreguismo desenfreado, um super inchamento dos
quadros de pessoal, um descontrole completo do funcionalismo ¢ a
desmoralizagio do servigo publico.””**

Leis como a de n° 5.645, de 10.12.1970, que institui a
“ascensdo”, prevendo-se o provimento de cargos obedecendo apenas a
“critérios seletivos, a serem estabelecidos pelo Poder Executivo” (art. 6°),
tornaram eficaz o abandono do merecimento como critério de acesso aos
cargos publicos, ainda que tenha previsto, como faz esta, “um sistema de

treinamento e qualificacdo”, ap0s a transferéncia.

A despeito da critica da doutrina mais consistente, que via ai
infracdo ao principio constitucional da acessibilidade entdo vigente, a pratica
administrativa, revelada em diplomas como o referido tornaram anularam

qualquer tentativa de correcao.

Com efeito, C. A. B. DE MELLO Ilembra do ‘“nefando
expediente” de, a pretexto de corrigir desvio de fun¢do, adotar-se a chamada

“transposicao de cargos”, através do qual se permitiria

3 DALLARI, Adilson Abreu. Regime constitucional dos servidores piblicos. 2* ed. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1992, p. 37
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“... a candidatos que ultrapassaram apenas concursos singelos ... — e
que se qualificaram apenas para eles — venham a aceder, depois de ai

investidos, a cargos outros, para cujo ingresso se demandaria sucesso

. . . 365
em concursos de dificuldades muito maiores” .

DALLARI, citando referéncias doutrinarias, ainda relata que ao
longo dos anos esse sistema permitiu “transformacdes de cargos’ e
“transposicdes”, meios pelos quais os “apaniguados exercentes de cargos
modestos eram contemplados com cargos os mais importantes”, além de
permitir que o acesso aos empregos e funcdes, porque nio abrangidos na regra,
se desse de forma descontrolada, gerando “uma verdadeira enxurrada de

’

admissoes sem concurso para fungoes criadas por decreto”, adotando-se
preferencialmente o regime da CLT, sem qualquer formalidade, tanto para a

admissdo como para demissao.

Remetendo a M. G. FERREIRA F° que noticia também a
existéncia das famosas “derrubadas” dos servidores nomeados pelo governo
anterior, sem qualquer exame de merecimento, DALLARI filia-se aos criticos

do modo adotado pela Carta outorgada em 1969.

Além disso, o sistema de 1969 admitia que uma lei — qualquer
lei — dispensasse o concurso, embora sob severas criticas da doutrina e da
jurisprudéncia, “emsejando o surgimento dos famosos ‘trens da alegria’, que
trafegavam impavidos, lotados de parentes, amigos e correligionarios de

366
parlamentares ™" .

Enfim, M. CAMMAROSANO critica na Carta imposta manu
militari a possibilidade da “indiscriminada criagdo de cargos em comissdo”,
contra a regra implicita no sistema de que deveriam se destinar exclusivamente
aqueles “que a natureza das atribui¢oes cometidas a seus titulares justifica
sejam  ocupadas por pessoas da absoluta confianga das autoridades

. » : *1: 7 . 367
superiores”, ardil utilizado para contornar a regra do concurso publico.

3% MELLO, Celso Antoénio Bandeira de. Regime constitucional dos servidores da

administragdo direta e indireta. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1990, p. 45

366 DALLARI, Regime... cit., p. 35-36, citando Marcio Cammarosano, referindo a
Representagdo de Inconstitucionalidade 1.113-5/STF, cujo entendimento todavia ndo
prevaleceu.

37 CAMMAROSANO, Marcio. Servidores publicos. In MELLO. Celso Anténio B. de
(coord.) Direito administrativo na constitui¢do de 1988, S. Paulo: Revista dos Tribunais, 1991
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A Carta de 1969 entretanto assegurava a igualdade de todos
perante a lei no plano do acesso ao servigo publico, e, seguindo uma tradi¢ao
iniciada com a Declaragdo de 1789, proibe privilégios ou restricdes baseadas
em ideologia, nobreza, classe, riqueza, raga e religido. O critério para o
provimento do cargo em primeira investidura deve ser o concurso, que deveria
ser “prova de habilitagdao para a escolha dos melhores”, conforme escolio de

0. A. B. DE MELLO.>®

Percebe-se desse quadro quanta dificuldade enfrentou a idéia da
universalizacdo de um critério de mérito absoluto para o acesso aos cargos ¢
empregos publicos ao longo da historia constitucional brasileira, as quais nao
foram superadas sendo na véspera da aprovacdo da Carta de 1988, ja que uma
sugestdo, constante do denominado Projeto “B”, mantinha na dependéncia do
concurso apenas a “primeira” investidura, adjetivo que foi suprimido por

emenda apresentada em 11.07.1988, sob a seguinte justificativa:

“O texto, da forma como esta redigido, permite 0 ingresso no servigo
publico para carreiras cujas exigéncias de qualificacdo profissional
sejam minimas como mero trampolim para, por mecanismos internos
muitas vezes escusos, se atingir cargos mais especializados.

Da mesma forma, por este dispositivo, nada impede que alguém
ingresse em um 6rgao ‘X’, onde ndo ha grande concorréncia, e isso

sirva como justificativa para admissdo em outro 6rgdo sem qualquer

concurso.”*®

Vislumbra-se sem qualquer dificuldade o nivel de preocupacao
da doutrina e do proprio legislador constitucional, além da moralidade
administrativa, com o mérito — ¢ dizer, a capacidade — dos servidores,
certamente decorrente do lamentdvel quadro decorrente da Emenda

Constitucional 1/69.

3% MELLO, Oswaldo Aranha Bandeira de. Principios gerais de direito administrativo, vol. 11.
Rio de Janeiro: Forense, 1969, p. 308

3% BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n°
231- RJ, julgada em 05/08/92, ementa publicada no D.J.U. 13-11-92, p. 20848, Ement. Vol
1684-06, p. 1125 e na RTJ vol. 144, p. 24, voto do Ministro MOREIRA ALVES
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E um dado sociologico que o Brasil a muito custo estd tentando
se livrar do viés patrimonialista na condugao dos negocios publicos, pela qual
as chamadas elites sempre se consideraram as donas do Estado, por ai se
explicando a tendéncia anterior de se obter subterfugios diversos para se
contornar qualquer restrigdo ao empreguismo, que bem caracteriza, pelo lado

do preenchimento das vagas no servico publico.

“O patrimonialismo, organizagdo politica basica, fecha-se sobre si
proprio com o estamento, de cardter marcadamente burocratico.
Burocracia nao no sentido moderno, como aparelhamento racional,
mas apropriacdo do cargo — o cargo carregado de poder proprio,
articulado com o principe, sem a anulacdo da esfera propria de
competéncia.” "

Esse vicio impede que por muito tempo se imprima
racionalidade ao aparelho estatal, pois este, como se disse, revelou-se herdeiro
dos vicios que os nossos colonizadores trouxeram, os quais se impunha
corrigir, vez que nem o republicanismo, nem “a pressdo da ideologia liberal e
democratica”, lhe serviu de remédio: “O estamento burocratico, fundado no
sistema patrimonial do capitalismo politicamente orientado, adquiriu conteudo

. L. 1 0371
aristocratico, da nobreza da toga e do titulo

De acordo com a loquaz expressio de FAORO, “deitou-se
remendo de pano novo em vestido velho, vinho novo em odres velhos, sem que

. 372
o vestido se rompesse, nem o odre rebentasse”

, 1sto €, a simples enunciagdo
de alguns principios copiados de constitui¢des alienigenas nao tera servido para

renovar nossa cultura em relagao a res publica.

Dai ter a Constitui¢do de 1988, assumidamente democratica,
compromissaria de outros valores, consagrado a regra do concurso e tentado
sua universalizacdo para por cobro, de uma vez por todas, na situagdo até ai

reinante.

3 FAORO, Os donos do poder..., cit., p. 95
M EAORO, Os donos do poder..., cit., p. 379-80
32 EAORO, Os donos do poder-.., cit., p. 380
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§ 45. O mérito na Constituicdo de 1988

A ementa abaixo transcrita, adotada na ADI 231 pelo Supremo
Tribunal Federal consegue sintetizar o novo estado de coisas inaugurado com a
Carta de 5.10.1988, dando o devido relevo a exigéncia absoluta, incondicional
e universal de demonstracdo do mérito que devera permear a legislacio sob sua
¢gide:

“(...) O critério do mérito aferivel por concurso publico de provas ou
de provas e titulos €, no atual sistema constitucional, ressalvados os
cargos em comissdo declarados em lei de livre nomeacdo e
exoneracdo, indispensavel para cargo ou emprego publico isolado ou
em carreira. Para o isolado, em qualquer hipdtese; para o em carreira,
para o ingresso nela, que s6 se fara na classe inicial e pelo concurso
publico de provas ou de provas titulos, ndo o sendo, porém, para os
cargos subsequentes que nela se escalonam até o final dela, pois, para
estes, a investidura se fard pela forma de provimento que e a
“promocdo”. Esto, pois, banidas das formas de investidura admitidas
pela Constituigdo a ascensdo e a transferéncia, que sdo formas de
ingresso em carreira diversa daquela para a qual o servidor publico
ingressou por concurso, ¢ que ndo sdo, por isso mesmo, insitas ao
sistema de provimento em carreira, ao contrario do que sucede com a
promogado, sem a qual obviamente ndo havera carreira, mas, sim, uma
sucessao ascendente de cargos isolados. - O inciso II do artigo 37 da
Constituigdo Federal também ndo permite o “aproveitamento”, uma
vez que, nesse caso, ha igualmente o ingresso em outra carreira sem o
concurso exigido pelo mencionado dispositivo.™”?

H. L. MEIRELLES sauda a regra porque através dela afastam-se
“os ineptos e os apaniguados que costumam abarrotar as reparti¢oes, num
espetdaculo degradante de protecionismo e falta de escrupulos de politicos que
se alcam e se mantém no poder leiloando cargos e empregos publicos.” Assim

sendo, concluia o mestre, com apoio em decisdes do STF:

“Desde que o concurso visa a selecionar os candidatos mais capazes, ¢
inadmissivel e tem sido julgada inconstitucional a concessdo inicial de
vantagens ou privilégios a determinadas pessoas ou categorias de
servidores, porque isto cria desigualdade entre os concorrentes.” ™

33 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°
231- RJ, julgada em 05/08/92, ementa publicada no D.J.U. 13-11-92, p. 20848, Ement. Vol
1684-06, p. 1125 e na RTJ vol. 144, p. 24

3 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 25* edigo. S. Paulo:
Malheiros Editores, 2000, p. 396
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De fato o STF guia-se por tal critério, no exame da

constitucionalidade das leis organizadoras dos cargos e empregos publico. >

O concurso tornou-se exigéncia geral, e, nesse andar, a
concessao inicial de privilégios ofenderia a universalidade do direito de acesso
que preserva o critério de mérito como exclusivo. Se o concurso preserva a
publicidade, cada acesso a cargo seja ele constante de carreira, seja ele isolado,
devera ser precedido de novo concurso, independentemente de o candidato ser

ou nao servidor.

O conceito de “concurso publico” dado por DALLARI expressa

ao mesmo tempo as diversas exigéncias constitucionais e legais nele contidas:

“Concurso publico é um procedimento administrativo, aberto a todo e
qualquer interessado que preencha os requisitos estabelecidos em lei,
destinado a sele¢dao de pessoal, mediante a aferi¢do do conhecimento,
da aptiddo e da experiéncia dos candidatos, por critérios objetivos,
previamente estabelecidos no edital de abertura, de maneira a
possibilitar uma classificagdo de todos os aprovados. (...)

r

“Em resumo, o concurso publico é um instrumento de realizacdo
concreta dos principios constitucionais da isonomia e da
impessoalidade. Por isso, qualquer duvida a respeito da realiza¢ao de
um concurso publico deve ser resolvida a luz desses principios,
desprezando-se preciosismos inuteis, literalidades exacerbadas, e
questiunculas de somenos, bem como proscrevendo-se as meras
encenacdes levadas a efeito para mascarar escolhas subjetivas.”’®

Dele se distingue a ascensao por “promog¢ao”, justamente porque
ai o exame do mérito ndo serd imprescindivel, podendo conviver com o critério
da simples antigiiidade. A Constituigdo expurga ainda da ordem juridica outras
formas de acesso a um cargo inicial, inclusive os famigerados “concursos
internos”, “de concorréncia restrita e afericdo de mérito num universo
limitado ™, porque estes deixam “aos demais brasileiros uma parte das vagas
para a concorréncia sem essa restri¢do, e que, ai, sim, permite aferi¢do do

r_. . . . ~ :)377
mérito, como, moralizadoramente, o quer a atual Constltulg:ao

7 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADI 402 — DF, Trib. Pleno — Rel. Min.
Moreira Alves — DJU 20.04.2001 — p. 00104. Cf. o voto do Min. Moreira Alves, a proposito do
Lei 96/90 do Distrito Federal, que previa a realizagdo de concurso publico “para fins de
efetivacdo” de antigos servidores celetistas. O STF julgou inconstitucional a disposi¢do que
previa essa sorte de concurso, por privilegiar os que ja se achavam em exercicio.

3 DALLARI, Regime... cit., p. 36-37
377 Cf. voto do Min. MOREIRA ALVES, condutor do voto dado na ADI 231/STF, cit.
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Entretanto, a eliminagdo de critérios ndo meritdrios ndo terd sido
de todo espancada pela Constituigdo de 1988, vez que uma disposi¢ao
transitoria, o art. 19 do ADCT permitiu uma vez mais, a semelhanga de
algumas de suas antecessoras, fossem estabilizados no servigo publico aqueles
servidores contratados sem concurso no regime da Emenda n° 1/69, premiando
os servidores com uma estabilizagdo, desde que contassem, em 10 de outubro

de 1988, com cinco anos continuados de exercicio:
“Néo havia e ndo ha qualquer razdo de interesse publico nessa prodiga
e irrazoada medida, cuja demagogica e eleitoreira causagdo parecia
definitivamente sepultada pela simples omissdo de coisa igual na
Carta de 1969; entretanto, cadaver mal sepulto, ressurgiu do Hades

para, segundo parece, arranhar o mesmo principio da moralidade tdo
judiciosamente insculpido pela propria Carta no seu art. 37.”°7

No plano da legislagdo ordindria, a influéncia da Constitui¢ao se
faz sentir no Estatuto dos Servidores Publicos Civis da Unido, a Lei 8.112/90,
que alberga a regra do concurso (arts. 10 e 11), que iniludivelmente valoriza o
merecimento para o acesso, demonstrado por provas, pelo menos, ou por estas

e titulos, o que ¢ valido para qualquer situagao de provimento efetivo:

“O concurso publico pode ser de provas, ou seja, de testes, de
avaliagdes objetivas ou subjetivas, de questionamentos, que podem ser
escritos, orais, praticos, ou, além disso, também de titulos, ou seja,
diplomas, graduacdes adicionais, especializagdes, experiéncia
excepcional, tempo de servigo publico, tempo de desempenho na
funcdo em iniciativa privada, premiacdes, titulagdes as mais
diversas.””

Todavia, ainda persistiu um resquicio de favorecimento nao
ligado a qualquer critério, no art. 243 e seu paragrafo primeiro, submetendo
numa penada os servidores, contratados ou ndo pela via estreita do certame
publico (inclusive os celetistas contratados por prazo indeterminado sob o palio
da EC 1/69), transformando os seus empregos em cargos, em ato do legislador

. . . .. . 380
que inspirou muitos administradores dos diversos entes federados™ .

378 RIGOLIN, Ivan Barbosa. O servidor publico na constitui¢do de 1988. Sdo Paulo: Saraiva,
1989, p. 209

37 RIGOLIN, Ivan Barbosa. Comentdrios ao regime iinico dos servidores piiblicos civis. Sio
Paulo: Saraiva, 1992, p. 40

380 inclusive o Estado do Parana, como se vé da Lei 10.219/92, art. 70
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E classificado de novo por RIGOLIN, como o “artigo mais
monstruoso, inacreditdvel, inadmissivel e estapafurdio de que se tem noticia...
no panorama do direito publico brasileiro”, destratando a Constituicdo “como

e .. . 381
o mais inutil dos papéis antigos”

Entre tantas razdes de critica (inclusive certa parcela de
responsabilidade pelo decantado déficit da Previdéncia do setor publico), pode
ser acrescida a questdo de contrariar o principio do mérito, j4 que ndo
necessariamente todos os admitidos — alias ¢ bem possivel que aquela altura a
minoria —, tinham passado por algum tipo de sele¢do ou demonstracdo de suas

capacidades.”™®

Mas, fazendo-se vista grossa a tais percalgos, parece fora de
duvida que tal método de acesso ao servigo publico foi consagrado, servindo as

excegoes a ele apresentadas como confirmagio da regra, e ndo ao contrario.

Outros casos de acesso ao servigo publico que nao os regulados
pelo regramento do concurso, com efeito, passaram a admitir tal filtro. Além
dos casos de nomeacdo para cargos em comissdo ou para o exercicio de
funcdes de confianga estarem, desde a Carta de 1988, sendo progressivamente
limitados aos detentores de cargos ou empregos permanentes, a Lei 8.745/93,
que veio regular a contratacdo para atender as necessidades excepcionais e
temporarias da Administracdo Publica, regulamentando o art. 37, IX, da
Constitui¢do, adota como critério o do merecimento, seja por processo seletivo

seja, no minimo, através do exame de curriculum vitee*®

31 RIGOLIN. Comentdrios... cit., p. 361-364

2 A Procuradoria Geral da Republica argiiiu, no STF, a inconstitucionalidade do art. 243 da
Lei 8.112/90, sob o argumento de que viola o art. 37, II. ADI 2968, protocolada em 18.8.2003

383 Lei 8.745, de 9.12.93, “Art. 3% O recrutamento do pessoal a ser contratado, nos termos
desta Lei, sera feito mediante processo seletivo simplificado sujeito a ampla divulgacdo,
inclusive através do Didrio Oficial da Unido, prescindindo de concurso publico. § 1° A
contratagdo para atender as necessidades decorrentes de calamidade publica prescindira de
processo seletivo. § 2° A contratagdo de pessoal, nos casos dos incisos V e VI do art. 2°,
podera ser efetivada a vista de notoria capacidade técnica ou cientifica do profissional,
mediante andlise do curriculum vitae” . Confira-se dissertagdo de SANTOS, Alvacir Correa
dos. Contratagdo tempordria na administrag¢do publica. Curitiba: Génesis, 1996
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Pode-se dizer que a consagracdo do mérito como preferencial no
acesso aos postos da Administragdo atingiu seu apice com a Reforma de 1998,

da qual trata-se a seguir.

§ 46. A meritocracia na Reforma Administrativa de 1998

A nova redagdo dada ao inciso II do art. 37 pela Emenda
Constitucional 19 nao suprimiu o sistema de aferi¢do do direito de acesso aos
cargos e empregos publicos pelo mérito demonstrado em concurso, ao prever
que este deve respeitar “a natureza e a complexidade dos cargos”, pois esse
acréscimo tem o sentido de adaptar os procedimentos evitando-se a lentidao e a

rigidez incompativeis com determinados casos.

Ao contrario, a elevagdo do principio da eficiéncia como
norteador da administragdo publica, através da nova reda¢do dada ao art. 37,
caput, tem como propdsito aumentar a competitividade dos concursos publicos,

como observa J. T. PEREIRA JR:***

A escolha dos agentes publicos sempre foi questdo politica relevante e
continuara sendo, porque importa a defini¢do do sistema e do regime
de governo, influindo nas relagdes entre a Administragdo e os
administrados. Dentre todos os temas administrativos de que se ocupa
a Emenda 19, este estara entre os mais genuinamente constitucionais.
Esteve presente em todas nossas Constituigdes. Implica opgdo que o
Documento Politico Fundamental deve resolver. Em Estado de
Direito, o concurso publico é instrumento democratico porque,
estimulando o critério do mérito, garante igualdade de acesso aos
cargos e empregos do Estado para quantos se comprovem habilitados
mediante procedimento seletivo aberto a todos.”

3% PEREIRA JUNIOR, Da reforma ... cit., p. 67



De igual pensar ¢ M. R. LOPES, para quem “se o inciso
anterior [1] assegura a todos os brasileiros e agora aos estrangeiros, na forma
da lei, o direito de potencialmente ascenderem a func¢do publica”, o concurso
publico ¢ o procedimento “que melhor garante o principio da igualdade de
todos e o interesse da Administragcdo em admitir os melhores”, agora sob as
luzes da eficiéncia, que, longe de ser um “principio” ¢ mesmo a finalidade da

Administragio Publica.*®

No plano da substituicdo de uma ‘“administragdo burocratica”,
por uma “administragdo gerencial”, como os proponentes da Reforma se dizem
dispostos a realizar, algumas diretrizes ganharam relevo, de acordo com o autor
acima referido: “O concurso publico respeita o principio da igualdade na
medida em que todos podem nele se inscrever (é por isso que ele é publico) e o

. . - . 386
critério de escolha repousa nos maiores méritos do candidato.”

O critério de mérito, que o inciso II do artigo 37 da Constitui¢ao
preserva no particular ambito dos concursos, serd entdo compativel com uma
politica de cotas raciais, ou mesmo de metas raciais, tal como a prevista? Seria
o concurso publico, na formulagdo atualmente consagrada, que concede grande
prestigio ao mérito demonstrado em provas e titulos, discriminatorio, no
sentido de prejudicar os brasileiros que, por sua origem — causa das
dificuldades naturalmente decorrente de décadas de discriminagdo explicita ou
implicita — ndo acorrem aos certames ou, concorrendo em igualdade de
condigdes, estdo em desvantagem? Ou, o sistema de mérito admitiria uma
interpretagdo que lhe mitigasse o alcance, para permitir um sistema que, em

tese, pode beneficiar alguns em detrimento de outros?

3% LOPES, Mauricio Antonio Ribeiro. Comentdrios a reforma administrativa - de acordo com
as emendas constitucionais 18, de 05.02.1998, e 19, de 04.06.1998. Sao Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 1998, p.p. 108-110. Confira-se sua critica a elei¢do da eficiéncia como “principio”
(e ndo como verdadeira condi¢do) da Administragdo Publica.

3 LOPES, Comentdrios ... , cit., p. 112
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CAPITULO 1lI
CRISE NA NOGCAO DE MERITO

§ 47. Critica ao modelo meritocratico de organizagao social

Viu-se que J. J. ROUSSEAU incluira o mérito na origem da
desigualdade, ao observar que os governos tém sua génese nas diferencas

encontradas entre os particulares por ocasido da institui¢do.

Conforme sua analise, aristocracia se impde quando a fortuna ou
os talentos de alguns se sobrepunham aos demais, e, quando pela riqueza ou
pela idade ndo se tomava o governo, o mérito, que da um ascendente natural, se
impunha, mas, logo umas e outras qualidades se desvirtuam, pois a
desigualdade de talentos naturais ¢ logo multiplicada pelo rendimento do
trabalho, e, nesse curso, os mais corajosos ou mais atilados tornam-se mais
ricos, justificando na seqiiéncia o pensamento de que o Governo ¢ um meio de

protecdo dos ricos contra os pobres.

Vislumbra o pensador francés ai o estabelecimento das bases de
uma aristocracia hereditaria, que ¢ uma forma corrompida de perpetuagdo
daqueles que, inicialmente, destacaram-se por suas virtudes, procedimento que
se inclui na origem das desigualdades, e dai a necessidade de um contrato, sob

o qual se permita sua corre¢ao.

Assim como a gerontocracia corrompe-se quando se torna
hereditaria, a aristocracia, se no principio € capaz de dar um governo melhor,
frustra-o quando a ambic¢do pessoal se sobrepde a essa exigéncia, ao dar causa

a uma situagao de riqueza destacada e tende a perpetuar-se.
Decorre dai que:

“constituindo as qualidades pessoais a origem de todas as outras, a
riqueza ¢ a ultima a que por fim todas se reduzem, porque, sendo a
mais imediatamente Gtil ao bem—estar e a mais facil de comunicar-se,

servem-se dela para comprar todo o resto’. "’

37 ROUSSEAU. Discurso... cit., p. 278



Segue-se que “como esse desejo universal de reputagdo, de
honrarias e de preferéncias, que nos devora, a todos adestra e poe em

1,388

confronto os talentos e as for¢as™ ", conflito que inevitavelmente vai dar no

estado de coisas que o absolutismo revelava:

“se vemos um punhado de poderosos e de ricos no cume das
grandezas e das fortunas, enquanto a multiddo rasteja na obscuridade e
na miséria, € porque os primeiros s6 dao valor as coisas de que gozam
por estarem os demais privados delas e porque, sem mudar de estado,
deixariam de ser felizes se o povo deixasse de ser miseravel.”®

A desigualdade entdo gera o preconceito, como conseqiiéncia
logica: “da diversidade das paixoes e dos talentos, das artes inuteis, das artes
perniciosas, das ciéncias frivolas, surgiria uma multiddo de preconceitos,

. r . \ ~ N . . r . ))390
igualmente contrarios a razdo, a felicidade e a virtude

, mas que sao uteis
aos poderosos, que os fomentam para dividir os homens e dar a sociedade “um
ar de concordia aparente”, e assim fortalecer o proprio poder, que contém a

todos.

Também a analise marxista, por ndo considerar apto o ideal de
igualdade estabelecido pela burguesia, pois contaminado por suas proprias
contradigdes, rejeita o principio do mérito como razao para justificar qualquer
forma de ascendéncia, e propde uma associagdo onde o livre desenvolvimento
de cada um ¢ a condi¢ao do livre desenvolvimento de todos, como se diz no
Manifesto do Partido Comunista, de 1848, ou seja, admitindo que devesse

prevalecer sobre o mérito individual um critério de necessidade.

Ora, se o desenvolvimento de cada um esta assim condicionado
pelo desenvolvimento de todos, conclui-se que nenhum mérito pessoal poderia
ser egoisticamente apropriado para apropriar uma maior fatia da riqueza

produzida.

3 ROUSSEAU, Discurso... cit., p. 278
3% ROUSSEAU, Discurso... cit., p. 279
3% ROUSSEAU, Discurso... cit., p. 279
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Na sociedade comunista do futuro, a férmula de producao ou
distribuicao de tarefas “a cada um segundo suas capacidades” ¢ regulada pela
formula de distribuicdo de riquezas “a cada um segundo suas necessidades”,
com o significado de, primeiro, descobrir-se as possibilidades produtivas de
cada um e ndo exigir mais do que isso e, segundo, mediante um critério
objetivo, distribuir o resultado conforme a necessidade de todos™', que é um

critério diverso do merecimento.

§ 48. A critica contemporanea ao modelo meritocratico

A concepcao de uma sociedade baseada no mérito recebe
também a critica que lhe dirigiu a Sociologia, no sentido de que ndo passa de
uma mera ideologia que, antes de promover a igualdade segundo o mérito,
perpetua e justifica a permanéncia das desigualdades, pois a distribui¢do prévia

das oportunidades na sociedade liberal—capitalista ¢ desigual:

“o sistema educacional, ao qual cabe sancionar as aptiddes de cada
um, funcionaria, na realidade, como mecanismo reprodutor da
estratificagdo existente por causa dos inevitaveis fatores sociais que
condicionam o éxito escolar. (...) “Por outras palavras, a selegdo
escolar meritocratica seria impossivel de ser realizada e a fung¢do do
sistema de ensino seria exatamente a de fazer com que paregam
naturais as diferencas de capacidade, quando, na realidade, essas
diferencas decorrem da diferenciagio social preexistente.” **>

Como decorréncia, um sistema de acesso ao servigo publico
baseado exclusivamente no mérito consagraria o principio da igualdade formal,
mas ndo a igualdade material, isto ¢, ndo levaria em conta o dever
constitucional de reducdo das desigualdades sociais, € por isso apresentaria um
déficit de Justica, frente a exigéncia constitucional de realiza¢ao da igualdade

de fato.

31 of. KELSEN, 4 justica... cit., p. 51-57
392 FISCHER, Meritocracia, cit., p. 747, citando Bordieu e Passeron
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L. FISCHER leva a critica ao campo da ironia, citando M.
YOUNG e sua concepgao de uma sociedade imagindria na qual o principio do
mérito fosse amplamente generalizado, vendo ai possibilidade, em certo prazo,
da constituicdo de uma nova elite, uma nova “classe dirigente de homens
perfeitamente selecionados, que, apos numerosos e aprimorados testes de
inteligéncia, puderam ter acesso aos mais altos graus de instru¢do, assumindo

. s 00393
em seguida todos os cargos de dire¢do.”

Nesse plano, “com base em critérios cientificos, os inteligentes
sdo separados dos outros, tornando realidade duas classes claramente
distintas, se bem que de tipo novo e com mobilidade genealogica completa”
3% ¢ a classe superior, porque mais dotada, tem acesso a uma boa instrugio e
dispde de notaveis privilégios econdmicos e sociais, a0 passo que a classe

inferior recebe apenas a instrucdo elementar, e ser-lhe-a4 destinado apenas o

trabalho subalterno.

Evidencia o autor que, ironia a parte, uma elite burocratica
escolhida por critérios de merecimento tende, exatamente porque controla a
administracdo e a execugdo da lei, a consagrar esse método, ¢ assim eternizar
uma nova forma de dominacao ilegitima, ainda que de carater meritocratico:
“0 erro consistiria exatamente em se ter considerado fundamental a igualdade
de oportunidades, que, no mundo atual, dominado por valores da eficiéncia

produtiva da industria, leva ... a uma desigualdade cada vez maior.”

“Se nos avalidssemos as pessoas nao somente pela sua inteligéncia e
cultura, pela sua ocupacao e seu poder, mas também pela sua bondade

e coragem, pela imaginagdo e sensibilidade, pelo seu amor e

. ~ . . .. 395
generosidade, as classes ndo poderiam mais existir”.

Trata-se de comentario que poderia ser estendido com
tranqiiilidade as diferencas raciais na ocupacdo dos postos publicos. A critica

de FISCHER ¢ contundente:

393 FISCHER, Meritocracia, cit., p. 747, citando Michael Young, em ensaio intitulado
"L'Avvento della meritocrazia, 1870-2033, de 1958

394 of. FISCHER, Meritocracia, cit., p. 747-8, idem
3% ¢f. FISCHER, Meritocracia, cit., p. 747-8, idem
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“A atitude meritocratica representa o contrario da igualdade e de
democracia, mesmo que, a primeira vista, isto ndo aparecga claramente,
porque uma selecdo baseada na avaliag@o cientifica da inteligéncia e
dos esforcos de cada um pode parecer justa; o resultado, porém, sera
somente uma massa passiva cada vez mais desligada da elite
intelectual.”

Com efeito, L. BARBOSA registra que em sua dimensao
afirmativa, a meritocracia ndo passa isenta das criticas, ndo porque as pessoas
discordem de ser avaliadas por suas habilidades e conhecimentos, mas porque
“existem multiplas interpreta¢oes acerca de como avaliar o desempenho, do
que realmente entra no seu computo, do que sejam talento e esforgo, de quais
sdo as origens das desigualdades naturais” e assim por diante, levantando essa

critica questdes importantes.

Nessa medida, transforma-se o mérito “de instrumento de luta
contra a discriminagcdo social em critério de discriminacdo social das
sociedades modernas”, o que ndo significa que va ser abandonado como
estratégia de organizacdo social, inclusive porque se trata de uma “ideologia
globalizada”, isto é “ tém um grau razoavel de autonomia em relagdo a

- . . »,396
contextos sociais e historicos particulares.

Essa conclusdo ¢ apoiada por T. PARSONS, ainda no campo
socioldgico, pois, embora veja na “revolucdo educacional” uma “filha do
Iluminismo” tdo importante quanto as revolugdes industrial e democratica,

constata ai um instrumento paradoxalmente gerador de desigualdade:

“As diferencas inatas para a realizagdo de trabalho intelectual e nas
orientacdes de familia e motivagdes individuais significam que os
niveis de realizacdo e distingdo educacionais variam. Este fator
tornou-se proeminente no que hoje alguns denominam ‘meritocracia’
que, embora compativel com os ideais de igualdade de oportunidade,
introduz novas formas de desigualdade real no moderno sistema
social.””’

Apesar dos problemas apontados, no pensamento juridico
brasileiro ndo sdo achdveis criticas aos sistemas de mérito. A doutrina
alienigena entretanto tem avangado, exatamente a propo6sito da critica que os

defensores de tal critério as a¢des afirmativas.

3% BARBOSA, Igualdade... cit., p. 22
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Destaca-se nesse passo DWORKIN, comentando ao seu estilo

398

um dos casos de cotas raciais levados a Suprema Corte” ", refuta o argumento

popular, lancado em editoriais da imprensa, de que cada um teria direito de ser

examinado segundo seu mérito:

“Se esse lema significa que os comités de admissdo ndo devem levar
mais nada além de notas em algum teste de inteligéncia especifico, ele
¢ arbitrario e, de qualquer modo, contestado pela pratica consagrada
de todas as escolas de medicina. Se significa, por outro lado, que uma
escola de medicina deve escolher os candidatos que, segundo acredita,
serdo os médicos mais uteis, tudo depende do julgamento de quais
fatores tornam uteis diferentes médicos.”

Assim, conforme relata, a escola em causa atribuiu uma nota
que refletia além dos critérios de mérito (testes de aptidio e médias do
colégio), “uma avaliacdo subjetiva das chances do candidato atuar como
médico eficiente, em vista das presentes necessidades de servico médico da
sociedade”, ou seja, levou em conta as necessidades de equilibrio racial
verificadas no meio:

“Ndo nenhuma combinag¢do de capacidades, méritos e tragos que

constituam o ‘mérito’ no sentido abstrato; se maos ageis contam como

‘mérito’ no caso de um possivel cirurgido, ¢ somente porque maos

ageis irdo capacita-lo a atender melhor o publico. Se uma pele negra,

infelizmente, capacita outro médico a fazer melhor um outro trabalho
médico, a pele negra, em prova do que digo, também ¢ um mérito.

Para alguns, esse argumento pode parecer perigoso, mas apenas

porque confundem sua conclusdo — que a pele negra pode ser uma

caracteristica socialmente util em dadas circunstancias — com a idéia

muito diferente e desprezivel de que uma raga pode ter inerentemente
mais valor que outra.”

Em sintese, propde-se nessa doutrina que se revoguem
concepgOes tradicionais de mérito, substituindo-se por uma nova visdo,
adequada a complexidade social, inclusive diante da exigéncia de setores

discriminados desta.
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397 PARSONS, Talcott. O sistema das sociedades modernas. Trad. Dante M. Leite. Sdo Paulo:
Pioneira, 1974, pp. 116-117

3% DWORKIN, Uma questdo ... cit., p. 445 ss., comentando o famoso caso Bakke vs. Regentes
da Universidade da California



Visto duma perspectiva geral, N. BOBBIO salienta que, como
critério da justica, a igualdade admite como validas véarias interpretagodes, a
partir de disputas ideoldgicas do tipo: “é mais justa a sociedade onde a cada
um é dado segundo o mérito, ou aquela onde a cada um é dado segundo sua

. 399
necessidade?”

“Nas situagdes concretas, os varios critérios sdo freqiientemente
temperados uns com outros: basta pensar na variedade de critérios
com que sdo habitualmente selecionados os candidatos a concursos
para obter um emprego publico, onde se mesclam, se superpdem e se
confundem o critério do mérito com o da necessidade, o critério da
antigiiidade com o do posto. A maxima ‘a cada um o que é seu’ ndo
enuncia nenhum critério, mas abrange e tolera, em cada oportunidade
concreta, todos eles.” 4%

O capitulo destinado, na Constituigdo, ao processo de
provimento de cargos e empregos publicos, todavia, ndo vai além da
enuncia¢do do principio do mérito, o que demandaria, na perspectiva de um
programa de agdes afirmativas que incluisse cotas para setores discriminados,
sua reinterpretacdo a luz dos principios de Justiga, Igualdade Juridica e
Material, todos, como se viu, elencados dentre os objetivos fundamentais do

Estado Brasileiro, na medida em que este alberga um Direito de Solidariedade.

3% BOBBIO, Igualdade..., cit., p. 20
40 BOBBIO, Igualdade..., cit., p. 20
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CAPITULO IV
OBJECOES AO CRITERIO RACIAL

§ 49. O problema da racionalidade do critério racial

Quase toda nossa compreensdo sobre a protecdo concedida
baseia-se em conceitos como os de “raga”, as vezes em “ctnia”. Entretanto,
mercé do progresso da biologia*”' e da antropologia, com reflexo nas ciéncias

sociais*®

, vemos surgir no horizonte do pensamento algumas teses ou
hipoteses que problematizam a afirmagdo da existéncia de ragas humanas, que
de tdo arraigados em nossa consciéncia chegam a passar despercebidos,
sofrendo o Direito em geral e o Direito Internacional dos Direitos Humanos

com essa referéncia feita de certo modo acritico.

Acontece que o Direito Constitucional moderno admite a
existéncia do principio da razoabilidade, como “um pardmetro de valoracdo
dos atos do Poder Publico para aferir se eles estdo informados pelo valor

superior inerente a todo ordenamento juridico: a justica’:

“E razoavel o que seja conforme a razdo, supondo equilibrio,
moderagdo e harmonia; o que ndo seja arbitrario ou caprichoso; o que
corresponda ao senso comum, aos valores vigentes em dado momento
ou lugar.”*”?

A Constituicdo reconhece no Poder Legislativo, em principio,
uma instancia apta a proceder ao exame e valorizagdo dos pardmetros eleitos
para tratamentos iguais ou desiguais, respeitados os limites das normas

explicitas.

1 por exemplo: OLSON, Steve. 4 histéria da humanidade: desvendando 150.000 anos da
nossa trajetoria através dos genes. Trad. Ronaldo S. de Biasi. Rio de Janeiro, Ed. Campus,
2003, p. 255 ss.; CAVALI-SFORZA, Luca. Genes, ragas e linguas. Trad. Carlos Afonso
Malferrari Sdo Paulo, Cia das Letras, 2002, p. 17-53

42 GUIMARAES, Antonio Sérgio Alfredo. Classes, racas e democracia. Sio Paulo: Fundago
de Apoio a Universidade de Sao Paulo, Ed. 34, 2002, p. 48-60

43 BARROSO, Interpretagdo ... cit., p. 215
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De tal sorte ao Poder Judicidrio toca o exame da razoabilidade
desses parametros ou do valor que se lhes empresta a norma em apreco, para
poder exercer o seu controle. Quer dizer, a razoabilidade passa a ser
“justiciavel™***

Por razdo razoavel deve ser entendida a antipoda dos casos em
que ha razdes suficientes para a permissao mas ndo da obrigagdo de um

tratamento desigual: uma razao ¢ suficiente para um tratamento desigual se, em

virtude desta razdo, o tratamento desigual ndo ¢ arbitrario.

Como resume ALEXY, “um tratamento desigual ndo ¢é
arbitrario ndo so quando é a solucdo melhor ou mais justa, mas também
quando existem razdes plausiveis para sua permissio” **, com o que se
percebe a carga valorativa de que se falou atras, certo que o Tribunal, nos
problemas de igualdade, efetua avaliagdes, como em face de todos direitos

fundamentais.

As normas especiais de igualdade presentes na Constitui¢ao, por
seu turno, ndo contemplam todas as proibi¢des de trato desigual ou
equiparagdes: outras podem (e serdo) criadas no nivel legal, quando serd
intensa a tarefa de examinar a sua razoabilidade. Enquanto o direito se orienta
no sentido de rejeitar qualquer discriminacdo negativa pelo aspecto externo da
pessoa (cor da pele, p. ex.), ndo parece haver muitos problemas, uma vez

segregados os “racistas”, para que se promova a inclusdo pelo aspecto racial.

Diferentemente, quando se trata se agdes afirmativas, em que o
critério racial ¢ usado para a promog¢do social, ha que se averiguar se a

Constitui¢ao suporta semelhante elei¢cdo, ainda que para propositos elevados.

Adotar um conceito “social” ou mesmo “cultural” de raga, como
faz por exemplo A. S. GUIMARAES, implica numa postura em que 0S grupos
que se sentem discriminados por causa de sua aparéncia, agreguem-se mais
facilmente por causa dela, e passem a lutar pelos seus direitos, para que no

futuro esse critério seja socialmente irrelevante:

4% ALEXY, Teoria... cit. , p. 388 ss.
45 ALEXY, Teoria... cit., p. 400
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“Repito aqui a posi¢do que tenho adotado: “raca” ¢ ndo apenas uma
categoria politica necessaria para organizar a resisténcia ao racismo no
Brasil, mas é também categoria analitica indispensavel: a tUnica que
revela que as discriminagdes e desigualdades que a nogdo brasileira de
“cor” enseja sdo efetivamente raciais e ndo apenas de classe.”**

A persisténcia pragmdtica do conceito social de raga, segundo
sua proposta, deve se ligar a auto—identificagdo, desligada de qualquer

. . 1 . 407 4
referencial biologico®” 4*®

, ou antropologico. E, de fato, para o bem ou para o
mal, mais e mais parece ser verdade que a ‘“raga” deixa de ser uma
caracteristica “intrinseca” a pessoa, para se tornar uma categoria “opcional”.
Percebe-se que a necessidade de tal “discriminacdo positiva” ocorrera na
proporg¢ao direta da propria integragao racial — ou, mais exatamente, pela falta

dela.

De fato, ainda que se possa discutir modernamente a validade
dos conceitos bioldgicos de “raga”, ou etnia, até pela fragilidade das bases onde
se ancoram, ndo serd possivel negar a importancia da afirmagdo pelo aspecto
cultural, de alguém se identificar como “negro” ou “pardo”, importancia que
serd menor quando se afirme como “branco”, pela carga “hegemodnica” — no

sentido de pertencimento a “cultura dominante”, do colonizador.

“Minoria”, no caso racial, identificard, como propdoe C. L.

ROCHA, aquele grupo social com déficit de integracdo.*”

*® GUIMARAES, Classes... cit., p. 50

7 OLSON, Historia... cit., p. 270: “A etnia se torna independente da biologia e passa a ser
uma classifica¢do cultural, politica ou historica. As pessoas ndo sdo mais o que dizem ser por
causa de alguma esséncia bioldgica misteriosa; elas escolhem o grupo a que desejam
pertencer.” DAWKINS, O gene... cit., p. 124-125, também coloca em bases duvidosas o
termo: “Se os animais tivessem a tendéncia a se comportar altruisticamente em rela¢do a
individuos que se assemelhassem fisicamente a eles, poderiam, indiretamente, estar ajudando
seus parentes. Muito dependeria dos detalhes da espécie em questdo. Uma regra deste tipo, de
qualquer forma, so levaria a decisées “corretas” num sentido estatistico. Se as condigoes
mudassem, se uma espécie, por exemplo, comegasse a viver em grupos muito maiores, ela
poderia conduzir a decisées erradas. E possivel imaginar o preconceito racial como uma
generalizagdo irracional de uma tendéncia de sele¢do de parentesco a identificar-se com
individuos fisicamente semelhantes e a ser desagradavel a individuos de aparéncia diferente.”

48 CAVALLI-SFORZA, Genes... cit., conclui, sobre o patriménio genético da humanidade:
"Portanto, para mim parece prudente abandonar qualquer tentativa de classificagdo racial
segundo critérios tradicionais”, afirmando que de qualquer tentativa baseada em critérios
cientificos resulta em centenas, sendo milhares de "ragas" possiveis, vez que as diferencas entre
individuos sdo mais relevantes do que as apuradas entre os chamados grupos raciais.

49 ROCHA, Agdo... cit., p. 285
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De modo que considerando todas essas variaveis, e, mais ainda,
considerando que o Brasil ¢ um “caldeirdo” das chamadas “ragas”, parece ser
possivel balizar a discussdo, no plano das politicas de insercdo social de tais
grupos desprestigiados historicamente, segundo a diretriz pela qual, sendo
impossivel identificar de um ponto de vista interno a que raga pertence quem
pretende ser beneficiario de qualquer dessas politicas, pode ser tido como

razoavel pelo legislador o critério da auto—identificagao.

Mesmo autores que defendem a utilizagdo pragmatica de
conceitos como o de raca*'’, admitem que ¢ problematica essa op¢do. Se assim
¢, e admite-se que assim se deva entender a questao posta, isto €, se verificada
a adequacdo entre os motivos, meios € fins de tais politicas, e se tais fins sdo

5 411
, enfim, se essas

“admitidos e preconizados pelo Texto Constitucional
politicas incorporam o valor constitucional da justica entdo o Direito podera

conviver com tais construgoes.

§ 50. Objecdes as politicas de cotas

Algumas vozes tem-se levantado, do ponto de vista do direito,
contra a adogdo de um sistema de cotas. Um dos argumentos, sintetizado por
DWORKIN*'? a partir do exame de um caso de cotas nos Estados Unidos, ¢ o
de que ndo se poderia imputar responsabilidade individualmente a ninguém
pela culpa pela discriminagdo que, afinal, historicamente, se distribui por toda

sociedade.

410 GUIMARAES, Classes... cit., p. 50, diz: "Primeiro, ndo ha ragas biologicas, ou seja, na
espécie humana nada que possa ser classificado a partir de critérios cientificos e corresponda
ao que comumente chamamos de “raca” tem existéncia real; segundo, o que chamamos de
'raca’ tem existéncia apenas nominal, efetiva e eficaz apenas no mundo social e, portanto,
somente no mundo social pode ter realidade plena."”

' BARROSO, Interpretacdo... cit., p. 217
412 DWORKIN, O império ... cit., p. 438 e ss, e 453 € ss.
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Classificagdes raciais sdo sempre suspeitas, como nota esse

413

autor °, e, no caso, trata-se de interpretar a lei conforme o seu espirito, que € o

de “que ninguém em nossa sociedade deve sofrer porque é membro de um

1

grupo considerado menos digno de respeito, como grupo, que outros.’

Vem a baila também o problema do mérito, valido para

concursos de acesso a empregos ou cargos publicos:

“Temos em mente diferentes aspectos desse principio quando dizemos
que os individuos devem ser avaliados segundo seu mérito, que devem
ser avaliados como individuos e que ndo devem sofrer desvantagens
por causa de sua raca. O espirito desse principio fundamental é o
espirito do objetivo a que a agdo afirmativa pretende servir.”*'*

Numa sociedade meritocrdtica, como se apresenta a liberal—
capitalista, podera ser alegado, a0 menos num primeiro momento, que os
pertencentes & minoria racial que lograrem ser por ela beneficiados ocupardo a
posicdo ndo pelo seu proprio mérito, mas pela circunstancia inteiramente
acidental de pertencerem a etnia prestigiada na norma. Nos debates publicos
existentes a respeito de politicas de cotas, tal argumento vem sendo

freqlientemente langado.

Além disso, tem sido suscitada a possibilidade de um programa
de cotas raciais acabar por dar margem a uma outra forma de discriminagao,
assim frustrando os propdsitos emancipatorios da lei proposta, e ferindo a

Constituicdo, que proibe a discriminagdo com efeitos negativos.

Colhe-se, quanto a isso, o argumento lancado pelo Juiz W.
REHNQUIST, no julgamento do caso Siderurgicos contra Weber, envolvendo
uma empresa privada na qual se adotou um sistema de cotas mediante acordo
com o sindicato dos empregados, para possibilitar a promog¢do de candidatos
integrantes de minorias étnicas. Foi formalizada nesse julgamento, pelo voto
minoritario da Suprema Corte no caso referido, obje¢do quanto a possibilidade

de tal estratégia fomentar, em vez de resolver, a discriminacao.

413 DWORKIN, O império ..., cit., p. 468 ss. V. também MENEZES, 4 a¢do... cit. p. 62 ss
414 DWORKIN, Uma questdo ... cit., p. 451
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O voto minoritario suscita algumas questdes de interesse, frente
a Lei Americana de Direitos Civis de 1964, que contém uma afirmacdo de
igualdade semelhante ao que a nossa Constitui¢io agasalha, no art. 7°.*"
REHNQUIST, como observou DWORKIN, viu na Lei de Direitos Civis de
1964, uma objecdo essencial: “a lei incorpora uma concepg¢do de igualdade
que proibe absolutamente quaisquer distin¢oes baseadas na raga, de modo que
a decisdo da maioria ‘introduz no titulo VII uma tolerdncia pelo proprio mal

.. . . ~ . 416
que o Direito tinha a intengdo de erradicar”.

DWORKIN assim expressa essa preocupagdo, relatando um
programa mais flexivel, tal como o adotado pela Universidade de Harvard para

admissao de candidatos étnicos em concursos vestibulares:

“.. ha importantes diferencas entre o tipo de programa de agdo
afirmativa por ‘quotas’ — que reserva vagas apenas para ‘minorias’
— e planos mais flexiveis que fazem da raca um fator, mas apenas um
fator, na composicdo de todas as vagas (...). Reservar um programa
especial para candidatos de minorias — oferecendo-lhes um caminho
separado pelo qual eles, e apenas eles, possam entrar — preserva a
estrutura, embora, ¢ claro, ndo o propdsito, de formas classicas dos
sistemas de casta ¢ do apartheid, e parece denegrir os candidatos de
minorias enquanto os ajuda. Os programas flexiveis enfatizam, por
outro lado, que os candidatos de minorias bem sucedidos foram
julgados mais valiosos, de modo geral, como estudantes que os
candidatos brancos que competiram diretamente.”*"”

Com isso, o debate separou-se entre duas concepgdes rivais na
questdo da interpreta¢do de uma lei aprovada pelo Congresso. Se a inten¢do do
constituinte era evitar a estigmatizacdo das minorias raciais, questiona-se se a
Declaracdo de Direitos da Constituicao suporta um programa de cotas baseado

na cor da pele.

A questdo, como levantado pelo Juiz vencido, ¢ a da conversao
da discriminagdo inversa (positiva) em discriminacdo direta (negativa), na
medida em que, por beneficiar as minorias, estas sofreriam com o estigma de

terem sido beneficiadas por causa de sua cor.

15 Confira-se a integra do voto em GOMES, A¢do afirmativa ... cit., pp. 296 ¢ ss.
41 DWORKIN, Uma questdo....cit., p. 475
47 DWORKIN, Uma questao..., cit., p. 461
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§ 51. Concurso publico e deslocamento ou preterigao

Um sistema de cotas raciais pode propiciar questdes de tal
ordem. Imagina-se a possibilidade de uma ofensa dessa ordem principalmente
quando ocorrer de o candidato pertencente a raca “majoritaria” ser preterido e
invocar a jurisdi¢cdo sob alegacdo de ofensa a direito individual seu, o direito a

vaga, desde que cumprida a exigéncia do edital respectivo.*'®

Com efeito, a0 menos num primeiro momento, podera ser dito
que os pertencentes a “minoria” racial que lograrem ser por ela beneficiados
ocupardo a posicdo nao pelo seu proprio mérito, mas pela circunstancia

inteiramente acidental de pertencerem a etnia prestigiada na norma.

Decerto poderia ser argumentado que estd restrita a participagao
na cota aqueles candidatos ao cargo, emprego ou vaga que apresentarem a
qualificagdo minima exigida, para concorrer, nesse plano, em igualdade de
condi¢des. As propostas de adog¢ao de cotas contém, em geral, semelhante

cuidado.

Entretanto, a depender da densidade demografica dos
candidatos, essa condicdo ndo seria suficiente para afastar o problema
manifestado. Se, de fato, ao concurso acorrerem menos candidatos pertencentes
a etnia prestigiada no projeto do que a densidade demogréfica estimada como
representativa, seja ela qual for, decorre que, embora a “qualificagdo minima
exigida” seja a mesma para todos, os que se inscreverem pela cota poderdo ter

vantagem objetiva, a depender das circunstancias.

Explico melhor: a relacdo candidato/vaga, em nosso sistema de
concursos ¢ a que determina a chamada “nota de corte”: quanto maior o
niumero de candidatos, possivelmente maior sera esta e, inversamente, um
baixo nimero indicard menor, respeitando-se sempre, todavia, a nota minima,

que € o padrao de aferi¢do do mérito.

418 Foi noticiado recentemente que diversos candidatos alegadamente preteridos questionaram
judicialmente o programa de cotas para minoria racial, existente no Estado do Rio de Janeiro,
previsto pela Lei Estadual 3.708/2001, obtendo seguidas liminares para lhes garantir o ingresso
(Ex.: Mandado de Seguranga 2003.001.017213-5, TJRJ, dec. 19.2.2003). A propria Lei foi
questionada pela via direta, no Tribunal de Justi¢a (Representagdo 2003.007.00020) ¢ no STF
(ADI-MC 2858-8), sob alegacdo de ofensa ao principio constitucional da igualdade.
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Se a chamada “nota de corte” — escore que funciona como
divisor entre os aprovados e os reprovados, calculado segundo o ntimero de
vagas ofertadas e o de candidatos que se apresentaram — for superior a
minima exigida (o que ocorre quando ha mais candidatos que vagas), podera
haver uma nota diferente, a depender da quantidade de inscritos “pela cota”,
com vantagem inversamente proporcional ao percentual de inscritos: quanto
menor o numero de candidatos a cota, menor sera obviamente a “nota de corte”
especifica, na dire¢do da nota minima, o que geraria entdo duas classes de

aprovados, aqueles com a nota “normal”, e os “beneficiados”.

A conseqiiéncia possivel de tal situagdo seria a criagdo de
“castas” de servidores nas repartigdes publicas, a0 menos num primeiro
momento, até que a densidade de candidatos inscritos “pela cota” fosse pelo

menos igual a minima oferecida, quando entdo a “nota de corte” sera a mesma.

A eventual sub—representagdo da etnia favorecida pelo sistema
representaria, de imediato, nos concursos para provimento de cargos e
empregos que o adotassem um déficit em relagdo ao principio da igualdade e a
possibilidade de um novo tipo de discriminagdo — discriminag¢do pelo mérito
—, com a qual a Constituigdo ndo consente, pois vocacionada a servir de

instrumento para a constru¢do de uma sociedade livre de preconceitos.

Pde-se em causa primeiro a idéia de uma sociedade, e portanto
também um critério de acesso ao servigo publico, baseados exclusivamente no
merecimento absoluto, como preconiza a Constituicao e enfatiza a Reforma de
1998, e em segundo lugar, se dentro de um conceito de igualdade liberal, que
reconhece as diferengas entre as pessoas e portanto em principio prestigia esse
mesmo merecimento, ndo caberia a ado¢do de uma concepgdo diferente do

meérito.
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§ 52. Proibigao de disting6es raciais no acesso a cargos publicos

A Constituigao da Republica de 1988, ao prever a instituicdo do
Regime Juridico Unico, através do art. 39 caput, determinou a aplicagdo a
esses servidores — isto ¢, aos que foram apanhados pela norma —, de varios

dispositivos do art. 7°, que enumera os direitos sociais.
Dentre estes, encontra-se o inciso XXX, assim vazado:

Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria de sua condi¢do social:

()

XXX — proibi¢do de diferenga de salarios, de exercicio de fungdes e
de critério de admissdo por motivo de sexo, idade, cor ou estado
civil.”

A reforma constitucional de 1998 alterou o art. 39 para abolir a
exigibilidade de um regime Gnico, mas, no § 3°, manteve a disposi¢do acima,

com alguma alteragao:

§ 3°. Aplica-se aos servidores ocupantes de cargo publico o disposto
no art. 7°, ... XXX, podendo a lei estabelecer requisitos diferenciados
de admissdao quando a natureza do cargo o exigir.

Ou seja, somente quando a natureza do cargo for compativel
com alguma diferenciagdo é que o disposto teria aplicagdo. A disposicao
constante da parte final do paragrafo consolida uma jurisprudéncia reiterada do
Supremo Tribunal Federal que admite justificativas socialmente aceitdveis para

alguma distingao.

De acordo com PEREIRA JR., sobre o sentido do art. 7°, XXX,

relativamente a servidores publicos:

“O discrimen sera inconcilidvel com a isonomia quando submeter os
candidatos a critério diferenciador irrelevante para o fim de interesse
publico, que, cuidando-se de concursos, sera o adequado desempenho
das fungdes inerentes ao cargo ou emprego que se quer prover. O
discrimen compor-se-a com a isonomia quando estabelecer critério
imprescindivel ao exercicio adequado dessas fungdes™"”

Dai a necessidade de, para cargos e empregos publicos, se
estabelecer um discurso de compatibilizagdo com a proposta de critério racial,

pena de inconstitucionalidade.

19 PEREIRA JR., Da reforma ..., cit., p. 214
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\ . - . 42 ..

Vem 4 baila a observacdo dworkiana*?’, sobre o relativismo da
compreensao do sentido do mérito, visto que a ele pode-se atribuir conteudos
variaveis, de sorte que a escolha que a comunidade faca sobre o melhor sentido

dessa exigéncia podera ser admitida.

Se se entender que a cor da pele compatibiliza melhor um
candidato ao emprego ou cargo publico para o exercicio adequado das funcdes
— estabelecido a partir da compreensao sobre a necessidade de se obter maior
equilibrio racial na prestacdo dos servigos publicos, porque assim se supde que
a comunidade assim sera melhor representada e, portanto, atendida —, entdo

pode-se dizer que a discriminacao sera constitucionalmente aceitavel.

Se essa vedacdo coloca ou pode pdr sob suspeicdo o critério
racial, ndo parece ser o bastante para afastar politicas de acdo afirmativa no

instante do ingresso no servigo publico.

Uma conclusdao neste sentido pode se apoiar no fato de o
dispositivo ter inspiragdo mais ou menos clara na Lei de Direitos Civis norte—
americana, de 1964, atrds transcrita, afastando-se a objecdo de que estaria
acolhendo o mal — a discriminagdo inversa —, que esse diploma pretendia
combater, pelo entendimento de que uma discriminagdo positiva, corretora de
antigos vicios, e respeitante da temporariedade e da racionalidade das politicas

nela sustentadas ja contaria a esta altura com a simpatia da opinido majoritéria.

Para PEREIRA IR, “a discriminacdo ndo é sinénimo necessario
de violag¢do da isonomia, dado que esta ndo porta cardter absoluto em face do

. r . .7 . A . })421
interesse publico, variavel segundo as circunstancias de cada caso’™"".

A questdo reside pois mais na defini¢do do interesse publico que
na discussdo sobre se € ou nao justa, se € ou ndo ofensiva a igualdade: podendo
o interesse publico definir-se no sentido do resgate da divida social formada a
partir do defeituoso processo da integracdo racial no pais, for¢ando-o através

de acdes positivas.

420 of supra, § 46.

“! PEREIRA JR., Da reforma..., cit., p. 214
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CAPITULO V
SINTESE POSSIVEL

§ 53. A proposta do mérito democratico

O segundo principio da igualdade democratica, formulado por J.
RAWLS em sua Teoria da Justica trata da combinagdo da igualdade eqiiitativa
de oportunidades com o principio da diferenca*?, e apenas numa sociedade em
que as diferencas como que operem em favor de uma distribui¢do mais
eqiidnime dos recursos € do bem—estar se teria por satisfeito o principio da

Justiga.

Na segunda parte da enunciagdo do principio da diferenga — o
de que as desigualdades econdmicas e sociais so se justificam num sistema de
carreiras abertas a todos — esta o “principio liberal da igualdade eqiiitativa de
oportunidades”, desde logo valendo a adverténcia do autor de que ndo opera
para conduzir a uma “sociedade meritocrdatica”. E isto € assim por que de
acordo com o principio da diferenga, “desigualdades imerecidas exigem
reparagdo, e como as desigualdades de nascimento e de dotes naturais sdo
imerecidas, elas devem ser compensadas”. Dessa maneira, “o principio
determina que a fim de tratar as pessoas igualitariamente, de proporcionar
uma genuina igualdade de oportunidades, a sociedade deve dar mais atengdo
aqueles com menos dotes inatos e aos oriundos de posi¢oes sociais menos
favoraveis”, dentro da idéia de “reparar o desvio das contingéncias na dire¢do

da igualdade.”**

22 RAWLS, Uma teoria... cit., p. 79
2 RAWLS, Uma teoria... cit., p. 89
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Fundamentalmente este é o principio de Justi¢a que, se aplicado,
superaria a objecao do mérito, se este funciona, como parece prima facie, como
um Obice a concepcao constitucional da igualdade. E atua para compatibilizar
os deveres de busca de Justiga e Igualdade Material com o da Igualdade

Formal, resolvendo o seu paradoxo.

Se uma sociedade se erige em funcao desses ideais, deve entao
atuar para que as mas conseqiiéncias do desigual talento sejam atenuadas, se
elas tem causacdo decorrente de circunstancias ndo imputaveis ao proprio
beneficiado. E, por outro lado, se fundados numa tal compreensao dos deveres
constitucionais, quaisquer projetos tendentes a corrigir tais desigualdades
tenderiam em principio a ser aceitos, inclusive porque se estabelece o dever de
construir uma sociedade fraterna, desde que sujeitos a uma criteriosa

ponderagdo dos interesses envolvidos.

Considera-se entdo, como conteudo possivel para o conceito de
mérito, o fato de que nossa capacidade inata ndo ¢ merecida, mas acidental, e,
assim, nao ha mérito no maior talento natural: “ndo merecemos nosso lugar na
distribui¢do dos dotes inatos, assim como ndo merecemos nosso lugar inicial
de partida na sociedade. (...) A no¢io de mérito nio se aplica aqui.” ***
Considerando que sua teoria € contratualista, tal postulado ¢ coerente com a
no¢do da “posi¢do original”. Entretanto, dai ndo se segue que seja possivel
propor politicas que reduzem os talentos, por que isso “ndo traz vantagens

0 425
para os menos favorecidos”.

O fato de termos direito a esses dotes naturais — e aos
beneficios deles decorrentes — ndo significa que os merecemos, eis que esse
direito advém da liberdade reconhecida pelo sistema: “a distribui¢do natural
ndo é justa nem injusta’”**°. O mérito, numa sociedade que, sob a Constituicgo,
reconhece o dever de solidariedade (=cooperagdo) devera ser canalizado, pois,

no sentido de maximizar o bem—estar da sociedade como um todo.

424 RAWLS, Uma teoria... cit., p. 111
425 RAWLS, Uma teoria... cit., p. 115
426 RAWLS, Uma teoria... cit., p. 109
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Esse autor, adota , por exemplo, como tese a de que a educagdo
deve se voltar para os menos dotados, nao s6 no sentido material, mas em todos
os sentidos, porquanto uma estratégia desse tipo melhora as expectativas gerais
do grupo e, portanto, também dos mais dotados*’, este o sentido de

reciprocidade que o seu conceito de justica oferece.

Favorece também, essa compreensao, ao dever de fraternidade,
que nestas condigdes assume um carater de “padrdo perfeitamente factivel”,
no contexto da igualdade democratica, no qual se insere o principio da
diferenga, superando a tradicional objecdo de que ndo seria realista esperar das
pessoas semelhante conduta em relacdo aos menos favorecidos na escala

social. 4?8

O mérito, agora adjetivado de democrdtico, ¢ assim
complementar e essencial a igualdade democratica, postulada como essencial a
Justica, e, se compreendido sistematicamente, deixa de operar como objecao

fundamental a uma politica de cotas.

Encarada com essa nota, a exigéncia constitucional da
demonstragdo de capacidade como indispensavel para o acesso ao servigo
publico em geral poderd ser ponderada com os interesses que a mesma
Constituicdo busca resgatar, através de politicas inclusivas que corrijam
determinadas desigualdades que, a critério do legislador, ndo sejam

consideradas como merecidas.

§ 54. Ponderagao e mérito no acesso aos cargos

E importante, enfim, destacar que a Constituicio, ao impor o
dever de compensar as desigualdades, estd também falando de distribui¢ao de
recursos, de justica social, tudo a implicar decisdo politica, no sentido das
concepgoes globais de Estado, particularmente o Estado de direito democratico

. 429
e social.

2T RAWLS, Uma teoria... cit., p. 107-108
428 RAWLS, Uma teoria... cit., p. 113
429 of. CANOTILHO, Constitui¢do dirigente... cit., p. 385
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Ora, se os principios contém em si um comando de otimizagao
de possibilidades decorrentes regras juridicas, a proporcionalidade, como vem
sendo reconhecida e aplicada pelos tribunais, importa numa ““superotimizacao”

desses direitos fundamentais.

ALEXY define a maxima da proporcionalidade em sentido
estrito pelo seguinte silogismo: “se uma norma de direito fundamental com
carater de principio entra em colisio com um principio oposto, entdo a
possibilidade juridica da realizacdo da norma de direito fundamental depende
do principio oposto”. Desse modo, “para chegar a uma decisdo, é necessaria

uma ponderagdo no sentido da lei de colisd@o”. Assim:
“Como a aplicacdo de principios validos, quando sdo aplicaveis, esta
ordenada e como para a aplicacdo no caso de colisdo se requer uma
ponderagdo, o carater de principio das normas jusfundamentais

implica que, quando entram em colisdo com principios opostos, esta
ordenada uma ponderagdo.” **°

Dito por outro modo, “quanto mais intensiva é uma interven¢do
em direito fundamental tanto mais graves devem ser as razoes que a

’

Justificam”, postulado que conduz a um principio de fundamentagdo ou de
razoabilidade das decisdes jusfundamentais, conforme se expos. Esse principio
¢ expresso na Constituigdo portuguesa em seu artigo 18, e tem sido citado pela

doutrina patria como fonte subsidiaria do direito brasileiro.

A ponderacdo ocorre em trés fases: na primeira, deve ser
determinada a intensidade da interven¢do; na segunda, cuida-se da importancia
das razdes que justificam a intervenc¢do; na terceira ocorre a ponderacdo em

sentido proprio ou estrito. **!

B0 ALEXY, Teoria... cit.,p. 112

1 ¢f. ALEXY, Robert. Colisdo de direitos fundamentais e realizagio de direitos fundamentais
no estado de direito democratico. Trad. Luis Afonso Heck. In Revista de Direito
Administrativo vol. 217, jun/set 1999, p. 77 e ss.
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O carater de principio que se confere a proporcionalidade nao é
pacifico, pois depende da assimilagdo como regras, das trés maximas parciais
envolvidas pela maxima geral da proporcionalidade: adequagdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito. Por necessidade, se entende o postulado
do meio mais benigno, ou menos prejudicial; a adequacdo implica na adogcao
da regra correta para o caso (ou idoneidade do meio utilizado para alcancar o
resultado com ela pretendido) e o a ponderacdo define o sentido estrito da

maxima, como acima referido.

A proporcionalidade, entretanto, ndo consta literalmente em
nosso sistema, atuando como preceito decorrente do reconhecimento do carater
de principios a alguns dentre os direitos fundamentais, tais como igualdade,

liberdade, devido processo legal etc.

Como observa L. A. HECK*? os direitos fundamentais
compreendem os direitos humanos em sua expressao historica, vinculada a
forca impulsora da Revolug¢do Francesa, a qual se seguiu a Declara¢do dos
Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789, direitos concretizados no capitulo
dos direitos fundamentais das constituicdes, aos quais se atribui forga

vinculante, bem expressa no art. 5°, § 1°, da nossa Carta.

Citando ALEXY e SIECKMANN, alguns modelos podem ser
identificados para o problema da colisdo dos direitos fundamentais: a) puro de

regras; b) puro de principios; ¢) de regras/principios.

B2 HECK, Luis Afonso. O modelo das regras e o modelo dos principios na colisdo dos direitos
fundamentais. In RT ano 89, vol. 781, nov. 2000, p. 71/78, S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2000
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Segundo o modelo das regras, apoiado por autores de linha
positivista, como KELSEN e HART, todas as normas juridicas tém somente a
caracteristica de regras, com o que valem ou ndo, de modo que “‘a um sistema
Jjuridico pertencem exclusivamente normas vdlidas, indepentendemente de
ponderagdo”. Portanto, em caso algum “a validade de uma norma pode ser
fundamentada em uma ponderagdo de principios”, pois, segundo R. ALEXY,
“na medida em que em um sistema juridico devem ser tomadas decisoes de
ponderagdo, trata-se, entdo, de decisoes politico-morais, ndo de decisoes

g o7 0433
sobre a base de normas juridicas validas.

O modelo puro de principios compreende as normas
fundamentais com tal caracteristica, de sorte que “as condi¢oes sob as quais
um principio precede a outro constituem o suposto de fato de uma regra que
expressa a conseqiiéncia juridica do principio precedente.” Proposto por
HIPPEL, para o qual as normas de direito fundamental sao “(meras) normas de
principios” elas “indicam que a determinados interesses de liberdade (...), dito
brevemente, a idéia da autodeterminagdo individual, ha que outorgar-lhe uma
importancia especial na ordenagdo das relagoes vitais e na solu¢do dos casos

. 434
de conflito

Se dois principios colidem — por exemplo quando um proibe e
outro permite — um deve retroceder, explica HECK; o que varia é qual deles,
o que depende das circunstancias, atribuindo-se, caso a caso, determinado peso
a cada um deles, aplicando-se o de maior peso. Nao sera um jogo de “tudo ou

nada”, mas de cedéncia parcial de principios.

3 HECK, O modelo ..., cit., p. 75

44 of. ALEXI, Teorta... , cit. p. 116, em tradug@o livre: "las normas de derecho fundamental
son '(meras) normas de principios’ que 'indicam que a determinados intereses de libertad
(libertad de religion, de opinion, de profesion, de propiedad, etc.), dicho brevemente, a la idea
de autodeterminacion individual, hay que otorgarle una importancia especial en la ordenacion
de las relaciones vitales y en la solucion de los casos en conflicto"”
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Por fim, o modelo proposto por ALEXY, da combinacdo entre
regras e principios na definicdo dos direitos fundamentais, vé em todas as
normas que os instituem um nivel de principio e um nivel de regras. No nivel
de principio, quando se produzem “colisoes, ... tensoes, conflitos e
antonomias’’, € “inevitavel sopesar principios contrapostos, havendo de se

~ A . 435
estabelecer relagcoes de preferéncia. .

No nivel das regras, estas podem ser afastadas por um critério de
cedéncia. Vendo nas normas definidoras de direitos fundamentais um carater
duplo, HECK sugere que o modelo dos principios ndo exclui regras, ou seja,
principios estruturados como regras, sendo fundamental que por tras destas se
vislumbrem sempre os principios, dai a necessidade da ado¢cdo de um modelo

regra/principio para a solucao dos conflitos ocorrentes.

ALEXY distingue colisdes de direito fundamentais em sentido
estrito, diferenciados segundo se trate de colisdes entre direitos idénticos.
Colisao em sentido amplo ocorre entre direitos fundamentais envolvendo bens
coletivos, como, por exemplo, a saide publica, levada em conta quando se
decidiu pela colocagdo de adverténcias nos magos de cigarros, apesar da
aparente interven¢ao na liberdade do exercicio profissional dos produtores de

tabaco, que ¢ também um direito fundamental.

Suscita-se assim a invocacdo da mdxima de proporcionalidade,
como meio de mediagdo do conflito entre direitos fundamentais, para se obter,
caso a caso, o menor sacrificio possivel com a maxima satisfagdo dos

interesses em causa.

85 ALEXY, Teoria..., cit., p. 133, em traducdo livre: "Cuando hay que pasar del amplio
mundo del deber ser ideal al estrecho mundo del deber ser definitivo o real, se producen
colisiones o, para usar otras expresiones frecuentes, tensiones, conflictos y antinomias. Es
entonces inevitable sopesar principios contrapuestos, es decir, hay que establecer relaciones
de preferencia.”
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Em concreto, pensa-se na hipotese de, em face da adogdo de um
sistema de cotas raciais, interesses fundados em direitos fundamentais ou
decorrentes de principios (exemplo: principios da igualdade material e do
mérito), entrarem em conflito, como jad se antevé com algumas situacdes
verificadas recentemente no Estado do Rio de Janeiro, face um sistema de

cotas para o acesso a Universidade Estadual daquela unidade federada®®.

O chamado “paradoxo da igualdade”, como se antecipou,
consiste numa ‘“colisdo fundamental” expressa na contradi¢do residente na
garantia da igualdade de direitos, quando os fatos indicam que as pessoas ndo
sdo tratadas de forma igual — o que impede a igualdade de direito na pratica
— , portanto para se obter a igualdade de direito ¢ necessario antes obter a

igualdade de facto, o que pode implicar em sacrificio da igualdade de direito.

Diante de tal colisdo — que pode ser evitada quando “é possivel
renunciar totalmente ou bem ao principio da igualdade de iure ou bem ao
principio da igualdade de fato™’ — | ¢ da vigéncia e aplicabilidade de um
principio de ponderagdo, havera que se adotar criterioso balango dos interesses
envolvidos, evitando prejuizos aos direitos ou expectativas razoaveis.

Se “é inevitavel sopesar principios contrapostos, havendo de se

438 ~ ~ .
, essa ponderagdo ndo se faz in

estabelecer relagoes de preferéncia”
abstracto: serd no caso concreto operado o balango, segundo determinados
critérios, com vistas a otimiza¢do dos direitos fundamentais: adequacao,

necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.

436 Lei Estadual 3.708/01

BT ALEXY, Teoria..., cit., p. 405: "La paradoja de la igualdad puede ser ficilmente evitada
cuando es posible renunciar totalmente o bien al principio de la igualdad de jure o bien al
principio de la igualdad de hecho"”

48 ALEXY, Robert. Colisdo de direitos fundamentais e realizacdo de direitos fundamentais no
estado de direito democratico. Trad. Luiz Afonso Heck. In Revista de Direito Administrativo,
vol. 217, jun/set 1999, p. 77

194



A Constituicdo de 1988 proclama como objetivo da Republica
Federativa do Brasil o de promover o bem de todos, sem preconceito de
origem, raga e cor, ‘e quaisquer outras formas de discrimina¢do”, a0 mesmo
tempo em que proclama o dever de “erradicar a pobreza e a marginalizagdo e
reduzir as desigualdades sociais e regionais” (incisos III e IV do art. 3°), no
sentido da constru¢ao de uma sociedade livre, justa e solidaria, reconhecendo
os direitos individuais e coletivos fundamentais. De fato, o artigo 5° proclama
ao mesmo tempo os direitos fundamentais da igualdade (“‘caput”), e nele
insiste, nos incisos referentes a igualdade entre sexos (I), na condenagdo do
racismo (XLII); mais, diz que sdo proibidas distingdes de salario, critério de

admissdo e fun¢do com base na cor (art. 7°, XXX).

A aparente contradi¢do da defesa das cotas raciais (pois estas,
embora de carater “positivo” continuam sendo ‘“discriminagdo”, ainda que
sejam necessarias no sentido dos deveres constitucionais), exigira do legislador
e do intérprete um esforco no sentido da correta fundamentagdo das decisdes
tomadas: “a mdaxima geral de igualdade estabelece assim a carga da

19439

argumentagdo para os tratamentos desiguais’", otimizando a igualdade.

B9 ALEXY. Teoria... cit., p. 396: "Como se ha observado reiteradamente, la mdxima general
de igualdad establece asi la carga de la argumentacion para los tratamentos desiguales.” Em
nota, arremata o constitucionalista, sobre o relativismo da razoabilidade: "El concepto de razon
suficiente es referido asi al éxito de una fundamentacion, éxito que depende del hecho de si
todas las razones que hay que tomar en cuenta tienen que ser consideradas como insuficientes
o no. Esto significa que hay que decidir acerca de la existencia de una razon suficiente en un
discurso juridico racional. Los discursos juridicos, aun cuando sean racionales, no
conducen siempre a un mismo resultado y aun cuando en un determinado momento
conduzcan a un mismo resultado, éste puede ser diferente en otro momento"
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CONCLUSOES

O Direito estd por reconhecer a importancia dos efeitos da
desigualdade social resultante da discriminag@o racial em nosso pais, a partir
da constatagdo de iniqiiidades como a chamada invisibilidade de grupos como
os dos afro—descendentes nos postos mais relevantes da sociedade, resultando
na chamada discriminacdo de resultados, efeito do impacto desproporcional
sobre esses segmentos sociais de normas e principios que, embora

aparentemente neutros, perpetuam a discriminagao.

A desigualdade racial no Brasil ¢ sobretudo grave quando se
considera a contribuicdo que, ao longo de mais de trés séculos de pratica de
escravidao, foi dada para a construgdo do pais pelo grupo social que, hoje,
aspiraria a um reconhecimento, pela via da eliminacao progressiva da sensagao

de exclusdo social por causa da cor da pele.

Algumas politicas de inclusdo social foram adotadas ou
propostas, destacando-se, porque objeto do presente trabalho, as que se operam
através da adocdo de agoes afirmativas, destacando-se dentre estas a que
propoe estabelecer cofas para o acesso a cargos, empregos € fungdes publicas,
ou metas de preenchimento desses lugares, como meio de combater a referida

invisibilidade e assim propiciar a ascenc¢ao social dos grupos visados.

Todavia, deve ser evitada a aspiragdo de que uma politica de
inclusdo de grupos raciais historicamente discriminados deva operar no sentido
do aumento da percep¢do do elemento cor nas relagdes sociais: ao contrario,
deve militar no sentido da redugdo desse sentimento, isto €, para que esse
elemento, por ser entendido como acidental, va progressivamente sendo

eliminado como relevante socialmente.

Esta vocacdo das agOes afirmativas raciais ¢ coerente com a
moderna concepg¢do do conceito de raga no contexto das ciéncias sociais, que
reconhece, a partir da biologia ¢ da antropologia, serem movedicos os
pressupostos sobre os quais se simplificava a questao da classificagdo dos seres
humanos segundo critérios raciais. Se ha lugar para agdes afirmativas raciais,

devera levar em conta a dificuldade da adogdo de qualquer classificagao racial.
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No Direito Internacional dos Direitos Humanos, a Convengao
para Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo Racial autoriza a
promogdo de politicas afirmativas, desde que ndo conducentes a perpetuagdo
da diferenca entre grupos sociais, € que ndo promovam a desigualacdo de
direitos. A Constitui¢do de 1988, por for¢a do seu art. 5°, § 2°, alberga portanto
a possibilidade de acdes afirmativas no ambito do Direito Brasileiro, sem
embargo da discussdo sobre a natureza das normas da Convengdo —

supraconstitucionais ou infraconstitucionais.

Além desse dispositivo, entende a doutrina operar o artigo 3°,
incisos I, III e IV, da Constitui¢ao, ao estabelecer os objetivos fundamentais de
construir uma sociedade livre, justa e solidaria e promover o bem de todos, sem
preconceitos, de reduzir as desigualdades sociais, no sentido da realiza¢do dos
fundamentos da Republica, especialmente o da dignidade da pessoa humana,

como motor de politicas afirmativas ou inclusivas.

A fundamentacdo constitucional dessas politicas positivas nos
deveres de constru¢do de uma sociedade que, além de livre, seja justa e
solidaria, mediante a eliminagdo das desigualdades iniquas, entretanto reclama
primeiro a consideracao do cardter normativo das politicas publicas previstas e
de uma pondera¢do com os principios e direitos fundamentais, principalmente
o da igualdade perante a lei, e o do mérito, dele decorrente, o qual ¢ expresso

no caso do acesso ao servigo publico.

Nessa linha, for¢coso concluir, com a doutrina, que todas essas
regras, entendidas ou ndo como programdticas, ou como componentes da
Constituicao dirigente, dispdem de operatividade, inclusive num sentido de
funcionarem como verdadeiros comandos dirigidos ao legislador de baixar
normas no sentido da redu¢do das desigualdades injustas que a Carta de 1988
reconhece presentes na sociedade, ao proclamar o dever de extirpa-las. A
omissdo legislativa nesse campo revelaria uma “agressao negativa” aos direitos

fundamentais, passivel de corre¢do pela via propria.
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Assim, suscita primeiro a questdo da Justica, enquanto
fundamento para uma politica de cotas, a definicdo de seu possivel contetido
juridico, e, por isso, nenhuma das concepgdes tradicionais poderd servir, seja
porque sdo tautoldgicas, seja porque remissivas ao proprio direito, mesmo

quando este ndo se ancore em critérios de racionalidade.

As concepgoes ideologicas, seja num sentido socialista, seja
num sentido liberal, da Justica prestam entretanto sua carga de contribuicdo
para a formagdo do pensamento politico que, afinal, orientou a formatagado da
maioria das Constitui¢des dos paises do Ocidente, para a fixacdo de uma nogao
de Justica que respeite as autonomias individuais € a0 mesmo tempo, apelando

para o sentido de solidariedade, procure resgatar dividas sociais historicas.

Entretanto, estas constru¢des do conceito de Justica sofrem a
critica por crerem talvez demasiadamente no sentido de solidariedade dos seres
humanos, de sensibilidade para com o sofrimento do outro, de uma bondade
insita a natureza humana enfim, o que ¢ particularmente visivel na sociedade
liberal—capitalista, onde esses valores sofrem com a competi¢do, aticando o
egoismo que os seres humanos parecem ter inscrito em sua natureza biologica

ou psicologica.

Firma-se assim, contemporaneamente, uma idéia de Justica
racional, é dizer, uma noc¢ao de Justica ancorada na observancia do Direito
editado sobre valores como os da democracia, da razoabilidade, da
proporcionalidade. Supera-se assim, pela forca normativa do fendmeno
juridico, o conflito de interpretacdes que se eterniza na discussdo sobre a

Justica, e se permite dar conteudo ao dever de constru¢do da sociedade justa.

Tal idéia tem a vantagem de permitir a justiciabilidade, isto €, o
controle pelo Poder Judicidrio, via exame de constitucionalidade, da prépria
politica afirmativa que vier a ser adotada, pois os valores referidos da
razoabilidade e da proporcionalidade j& tém solida constru¢do dogmadtica e

jurisprudencial.

De tal modo, politicas que, a pretexto de cumprir com o0s
deveres constitucionais, apresentem-se imoderadas ou com déficit de

racionalidade, podem ser objetivamente censuradas.
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Essa concepc¢do de Justica, de outra parte, baseia-se em certas
premissas, como as da necessaria reducdo (ainda que progressiva) das
desigualdades injustificadveis, mediante politicas publicas ancoradas numa
visdo mais larga do principio da Igualdade e também do Mérito, os quais
deixariam de operar como objecao as agdes afirmativas, no plano
constitucional, e no sentido de responsabilidade coletiva pelas mazelas de que

padece a sociedade.

O principio da Igualdade ¢ acolhido pela Constituigdo sob duplo
enfoque — da Igualdade formal (perante a lei e na lei) e da Igualdade material,
esta se operando através da lei, mediante politicas publicas decorrentes do

citado dever de redugdo das desigualdades nao razodveis.

Por outro lado, reconhece a doutrina mais autorizada que o
principio da Igualdade formal ou perante a lei, numa sociedade de desiguais,
conquanto deva ser sempre respeitado, contém em si um paradoxo que devera

ser superado sob pena de permanecer carente de cumprimento.

Esse paradoxo alcanga o problema da desigualdade racial, no
sentido de impor a conclusdo de que somente podera ser alcangada a Igualdade
formal mediante o seu proprio sacrificio, parcial e temporario, até que sejam
atingidas as condi¢oes materiais que permitam o acesso a ela, principalmente
onde as desigualdades preexistentes sdo reputadas como ndo merecidas ou

injustificaveis.

Nao ha igualdade formal possivel sendo se asseguram as
condigdes prévias para o acesso aos beneficios que dela decorrem, o que passa
pela superacdo das desigualdades faticas ndo razoaveis. A Convengdo para a
Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminagdo Racial reconhece esse
paradoxo, ao legitimar politicas autorizadoras de agdes afirmativas raciais, nas

condic¢des citadas.

A frustragdo do principio isonémico ¢ evidenciada pela
constatagdo da referida invisibilidade de certos grupos sociais, destacadamente
a daqueles que, por uma condi¢do historica ligada inclusive a origem, foram
discriminados, perpetuando um circulo vicioso, que se pretende, via agdes

afirmativas, converter-se em circulo virtuoso.
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A solugdo dessa contradicdo ¢ pois estimulada pela
Constitui¢ao, mediante a consagracao dos citados deveres de construgdo de
uma sociedade livre, justa e solidaria, da reducdo das desigualdades sociais, da
erradicacdo da pobreza e da marginalizag¢do, e da promocao do bem de todos,
sem preconceitos ou discrimina¢do, o que inclui a de natureza ou origem

racial.

Para tanto, serd util ainda recorrer-se a uma nova concepgao de
igualdade, a igualdade democratica, que vem se firmando na doutrina,
inclusive para se enfrentar a objecdo do mérito, particularmente importante na
questao do acesso ao servigo publico, vez que eleito como padrao de escolha

para a maioria das situagdes de ingresso.

Com efeito, a Constitui¢do brasileira de 1988 consagra o mérito
como via de acesso aos cargos, empregos ¢ fungdes publicas, mercé do
processo historico e das escolhas ideolodgicas presentes em sua formacgao.
Trata-se de superar uma tendéncia registrada ao longo dos séculos de
relativizagdo do sistema meritocratico, no mais das vezes s6 formalmente
enunciado, mas na pratica frustrado por politicas identificadas com certa
tendéncia patrimonialista das elites dominantes em relacdo ao Estado. A
Reforma Administrativa de 1998, inclusive por elevar a eficiéncia a principio

da Administragdo Publica, amplia essa opg¢ao.

A despeito dessa especial consideragdo ao mérito pela Carta,
ndo ¢ isenta de criticas tal eleicdo, visto que ndo toma em consideragdo as
desigualdades sociais preexistentes, reconhecidamente injustas ou nao
razoaveis, e que acabam provocando distor¢des no proprio conceito de Mérito,
ante o principio da Igualdade material acolhido pelo Texto. Tem-se que
virtudes ou vantagens inatas sdo imerecidas, o que a legislacdo ainda nao

reconheceu por completo.

Nessa medida, uma possivel linha de ponderagdo dos principios
do Mérito e da Igualdade material podera tomar em consideracdo a idéia do
mérito democrdatico, que rejeita as capacidades e talentos inatos como nao
merecidos, encarando a fun¢do do mérito numa perspectiva socialmente justa e

racional.
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Em face dessas consideracdes, pode se afirmar, confortavel na
doutrina constitucional brasileira, que o principio de acao afirmativa ¢ admitido
pela Carta Magna de 1988 que, inovando na ordem juridica nacional,
estabelece para a Republica como seu dever o da redugdo das desigualdades,
no sentido da constru¢do da sociedade justa, o que € concretiza¢do do principio

da igualdade material, respeitado o principio da igualdade formal.

Nessa medida, embora ndo previsto de forma expressa, uma
politica de inclusdo especifica, baseada no acesso ao servigo publico, mediante
critério racial, podera ser acolhida, desde que se admita a validade do conceito
de raca, pelo reconhecimento da discriminagdo pela cor da pele, e de forma

compativel com os valores constitucionalmente consagrados.

A questdo da igualdade racial suscita com efeito um novo
paradoxo, pois, para que se possa adotar uma politica de inclusdo racial no
sentido da eliminagcdo ou redugdo da propria percepcao da cor da pele ou
origem como relevante para qualquer discriminagdo — que se apresenta como
0 objetivo mais razoavel para tal politica —, serd necessario admitir a validade
do proprio critério racial, mesmo que pelo sistema atualmente proposto da

“auto—declaracao”, para que, adiante, essa qualidade se torne irrelevante.

Pensa-se possivel a superagdo das objecOes apresentadas as
politicas que adotem critérios raciais, ainda que num sentido positivo—
inclusivo, inclusive as pertinentes a uma possivel preteri¢ao ou deslocamento, e
a inscrita no art. 7°, XXX, elevado pelo art. 39, § 3°, da Carta Magna, a direito

dos servidores, pela aplicagcdo do principio da proporcionalidade.

Quanto a este dispositivo, alids, admite-se que possa
validamente estabelecer distingdes no sentido do interesse publico,
racionalmente estabelecido. Imagina-se, neste caso, que uma politica objetiva
de inclusdo de pessoas que, normalmente, ndo acessam aos cargos, empregos e
funcdes publicas, por causa da discriminacdo social e econdmica ligada a sua
raga ou cor, contribuiria para minimizar na coletividade a percepgdo de
aparente apartheid, e ampliaria o acesso dos grupos socialmente discriminados
pelo mesmo motivo, aos servigos publicos prestados através desses mesmos

servidores.
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Romper-se-ia desta forma o circulo vicioso perpetuado
socialmente, pois os cidaddos pertencentes aos extratos sociais discriminados
teriam teoricamente aumentado seu bem—estar, j4 que os servicos publicos se
prestam a tanto, o que propiciaria a progressiva redugdo das desigualdades, até

o0 momento em que tais politicas se tornem dispensaveis.

Dai se impor outra conclusdo: sob pena de excesso legislativo,
censurdavel por ofensa ao principio da proporcionalidade, nenhuma acao
afirmativa de inclusdo de grupos socialmente desprestigiados, tais como o0s
discriminados pela cor da pele, podera se estender no tempo mais do que o
necessario para que os seus objetivos sejam (razoavelmente) alcangados, o que
exigird o estabelecimento de um termo ad quem para a vigéncia dessas

politicas. Disso parece ter-se ocupado o legislador, até o presente momento.

\

Uma critica por ofensa a razoabilidade ou proporcionalidade
pode ser dirigida a programas de quotas raciais que as estabelegam em
percentual além de um pardmetro razoavel — que em absoluto deve
corresponder do que representada a fracdo social prestigiada, porque nio se
trata de representacdo —, ja que ai podera estar sendo vulnerado o principio da
propria igualdade formal e o mérito, que a Constituigdo preserva como
consectario daquele. Uma regra de moderacdo se impde ai, apesar do
entusiasmo com que se langam legisladores bem intencionados, para ndo impor

um sacrificio desnecessario ao principio da Igualdade, que se quer prestigiar.

A proporcionalidade, alids, expressa bem o conceito de Justiga
racional que a Constituicdo parece agasalhar, baseada na observancia de um
Direito razoavelmente fundado, na proibi¢do do excesso e da omissdo

legislativa, igualmente censuraveis.

Afastando-se o Direito de concepgdes vazias ou tautoldgicas, e
de conceitos meramente intuitivos, como via de reducdo progressiva das
desigualdades sociais ndo racionalmente fundadas, ai incluidas as que derivam
da discriminagdo pela raca, cor da pele ou origem étnica, estara contribuindo

para a consecucao dos objetivos da Republica e dos deveres do Estado.
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