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RESUMO

O presente trabalho aborda o tema das politicas publicas afirmativas, desde a sua
fundamentacdo socioldgico-juridica até o tratamento da doutrina e jurisprudéncia
patria. Enfatiza-se a singularidade desta espécie de politica publica no ordenamento
juridico brasileiro. Esclarecemos que uma das principais preocupacfes da
dissertacéo se volta a transmitir as ideias primordiais e as pesquisas a respeito do
instituto de forma a facilitar o entendimento do leitor. A prioridade no
desenvolvimento do trabalho € tornar a leitura mais agradavel e compreensivel na
medida da possibilidade de trazer os principais pontos do tema e seus reflexos.
Desenvolveu-se o mérito em trés fases, priorizando a assimilagcdo do tema, como
acima mencionado: as acfes afirmativas, as politicas publicas, e as decis6es
governamentais e suas limitagcdes. Aborda-se, por questdes didaticas, as acdes
afirmativas em trés divisbes: o precedente axiolégico, qual seja: o principio da
igualdade; o precedente histérico-comparado, desde a formacao do instituto até sua
apresentacao no direito comparado; e, finalmente, o instituto quanto a sua natureza
e sua experiéncia brasileira. A igualdade, precedente axiolégico das acles
afirmativas, é trazida a partir da idéia histérica e contemporanea do valor agregado.
Os precedentes historico-comparados das ac¢des afirmativas vinculam o instituto ao
seu surgimento e desenvolvimento na histéria de alguns paises, especialmente nos
E.U.A. (local de grande desenvolvimento do tema). Fixadas as premissas axiolégicas
e normativas, passaremos a cuidar da natureza do instituto e de seu conceito, onde
focaremos os objetivos buscados pelas acdes afirmativas, ja nos preparando para
vincularmos o assunto as politicas publicas. Relembramos que a preocupacéo do
trabalho se volta a um facil estudo do assunto, dai porque a necessidade de se
trabalhar um conceito do tema que englobe as diversas ideias em voga. Apos,
teceremos consideracdes sobre politicas publicas, tema que ora dividimos em duas
linhas de pesquisa: o que seriam as chamadas politicas publicas e 0s mecanismos
voltados a implementacao destes atos, seja na esfera administrativa, seja na seara
legislativa.

Palavras-chave: Igualdade; Politicas governamentais afirmativas; Reservas.



ABSTRACT

This paper addresses the issue of public policy statements, from its foundation to the
sociological and legal treatment of the doctrine and jurisprudence homelands. We
emphasize the uniqueness of this kind of public policy in the Brazilian legal system.
Clarify that a major concern of the thesis turns to transmit the prevailing ideas and
research about the institute in order to facilitate the reader's understanding. The
priority in developing the work is to make reading more enjoyable and
understandable as the possibility of bringing the main points of the topic and your
reflexes. Developed the merits in three phases, prioritizing the assimilation of the
topic, as mentioned above: affirmative action, public policy and government decisions
and their limitations. Addresses, for didactic reasons, affirmative action in three
divisions: the precedent set of values, namely: the principle of equality, compared to
historical precedent, since the formation of the institute until his presentation on
comparative law, and finally the Institute as its nature and its Brazilian experience.
Equality, the previous set of values of affirmative action, is brought from the idea of
the historical and contemporary value. The foregoing historical comparison of the
institute affirmative action link its emergence and development in the history of some
countries, especially in the U.S. (a place of great development of the subject). Fixed
axiological and normative assumptions, we will take care of the nature of the institute
and its concept, which will focus on the objectives sought by affirmative action,
already are preparing to link the issue to public policy. Please note that the concern
of the work turns to an easy study of the subject, which is why the need to work a
concept of theme that embraces the diverse ideas in vogue. After, we offer public
policy considerations, a topic that sometimes divide into two lines of research: what
would be called public policy and mechanisms aimed at implementation of these
acts, whether at the administrative level, either in the legislative harvest.

Keywords: Equality; Governmental assertive political; Reserves.
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SOLILOQUIO

Quando um direito constitucional desaparece, nenhum dos
outros se deve presumir seguro.

(Rui Barbosa)
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INTRODUCAO

Segundo a concepcdo contemporanea de agrupamento humano, a
participacdo dos individuos na sociedade coteja o tratamento juridico dispensado a
seus integrantes e a ideia de igualdade, ndo estando esta mais circunscrita ao
sufragio universal: direto ou indireto.

A desigualdade social ndo pode ser visualizada apenas pelo aspecto
socioecondémico, eis que a participacdo do individuo no grupo esta vinculada a
medida da igualdade de tratamento entre o Estado e seus administrados e, dentre
estes ultimos, entre todos os individuos.

Assim, as decisbes governamentais que circunscrevem o0 combate a
desigualdade socio participativa carecem de adequacdo ao contexto social e ao
modelo juridico adotado, motivo pelo qual ha de se trazer a tona o debate sobre sua
natureza, implementacao, controle, seus responsaveis, dentre outros temas.

Necessario se torna analisar as tensdes sociopoliticas que circunscrevem — e
circunscreveram — as politicas publicas de combate a desigualdade, delimitando a
ideia juridica e os principais reflexos em temas de discussdo contemporanea, tais
como a forca normativa e o uso de principios constitucionais, a separacao entre
direito publico e direito privado, a ampliacdo da jurisdicdo constitucional, a
constitucionalizac&o do direito administrativo, entre outros.

Nesta pesquisa investiga-se especificamente as politicas publicas de combate
a desigualdade a partir do estudo histérico comparado da ideia de igualdade,
culminando na analise das chamadas ac¢des afirmativas.

Sob a dtica deste raciocinio, o ponto de partida sera o estudo das politicas

publicas, realcando suas principais caracteristicas, requisitos normativos e
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possibilidade de controle estatal. Dentre tais decisfes governamentais, especial
interesse recai sobre as a¢des afirmativas, cujas singularidades permitem distingui-
las das demais politicas publicas de igualdade.

Também cabera destaque a experiéncia das acbOes afirmativas na
conformidade de sua origem no direito comparado — e patrio — a partir da nocao
consagrada sobre este instituto. Neste momento sera tratado o vinculo entre o
contexto historico social do ordenamento juridico e a utilizacdo das acles
afirmativas.

No entanto, convém alertar para o fato de que a preocupacdo ndo é
desenvolver um trabalho sociologico ou que deita seus fundamentos em estatisticas
ou razdes desta natureza tdo somente, mas principalmente de exploracédo juridica
dos temas tratados.

O cotejo entre as razdes histéricas e as decisdes governamentais de combate
a desigualdade, especialmente as chamadas ac¢des afirmativas, é utilizado como a
principal metodologia do presente trabalho.

O primeiro capitulo ocupa-se com o fundamento das politicas publicas, em
especial 0o que tange a igualdade. Este assunto, que guarda certo grau de
controvérsia, qualquer que seja a seara de analise considerada, inicia-se com 0
estudo dos ideais historicos de igualdade, trazendo a baila uma breve sintese de sua
evolucédo e, logo em seguida, a devida classificacao juridica do instituto.

Finda a andlise do tema “igualdade”, tem inicio a discussdo a respeito das
politicas publicas propriamente ditas. Nesta fase do estudo, o interesse maior recai
sobre os aspectos gerais das chamadas decisbes governamentais, destacando-se a

rotina de sua origem e a possibilidade de seu controle pelo Poder Judiciario.
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Dentre as politicas publicas, a preocupacdo maior neste estudo se da em
relacdo as acdes afirmativas. A historia do instituto, com breve aporte no direito
comparado, propiciara uma ideia mais detalhada a respeito do tema e, na
continuidade do estudo, uma abordagem sobre a expediéncia brasileira acerca deste
instituto.

Ao final serdo tratados os mecanismos voltados a implementacdo de tais
politicas publicas de combate a desigualdade social, destacando-se o0s atos
administrativos e as manifestacfes legislativas, momento em que também sera
abordada a questdo especifica do controle jurisdicional nessas duas espécies de

manifestacédo das acdes afirmativas.
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1 SOBRE A IGUALDADE

As politicas publicas de combate a desigualdade possuem fundamento na
igualdade, ou seja, ideia que coteja a participacdo entre os individuos do grupo e,
portanto, carente de analise em seus aspectos historico e normativo.

Assim, este capitulo trata dos ideais historicos de igualdade, analisando as
alteracdes nas formas do Estado segundo a concepc¢ao social do tema. Logo apos,
aborda-se a questdo normativa do instituto, especialmente no que tange a sua
natureza juridica.

E preciso deixar claro que este trabalho ndo possui a pretensio de esgotar o
tema igualdade, até porque tal intencdo poderia guardar certo grau de utopia, mas
aspira ao estudo do seu vinculo com as politicas publicas de combate a
desigualdade, motivo pelo qual as questbes histéricas serdo tratadas de forma

moderada e fragmentada.

1.2 Breve histérico acerca dos ideais de igualdade

A constatacdo de que o homem € um ser social, incluso num determinado
grupo de individuos, conduz a ideia de que o mesmo interage coletivamente na
condicdo de lider ou liderado. Tal interacdo apresenta finalidades especificas, mas
arrisca-se aqui em afirmar que ha sempre um carater comum quanto ao ato em si,
ou seja, a possibilidade de influenciar decisivamente aquele agrupamento.*

Destaque-se que o nivel de interacéo reflete a igualdade de tratamento entre

os individuos do grupo, eis que a diversidade deve ser captada como elemento

! Apenas por uma questéo didatica, sera utilizado o vocabulo agrupamento como sindnimo de grupo.
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integrativo de opinides e, na esteira do presente trabalho, de possibilidade de
tratamento igualitario, levando o agrupamento a tomar decisdes coletivas.

A abordagem comparativa do tema igualdade entre os diversos grupos de
individuos, a qual apresentaria a marca do evolucionismo ou do historicismo, mostra-
se insuficiente. Aparentemente, mesmo nos agrupamentos indiferentes — exemplo
tipico das hordas — ou nas sociedades modernas a interacéo é caracteristica comum
a estes.?

Interesse maior recai, portanto, sobre aquela ideia de grupo desenvolvida por

B. E. Mercer, a entender que:

Uma comunidade humana €é um agregado de pessoas
funcionalmente relacionadas que vivem numa determinada
localizacdo geografica, em determinada época, partiilham de uma
cultura comum, estdo inseridas numa estrutura social e revelam uma
consciéncia de sua singularidade e identidade distinta como grupo.®
Assim, identifica-se a existéncia da igualdade na propria interacao interna do
grupo. Diz-se “interna” por se ater aquela igualdade existente entre os individuos do
mesmo grupo, eis que diferencia as relacdes intragrupais das extragrupais, ou seja,
a relacdo entre os sujeitos que pertencem ao grupo e aqueles que sao referéncia
(externa) para 0 mesmo, respectivamente.
Traco marcante de todo agrupamento humano, a socializacdo € uma

caracteristica peculiar do ser humano, primorosamente sintetizada por Hannah

Arendt ao expor que:

Essa relacdo especial entre a acdo de estar junto parece justificar
plenamente a antiga tradugdo do zoon politikon de Aristételes como
animal socialis, que ja encontramos em Séneca e depois, com
Tomas de Aquino, tornou-se a traducdo consagrada: homo est

% N&o sera explorada a diferenciacéo socioldgica entre grupos e instituicdes que surgiram para regular tais
fenbmenos.

® MERCER, B. E. The American Community. New York; R. House, 1956. In: Dicionario de Ciéncias
Sociais. Rio e Janeiro: FGV, 1986. p.229.
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naturaliter politicus, id est, socialis (‘o homem é, por natureza,
politico, isto é, social”).*

No agrupamento social, os individuos atuam — voluntariamente ou nao —
passiva ou ativamente do ato coletivo. Esta participacdo € a prépria medida que
reflete a igualdade de tratamento entre os participes.

As acbes de combate as desigualdades entre os integrantes do grupo, ou
melhor, as providéncias que buscam igualar os individuos na medida de sua
desigualdade possuem singular importancia para possibilitar uma deciséao
genuinamente coletiva.®

Some-se a isso que a interacdo também influencia na aceitacdo da deciséo
coletiva, pois o destaque do individuo no grupo o torna membro funcional no
conjunto de pessoas, permitindo que ele aprove mais facilmente as decisdes
coletivas, o que vem a surtir especial efeito na propria convivéncia entre 0s
participes.

O estudo da igualdade se traduz numa das tarefas mais tormentosas da
ciéncia do Direito e na prépria historia da humanidade, impossibilitando qualquer
pretensdo de esgotar seu objeto, conforme ja explanado na introducdo deste
trabalho. Portanto, cuidou-se, nesta oportunidade, de uma andlise voltada as
guestdes normativa e histérica, embasada na opinido de Robert Alexy, entendendo o
doutrinador que, “se a discussdo sobre os direitos fundamentais ndo pudesse ter
outra sustentacdo além do texto constitucional e do vacilante solo de seu

surgimento, seria de se esperar uma luta de ideias sem fim e quase sem limites.”®

* ARENDT, Hannah. A condicdo Humana. Rio de janeiro: Forense Universitaria, 2010. p.27.

® Na&o por outra raz&o, acdes historicamente marcantes se baseiam no combate as desigualdades,
destacando-se, a titulo de exemplo: o combate as violagbes da escraviddo, do nazismo, do sexismo,
do racismo, da homofobia, da xenofobia, entre outras praticas de intolerancia.

® ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p.27.
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Assim, toma-se como ponto de partida o estudo do agrupamento social por
exceléncia, ou seja, o Estado em sua concepcdo sociologica.” A andlise volta-se a
perspectiva historico-evolutiva deste fendmeno, especialmente no que diz respeito
ao tema igualdade.

A figura do Estado na antiguidade, citando-se primeiramente Israel como
exemplo regional, era teocratico e politeista. A primeira figura de Estado, na acepcao
sociologica recém exposta, originava-se — e priorizava — da unido de seus
individuos, motivo pelo qual era unitario e ndo permitia divisdo interna. Ainda, a
autoridade permeava-se de religiosidade, pois havia a necessidade de nao ser
contestada.

A préxima forma de Estado buscou contestar a anterior, centrando suas
caracteristicas justamente no antagonismo do antigo modelo. O chamado Estado
grego passou a separar — de forma nitida — a religido da politica. Nesta situacao,
pode-se inferir que havia “certa dose de democracia”’, sendo que tal terminologia nao
deve ser confundida com a acepc¢do contemporéanea do termo, pois o individuo
apresentava uma posicao unica, enquanto uma elite compunha a classe politica com
enorme participacdo no Estado a respeito dos assuntos publicos, mas ndo nas de
assuntos particulares. A época, a classe dominante rejeitava a expansdo excessiva
do Estado, perpetuando-se, dessa forma, o total controle da populacgéo.

Historicamente, a ideia de “igualdade” remontaria a Sélon — 640 a.C. - 560
a.C. — passando pelos pitagoéricos e configurando a base para a teoria da justica
particular aristotélica.® Ainda no contexto da Grécia antiga, interessa a esta pesquisa

0s ensinamentos de Platdo, ao advertir que quando a igualdade é conferida a coisas

’ Para verificar a existéncia de outras concepcdes de Estado, cf. DUGUIT, Leon. Traité de droit
constitutionnel. Paris: E. de Boccard, 1927; cf. também HELLER, Hermann. Teoria del Estado.
México: Fondo de Cultura Econdmica, 1947.

8 BARKER, Ernest. Greek political theory. London: Methuen, 1970. p.49.
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desiguais, o resultado seré desigual, a menos que se aplique a medida devida. Este

mesmo filésofo ainda entendia a igualdade como fundamento da democracia.

Como bem observa Martin de Albuquerque, a desigualdade de Aristételes é

superada por Cicero e Séneca. O autor explica que:

[...] o Mundo Antigo, a despeito da afirmacdo da desigualdade natural
por Aristételes e da admisséo da escravatura, legou a humanidade,
como parte nuclear do seu patriménio moral e intelectual, em matéria
de igualdade, uma aportacdo que se traduz nas proposicoes
seguintes:

a) Todos os homens sdo naturalmente iguais;

b) A igualdade é esséncia da Justica;

c) A igualdade pressupbBe a comparacdo e ndo tem sentido entre
coisas ndo comparaveis;

d) A igualdade obriga a tratar igualmente, o igual, desigualmente o
desigual;

e) A igualdade é a base da democracia;

f) A igualdade ndo € necessariamente aritmética, podendo (e
devendo) em certos casos ser geomeétrica;

g) A igualdade contém um componente de adequacao as situacoes e
aos fins;

h) A igualdade implica a participacdo das oportunidades.®

Apoés a etapa historica recém apresentada, houve a necessidade de impor

regramentos e controlar a populagdo com base em comandos normativos. O Estado

romano, baseado num modelo advindo da ampliagdo do conceito familiar, era a

expressdo maxima da politica econdmica. A familia era constituida pelo pater e seus

parentes agnados; os parentes destes; 0s escravos (servus) e mais 0s estranhos

que se associavam ao grupo (famulus), sendo certo que a autoridade do pater

familia era absoluta. Conforme Martin de Albuquerque, grandes pensadores

romanos — Ulpiano, por exemplo — e, ap0s, a igreja catolica compartilharam da ideia

de igualdade entre os homens™.

Fala-se na existéncia de um Estado Feudal ante a invasao dos barbaros,

caracterizado pela descentralizacao politica, administrativa e econémica. No entanto,

® MARTIN DE ALBUQUERQUE. Da igualdade. Coimbra: Almedina, 1993. p.15.

1% bidem. p.16.
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na tentativa de centralizar o poder, a partir do século Xl criou-se o Estado Medieval,
com a proeminéncia do papado sobre o governo temporal. Tem-se como
caracteristicas fundamentais do Estado Medieval a forma monarquica de governo; a
supremacia do direito natural; a confusdo entre os direitos publico e privado; a
descentralizacéo feudal; e a submissédo do Estado ao poder espiritual representado
pela Igreja Romana.

Diante da necessidade de expansdo do comércio e como reagao contra a
descentralizacéo feudal da Idade Média e contra o controle da Igreja Romana surge
0 que veio a ser denominado de Estado moderno, revestindo a forma do absolutismo
monarquico. Aparentemente, a partir desse momento historico é possivel concatenar
a ideia de Estado como se concebe (ou mais se aproxima) desde Maquiavel.

Convém buscar suporte em José Pedro Galvao de Souza para entender que:

Entre o Estado centralizador, que fora o Império de Roma, e os
estados nacionais, nascidos sob o signo do poder absoluto e da
centralizacdo, a sociedade politica medieval oferece um exemplo
impar de sociedade descentralizada diante da qual nao teria sentido
uma teoria do estado, no sentido comumente dado a esta
expressdo.!

Elemento indissociavel da concepcdo de Estado moderno, a soberania
vincula-se ao poder e, portanto, ao condicionamento de outras vontades por meio da
coercao legitima ou mesmo ilegitima. Conforme se observou no inicio deste trabalho,
a igualdade de tratamento entre os participes do grupo possui singular contribuicdo
para a aceitacdo da decisdo governamental e, neste ponto do trabalho, para

legitimar o proprio modelo de governo.

1 S0UZA, José Pedro. O totalitarismo nas origens da moderna Teoria do Estado. Sdo Paulo:
Saraiva, 1972. p.26.
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A legitimidade do Estado moderno vincula-se o conceito de Estado de Direito.
Ademais, da controvérsia acerca da origem da expressdo “Estado de Direito”*?,
razao assiste a linha de pensamento no sentido de afirmar que o que caracteriza o
Estado de Direito, a partir da Revolucéo Francesa, é a legitimidade.*

O Estado de Direito pode ser classificado em trés formas, a saber: o liberal de
direito — vinculado ao momento das “Revolucdes”; o social de direito — meados do
século XIX —, marcado pelo Manifesto Comunista de 1848, pela Republica Alema de
Weimar, e pela Constituicdo Mexicana de 1917; e o democratico de direito,
aparentemente com inicio a partir da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem
de 1948.

Estado Liberal de Direito é aquele implantado pela Revolucdo Francesa e
baseado no principio da soberania nacional. Nessa etapa histérica € possivel
identificar claramente uma relagcéo — institucionalizada na Constituicdo — entre poder
e liberdade, até para se assegurar a participacdo dos individuos no grupo. N&o por
outra razdo, diz-se que, sob a ética liberal, a ideia de uma Constituicdo € de uma
garantia.**

Sob essa Otica, as bases legais das disposicfes que guardam nascituro na
igualdade sofreram influéncia da Declaracao de Direitos da Virginia, de 12 de junho
de 1776, documento precursor das modernas declaracbes de direitos
fundamentais.™

E ao se referir a este importante documento, convém reproduzir a seguir

alguns trechos que guardam relacdo com o assunto ora discutido, a saber:

2 HORTA, José Luiz Borges. Historia do estado de direito. Sdo Paulo: Alameda, 2011. p.33.

¥ SALGADO, Joaquim Carlos. O aparecimento do estado na “fenomenologia do espirito” de Hegel.
Revista da Faculdade de Direito da UFMG. Belo Horizonte: Universidade Federal de Minas Gerais,
out. de 1976. p.184-ss.

“ PIOVESAN, Flavia. Temas de direitos humanos. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p.239.

'* FERREIRA FILHO, Manoel Goncalves. Direitos humanos fundamentais. S&o Paulo: Saraiva, 2008. p.20.
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I

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 poOsteros e que sdo: o gozo da vida e da
liberdade com os meios de adquirir e de possuir a propriedade e de
buscar e obter felicidade e seguranca.

Il

Que todo poder € inerente ao povo e, consequentemente, dele
procede; que o0s magistrados sdo seus mandatarios e seus
servidores e, em qualquer momento, perante ele responsaveis.

1

Que o governo é instituido, ou deveria sé-lo, para proveito comum,
protecdo e seguranca do povo, nagdo ou comunidade; que de todas
as formas e modos de governo esta é a melhor, a mais capaz de
produzir maior felicidade e seguranca, e a que esta mais eficazmente
assegurada contra o perigo de um mau governo; e que sSe um
governo se mostra inadequado ou é contrario a tais principios, a
maioria da comunidade tem o direito indiscutivel, inalienavel e
irrevogavel de reforma-lo, alteréd-lo ou aboli-lo da maneira
considerada mais condizente com o bem publico.

Nesta Declaracéo ja se vislumbrava o reflexo das obras de Montesquieu no
tocante a separacdo de poderes; de Rousseau, quando normatiza que o poder
emana do povo; e de Locke, ao revelar a preocupacéo com a liberdade e os direitos
naturais e individuais dos seres humanos.

Conforme recente referéncia promovida em paragrafos anteriores, foi nos
movimentos dos séculos XVIII e XIX, com o discurso liberal indo de encontro ao
absolutismo, que a igualdade galgou status de fator de controle do poder estatal. As

ideias de Montesquieu, Rousseau e Locke sdo comentadas por Nelson Saldanha ao

entender que:

O Estado Liberal, teoricamente nascido do consentimento dos
individuos, tinha por finalidade fazer valerem os direitos destes. Dai a
necessidade de estabelecer os limites do poder, mais as relacbes
entre este poder e aqueles direitos. Ou seja, o Estado existiria para
garantir tais direitos. No entendimento liberal ortodoxo, portanto, o
Estado deveria ter por nicleo um sistema de garantias, e a primeira
garantia seria a propria separacao dos poderes. Dai a fundamental e
primacial relevancia do ‘principio’ da separacdo dos poderes, um
tema ja legivel em Aristételes, retomado por Locke e reformulado
com maior eficacia por Montesquieu. Para fixar, verbal e
institucionalmente a divisdo do poder, ou, por outra, a separacédo dos
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poderes, o Estado Liberal precisou de um instrumento juridico, a
Constituicdo, que converteu em Estado constitucional.®

A codificacdo destes direitos, que documentalmente veio a se chamar Bill of
Rights'’, estendeu-se a outras constituicdes, tais como do estado da Pensilvania
(1776)'® e, posteriormente, na prépria Declaracdo de Independéncia dos EUA —
Estados Unidos da América. Quanto a este ultimo documento, mister citar sua
abertura no sentido de que “todos os homens sao criaturas iguais, que sédo dotados
pelo seu Criador com certos direitos inalienaveis”, e que “0sS governos Ssao
estabelecidos entre os homens para assegurar esses direitos.”

A influéncia dos ideais destes documentos esta naquele que aparentemente
configura 0o marco crucial do principio da igualdade, ou seja, a Declaracdo dos
Direitos do Homem e do Cidadao de 1789, que em seu artigo 1° dispbe que “os
homens nascem e sao livres e iguais em direitos. As distingbes sociais s6 podem
fundamentar-se na utilidade comum.”

N&o obstante o nitido intuito de tratar da relagdo entre particular e Estado, e
nao da igualdade para com todos os individuos, o documento influenciou Cartas que
se seguiram na histéria das Nagbes, a comecar pela propria Constituicdo Francesa

de 1791, valendo aqui reproduzir seu preambulo, a saber:

A Assembléia Nacional, desejando estabelecer a Constituicao
francesa sobre a base dos principios que ela acaba de reconhecer e
declarar, abole irrevogavelmente as instituicbes que ferem a
liberdade e a igualdade dos direitos. Ndo h& mais nobreza, nem
pariato, nem distingbes hereditarias, nem distincbes de ordens, nem
regime feudal, nem justicas patrimoniais, nem qualquer dos titulos,
denominacdes e prerrogativas que deles derivavam, nem qualquer
ordem de cavalaria, de corporacdes ou condecoracfes para as quais

'® SALDANHA, Nelson. O Estado moderno e a separacdo dos poderes. Sdo Paulo: Saraiva, 1987.p.38.
" A expressdo “Bill of Rights” se refere a “carta’ ou “lista de direitos”, surgida no Reino Unido e diz
respeito a Declaracdo de Direitos (proposta de lei, aprovada pelo Parlamento em 1689).
Modernamente, a expressao vincula-se a um rol de direitos considerados importantes ou essenciais
aum grupo de pessoas.

'8 FRIEDMAN, Laurence M. A history of american law. EUA: Simon & Schuster Inc, 2005. p.107/117.
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se exigiram provas de nobreza, ou que supunham distingbes de
nascenca, nem qualquer outra superioridade sendo aquela de
funcionérios publicos no exercicio de suas funcdes. Ndo ha mais
venalidades nem hereditariedade para qualquer cargo publico. N&o
existe mais, para qualquer parte da Nacdo, nem para qualquer
individuo, privilégio algum, nem excecdo ao direito comum de todos
os franceses. Ndo h& mais corporacdes profissionais, de artes e
oficios. A lei ndo reconhece os votos religiosos, nem qualquer outro
compromisso que seja contrario aos direitos naturais, ou a
Constituigao.

A titulo de conhecimento, a igualdade consagrada por normas dispositivas,
citando-se a acima, trata de igualdade perante a norma em sentido estrito.*® Quer-se
diferenciar aquela igualdade voltada ao aplicador da norma, chamada de igualdade
“perante a lei” ou material, e a igualdade na norma, chamada de igualdade “na lei”
ou formal.

Nascida com a Revolucdo Francesa e desenvolvida ao longo dos séculos
XVIII e XIX, a igualdade formal consiste no aforismo de “todos s&o iguais perante a

lei”. Almeja submeter todas as pessoas ao império da lei e do Direito, sem
discriminacdo em relacdo a credos, racas, Iideologias e caracteristicas
socioecondmicas.

De influéncia socialista e desenvolvida a partir da segunda metade do século
XIX, a igualdade material se volta a diminuicdo das desigualdades sociais,
traduzindo o aforismo “tratar desigualmente os desiguais na medida da sua
desigualdade”, com a finalidade de oferecer protecéo juridica especial as camadas
sociais acostumadas, ao longo da historia, a figurar em situacdo de desvantagem, a

exemplo dos trabalhadores, consumidores, populacdo de baixa renda, menores e

mulheres.

9 Mais adiante sera abordado o tema da classificagdo de norma, principio e regra. No momento,
convém esclarecer que se estd a tratar da igualdade como regra ou preceito, quando se fala na
chamada ‘igualdade na norma’, ou igualdade formal. Aparentemente, o ponto nevralgico da questao é
descobrir se a norma considerada garante, por si mesma, a igualdade.


http://pt.wikipedia.org/wiki/Revolu%C3%A7%C3%A3o_Francesa
http://pt.wikipedia.org/wiki/S%C3%A9culo_XVIII
http://pt.wikipedia.org/wiki/S%C3%A9culo_XIX
http://pt.wikipedia.org/wiki/Aforismo
http://pt.wikipedia.org/wiki/Lei
http://pt.wikipedia.org/wiki/Credo
http://pt.wikipedia.org/wiki/Ra%C3%A7a
http://pt.wikipedia.org/wiki/Ideologia
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Necessario se torna também adentrar ao chamado Estado Social de Direito,
cujo contexto histérico diz respeito ao crescimento da propria sociedade daquela
época e, neste passo, sua estratificacdo marcando a migracdo macica do campo

para as cidades. Fabio Lucas bem sintetiza este momento quando explica que:

O progresso da indastria veio trazer transformacgfes radicais na
organizacdo social. Concentracdo de operarios, reivindicacdes
salariais, lutas de mercado, concorréncia desleal, desemprego e
facilidade de comunicacdo constituiram fatores poderosos de
fermentacdo de idéias e a agitacdo politica. O mundo se
transformava diante dos olhos de todos.?

Foram introduzidos valores socializantes no Estado de Direito, modificando-se
a forma de relacdo entre governantes e governados; passou-se a nao mais se
priorizar a limitacdo da presenca do Estado, mas em trazé-lo para a vida dos
administrados. Com o0 Estado na condicdo de responsavel pela nivelacdo das
desigualdades sociais, abstraiu-se, assim, o conteudo negativo do principio da
igualdade.

As contribuicdes da Revolucdo Industrial — processo histérico de meados do
século XVIII e XIX — e da Depressao de 1929 situam-se na confirmacao da ineficacia
das doutrinas liberais classicas até entdo utilizadas pelas autoridades estatais. O
chamado Plano New Deal® é o melhor exemplo da mudanca na idealizacdo da
atuacdo governamental.

Surge, entdo, o Estado Intervencionista, o qual impde a incorporacdo de

direitos sociais e econdmicos no que ficou conhecido como *“constitucionalismo

%% | UCAS, Fabio. Contetido social nas constituicbes brasileiras. Belo Horizonte: Faculdade de
Ciéncias Econdmicas da UMG, 1959. p.19.

2L O New Deal ("novo acordo" ou "novo trato") foi o nome dado as medidas implementadas nos
Estados Unidos entre 1933 e 1937, sob o governo do Presidente Franklin Delano Roosevelt, visando
combater os efeitos da depressdo econdmica que teve inicio em 1929 e persistiu até a Segunda
Guerra Mundial ( “Crise de 1929").
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social”. O Estado se volta a garantir a igualdade entre os participes, concretizando
os chamados direitos sociais.

José Afonso da Silva contextualiza este momento da seguinte forma:

Podemos dizer que os direitos sociais, como dimensdo dos direitos
fundamentais do homem, s&o prestacBes positivas estatais,
enunciadas em normas constitucionais, que possibilitam melhores
condicbes de vida aos mais fracos, direito que tendem a realizar a
igualizacdo de situagOes sociais desiguais. Sdo, portanto, direitos
que se conexionam com o direito de igualdade.?

Mais contemporaneamente, apds as duas guerras mundiais, ocorreu uma
divisdo pelo colonialismo ideoldgico entre duas superpoténcias do periodo — EUA e
antiga URSS - conhecido como “Guerra Fria”. Houve, também, a imersdo em
fendbmenos como a globalizacdo, o que culminou no questionamento da prépria
soberania ante a imposicéo da transnacionalizacdo dos mercados.

Criou-se 0 mito do Estado caro, o horror ao funcionalismo publico e, no
campo juridico, os principios passam a ter primazia na hermenéutica do
constitucionalismo democratico. E de se entender que a atual relagéo entre Estado e
administrados considera ndo apenas um Estado de Direito que garanta direitos
privados, mas, ainda, direitos publicos. Para Paulo Bonavides, “na doutrina do
Liberalismo, o Estado sempre foi o fantasma que atemorizou o individuo.” Nao
obstante, entende que “o poder, de que nao pode prescindir o ordenamento estatal,
aparece, de inicio, na moderna teoria constitucional como o maior inimigo da
liberdade.”*

Ha que se entender que todo o processo de evolugéo do direito constitucional

moderno prima pelo estudo da igualdade e seus consectarios axiologicos: uma

22 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 9. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
1992. p.518.
2 BONAVIDES, Paulo. Do Estado liberal ao Estado social. Belo Horizonte: Del Rey, 1993. p.27.
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formulacdo precisa de seu alcance, sua aplicacdo e seus reflexos nos institutos
correlatos.

Implementar a igualdade é medida reclamada pela prépria evolucdo da
sociedade, eis que combate a desigualdade e promove a inclusdo social. Além
disso, no ambito juridico, como se demonstrara mais a frente nesta pesquisa, o
principio € de importancia Unica ao ordenamento normativo.

Assim, sob o aspecto evolutivo historico, a doutrina sobre a igualdade
consagra a ideia de que este principio deve gerar direitos subjetivos aos individuos
do grupo, razéo pela qual seu tratamento guarda estreita relacdo com a necessidade
de previsdo constitucional.?*

A vinculacado entre igualdade e a propria existéncia de Estado Democratico de

Direito € comentada por Flavia Piovesan:

A implementacédo do direito a igualdade é tarefa essencial a qualquer
projeto democratico, ja que em Ultima analise a democracia significa
igualdade — a igualdade no exercicio dos direitos civis, politicos,
econbmicos, sociais e culturais. A busca democratica requer
fundamentalmente o exercicio, em igualdade de condicbes, dos
direitos humanos elementares.?

No entanto, cabe destaque para o fato de que a igualdade é uma ideia que
nao determina a existéncia de qualquer tipo de Estado. Como ja abordado, a
evolucdo historica da igualdade culminou num Estado intervencionista, que possui
em sua Constituicdo a expressdo maxima da garantia de participacdo de seus
individuos na decisao coletiva.

E de se inferir que o intuito desta modalidade de relacdo entre Estado e

governados possui como objetivo a propria democracia. Assim, o vinculo entre

* BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da Constituicdo. S&o Paulo: Saraiva, 1999.
p.153: para este doutrinador, cuja opinido é compartilhada pelo autor desta pesquisa, “é através dos
Esrincipios gue a Constituicao sintetiza os valores mais relevantes da ordem juridica.”

Apud BARROSO, Luis Roberto. op. cit., 1999. p.248.
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igualdade e democracia € inafastavel, conforme explanacdo de Flavia Piovesan,

Luciana Piovesan e Priscila Keis Ato ao afirmarem que:

Se a democracia se confunde com a igualdade, a implementacao do
direito a igualdade, por sua vez, impde tanto o desafio de eliminar
toda e qualquer forma de discriminacdo como o desafio de promover
a igualdade. Para a implementacao do direito a igualdade é decisivo
gue se intensifiquem e se aprimorem ac¢des em prol do alcance
dessas duas metas que, por serem indissociaveis, hdo de ser
desenvolvidas de forma conjugada.?®
Também ndo se deve desconsiderar o posicionamento de Shumpeter e Dows,
ao lecionarem que a chamada democracia deliberativa surgiu nas duas ultimas
décadas do século XX como a alternativa as teorias sobre democracia entao
predominantes, as quais a reduziam na condi¢cdo de um processo de agregacao de
interesses particulares, cujo objetivo seria a escolha das elites governantes.?’
Conforme detectado nesta breve explanacdo histérica, a necessidade de
participacdo social dos individuos ndo se exaure na mera possibilidade de elei¢édo de
seus representantes, mesmo porque sdo inimeros 0os exemplos historicos nos quais

a massa popular foi manipulada em sua prerrogativa de escolhé-los.

Nesse sentido, oportunas se tornam as lavras de Alain quando afirma o autor que:

O sufragio universal ndo define a democracia. Se o papa, infalivel e
irresponsavel, fosse eleito pelo sufragio universal, a igreja ndo seria,
por isso, democratica. Um tirano pode ser eleito pelo sufragio
universal e ndo ser menos tirano por este fato. O que importa ndo é a
origem dos poderes, mas o controle continuo e eficaz que os
governados exercem sobre os governantes.”®

% PIOVESAN, Flavia; PIOVESAN, Luciana; KEIS ATO, Priscila. Implementacdo do direito a
igualdade. Caderno de Direito Constitucional e Ciéncia Politica. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
out.-dez. 1997. p.139-145.

2T pApud SOUZA NETO, Claudio Pereira. Deliberacéo puiblica, constitucionalismo e cooperacéo democratica.
In: BARROSO, Luis Roberto (Org.). A reconstrucao democrética do direito puablico no Brasil. Rio de
Janeiro: Renovar, 2007. p.43.

8 Apud POLETTI, Ronaldo. Da Constitui¢do a constituinte. Rio de Janeiro: Forense, 1986. p.50.
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Convém ter em mente que a igualdade € vinculada ao proprio tratamento
dispensado entre os administrativos e para estes. Na visdo de Celso Antonio

Bandeira de Mello, a desigualdade se torna possivel quando:

a) a primeira diz com o elemento tomado como fator de
desigualacgéo;

b) a segunda reporta-se a correlacao I6gica abstrata existente entre o
fator erigido em critério de discrimen e a disparidade estabelecida no
tratamento juridico diversificado;

C) a terceira atina a consonéancia desta correlacao légica com os
interesses absorvidos no sistema constitucional e destarte
juridicizados.?®

Portanto, a igualdade clama por um Estado intervencionista objetivando
assegurar a maior participacdo dos administrados nas decisbes governamentais, 0o
que ndo se exaure no sufragio universal.

Promovidas as devidas consideragcbes a respeito do tipo de Estado
necessério a garantia da igualdade na conformidade da ideia resultante da evolugéo
acima destacada, cabe agora destaque a obrigatoriedade da existéncia de que este
tema venha a ser tratado num tipo especifico de Constituicao.

A necessidade de constitucionalizar direitos tidos por fundamentais, o que
parece ser o caso da igualdade®, foi tema da prépria Revolugdo Francesa que, no
artigo 16 de sua Declaracéo, veio a determinar que “qualquer sociedade em que nao
esteja a garantia dos direitos nem estabelecida a separacdo dos poderes, ndo tem
Constituicdo.”

Infere-se, dai, que a formalizacdo num documento, cuja modificacdo detém

certos procedimentos mais dificultosos que aqueles dirigidos as demais normas do

ordenamento juridico, guarda relacdo com a importancia de suas disposicoes.

? BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. O contetido juridico do principio da igualdade. S&o
Paulo: Malheiros, 2011. p. 21.
% Esta afirmacéo sera abordada de forma mais consubstanciada no capitulo seguinte.
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Dentre as varias acepcdes sobre “Constituicdo”®

, iInteresse maior nesta pesquisa €
reservado a Constituicdo formal, concepc¢ao advinda da existéncia de um documento
escrito e solene, destacada como um conjunto de normas juridicas que pode ser
modificado apenas com a observancia de prescricbes especiais, cujo proposito é
tornar mais dificil a modificacdo dessas normas.*

No entanto, em se tratando do tema igualdade, a Constituicdo também
apresenta necessidade de outra qualidade, vinculada a classificacdo que trata da
amplitude de suas disposicdes: pragmatica ou dirigente e estatutaria ou organica.

Tomando emprestada determinada classificacdo doutrinaria, pode-se
entender a Constituicdo estatutaria ou organica como aquela alicercada nos direitos
individuais, fundados na Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao (1789),
na Revolucdo Francesa e na ConstituicAio Americana, enquanto a pragmatica ou
dirigente é aquela que dispde também quanto aos direitos sociais e aos interesses
difusos da sociedade.®

Mais precisamente no que diz respeito a Constituicdo dirigente, salutar se
torna buscar subsidios em Marcelo Novelino para entender que “a Constituicdo
programatica (diretiva ou dirigente) se caracteriza por conter normas definidoras de
tarefas e programas de acdo a serem concretizados pelos poderes publicos”,
destacando ainda o mesmo autor que “as constituicdes dirigentes tém como traco
comum a tendéncia, em maior ou menor medida, a serem uma constituicdo total.”**

No mesmo sentido é possivel encontrar amparo em Flavia Cristina Piovesan,

entendendo esta doutrinadora que:

! Mais subsidios sobre este tema podem ser obtidos em LENZA, Pedro. Direito constitucional
esquematizado. Sao Paulo: Método, 2007. p.53.

%2 KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do Estado. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998. p.182.

% GRAU, Eros R. A ordem econdémica na Constituicao de 1988. Sao Paulo: Malheiros, 2002. p.66-67.
* NOVELINO, Marcelo. Direito constitucional. Sdo Paulo: Método, 2009. p.113.
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Da Constituicdo de 1988 emerge uma ordem juridica propria dos
Estados intervencionistas, cuja dindmica esta condicionada a
eficiéncia e competéncia na obtencdo de resultados, que se
subordinam a concretizacdo de politicas publicas. Concebe-se a
Constituicdo de 1988 a servico da democratizacdo do Estado e da
sociedade, como uma ordem fundamental e um programa de acéo
através do qual a sociedade se constitui em unidade socioecondmica
e politica.®®

Exemplo de comando dirigente tipico encontra-se alicercado no artigo 37,
caput, da Carta da Republica, adiante consignado: “Art.37- A administracao Publica
Direta e Indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal
e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia [...].”

A importancia de se trabalhar com uma Constituicdo dirigente num Estado
intervencionista parece residir na propria ideia de prescricdo de direitos sociais e
difusos, eis que possuem demandas que clamam pela elaboracéo e realizacdo de
politicas publicas, objeto central de estudo neste trabalho.

Novamente se torna conveniente consultar a doutrina de Eros Roberto Grau®
para apreender que, no campo da Constituicdo programatica, o direito assume uma
nova tarefa: enquanto mecanismo tendente a regulacdo de conflitos demarca as
areas da liberdade individual e do interesse coletivo, buscando um ponto de
equilibrio entre estes dois valores. E assim, quando atua como instrumento de
implementacdo de politicas publicas.

Consequentemente, cabe lancgar luz sobre o tipo de norma constitucional que
se necessita nesta Constituicdo dirigente num Estado Democrético de Direito que

priorize a participacdo igualitaria de seus integrantes por intermédio do deferimento

de determinadas prerrogativas constitucionais.

% PJOVESAN, Flavia. Protecado judicial contra omissdes legislativas. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003. p.42-43.
% Apud PIOVESAN, Flavia. op. cit., 2003. p.67.
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N&do obstante, das véarias acepcdes acerca das normas constitucionais®,

destaca-se a classificacdo de Robert Alexy, no sentido de que:

As Constituicdes democraticas modernas compreendem duas
classes ou categorias de normas. A primeira categoria contém
normas que constituem e organizam as atividades de legislacdo, de
prestacdo jurisdicional e de administracdo. O tema central dessas
normas € a atribuicao de poder, de competéncias (empowerment). O
segundo tipo abarca normas que obrigam (constrain) e dirigem o
poder publico. As normas que conferem direitos constitucionais séo
agui as mais proeminentes. Essa dicotomia parece ser
universalmente valida, pelo menos no universo das Constituicdes
democraticas.®

Dentre as normas que conferem direitos constitucionais — o segundo tipo de
normas constitucionais mencionadas pelo autor retro citado —, interessa a esta
pesquisa aquelas que conferem prerrogativas de participacdo na decisao
governamental e, assim, cuidam da efetivacdo da igualdade dentre os participes do
grupo.

Primeiramente, sobre efetivacdo, nas palavras de Luis Roberto Barroso,
entende-se que “a efetividade significa, portanto, a realizacdo do Direito, o
desempenho concreto de sua funcéo social.” Para tal doutrinador “ela representa a
materializacdo dos fatos, dos preceitos legais e simboliza a aproximacao, tdo intima
quanto possivel, entre o dever-ser normativo e o ser da realidade social.”*

A efetividade, caracteristica peculiar de tais normas constitucionais, ndo se
confunde com a eficacia, sendo esta Ultima considerada critério de classificacdo. Ao

colacionar o magistério de Michel Temer®, entende-se que “eficacia social se

verifica na hipotese de a norma vigente, isto €, com potencialidade para regular

%" Novamente, e diante da didatica com gue trata o assunto, remete-se a LENZA, Pedro. op. cit. p.135.

% ALEXY, Robert. Direitos fundamentais, balanceamento e racionalidade. Traducgdo de Menelick de
Carvalho Netto. Minas Gerais: Ratio Juris, vol. 16, n°2, 2003. p. 131.

¥ BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas. Rio de
Janeiro: Renovar, 1993. p.79.

“ TEMER, Michel. Elementos de direito constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 1998. p.23.
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determinadas relagcfes, ser efetivamente aplicada a casos concretos.” Some-se a
isso que a “eficacia juridica, por sua vez, significa que a norma esta apta a produzir
efeitos na ocorréncia de relacdes concretas”, além do que, segundo tal doutrinador,
“ja produz efeitos juridicos na medida em que a sua simples edicdo resulta na
revogacao de todas as normas anteriores que com ela conflitam.”

Conforme restara demonstrado no decorrer deste trabalho, além de visar a
efetivacdo da igualdade, as normas constitucionais que dispde acerca de politicas
publicas necessitam de uma integracéo para sua eficacia. No entanto, ndo se admite
a contencédo de sua abrangéncia, até porque se esta a tratar da propria igualdade.

Aparentemente, neste breve raciocinio, as normas constitucionais que cuidam
da igualdade se traduzem em verdadeiras disposicfes programaticas, com alto teor
de vinculacdo aos direitos sociais. Dai a utilidade dos ensinamentos de Paulo

Bonavides no sentido de que:

O recurso as normas programaticas, tendo em vista reconciliar o
Estado e a Sociedade, de acordo com as bases do pacto
intervencionista, conforme sé aconteceu no constitucionalismo social
do século XX, deslocou por inteiro o eixo de rotacdo das
Constituicbes nascidas durante a segunda fase do liberalismo, as
guais entraram em crise. Uma crise que culminou com as incertezas
e parodoxismos da Constituicdo de Weimar, onde se fez, por via
programatica, a primeira grande abertura para os direitos sociais.**

Exemplifica-se a questdao com a disposicao contida no artigo 37, inciso VII, da
atual Constituicdo Federal, quando dispde que a lei reservara percentual dos cargos
e empregos publicos para as pessoas portadoras de deficiéncia e definird os critérios
de sua admisséao.

Portanto, dentre as normas constitucionais que conferem prerrogativas de

participacdo nas decisbes governamentais, nota-se o cuidado com aquelas cuja

“I BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p.210.
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importancia reside em delinear principios diretivos e comandos gerais para a
Administracdo Publica, podendo os individuos reivindicar a efetivacdo destes fins,
em especial o da igualdade.

A importancia da existéncia de tais normas constitucionais para a participacao
dos administrados nas decisfes governamentais € destacada por José Afonso da

Silva, quando o autor leciona que:

As normas programaticas, introduzidas na constituicdo como
resultado do conflito de interesses, importam, ao menos, numa
tentativa de superacdo da democracia formal, e tendem, como visto,
a instaurar um regime de democracia substancial ao determinarem a
realizacdo de fins sociais, através da atuacdo de programas de
intervenc@o na ordem econémica, com vistas a realiza¢do da justica
social e do bem comum. *?

Interessante explanar que este mesmo autor refletiu acerca da efetividade das
normas programaticas, concluindo, por ocasido da terceira edicdo da obra citada,
que “o fato de dependerem de providéncias institucionais ndo quer dizer que nao
tenham eficacia. Ao contrario, sua imperatividade direta é reconhecida como
imposicdo constitucional aos érgdos publicos.”*

No mais, o0 mesmo doutrinador ainda conclui que:

[...] as normas programaticas tém eficcia juridica imediata, direta e
vinculante nos casos seguintes:

| — estabelecem um dever para o legislador ordinario;

Il — condicionam a legislacéo futura, com a conseqiiéncia de serem
inconstitucionais as leis ou atos que as ferirem;

Il — informam a concepc¢do do Estado e da sociedade e inspiram sua
ordenacao juridica, mediante a atribuicdo de fins sociais, protecéo
dos valores da justica social e revelacdo dos componentes do bem
comum;

V — constituem sentido teleolégico para a interpretacdo, integracéo e
aplicagcdo das normas juridicas;

VI — criam situag¢des juridicas subjetivas, de vantagem ou de
desvantagem. **

“2 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. Sao Paulo: Malheiros, 1998. p.156.
43 :

Ibidem. p.155.
** |bidem. p.164.
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Portanto, como efeito das normas programaticas tem-se a necessidade de
atuacdo do Poder Publico no combate a desigualdade social, cabendo aqui um
alerta para o fato de que o controle processual das omissées do Poder Publico sera
tratado no topico voltado especificamente as politicas publicas, sendo certo que,
logo apéds, de forma mais especifica, receberdo tratamento tais omissées quanto aos

mecanismos em voga: omissdes legislativas ou providéncias administrativas.

1.2 O @mbito normativo da igualdade

Apoés a abordagem acerca da carga valorativa do instituto da igualdade e de
seus reflexos, o presente subitem analisa 0 assunto em seu ambito normativo,
especialmente quando assume o papel de fundamento das politicas publicas de
combate a desigualdade, buscando delimitar sua projecdo nos conflitos com outras
disposicdes e suas hipoteses de aplicacao.

A necessidade do presente estudo situa-se no paradoxo existente entre o
aparente grau de indeterminacao das normas de direitos fundamentais — situacao da
igualdade enquanto fundamento de politicas publicas afirmativas — e o maximo grau
de importancia do conteudo do objeto de sua regulamentacéo.

Sob essa Otica, parte-se da premissa de que a Constituicdo Federal de 1988
consagrou direitos constitucionais e, dentre estes, direitos constitucionais
fundamentais. Convém relembrar que existem normas de direitos fundamentais fora
da Constituicdo Federal, conforme previsédo no 8§ 2° do artigo desta Norma, ao prever
que “os direitos e garantias expressos nesta constituicdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados

internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.”
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Cabe esclarecer inicialmente que se perfilha da opinido de que ha
necessidade de que os direitos constitucionais fundamentais estejam expressos,
pois ndo soa légica a existéncia de um direito mediante a auséncia de uma
disposicéo escrita no qual se baseie. Infere-se, ainda, na ideia de que um direito
constitucional fundamental prescinde da prescricdo de deveres de abstencéo, de
prestacdo e de protecdo. Por tal razdo, cabe o alerta de que sempre que alguém
possua um direito fundamental, existe uma norma valida de direito fundamental que
lhe outorga esse direito.*

Nesse sentido, néo parece significativa a distincdo entre direitos
constitucionais fundamentais formais — aqueles consagrados como tais na
Constituicdo Federal — e direitos constitucionais fundamentais materiais, cujo
conteudo assim os classificaria, ainda que ausentes do texto constitucional. Isso
porque se admite a existéncia — e a identificacdo — dos direitos constitucionais
fundamentais conjugando unicamente o seu contetido essencialmente fundamental.

Portanto, ha que se partir da premissa de que os direitos fundamentais
constitucionais séo escritos e determinados pelo seu valor. No entanto, interessa ao
autor desta pesquisa fixar o conteaddo e o alcance da igualdade enquanto
fundamento de politicas publicas afirmativas, providéncia que guarda vinculo com a
solucdo de eventual conflito com outras disposicbes na sua aplicacao,
especialmente no campo da tutela jurisdicional.

Convém ainda chamar a atencdo para a distincdo entre norma de direito
fundamental e disposicdo de direito fundamental. Na esteira de determinada
corrente doutrinaria, as disposi¢cdes seriam o objeto da interpretacdo, enquanto que

as normas seriam o resultado desta atividade. Assim, mediante a interpretacdo da

4 ALEXY, Robert. Los derechos fundamentales em el Estado Constitucional Democratico. In: CABONELL,
Miguel (Coord.). Neoconstitucionalismo(s). Madrid: Trotta, 2005. p.47.
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disposicéo de direito fundamental se origina a norma de direito fundamental, a qual
podera apresentar a qualidade de regra ou de principio.*®

Embora o estudo das normas de direitos fundamentais possa levar a
conclusédo de que se diferenciam as disposi¢cdes e normas*’, especificamente quanto
a este tema, interessa a diferenciacdo entre as espécies “principio” e “regra’,
tomando a expressao “norma” como género destas duas.

A importancia desta distincdo é enfatizada doutrinariamente quando da
afirmacdo de que os métodos de interpretacdo dos direitos fundamentais estao
vinculados ao significado e natureza das disposi¢des que os formulam.*®

Tratar-se-a, portanto, da distingdo* entre tais expressées, esclarecendo-se
antecipadamente que a presente analise ndo possui a ousadia de esgotar o tema,
mesmo porque sera utilizada, de forma conjunta, apenas uma analise histérico-
evolutiva das principais teorias sobre as trés expressoes.

Para tanto, parte-se primeiramente da teoria jusnaturalista, que reconhece um
direito natural e cujos primeiros registros de principios remontam ao pensamento
classico — grego e romano —, sendo observado entre sofistas, estoicos, escolasticos,
pensadores eclesiasticos, racionalistas dos séculos XVII e XVIII, até a filosofia do
direito natural do século XX.*

Tal teoria buscava postulados de justica, os quais se sobreporiam a qualquer
direito positivado, verdadeiras acepcdes valorativas, principios considerados
absolutos, superiores e imutaveis. Nesta fase, os principios ndo tinham carater

normativo, mas serviam de paradigma para avaliar a norma de direito positivo.

“© ALEXY, Robert. op. cit., 2005. p.63.

" Para um estudo mais apurado quanto a distingéo entre disposicdo de direito fundamental e norma
de direito fundamental, remete-se novamente a obra da nota de rodapé anterior.

“8 LUNO, Perez. Derechos humanos, Estado de derecho y Constitucién. Madrid: Tecnos, 2003. p.286.

49 Destaque-se que sera abordada a posicdo que entenda ndo existir uma diferenciacéo rigida entre
tais institutos. Para os interessados, remete-se, por todos, a HART, Herbert. O conceito de direito.
Lisboa: Fundacao Calouste Gulbenkian, 1996.

*® NADER, Paulo. Filosofia do direito. Rio de Janeiro: Forense, 1998. p.91-95.
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Apés, tem-se a fase do positivismo, doutrina criada por Augusto Comte e que
representara uma tentativa de colocar o Direito e a norma num mesmo patamar.
Para os devidos esclarecimentos, nada mais eficaz que se amparar em Norberto
Bobbio para entender que “o positivismo nasce do esfor¢o de transformar o estudo
do direito numa verdadeira e adequada ciéncia que tivesse as mesmas
caracteristicas fisico-matematicas, naturais e sociais.” Além disso, segundo o
mesmo autor, “a caracteristica fundamental da ciéncia consiste em sua
avaloratividade, isto €, na distincdo entre juizos de fato e juizos de valor e na
rigorosa exclusdo destes ultimos do campo cientifico: a ciéncia consiste somente em
juizos de fato.”*

Passou-se a prestigiar os postulados estabelecidos previamente pela
autoridade estatal, sendo o Estado a unica fonte do Direito e a lei a sua uUnica
expressdo. Sob essa oOtica, os “principios” seriam aquelas normas que dariam
fundamentacdo ao Direito, conforme novamente leciona o autor retro citado no
sentido de que “os principios gerais sdo apenas [...] normas fundamentais ou
generalissimas do sistema, as normas mais gerais. A palavra principios leva a
engano, tanto que é velha questdo entre os juristas se 0s principios gerais sao
normas.”?

No entanto, com o decorrer do tempo a sociedade passou a necessitar de
solucbes de casos concretos que envolviam direitos sociais, as quais, muitas vezes,
nao encontrariam alcance — ao menos ndo na aplicagdo mecéanica de preceitos,

como era feito até entdo — nos postulados. Seria necessario, assim, extrair destes o

real sentido e alcance. Inicia-se a fase pos-positivista.>

°1 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico. Sdo Paulo: icone, 1995. p.135.

*2 |pidem. p.158.

*% Nao se adentrara na discusséo acerca da mais correta denominacéo semantica desta fase, eis que
alguns doutrinadores usam outros vocabulos para nominar esta fase, tais como “pds-positivismo
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Surge a chamada Nova Hermenéutica Constitucional, descrita por Ythalo

Frota Loureiro da seguinte forma:

A nova hermenéutica constitucional foi desenvolvida com o objetivo
de satisfazer as matizes juridicas dos principios constitucionais, uma
vez que os métodos classicos da hermenéutica juridica se mostraram
insuficientes para compreender o alcance e aplicacdo dos principios
constitucionais. A nova hermenéutica teve contribuicbes
fundamentais da hermenéutica filoséfica existencial que influenciou a
visdo do Direito como fendbmeno da ontologia fundamental, ou seja, a
existéncia do fendmeno juridico em sua esfera auténtica [...].>*

J4 Paulo Bonavides resume referida etapa histérica da normatizagdo dos

principios no sentido de que:

Em resumo, a teoria dos principios chega a presente fase do pés-
positivismo com o0s seguintes resultados ja consolidados: a
passagem dos principios da especulacdo metafisica e abstrata para
0 campo concreto e positivo do Direito, com baixissimo teor de
densidade normativa; a transicdo crucial da ordem jusprivatista (sua
antiga insercdo nos Codigos) para a oOrbita juspublicistica (seu
ingresso nas Constituicdes); a suspensao da distingéo classica entre
principios e normas; o deslocamento dos principios da esfera da
jusfilosofia para o dominio da ciéncia juridica; a proclamacéo de sua
normatividade; a perda de seu carater de normas programaticas; o
reconhecimento definitivo de sua positividade e concretude por obra
sobretudo das ConstituicGes; a distingdo entre regras e principios,
como espécies diversificadas do género norma, e, finalmente, por
expressao maxima de todo este desdobramento doutrinario, 0 mais
significativo de seus efeitos: a total hegemonia e preeminéncia dos
principios.®®

Os principios logram maior relevancia a partir do momento em que lhes sao
atribuidos forca normativa, pois referem-se a preceitos que deveriam intervir nas

demais normas inferiores para delas obter o real sentido e alcance. Nesse sentido,

Josef Esser explica que “um principio juridico ndo é um preceito juridico, nem uma

juridico” ou “neoconstitucionalismo’. Recomenda-se, para um estudo mais aprofundado, consultar
NOVELINO, Marcelo. Teoria da constituicdo e controle de constitucionalidade. Salvador:
JusPodium, 2008. p.84-85.

** LOUREIRO, Ythalo Frota. Principios da hierarquia e da disciplina aplicados as instituicdes militares:
uma abordagem hermenéutica. Jus Navigandi. Teresina, 20 out. 2004. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br>. Acesso em: 2 nov. 2011.

*> BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 192 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 294.


http://jus2.uol.com.br/
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norma juridica em sentido técnico, porquanto ndo contém nenhuma instrucao
vinculante de tipo imediato para um determinado campo de questfes.” E vai mais
além ao afirmar que “os principios juridicos sdo contetido em oposicdo a forma.”*®

Para o autor alemdo, principios seriam tépicos advindos da aplicacao
discricionaria da jurisprudéncia ao caso concreto. Como o conteudo seria mais
importante que a propria forma, admitia-se 0s principios nao expressos. A
importancia desta ideia de principios reside na sua diferenciacdo quanto ao vocabulo
“norma”, realcando a aplicacéo do direito ao caso concreto, oportunidade na qual se
diferenciaria norma e principio, na opiniao do citado autor.

A ideia é complementada por Claus Wilhelm Canaris quando o autor leciona
gue “0s principios necessitam, para a sua realizacdo, da concretizacdo atraves de
sub-principios e de valoracfes singulares com conteudo material proprio.” Ainda
entende que, “de fato, eles ndo sdo normas e, por isso, ndo sao capazes de
aplicacdo imediata, antes devendo primeiro ser normativamente consolidados ou
normatizados.“*’

Portanto, os dois autores enfatizam a relevancia dos principios na solucao do
caso concreto, encerrando uma real preocupacdo com a justeza da decisao,
aproximando direito e moral.

J4, a concepcao de Roscoe Pound, ao contestar o sistema anglo-americano
de regras, conhecido por jurisprudéncia analitica, buscava um direito mais

pragmatico, dinamico, vindo a ser o responsavel por tracar os precedentes a teoria

de Dworkin. Para o doutrinador:

* ESSER, Josef. Principio y norma em la elaboracion jurisprudencial del derecho privado. Barcelona;
Bosch, 1961. p.40.

" CANARIS, Claus Wilhelm. Pensamento sistemético e conceito de sistema na ciéncia do direito.
Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 1996. p.96.
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O principio € um ponto de partida autorizado para o raciocinio
juridico. Os principios representam o trabalho de juristas,
organizando a experiéncia judicial pela diferenciacdo dos casos,
formulando um motivo como base para a diferenca e comparando a
experiéncia longamente desenvolvida de decisdes em algum campo,
reportando alguns casos a um ponto geral de partida para raciocinio
e outros a outro ponto de partida semelhante, ou descobrindo um
ponto de partida mais compreensivo para o campo inteiro.>®

A concepcao de Direito ndo se esgota em regras, na opinido de Roscoe
Pound, agindo o aplicador do direito em complemento ao legislador, quando este se
mostra insuficiente na busca pela solu¢gédo mais justa do caso concreto.

A contestacdo ao positivismo defendido por Roscoe Pound é ressaltada por
Robert Dworkin na obra The model of rules®, ao ensinar que “dados os fatos que
uma regra estipula, ou ela é valida, e neste caso a resposta que fornece deve ser
aceita, ou ndo é valida, e neste caso em nada contribui para a decis&o.”®

Exemplificando: se uma regra determina que o contrato valido seja aquele
subscrito por trés testemunhas, logo, todos os contratos que ndo possuirem tal
requisito sdo invalidos.

No entanto, a regra pode trazer exce¢des ou entrar em conflito com outra
regra. As excecbOes sdo admitidas na regra do “tudo-ou-nada” (all-or-nothing
fashion), mas estas precisam ser exaustivamente enumeradas. Quanto ao conflito
entre duas regras, a doutrina conclui que uma delas ndo pode ser valida, recorrendo
o0 aplicador hierarquicamente a consideracbes como a procedéncia da regra
promulgada pela autoridade superior, a mais recente ou a mais especifica.®

Retomando a discussao sobre os principios, tem-se que o uso destes como

verdadeiros balizadores de normas juridicas, conduzindo a aplicagdo em

8 POUND, Roscoe. Justica conforme a lei. S&o Paulo: Ibrasa, 1976. p.60.

5 Traducéo: “O modelo de Regras”, publicado em 1967, e incluido na obra Taking Rights Seriously,
ue, traduzida, significa “Levando os direitos a sério”.

 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002. p.25.

®> DWORKIN, Ronald. op. cit., 2002. p. 39.
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determinada direcédo, é explicado por Ronald Dworkin ao ressaltar que “os principios,
ademais, informam as normas juridicas concretas, de tal forma que a literalidade da
norma pode ser desatendida pelo juiz quando viola um principio que, no caso
especifico, se considera importante.”®?

Ao conflito dos principios restaria o afastamento de um deles pelo aplicador
do direito que mensura a forca relativa de cada um, eis que tais instrumentos
juridicos guardam dimens&o de peso ou importancia.®

No entanto, a concepcao do conflito entre regras de Ronald Dworkin € revista
por Robert Alexy, que situa a diferenca na forma dos conflitos entre regras e
principios para a distincdo entre os dois institutos. Este ultimo autor identifica
“principios” como “mandados de otimiza¢ao”, ou melhor, normas juridicas que dizem

que a ser realizado na maior medida possivel, possuindo, no entanto, alto grau de

abstracao e generalidade. Vai mais além ao explicar que:

[...] los principios son normas que ordenan que algo sea realizado en
la mayor medida posible. Dentro de las posibilidades juridicas y
reales existentes. Por lo tanto, los principios son mandatos de
optimizacion que estan caracterizados por el hecho de que pueden
ser cumplidos en diferente grado y que la medida debida de su
cumplimiento no sélo depende de las posibilidades reales sino
también de las juridicas.®

J&, a concepcéo de “regras” para este mesmo autor aproxima-as da teoria de

Ronald Dworkin, haja vista que as estas sdo normas que podem ser cumpridas — ou
nao —, ou seja, se uma regra € valida, entdo esta ordenado a fazer exatamente o

que ela exige.®® No entanto, discordando de Ronald Dworkin, as regras permitiriam a

®2 |bidem, p.35-46.

®3 |bidem, p.25.

® ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales,
1993. p.86: para este autor, “[...] principios sdo normas que ordenam que algo se realize na maior medida
possivel, em relacdo as possibilidades juridicas e faticas existentes. Para tanto, os principios sao
mandados de otimizac&o que estéo caracterizados pelo feito de que podem ser cumpridos em diferentes
graus e que a medida certa de seu cumprimento depende nédo s das possibilidades faticas, mas também
das possibilidades juridicas.” (traducéo livre)

% ALEXY, Robert. op. cit., 1993. p.86.
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inclusdo de excecgcdes, as quais ndo seriam exaustivamente previstas e
permanecendo com o carater de definitividade apenas prima facie.®®

Ainda na visdo de Robert Alexy, no tocante ao conflito de regras declarar-se-ia
a invalidez ou a introducdo de uma exce¢do em uma das regras em conflito. Ja, no
caso de principios, considera-se 0 contexto fatico e juridico, decidindo-se pela
prevaléncia de um deles e estabelecendo uma relacdo de precedéncia

condicionada.®’

Ao se promover um salto temporal rumo a contemporaneidade € possivel
buscar forca basilar em Humberto Avila, que vem a romper com a doutrina que

biparte a norma em regra e principio, como até entéo era usualmente feito, trazendo

uma terceira categoria: os postulados. Para este autor:

Os postulados funcionam diferentemente dos principios e das regras.
A uma, porque ndo se situam no mesmo nivel: os principios e as
regras sdo normas objetos da aplicacdo; os postulados s&o normas
gue orientam a aplicacdo das outras. A duas, porque hdo possuem
0s mesmos destinatarios: os principios e as regras sao dirigidos
primariamente ao poder publico e aos contribuintes; os postulados
sao frontalmente dirigidos ao intérprete e ao aplicador do direito. A
trés, porque néo se relacionam da mesma forma com outras normas:
0s principios e as regras, até porque se situam no mesmo nivel do
objeto, implicam-se reciprocamente, quer de modo preliminarmente
complementar (principios), quer de modo preliminarmente decisivo
(regras); os postulados, justamente porque se situam num metanivel,
orientam a aplicagdo dos principios e das regras sem conflituosidade
necessaria com as outras normas.®

Complementando a distingdo, o mesmo autor®® ainda adverte que “o decisivo
para uma norma ser qualificada como principio ndo é ser construida a partir de um
dispositivo exteriorizado por uma hipétese normativa pretensamente determinada.”

Entende que, de um lado, “qualquer norma pode ser reformulada de modo a possuir

% |bidem. p.100.

®7 |bidem. p.92.

% AVILA, Humberto. Teoria dos principios. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p.124.
% AVILA, Humberto.op. cit. p.43.
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uma hipoétese de incidéncia seguida de uma consequéncia”, enquanto, de outro, “em
qualquer norma, mesmo havendo uma hipétese seguida de uma consequéncia, ha
referéncia a fins.” E finaliza no sentido de que, “enfim, o qualificativo de principio ou
de regra depende do uso argumentativo, e ndo da estrutura hipotética.”

Diante de tais exposicdes é possivel concluir que os principios e as regras se
diferenciariam pela rigidez na aplicacéo, ou seja, as regras somente poderiam ser
aplicadas de forma absoluta e sem qualquer possibilidade de flexibilizacdo; em razéo
disso, o conflito entre elas somente se resolveria pela exclusdo de uma delas do
ordenamento ou pela inclusdo de uma excecédo, enquanto os principios admitiriam
formas de aplicacdo mais brandas; seriam passiveis de flexibilizacdo — e até
mitigacdo —, razdo pela qual o conflito entre principios se resolveria pela
ponderacao.

Ainda se pode extrair desta breve explanacdo histérico-evolutiva que a
atividade interpretativa exercida pelo aplicador, seja ela de um principio ou de uma
regra, envolvera sempre uma atividade de ponderacédo de valores. Interessa, neste
particular, aguela ponderacédo que conflita a “igualdade” como principio, analise esta
reservada nesta pesquisa a oportunidade em que se tratara da tutela jurisdicional
nos casos que envolveriam as politicas publicas.

Dissociando-se dos autores acima, que ha quem entenda forgca normativa nos
principios, como o jurista Norberto Bobbio, quando identifica os principios como
normas gerais ou generalissimas de um sistema.”

Também nado se pode desconsiderar o conceito apresentado por José de

Oliveira Ascensdao, para quem:

" In: GALUPPO, Marcelo Campos. Os principios juridicos no Estado Democratico de Direito:
ensaio sobre o modo de sua aplicacdo. Disponivel em: <http://www.senado.gov.br>. Acesso em: 2
nov. 2011.
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Os principios do direito s&o, pois, antes de mais, principios ou
grandes orientacdes da ordem positiva, que a percorrem e vivificam,
e que tém assim a potencialidade de conduzir a novas solucoes.
Porque a ordem juridica ndo € um amontoado casual de elementos;
€ iluminada por grandes orientacbes que lhe dao o travejamento
basico e que, dissemos, como componentes da lei, merecem o
mesmo respeito e obrigatoriedade da prépria lei. Assim, o principio
da boa-fé, o principio da conservacado dos negocios juridicos e tantos
outros que tém sido elaborados. Estes principios ndo sao normas,
sdo principios de carater formal.”

De fato, adotando-se o critério da generalidade e da abstracdo, verifica-se
que a igualdade pode ser qualificada como principio, posto que regula todas as
situacBes de participacao entre os participes do grupo e informa toda a configuracéo
do Estado brasileiro.

Portanto, a igualdade serd tratada nesta pesquisa como principio,
demonstrando-se sua elevada posi¢cdo no ordenamento constitucional com um tipo
especifico e, mais complexo, de analise juridica de sua aplicacdo nos conflitos com
outros postulados.

A analise do rol de normas que dispdem acerca de politicas publicas
afirmativas mostrara que se tratam, em verdade, de regras constitucionais que
servem na aplicacdo do principio da igualdade, promovendo a preservacao da
participacdo dos integrantes do grupo.

Convém advertir que existem varias classificagdes’ no tocante a igualdade,
tais como a igualdade numérica ou absoluta — distribuir-se-ia os recursos disponiveis
a todos e em partes iguais —, a igualdade proporcional, a igualdade pelas partes
iguais ou proporcional-qualitativa, a igualdade proporcional pelo mérito, etc. No

entanto, Interessa ao presente trabalho aquela ja abordada divisdo em igualdade

formal e material.

" ASCENSAO, José de Oliveira. O Direito. Lisboa: Fundacéo Calouste Gulbenkian, 1984. p.371.
2 Recomenda-se, para mais informacdes acerca de tais classificacdes, consultar GRAMSTRUP, Erik.
O principio da igualdade. Disponivel em <http://www.hottopos.com>. Acesso em: 2 nov. 2011.


http://www.hottopos.com/
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N&o configura redundéancia retomar que, no tocante a igualdade material,
existem as chamadas liberdades materiais, que tém por objetivo a igualdade de
condicOes sociais, meta a ser alcancada ndo s6 por meio de leis, mas também pela
aplicacao de politicas ou programas de acdo estatal.

Tais nocdes se confrontam com a evolucdo histérica das ideias que

circunscreveram o tema. Nas palavras de Joaquim Barbosa Gomes:

Com efeito, a sociedade liberal-capitalista ocidental tem como uma
de suas idéias-chave a nocdo de neutralidade estatal, que se
expressa de diversas maneiras: neutralidade em matéria econdmica,
no dominio espiritual e na esfera intima das pessoas. Na maioria das
nacdes plurietnicas e pluriconfessionais, o abastencionismo estatal
se traduz na crenca de que a mera introducdo, nos respectivos textos
constitucionais, de principios e regras asseguradoras de uma
igualdade formal perante a lei, seria suficiente para garantir a
existéncia de sociedades harménicas, onde seria assegurada a
todos, independentemente de raca, credo, género ou origem
nacional, efetiva igualdade de acesso ao que comumente se tem
como conducente ao bem-estar individual e coletivo. Esta era, como
ja dito, a viséo liberal derivada das idéias iluministas que conduziram
as revolucbes politicas do século XVIIl. Mas essa suposta
neutralidade estatal tem-se revelado um formidavel fracasso,
especialmente nas sociedades que durante muitos séculos
mantiveram certos grupos ou categorias de pessoas em posicéo de
subjugacéo legal, de inferioridade legitimada pela lei, em suma, em
paises com longo passado de escravidao. Nesses paises, apesar da
existéncia de inumeraveis disposi¢cdes normativas constitucionais e
legais, muitas delas instituidas com o objetivo explicito de fazer
cessar o status de inferioridade em que se encontravam 0s grupos
sociais historicamente discriminados, passaram-se 0s anos (e
séculos) e a situacao desses grupos marginalizados pouco ou quase
nada mudou.”

Apenas a titulo conclusivo desta parte do trabalho, convém explicar que se
tratou do fundamento das politicas publicas afirmativas, distinguindo-se estes dois

institutos — principio e politica —, conforme o faz Ronald Dworkin ao afirmar que

® GOMES, Joaquim Barbosa. Acdo afirmativa & principio constitucional da igualdade. Sao
Paulo: Renovar, 2001. p.4.
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“principios sdo proposicdes que descrevem direitos; politicas (policies) sé&o

proposicdes que descrevem objetivos.”™

™ Apud BUCCI, Maria Paula Dallari. Politicas publicas. Maria Paula Bucci (Org.). Sdo Paulo:
Saraiva, 2006. p.25.
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2 SOBRE AS POLITICAS PUBLICAS

Diante da constatacdo de que o principal agrupamento humano se traduz na
figura do Estado, cumpre esclarecer que, dentre suas atividades peculiares
encontram-se aquelas caracterizadas por definir a propria atuacédo governamental.

As decisdes governamentais denotam o poder da autoridade eleita para
selecionar a opinido mais conveniente ao referido conjunto de agentes sociais,
sendo certo que a relacdo estabelecida entre Estado e administrados diz respeito a
uma verdadeira cooperacéo de for¢cas com a finalidade de alcancar o bem comum.

Sobre a definicdo do termo “poder”, Diogo de Figueiredo Moreira Neto explica que:

No sentido antropolégico, o poder é visto como um diferencial de
capacidade entre os seres humanos, que habilita a vontade
gualificada a produzir efeitos que ndo ocorreriam espontaneamente.
No sentido sociolégico, o poder é considerado a energia social que
se transfunde na instituicdo para articular a vida coletiva. No sentido
politico, o poder aparece como o elemento essencial da relacao
comando-obediéncia, como energia inter-relacional que move os
individuos e as coletividades para a realizacdo de suas respectivas
finalidades: individuais, grupais, nacionais e metanacionais.”

Outra constatacdo de facil absorcdo € a de que o Estado deve se valer da
seara juridica para circunscrever os objetivos a serem alcancados na busca do
aprimoramento da vida em comum, inscrevendo-os em normas juridicas.

Historicamente, apenas no estagio intervencionista do Estado foi que o tema
referente as politicas publicas ganhou importancia de estudo apartado das demais
funcdes estatais, especialmente na seara juridica, haja vista a necessidade de se
pautar na construcao e reorientacdo da sociedade.

Tais decisbes ndo se restringem a uma area especifica do agrupamento

humano; sédo significativamente perceptiveis nos setores onde ha maior interacao

> MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutacdes do direito publico. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p.5.
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entre os administrados, tais como, por exemplo, a industria, a area agricola, o setor
monetario, a assisténcia social e institucional, entres outros.

Etimologicamente, serdo tomadas como sinénimos as expressoes “decisdes
governamentais”, “politicas de Estado” e “politicas de governo”, consignando-se
antecipadamente que existem autores a enxergar uma distincdo peculiar entre estes
dois ultimos vocabulos. Sobre tal assunto, interessante consultar Maria Paula Dallari
Bucci para entender que “h& politicas cujo horizonte temporal € medido em décadas
— sé0 as chamadas ‘politicas de Estado’ —, e h&a outras que se realizam como partes
de um programa maior, sdo as ditas ‘politicas de governo’.” Explica ainda a mesma
autora que “politicas publicas sdo programas de acdo governamental visando
coordenar os meios a disposicdo do Estado e as atividades privadas, para a
realizacdo de objetivos socialmente relevantes e politicamente determinados.”’

Cabe também sobre o tema pesquisar Eros Roberto Grau para apreender que
“0 continuo crescimento do estado-ordenamento e do estado-aparato induz o
surgimento de normas que ndo definem nem conduta nem organizagcdo, mas
resultados concretos que devem ser alcancados por seus destinatarios.”””

Some-se a isso a concepcao de politicas publicas na condicdo de conjunto de
acOes e programas continuados no tempo, e que afetam simultaneamente varias

dimensdes das condicdes basicas de vida da populacdo, organizados uma

determinada area de implantac&o.

’® BUCCI, Maria Paula Dallari. op. cit. p.19/239.

" GRAU, Eros Roberto. Direito, conceitos e normas juridicas. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1988. p.130.
® DRAIBE, Sénia Miriam. A construcao institucional da politica brasileira de combate a pobreza: perfis,
processos e agenda. Cadernos de Pesquisa. Campinas, SP: NEPP/UNICAMP, 1998. p.28.
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Destaque-se, finalmente, a identificacdo de politica como um conjunto
organizado de normas e atos tendentes a realizacdo de um objetivo determinado.™

Para melhor compreensdo do assunto, buscou-se construir uma ideia de
politica publica que possibilite visualizar as fases de sua existéncia, dos
pressupostos aos seus requisitos e, ap0s, sua execuc¢ao, partindo-se do norte de
que politicas publicas sdo acdes de fundamento politico que a autoridade estatal
competente realiza por meio de atos normativos ou administrativos, com o intuito de
assegurar o bem comum.

Ao se cuidar dos seus pressupostos ou fases desenvolvidas no interior do
Estado, tem-se: a motivacdo, a ponderacdo de interesses, a decisdo estatal e a
alteracdo institucional.

A motivacdo da existéncia de tais decisbes governamentais situa-se no que A.
Saddy veio a chamar de “ideologia do servico publico”, o que se encontra na propria

esséncia do direito administrativo. Para esta corrente doutrinaria, referida ideologia esta:

[...] arraigada no convencimento de que ha certas atividades que
possuem um forte conteddo de interesse geral num contexto de
solidariedade social, obrigando a seu desenvolvimento que seja
objeto de especial atencdo por parte dos poderes publicos aos
efeitos de assegurar sua prestacdo a todos os cidaddos em
determinadas condi¢des.®

Portanto, a politica publica teria como motivacdo a presuncdo de que o
instituto se volta ao interesse geral de determinada coletividade, o que retiraria esta
natureza dos atos voltados a individuos especificos. Como exemplo, aparentemente

a anistia a determinado individuo néo seria uma politica publica, mas seria possivel

® COMPARATO, Fabio Konder. Ensaio sobre o juizo da constitucionalidade das politicas publicas. In:
BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio (Org.). Estudos em Homenagem a Geraldo Ataliba. S&o
Paulo: Malheiros, 1997. p.45.

% SADDY, A. Fases evolutivas e cronologicamente distintas das formas de intervencéo do Estado na
economia. Revista Forum Administrativo. Belo Horizonte: Férum, dez. 2009. p.71.
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encontrar esta natureza naquele perddo voltado a todos os individuos com
determinadas caracteristicas comuns na coletividade.

Quanto a ponderacdo, oportuno citar que mesmo as mais simples decisdes
administrativas, ainda que nado sejam revestidas de natureza de politicas publicas,
cotejam valores presentes no contexto social. Alguns autores empregam nesse

contexto a expressao “ativismo administrativo”. Entre eles esta Paulo Otero, para quem:

Perante um cenario de radical transformacdo do conteudo, do
sentido e do valor das leis perante a Administracdo Publica, registra-
se um genérico chamamento dos Orgdos administrativos ao
desempenho de grande ativismo na aplicacdo da lei: ndo se trata
agora apenas de interpretar e de, eventualmente, integrar a lacuna
das normas e aplicar ao caso concreto. O sentido da intervencdo dos
6rgaos administrativos compreende também a resolucao de conflitos
entre interesses, valores e principios contraditérios plasmados nas
leis, a densificagdo de uma normatividade legislativa vaga e
imprecisa ou até a propria definicdo das normas legais que irdo servir
de fundamento juridico no exercicio da atividade administrativa. [...]
Em suma, a concretizacdo dos equilibrios ponderativos entre
principios e bens tutelados. [...].%

Esta valoracdo esta presente nas politicas publicas, levando a uma
ponderagdo® da autoridade responsavel por implementar a medida necessaria ao
contexto social especifico. Diante da notoriedade de que toda decisdo humana
racional parte de uma ponderacao de op¢des, deve-se aqui mencionar que apenas o
responsavel pela decisdo governamental pode fazer uso da ponderacao neste caso.
Novamente estao presentes as figuras do poder e da autoridade.

A questdo da ponderacdo assume importancia crucial, eis que determinara

qual a decisdo governamental mais adequada aquela circunstancia considerada.

8 OTERO, Paulo. Legalidade e administracdo publica. Lisboa: Almedina, 2011. p.762.

8 [s.a]. Dicionario Houaiss da Lingua Portuguesa. Rio de Janeiro: Objetiva, 2001. p.2257: de
acordo com esta obra, ponderacdo significa “atribuir pesos a diversas grandezas para calcular a
média ponderada; examinar com atencdo e mindcia; avaliar; apreciar; levar em consideracao; ter
atencao sobre; sopesar.”
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Especificamente, interessa neste trabalho a ponderacdo a ser exercida naqueles
casos em que ha necessidade de se combater a desigualdade social.

Pela importancia deste pressuposto, convém buscar a conceituacdo de
“ponderacdo” — também chamada pela doutrina norte-americana de balancing — na
visdo de Ana Paula Barcelos, para quem “ponderacéo [...] sera entendida neste
estudo como a técnica juridica de solucdo de conflitos normativos que envolvem
valores ou opcdes politicas em tensdo insuperaveis pelas formas hermenéuticas
tradicionais.”®

Apés, adentra-se na questéo referente a decisao estatal, destacando-se que,
historicamente, a administracdo da convivéncia em grupo coube a uma fracdo de
individuos denominados agentes publicos, os quais possuiam trés funcbes basicas:
a Justica, a legislacéo e a administracao.

Cabe esclarecer que se partiu da tradicional concepcédo que diferencia
funcdes diferentes para 6rgdos distintos do Estado, originariamente pensada por
Locke e devidamente aperfeicoada por Montesquieu. Insta lembrar, no entanto, que
para efeitos histéricos, as bases da teoria da “separacdo de poderes” estavam
estabelecidas desde a antiguidade vivida por Aristételes®. Interessa a este trabalho
a funcdo executiva ou administrativa, onde se encontram as chamadas decisdes
governamentais.

Portanto, no contexto da funcédo administrativa do Estado, tem-se as decisdes
que buscam a viabilidade e a harmonia do agrupamento, cotejando oportunidades,

prioridades, lacunas, dentre outros requisitos.

% BARCELLOS, Ana Paula. Ponderagao, racionalidade e atividade jurisdicional. In: BARROSO, Luis
Roberto (Org.). A reconstrugao democrética do direito publico no Brasil. Rio de Janeiro: Renovar,
2007. p.262.

84 Apud PICARRA, Nuno. A separacdo dos poderes como doutrina e principio constitucional.
Coimbra: Coimbra Editora, 1989. p.34: Aristételes, em sua obra intitulada “Politica”, ensinou que “a
melhor constituicdo é a que resulta da mistura da forma de governo dos ricos — oligarquia — com a
forma de governo dos pobres e das pessoas pouco afortunadas — democracia —, procurando
constituir o seu meio-termo — republica.”
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Quanto ao agente publico responsavel pela politica publica, parece ndo haver
davidas de que se estaria a tratar daqueles que exercem a funcdo administrativa,
ainda que no exercicio de funcdo atipica. Afirma-se, dai, que €& possivel, por
exemplo, um agente publico do Poder Judiciario implementar uma politica publica ao
disciplinar reservas de cotas para concurso na Magistratura.

Tomada a deciséo estatal, existe mudanca estrutural — e/ou organizacional —
no interior da Administracdo Publica, tais como a criagdo de uma agéncia para
executar uma politica regulatoria ou mesmo novas atribui¢cdes a servidores publicos,
tais como o cadastramento dos beneficiarios de um programa habitacional.

Apo6s o devido tratamento reservado aos pressupostos, ha que se analisar os
ritos pré-procedimentais, tais como a negociacao de seus interlocutores: técnicos,
patrocinadores, associacfes da sociedade civil e demais parceiros institucionais.

N&o obstante a aparente auséncia de vinculacado com a tecnicidade do tema,
destaca-se que tais ritos sdo essenciais num sistema democratico, eis que se
materializam em verdadeiras tratativas politicas entre os individuos do agrupamento.

Sobre o tema, interessante a observagao Antonio Sergio de Araujo Fernandes

guando o autor explica que:

Costuma-se pensar o campo das politicas publicas unicamente
caracterizado como administrativo ou técnico e, assim, livre portanto
do aspecto ‘politico’ propriamente dito, que é mais evidenciado na
atividade partidaria eleitoral. Este € uma meia verdade, dado que
apesar de se tratar de uma area técnico-administrativa, a esfera das
politicas publicas também possui uma dimensdo politica uma vez
que esté relacionado ao processo decisorio.®

% FERNANDES, Antonio Sergio Aradjo. Politicas Publicas: Definicdo evolugdo e o caso brasileiro na
politica social. In: DANTAS, Humberto; M. JUNIOR, José Paulo (Orgs.). Introducdo a politica
brasileira. Sao Paulo: Paulus, 2007. p.203.
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Esta nocdo de participacdo popular vem ao encontro da evolugcéo histérico-
comparativa abordada no capitulo anterior desta pesquisa, quando restou
demonstrado que se vivenciou um modelo de Estado intervencionista.

Ha requisitos de execucdo que se situam fora do conceito de politicas
publicas, mas que sdo essenciais a sua implementacdo em decorréncia de
disposicbes normativas neste sentido. A titulo de exemplo, tem-se que existem
politicas publicas que necessitam de audiéncias para sua implementacao.
Aparentemente, tais requisitos estdo fora do conceito de politicas publicas e dizem
respeito a sua execuc¢ao, ndo guardando vinculo com sua existéncia.

O ato — e/ou norma — advindo de uma ponderacao de ideias e valores com
intuito motivacional, e realizado pelo agente publico investido de funcéo
administrativa, ap0s uma negociacdo com 0s outros individuos do agrupamento,
deve considerar o contexto social sob o ambito historico. Sob essa otica, eficaz se

torna a observacao de Paulo Meksenas no sentido de que:

E preciso, portanto, ndo compartimentalizar o saber produzido acerca
das politicas publicas como fins sociais para percebemos os seus
contornos com os contextos da sociedade brasileira. Assim, o estudo
das politicas publicas como fins € o estudo das relacdes de poder,
como também de estrutura e conjuntura da vida social, dos padrdes
de sociabilidade e da dinamica da cultura.®
Assim, a politica publica pode se manifestar sob a forma de atos e/ou normas,
ou mesmo de regulamentos, decretos, ou até como fomento, tendo-se como
exemplo deste Ultimo o incentivo para determinado ramo da economia.
Relembrando que se esta a tratar da obrigatoriedade de atuacdo do Poder

Publico em face de comandos programaticos, insta expor que o direito processual

que sanciona tais omissfes vem disposto na propria Carta Maior pétria, a saber:

% MEKSENAS, Paulo. Cidadania, poder e comunicacdo. S&o Paulo: Cortez, 2002. p.206.
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Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a
guarda da Constituicdo, cabendo-lhe:

| - processar e julgar, originariamente:

[...]

g) o mandado de injuncdo, quando a elaboracdo da norma
regulamentadora for atribuicdo do Presidente da Republica, do
Congresso Nacional, da Camara dos Deputados, do Senado Federal,
das Mesas de uma dessas Casas Legislativas, do Tribunal de Contas
da Unido, de um dos Tribunais Superiores, ou do préprio Supremo
Tribunal Federal;

[...]

Art. 103. Podem propor a acdo direta de inconstitucionalidade e a
acdo declaratéria de constitucionalidade: (Redagdo dada pela
Emenda Constitucional n® 45, de 2004).

[...]

§ 2° - Declarada a inconstitucionalidade por omissédo de medida para
tornar efetiva norma constitucional, serd dada ciéncia ao Poder
competente para a adoc¢do das providéncias necessarias e, em se
tratando de 6rgao administrativo, para fazé-lo em trinta dias.

Antecipe-se que os dois instrumentos de provocacdo do Poder judiciario
serdo devidamente tratados nos topicos especificos voltados aos mecanismos de
implementacéo das politicas publicas.

Contudo, a esse respeito ndo se pode confundir a implementacdo de uma
politica publica por um membro do Poder Judiciario com a intervencao judicial em
politicas publicas, acompanhando-se aqui o alerta de Paulo Lucena de Menezes
qguando leciona que “uma imperfeicdo bastante comum € a de identificar a acao
afirmativa como sendo um remédio ou uma solucado judicial, como se esta fosse
apenas o reflexo direto de decisbes judiciais.” Também entende que “o papel
desempenhado pelos tribunais, embora tenha sido extremamente valioso, sempre foi
corretivo e, como ndo poderia deixar de ser, deu-se em todo o tempo mediante a

provocacao das partes interessadas”, além do que “existiram, como ainda existem,


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm#art103
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm#art103
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inUmeros programas de acao afirmativa que foram implementados com sucesso e
que néo sofreram nenhuma interferéncia direta do Poder Judiciario.”®’

No entanto, cabe aqui frisar a possibilidade de implementacdo de politica
publica pelo Poder Judiciario, conforme entendimento do préprio STF — Supremo

Tribunal Federal — no Recurso Extraordinario n°® 410715, cuja relatoria coube ao

ministro Celso de Mello. Em sua explanacéo, o autor do relatério explica que:

Embora resida, primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo,
a prerrogativa de formular e executar politicas publicas, revela-se
possivel, no entanto, ao Poder Judiciario, determinar, ainda que em
bases excepcionais, especialmente nas hipéteses de politicas
publicas definidas pela prépria Constituicdo, sejam estas
implementadas pelos 6rgdos estatais inadimplentes, cuja omissao —
por importar em descumprimento dos encargos politico-juridicos que
sobre eles incidem em carater mandatério — mostra-se apta a
comprometer a eficacia e a integridade de direitos sociais e culturais
impregnados de estatura constitucional.

N&o obstante o caso se circunscrever ao tema educacédo, as demais politicas
publicas também podem aparentemente serem implementadas por determinacao
judicial, eis que dizem respeito a prépria efetivacdo dos direitos fundamentais. Nesse
sentido, convém buscar conhecimento em Osvaldo Canela Junior para entender que
o Poder Judiciario “tem compromisso constitucional com a realizacdo dos direitos
fundamentais e, dada a amplitude de sua competéncia, decorrente da assuncéo do
controle de constitucionalidade, o Estado € visualizado como devedor em caso de
lesdo.”®

Apesar da pouca extensdo deste capitulo, € de se inferir que o leitor possa ter
absorvido, mesmo que de forma minimizada, respaldo acerca do tema politicas

publicas. Todavia, especial interesse é reservado ao capitulo seguinte, onde sera

8 MENEZES, Paulo Lucena de. A acédo afirmativa (affirmative action) no direito norte-americano. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p.33.

8 CANELA JUNIOR, Osvaldo. Controle judicial de politicas publicas. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.
p.103.
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tratada a tematica referente as acdes afirmativas, objeto de estudo central desta

pesquisa.
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3 DAS ACOES AFIRMATIVAS

Retomando de forma fragmentada o assunto reservado ao capitulo anterior,
tem-se que as politicas publicas devem ser entendidas como o género de decisdes
governamentais, reservado o papel de espécie as chamadas acdes afirmativas:
politicas publicas especificas de combate a desigualdade social.

Note-se que se tomou a qualificacdo “combate a desigualdade social” em
contraponto as expressbes “promocao da igualdade” ou “asseguramento da
isonomia”, diante do conteudo coercitivo de tais decisbes governamentais, conforme
restara demonstrado ao longo desta abordagem.

As acdes afirmativas tém origem — ao menos quanto a ideia que hoje se
emprega a questdo — nos EUA, onde um modelo de politica de combate a
discriminacéao racial caracterizou o fundamento juridico e a raz&do social do instituto.

Convém resgatar que no direito estadunidense predomina o sistema juridico
conhecido como Common Law — cuja traducédo seria "direito comum" —, mediante o
qual o direito se desenvolve basicamente por meio da jurisprudéncia e nao por atos
legislativos ou executivos.

Ademais da diferenca entre os ordenamentos juridicos brasileiro e norte-
americano, é inegavel a grande influéncia deste Pais como paradigma no tocante
aos costumes e outras areas, tais como a economia, a politica e até mesmo o
Direito.

Dai a opcéo por citar e explorar o surgimento e desenvolvimento do instituto
nos EUA, até como fonte de reflexdo acerca do tratamento da igualdade num
ordenamento juridico marcado principalmente pela flexibilidade e pela dinamica de

seus entendimentos.


http://pt.wikipedia.org/wiki/Direito
http://pt.wikipedia.org/wiki/Poder_Legislativo
http://pt.wikipedia.org/wiki/Poder_Executivo
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Todavia, ha que se entender aquele Pais apenas como referéncia, mesmo
porque, tendo em vista o0 objeto de estudo deste capitulo, e segundo Roberta
Fragoso Menezes Kaufmann, “somente apOs realizar um estudo histérico-
comparativo, acreditamos ter sido possivel chegar a algumas conclusées sobre a
impossibilidade de adotarmos as acdes afirmativas da maneira como foram

pensadas para os Estados Unidos.”®

3.1 O surgimento das acdes estatais afirmativas

Oficialmente, a acdo afirmativa surgiu por intermédio do presidente dos EUA
John F. Kennedy, o qual, apos dois meses de sua posse — janeiro de 1961 — expediu
a Executive Order n° 10.925, criando a President’'s Comittee on Equal Employment
Opportunity.

De acordo com Paulo Lucena de Menezes, este Ato Normativo impunha que

nos contratos celebrados com o governo federal:

O contratante ndo discriminara nenhum funcionario ou candidato a
emprego devido a raga, credo, cor ou nacionalidade. O contratante
adotarq acao afirmativa para assegurar que os candidatos sejam
empregados, como também tratados durante o emprego, sem
consideracdo a sua raga, seu credo, sua cor ou nacionalidade. Essa
acdo incluira, sem limitacdo, o seguinte: emprego; promocao;
rebaixamento ou transferéncia; recrutamento ou andncio de
recrutamento, dispensa ou término; indice de pagamento ou outras
formas de remuneracdo; e selecdo para treinamento, inclusive
aprendizado.®

No entanto, é preciso uma breve explanacdo histérica daquele Pais para
melhor compreender o contexto social e politico de surgimento e desenvolvimento

das chamadas equal protection clause.

8 KAUMANN, Roberta Fragoso Menezes. Acdes afirmativas a brasileira. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007. p.287.
% MENEZES, Paulo Lucena de. op. cit. p.88.
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A igualdade juridica nos EUA veio tratada na 142 Emenda — proposta em 1866
e aprovada em 1868 — de sua Constituicdo. Deve-se observar que esta Carta Magna
surgiu apos uma guerra civil que teve como um dos motivos a prépria questao da
desigualdade, especificamente a escraviddo. O tema, naquele Pais, suscitou
debates desde sua independéncia, quer seja no campo politico ou mesmo no ambito
econdmico.”

Destaque-se que a questdo econOmica refletia na politica e,
consequentemente, nas decisdes da Suprema Corte. H4 que se observar que, de
1790 a 1861, a maioria dos ministros era oriunda do sul do Pais — exceto por um
breve periodo na década de 1830 — e, portanto, as decisdes tendiam a desigualdade
no combate a escraviddo. A titulo de exemplificacdo, cabe aqui citar o caso Dred
Scott v. Sanford, expondo-se parte do voto do ministro presidente Taney, eis que

expressa a opinido quanto a desigualdade entre brancos e negros, a saber:

Eles (os negros) tinham sido vistos antes, por mais de um século,
como seres de uma ordem inferior; e de modo geral inadequados
para se associar com a raca branca, tanto nas relacbes sociais
guanto politicas; e de tal forma inferiores, que nao tinham os direitos
aos gquais os homens brancos obrigavam-se a respeitar; e que 0
negro poderia, justa e legalmente, ser reduzido a escravidao para
seu beneficio. Era comprado e vendido, e tratado como um artigo

comum de comercializacao e trafico.%

Com base nas 132, 142 e 152 Emendas aprovou-se um Civil Rigth Act, ou
seja, leis federais destinadas a implementar e promover vigor adicional aos direitos
individuais basicos garantidos pela Constituicdo, proibindo a discriminacédo baseada
em raca, cor, idade ou religido. Cumpre também elencar alguns casos julgados com

base na 142 Emenda:

o Apenas em carater complementar, interessante expor que na a propria minuta original da
Declaracéo da Independéncia de Thomas Jefferson, o monarca britanico é acusado de violar direitos
inerentes ao ser humano — vida e liberdade — por permitir o comércio de escravos.

%2 ppud SCHWARTZ, Bernard. A history of the Supreme Court. EUA: Oxford University Press, 1993. p. 119.


http://www.barnesandnoble.com/c/bernard-schwartz
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No caso Staruder v. State of West Virginia, declarou-se que a lei estadual que
impunha a admissdo de somente brancos para atuarem como jurados nao
respeitava as disposi¢des vertentes na citada normativa. Ja, em Pace v. Alabama, a
lei que proibia o casamento inter-racial e estabelecia penas mais rigorosas para as
hipoteses de adultério ou relacdes sexuais ilegitimas quando os parceiros fossem de
racas diferentes, declarou-se a constitucionalidade da lei, considerando-se que as
penas eram aplicadas sem distingdo: brancos ou negros eram sujeitos as mesmas
penas.

Ainda nos EUA, entende-se importante anotar que, de 1896 e 1954, adveio a
doutrina separate but equal — separados, mas iguais —, segundo a qual a equal
protection clause vedaria a segregacao que excluiria uma ou mais racas de algum
servico ou direito propiciados as demais, tdo somente. A consolidacdo de tal doutrina
surgiu no caso Plessy v. Ferguson, quando se assegurou a constitucionalidade de
uma lei que impunha as empresas ferroviarias o oferecimento de acomodacdes
iguais, mas separadas, para passageiros brancos e negros.

Com a Segunda Guerra Mundial, no caso Korematsu v. United States julgou-
se uma condenacao por violacdo a uma ordem militar — a qual possuia amparo
numa autorizacao presidencial: a Executive Order n°® 9.066 e Lei Federal de 1942 —
que impunha a expulsdo de japoneses e descendentes de determinadas areas da
Costa Oeste.

Ademais do julgamento Korematsu v. United States, a doutrina separate but
equal foi revista pela Suprema Corte apenas em 1954. Foram quatro casos julgados
conjuntamente e que diziam respeito ao pleito de acesso a determinadas instituicdes
publicas de ensino por estudantes negros, com base no principio da igualdade e

contra a segregacao imposta aos negros pelas leis locais.
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No mais, outros julgamentos estenderam o entendimento do caso Brown as
restricbes raciais existentes em parques, praias e balnearios publicos, 6nibus,
restaurantes de aeroportos e auditérios municipais.

Importante citar que o Presidente Lyndon Johnson conseguiu que o
Congresso aprovasse o Civil Right Act, de 2 de julho de 1964 — declarado
constitucional pela Suprema Corte naquele mesmo 1964 — no caso Heart of Atlanta
Motel v. United States. Tal ato embasou o Philadelfia Plan, segundo o qual os
contratantes com o governo deveriam desenvolver programas de acao afirmativa.

No ano seguinte — especificamente em 24 de setembro de 1965 — adveio a
Executive Order n® 11.246, exigindo que os contratantes com o governo federal nao
apenas banissem praticas discriminatorias, mas dessem um passo além,
estabelecendo medidas efetivas em favor das minorias étnicas e raciais,
estabelecendo para isso varias formas: recrutamento, contratacdo, transferéncia,
niveis salariais e beneficios indiretos, promocéao, treinamento, etc.

No caso Griggs v. Duke Power Company, a Suprema Corte decidiu que o Civil
Right Act, de 2 de julho de 1964, em seu Titulo VII, abrangia duas formas peculiares
de discriminacdo: o impacto adverso e a perpetuacdo, no presente, dos efeitos da
discriminac&o ocorrida no passado.

Para Gunthler, os julgamentos da Suprema Corte demonstram o
entendimento de que a utilizacdo de metas na contratacdo e promocao de
empregados com o intuito de remediar discriminacfes passadas nao seria, por si so,
inconstitucional. Da mesma forma, a maioria no Tribunal entenderia que as politicas
de acbes afirmativas ndo estavam restritas apenas as proprias vitimas de

discriminacfes passadas.
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Cabe ainda destacar que nos anos seguintes, durante o governo Ronald
Reagan, a Suprema Corte dos EUA firmou entendimento afastando a tese de
concepcao exclusivamente compensatoria da acao afirmativa, reconhecendo que o0s
programas envolvendo tais acfes poderiam ser constitucionais, ainda que
beneficiassem individuos que nao haviam sido vitimas efetivas da discriminacéo que
se procurava remediar.*

Embora a discussao sobre as acdes afirmativas alcance grande destaque nos
EUA, as mudancas na composicao da Suprema Corte daquele Pais assinala uma
retomada de posicionamentos conservadores quanto ao instituto. Tome-se como
exemplo o caso Wards Cove Packing Co. v. Antonio, no qual houve a inversao do
onus da prova, impondo ao suposto ofendido — no caso o empregador — a
comprovacdo da alegada discriminacdo. Observa-se, no entanto, que nao houve
especificacdo de quais modalidades de prova seriam aceitas para comprovar a
existéncia da discriminac&o.®

Cronologicamente, a mudanca de posicionamento daquele Tribunal Superior
teve como consectario a imposicao judicial de que as acdes afirmativas fossem
condicionadas a um “exame rigoroso” na apreciacdo judicial da matéria.®

O Civil Rigth Act (1964) foi emendado pelo Civil Rigth Act (1991), passando a
adotar a possibilidade de o empregador escusar-se da alegacao de discriminacao
intencional, provando a existéncia de business necessity.

Aparentemente, a jurisprudéncia dos EUA fixou o entendimento de que

naquele Pais a regularidade da acéo afirmativa para com o principio da igualdade

% Esta orientacdo pode ser melhor aprofundada em: [s.a]. Local 28: Sheet Metal Works Intern.
Disponivel em: <http://supreme.justia.com>. Acesso em 18 dez. 2011.

% MENEZES, Paulo Lucena de. op. cit. p.136.

% |bidem. p.137.
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depende apenas do fator de diferenciacdo adotado. Neste sentido, convém ainda

consultar Paulo Lucena de Menezes para compreender que:

Nos Estados Unidos, como visto, esse processo desenvolve-se de
forma extremamente singular, posto que a simples escolha do fator
de diferenciacdo pode implicar a presuncéo de constitucionalidade ou
inconstitucionalidade do texto normativo que o adota. A vantagem
desse sistema (ou desvantagem, dependendo do prisma de analise),
€ que, conhecendo-se previamente os parametros de classificacdo
legal que ndo juridicamente aceitos, é possivel a sua utilizacdo
macica, com um menor risco de questionamentos judiciais. Essa
grande diferenga que se verifica em relagdo ao ordenamento juridico
patrio ndo impede, de forma alguma, que a acdo afirmativa seja
adotada no Brasil, mas imp8e cuidados redobrados, o que restringe,
substancialmente o seu emprego generalizado.*®

Portanto, a desigualdade no Pais ora em estudo sempre apresentou Viés
institucional, ou melhor, as discriminacdes estiveram dispostas formalmente em
regramentos que impediam tratamento igualitario entre grupos de pessoas
consideradas diferentes. A observacdo de Roberta Fragoso Menezes Kaufmann é
no sentido de que, "nos Estados Unidos, as acfes afirmativas foram criadas para
resolver um problema concreto de segregacao oficial”, objetivando a reversdo dos
“prejuizos decorrentes de um sistema no qual as oportunidades de um melhor
emprego, de estudar em melhores escolas eram, definitivamente, vedadas aos
negros, na medida em que o proprio governo promovia a separagdo.”®’

O modelo norte-americano influenciou diversos outros paises, citando-se
como exemplo o Canadé e a Africa do Sul.

No Canada, o paragrafo primeiro do artigo 15 do Charter of Rights, diploma

veiculado pelo Constitution Act, de 1982, estabeleceu a igualdade perante as leis e a

proibicdo de determinadas formas de discriminacéo. O paragrafo segundo, intitulado

% MENEZES, Paulo Lucena de. op. cit. p.137.
" Apud MENEZES, Paulo Lucena de. op. cit. p.211.
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affirmative action clause vem a complementar o primeiro, sendo que 0s textos

apresentam o seguinte teor:

15. (1). Todos os individuos séo iguais perante e sob a lei, e tém
direito a igual protecado e ao igual beneficio da lei sem discriminagdes
e, em particular, sem discriminacdo baseada em raca, origem
nacional ou étnica, cor, religido, sexo, idade, ou deficiéncia fisica ou
mental.

15. (2). A subseccdo (1) ndo impede qualquer lei, programa ou
atividade que tenha como seu objeto a melhoria das condicGes de
individuos ou grupos desfavorecidos, incluindo aqueles que estdo em
desvantagem devido a raga, origem étnica ou nacional, cor, religido,
sexo, idade ou deficiéncia fisica ou mental.®

Ainda em relacdo ao Canada, convém citar o Ontario Human Rights Code

que, em seu artigo 14, estabelece que:

14 (1). Um direito previsto na Parte | (o direito substantivo) ndo é
violado pela implementagdo de um programa especial que tenha sido
estabelecido para atenuar desequilibrios ou desvantagem
econbmica, para auxiliar individuos ou grupos em desvantagem a
obterem oportunidades iguais ou para contribuir para a eliminagédo da
violacdo dos direitos que aparecem na Parte [.%°

Por ultimo, na jurisprudéncia canadense, no voto do ministro Huddart L. J. S.

C.-34 D.L.R. (4th) 488 (B.C.S.C.) — firmou-se o seguinte entendimento:

A Seccédo 15 (2) visa proteger qualquer legislacdo que selecione um
grupo para receber tratamento preferencial a fim de remediar um
desequilibrio. Dever4d haver uma conexdo razoavel entre o
tratamento preferencial e o desequilibrio. A Seccdo 15 (2) permite e
admite a discriminacdo prevista na sec¢do 15 (1) se as pessoas em
favor das quais a distingdo é feita estiverem em situacdo de
desvantagem e o objeto da discriminacdo for a melhoria dessa
desvantagem.'®

% Disponivel em: <http://laws.justice.gc.ca>. Acesso em: 15 dez. 2011.
% Disponivel em: <http://www.e-laws.gov.on.ca>. Acesso em: 15 dez. 2011.
19 MENEZES, Paulo Lucena de. op. cit. p.130.
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Tomando-se agora como exemplo a Africa do Sul, tem-se que a Constituicio
que entrou em vigor em fevereiro de 1997 — Act 108 of 1996 —, previu a adocédo de

politicas publicas nos seguintes termos:

9. (2) A igualdade [perante a lei] inclui a plena e igual fruicdo de
todos os direitos e liberdades. Para promover a obtencdo dessa
igualdade, medidas legislativas e outras que visem proteger ou
favorecer pessoas, ou categorias de pessoas prejudicadas por
discriminacao injusta poder&o ser tomadas.**

E possivel, ainda, citar convencdes internacionais, como a de “Eliminacéo de
Todas as Formas de Discriminacdo Racial’*® (1965); a de “Discriminacdo Contra a
Mulher” (1979); e a de “Discriminacdo Contra as Pessoas Portadoras de Deficiéncia”

(1999).

3.2 As politicas publicas de combate a desigualdade

Apbés o devido tratamento sobre o surgimento histérico do instituto das
politicas publicas de combate a desigualdade, e como este tema se apresentou nos
EUA, Canadéa e Africa do Sul, convém agora abordar as peculiaridades juridicas do
instituto no ordenamento brasileiro.

Para isso parte-se da constatacdo de que nao € possivel simplesmente copiar
o modelo norte-americano — ou outros —, quer seja pelas diferencas no
desenvolvimento histérico-social entre as nacdes ou mesmo porque no Brasil existe

um ordenamento juridico com diretrizes diversas.

1% bisponivel em: < http://www.info.gov.za >. Acesso em: 15 dez. 2011.

192 Nesta normativa, especificamente em seu artigo 1°, item 4, tem-se que: “N&o ser&o consideradas
discriminagdo racial as medidas especiais tomadas com o Unico objetivo de assegurar 0 progresso
adequado de certos grupos raciais ou étnicos ou de individuos que necessitem da protecdo que
possa ser necessaria para proporcionar a tais grupos ou individuos igual gozo ou exercicio de direitos
humanos e liberdades fundamentais, contanto que tais medidas ndo conduzam, em consequéncia, a
manutencdo de direitos separados para diferentes grupos raciais e ndo prossigam apoés terem sido
alcancados os seus objetivos.”
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Assim, sob um viés social, a impossibilidade de adotar pura e simplesmente o
modelo dos EUA situa-se na notoria constatacdo de que jamais se noticiou, no Brasil,
segregacodes institucionais ente racas, ainda que por atos de governo, somando-se ao

tipo de colonizacdo'®

e a sociedade brasileira, altamente miscigenada. Acerca da
diferenca na intervencé@o externa no Pais, convém citar a opinido de Roberta Fragoso

Menezes Kaufmann, que se manifesta da seguinte forma:

Como vimos anteriormente, profundas foram as diferencas quanto a
colonizacao efetuada por Portugal e pela Inglaterra, o que ira
sobremaneira influenciar a formacdo do povo brasileiro e do
estadunidense. No Brasil, por exemplo, a miscigenacdo entre as
racas decorreu de um processo natural, devido as condi¢cdes em que
foi realizada a colonizacdo. Nos Estados Unidos, diferentemente, a
miscigenacao foi combatida e a separacdo entre brancos e negros
estimulada pela sociedade e pelos Poderes Judiciario, Legislativo e
Executivo, em seus diferentes niveis.'®

A afirmacédo se funda na notoria miscigenacdo da sociedade brasileira, na
auséncia de uma discriminacao institucional, e na existéncia de outros fatores que
conduziram a uma desigualdade social, tais como a distribuicdo de renda e a
distancia educacional entre a rede publica e a privada.

Além da impossibilidade de se copiar o instituto do direito estadunidense por
motivos ligados a propria condicdo social no Brasil, parte da doutrina se refere a
outros fundamentos de carater axiolégico para se contrapor a sua adocao,
promovendo real debate acerca de sua existéncia.

Entenda-se que se esta a tratar de embates entre: teoria compensatoéria
versus teoria redistributiva, igualdade formal versus igualdade material, politicas

universalistas versus politicas focadas, dentre outras.

198 MENEZES, Paulo Lucena de. op. cit. p.213.
104 KAUMANN, Roberta Fragoso Menezes. op. cit. p.290.
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As teorias compensatoérias e redistributivas sdo bem exemplificadas pela

autora recém citada quando a mesma promove 0 seguinte questionamento:

Por exemplo, quando se fala em compensar a discriminacdo do
passado, quer-se dizer do passado remoto, como a escravidao, ou
dos efeitos do passado que permanecem no presente, como 0O
preconceito e a discriminacdo? Se a intencéo for reparar o passado
de trabalho escravo, esta-se diante da teoria compensatéria, se, por
outro lado, se quiser remediar os efeitos maléficos do preconceito e
da discriminacdo do presente, estad-se versando sobre a teoria
redistributiva. O argumento da justica distributiva abarcaria, em parte,
o fundamento histérico da teoria compensatoéria, mas desde que os
efeitos se perpetuassem nos dias atuais. '°

Como ja visto, o ideal de justica compensatdria ndo apenas € descartado
pelas jurisprudéncias patria e comparada; ndo aparenta configurar a ideia central da
construgdo da acdo afirmativa. Arrisca-se aqui em afirmar que a ideia de se
compensar grupos historicamente discriminados ndo pode ser o nucleo de uma
politica de inclusédo social, seja pela dificuldade em se determinar este grupo, diante
da miscigenacdo da populagdo, seja porque a responsabilidade pela falta de
inclusao recairia em individuos que nao guardam relacdo com esta ocorréncia.

N&o se trata aqui de se desconsiderar a existéncia da desigualdade social,
mesmo porque vale, sobre tal assunto, recorrer novamente aos ensinamentos de
Antonio Sergio Aradjo Fernandes para entender que, acima de tudo, pobreza e
desigualdade no Brasil surgem como “algo gerado por um déficit historico de
cidadania em um pais que viveu sob o regime escravo por quatro séculos, no qual
os direitos civis e politicos existiam apenas no papel.” Para este mesmo autor, “um
bom exemplo sdo as eleicdes brasileiras tanto no periodo do império quanto da

republica velha — a chamada republica dos coronéis”, que configuravam verdadeiros

“escrutinios caracterizados pela fraude e truculéncia onde os eleitores eram

105 KAUMANN, Roberta Fragoso Menezes. op. cit. p.222.
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ameacados por capangas, ou trocavam seu voto por qualquer utensilio.” E
aprofunda a questdo quando explica que “evidentemente este comportamento
refletia o perfil do atraso na sociedade brasileira [...] quando, entre 1937 a 1945,
foram suspensos os direitos politicos.” E finaliza com maestria ao afirmar que
“curiosamente no periodo da supressao de direitos politicos e civis, foi ao mesmo
tempo 0 momento dos avancos dos direitos sociais.”**

Portanto, descarta-se a teoria compensatoria porque ndo se pode castigar ou
recompensar determinado(s) individuo(s) pelo simples fato de pertencerem a
determinado grupo, sem que haja qualquer um liame fatico de causalidade com os
atos de desigualdade.

Quanto a critica feita a adocdo das politicas publicas afirmativas com
fundamento em suposta violagdo destas a igualdade formal, esta discusséo
aparentemente se esvai na medida em que se conjuga ao instituto a chamada
igualdade material.

William L. Taylor, participante da Conferéncia de Bellagio, esforca-se por
diferenciar o conceito de acdo afirmativa de outros conceitos, como reparacao

redistribuicdo. Para ele:

O primeiro, necessariamente, inclui como beneficiarios de seus
programas todos os membros do grupo prejudicado. O segundo, por
sua vez, pressupde como critério suficiente (ou mesmo exclusivo) a
caréncia econbmica ou socioeconémica dos membros do grupo em
guestdo, independentemente dos motivos dessa caréncia. A agao
afirmativa diferenciar-se-ia, no primeiro caso, porque [..] em
programas de acdo afirmativa, o pertencimento a um determinado
grupo ndo é suficiente para que alguém seja beneficiado; outros
critérios iniciais de mérito devem ser satisfeitos para que alguém seja
gualificado para empregos ou posicdes [...]. Ja, em relacdo a
redistribuicdo, ela distingue-se por configurar-se em medida de
justica, a qual constitui-se em argumento legal para seu pleito, tal
como a jurisprudéncia norte-americana a consagrou.*®’

1% FERNANDES, Antonio Sergio Aradjo. op. cit. p.216.
197 Apud CONTINS, M.; SANT'ANA, L. C. O movimento negro e a questdo da acéo afirmativa. Estudos
Feministas. Rio de Janeiro: IFCS/UFRJ-PPCIS/Uerj, 1996. p.209-210.
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E no tocante a acdo afirmativa, Taylor ainda entende que teria ela como
funcao especifica “a promoc¢ao de oportunidades iguais para pessoas vitimadas por
discriminac&do.” Acredita, ainda, que seu objetivo seria o de “fazer com que o0s
beneficiados possam vir a competir efetivamente por servicos educacionais e por
posicdes no mercado de trabalho.”*%

Resta ainda a critica que confronta politicas universalistas e politicas focadas.
A este respeito, nada mais eficaz que citar o magistério de Flavia Piovesan para se
apreender que “uma segunda tensédo envolve o antagonismo politicas universalistas
versus politicas focadas”, ou melhor, “para os criticos das acdes afirmativas elas
demandariam politicas focadas, favoraveis a determinados grupos socialmente
vulneraveis, o que fragilizaria a adocdo das politicas universalistas.” Entende
também que “a resposta a esta critica é que nada impediria a ado¢céao de politicas
universalistas combinadas com politicas focadas”, mesmo porque existem estudos e
pesquisas a demonstrar “que a mera adoc¢ao de politicas universalistas ndo tem sido
capaz de reduzir as desigualdades raciais, que se mantém em padrdes
absolutamente estaveis ao longo de sucessivas geragdes.”'%

Ultrapassadas as criticas acerca da existéncia do préprio instituto, cuida-se a

partir de agora de seu conceito. Para isso, salutar se torna buscar subsidios em

Daniel Sarmento para entender que:

Politicas de acdo afirmativa sdo medidas publicas ou privadas, de
carater coercitivo ou ndo, que visam promover a igualdade
substancial através da discriminacao positiva de pessoas integrantes
de grupos que estejam em situacdo desfavoravel, e que sejam
vitimas de discriminacdo e estigma social. Elas podem ter focos
muito diversificados, como as mulheres, os portadores de deficiéncia,
os indigenas ou afrodescendentes, e incidir nos campos mais
variados, como educacao superior, acesso a empregos privados ou

18 Apud CONTINS, M.; SANT'ANA, L. C. op. cit. p.210.
199 p|OVESAN, Flavia. op. cit., 2010. p.260.
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cargos publicos, reforgo a representagdo politica ou preferéncias na
celebracéo dos contratos.™°
J& Sandro César Sell conceitua acéo afirmativa no sentido de que a mesma
pode ser entendida “como um conjunto de estratégias politicas, cuja finalidade é, em
ultima andlise, promover a igualdade de oportunidades sociais”, utilizando-se para
isso “um tratamento preferencial daqueles que historicamente tém sido os
perdedores na disputa pelos bens escassos de nossa sociedade (empregos, vagas
em universidades, participacdo politica, etc.).”***
Ainda acerca da conceituacao, convém frisar o entendimento do préprio STJ —

Superior Tribunal de Justica —, no Recurso Especial n® 1254118, quando o relator

entendeu que:

As acles afirmativas sdo medidas especiais que tém por objetivo
assegurar progresso adequado de certos grupos raciais, sociais ou
étnicos ou individuos que necessitem de protecdo, e que possam ser
necessarias e Uteis para proporcionar a tais grupos ou individuos

igual gozo ou exercicio de direitos humanos e liberdades.**?
Neste julgado, destaca-se a posi¢cdo do ministro Humberto Martins, citando-se
parte de seu voto no sentido de que, “no caso dos autos, ndo ha davidas de que a
autora ndo esta no grupo de individuos abrigados pelo Programa de Acles
Afirmativas instituido pela Universidade Federal do Estado do Rio Grande do Sul.”
Finaliza o relator entendendo que “também é claro que a excluséo de aluna, em fase

adiantada do curso, ndo permite o redirecionamento da vaga a outro aluno que

deveria ter sido abrigado pelo programa.”**®

Ei SELL, Sandro César. Ac&o afirmativa e democracia racial. Floriandpolis: Fundac&o Boiteaux, 2002. p.154.
Ibidem. p. 9.

112 pisponivel em: <http://www.stj.jus.br>. Acesso em: 28 nov. 2011.

13 | dem.
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Na conformidade das opinides retro exposta, a politica publica de combate a
desigualdade é uma das espécies de politicas publicas, distinguindo-se do género
pela presenca de determinados requisitos.

Aparentemente, todos os elementos até aqui elencados para cuidar do género
politicas publicas estéo presentes nesta espécie. No entanto, e na conformidade das
opinides expostas acerca do instituto, haveria o direcionamento de tais decisfes
governamentais a um grupo de individuos, a presenca de um fundamento politico
especifico, além do que seu objetivo seria distinto das demais politicas publicas.

O direcionamento a um grupo especifico de agentes nao retira a natureza
universal do instituto, eis que néo se trataria da selecdo de determinadas pessoas,
mas da identificacdo de um grupo por suas caracteristicas peculiares. A distincao é
menos dificultosa se pensarmos, a titulo de exemplo, que a acado afirmativa visaria
ao grupo de caucasianos (pessoas com estas caracteristicas) e ndo ao grupo de
individuos que se intitulou “os caucasianos” (nome de um grupo formado por
pessoas que podem nao ter estas caracteristicas).

Nos ensinamentos de Flavia Piovesan tem-se que “a efetiva protecdo dos
direitos humanos demanda n&do apenas politicas universalistas, mas especificas,
enderecadas a grupos socialmente vulneraveis, enquanto vitimas preferenciais da
exclusdo.” Melhor explicando, “a implementacdo dos direitos humanos requer a
universalidade e a indivisibilidade desses direitos, acrescidas do valor da
diversidade.”**

Com relacdo a presenca de um fundamento politico especifico, é de se
entender que a igualdade — caracteristica comum a todas as politicas publicas —

deve ser conjugada com a fator “combate & discriminacéo social’. Neste sentido, e

14 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e justica internacional. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p.56.
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conjugando o objetivo de tais acdes, destaca-se a opinido do ministro do STF,
Joaquim Barbosa Gomes, no sentido de que as acOes afirmativas devem ser
definidas como “politicas publicas ou privadas voltadas a concretizacdo do principio
constitucional da igualdade material e neutralizacdo dos efeitos da discriminacao
7115

racial, de género, de idade, de origem e de composicao fisica.

Em reforco, cita-se os ensinamentos de Sandro César Sell, para quem:

A acdo afirmativa consiste numa série de medidas destinadas a
corrigir uma forma especifica de desigualdade de oportunidades
sociais: aquela que parece estar associada a determinadas
caracteristicas biolégicas (como raca e sexo) ou sociolégicas (como
etnia e religido), que marcam a identidade de certos grupos na
sociedade. '

Ressalte-se esse ideal politico buscado pelas acfes afirmativas nas palavras
de José Carlos Evangelista de Araudjo, que vem afirmar “a inequivoca natureza
juridica de direito fundamental que alicerca as chamadas acdes afirmativas. Para
ele, referida interpretacdo obviamente resulta “do fato de estas serem na verdade
um mero desdobramento ou densificacdo do ‘valor’ igualdade, que lastreia todo o
art. 3° da CF/88, no qual se estabelecem os objetivos da Republica Federativa do
Brasil.” Complementa ainda a linha de raciocinio ao afirmar que tais objetivos vém a
imantar por completo o texto constitucional, atribuindo ao tema ‘igualdade’ uma
“indiscutivel hierarquia hermenéutica e, sobretudo, imperatividade ao principio da

igualdade juridica formal, expressamente positivado no caput do art. 5° da CF/88,

por seu desdobramento em seus incisos XLI e XLII.*’

> GOMES, Joaquim Barbosa. O debate constitucional sobre as agdes afirmativas. In: SANTOS, Renato
Emerson dos; LOBATO, Fatima (Orgs.). A¢des afirmativas. Rio de Janeiro: DP&A, 2003. p.180.

118 SELL, Sandro César. op. cit. p.15.

17 ARAUJO, José Carlos Evangelista de. Acdes afirmativas e Estado democratico social de
direito. Sao Paulo: LTr, 2009. p.119.



73

A nocao fundamental do instituto, portanto, é a busca pela igualdade de fato,
pela inclusdo social de grupos historicamente discriminados por apresentar fatores
anicos, possibilitando sua delimitacao e diferenciacao.

N&o obstante as acOes afirmativas terem surgido, historicamente, no que diz
respeito a discriminacdo racial em searas normativas — como ocorreu nos EUA — ou
no proprio plano da situacdo social — tenha-se como exemplo o regime do
apartheid*® na Africa do Sul —, a quest&o ndo se exaure no tema “raca’”.

Exemplifica-se aqui com a questéo tributaria: € certo que qualquer acao social
demanda efetivo custeio, até porque o ordenamento juridico patrio previu direitos
fundamentais prestacionais. Cotejando estes dois fenémenos — tributacédo e direitos

fundamentais prestacionais —, Raimundo Bezerra Falcao explica que:

Os diversos ordenamentos juridicos, inclusive o brasileiro, ja
albergam propensdes de utilizag&do das potencialidades mudancistas
da tributacéo, certamente em decorréncia do convencimento de que
€ um — se bem que ndo o Unico — caminho importante na escalada
do homem em busca de transformacdes 0 mais possivel incruentas e
que respeitam a dignidade e a vida do ser humano.*

Outros exemplos podem ser utilizados. No Peru, por exemplo, a Lei n°
23.285/82 concede beneficios tributarios as empresas para contratacdo de pessoas
portadoras de deficiéncia; na Republica Dominicana as empresas tém reducao fiscal
quando participam de planos de admissédo de portadores de deficiéncia aprovados
pelo governo; na Argentina, a Lei n°® 24.465/95 reduz em 50% as contribuices

previdenciarias dos empregadores que contratam portadores de deficiéncia.

18 O apartheid foi um regime de segregacao racial adotado de 1948 a 1994 — 46 anos — pelos
sucessivos governos do Partido Nacional na Africa do Sul, no qual os direitos da grande maioria dos
habitantes foram cerceados pelo governo formado pela minoria branca. Para maiores informacdes
recomenda-se consultar BALDWIN-RAGAVEN, Laurel; LONDON, Lesley; DU GRUCHY, Jeanelle. An
ambulance of the wrong colour. Joanesburgo: Juta and Company Limited, 1999.

119 EALAO, Raimundo Bezerra. Tributacéo e mudanca social. Rio de Janeiro: Forense, 1981. p.96.


http://pt.wikipedia.org/wiki/Segrega%C3%A7%C3%A3o_racial
http://pt.wikipedia.org/wiki/1994#Falecimentos
http://pt.wikipedia.org/wiki/Partido_Nacional_(%C3%81frica_do_Sul)
http://pt.wikipedia.org/wiki/%C3%81frica_do_Sul
http://pt.wikipedia.org/wiki/Brancos
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Outra ndo € a opinido dos tribunais patrios, citando-se especificamente o voto
do desembargador Roger Raupp Rios, no Agravo de Instrumento n°
2009.04.00.004495-0/SC. Este relator manifesta-se no sentido de que, “com efeito,
dentre os intrincado temas que desafiam a compreensao do principio da igualdade,
um dos mais polémicos é o das acdes afirmativas.”

Interessa neste trabalho aquela decisdo governamental de implementar
medidas de combate a desigualdade social com base no principio da igualdade, a
qual tenha por finalidade a inclusdo social de grupos historicamente discriminados
em razdo de apresentar fatores unicos de diferenciacéo.

Apenas para exemplificar, ndo parece que configuram acdes afirmativas as
decis@es judiciais que determinam a implementacdo de situacfes que venham a
garantir a igualdade de tratamento sem que se tenha a qualificacdo do “combate a
desigualdade social”. Convém citar como exemplo um trecho do acérddo da Acao
Direta de Inconstitucionalidade n°® 1946 MC/DF, de relatoria do ministro Sydney
Sanches e julgada em 29 de abril de 1999 pelo Pleno do Supremo Tribunal Federal.

No texto jurisprudencial, tem-se que:

[...] na verdade, se se entender que a Previdéncia Social, doravante,
respondera apenas por R$1.200,00 (hum mil e duzentos reais) por
més, durante a licenca da gestante, e que o empregador respondera,
sozinho, pelo restante, ficara sobremaneira, facilitada e estimulada a
opcao deste pelo trabalhador masculino, ao invés da mulher
trabalhadora. Estar4, entdo, propiciada a discriminacdo que a
Constituicdo buscou combater, quando proibiu diferenca de salarios,
de exercicio de funcdes e de critérios de admissao, por motivo de
sexo (art. 7°, inc. XXX, da C.F./88), proibi¢cdo, que, em substancia, é
um desdobramento do principio da igualdade de direitos entre
homens e mulheres previsto no inciso | do art. 5° da Constituicdo
Federal. Estard, ainda, conclamado o empregador a oferecer a
mulher trabalhadora, quaisquer que sejam suas aptiddes, salario
nunca superior a R$1.200,00, para nao ter de responder pela
diferenca. N&o é crivel que o constituinte derivado, de 1998, tenha
chegado a esse ponto na chamada Reforma da Previdéncia Social,
desatento a tais consequiéncias. A0 menos nao € de se presumir que
o tenha feito, sem o dizer expressamente, assumindo a grave
responsabilidade. 11. Estando preenchidos os requisitos da
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plausibilidade juridica da acao (“fumus boni iuris") e do "periculum in
mora", é de ser deferida a medida cautelar. Nao, porém, para se
suspender a eficacia do art. 14 da E.C. n° 20/98, como, inicialmente,
pretende o autor. Mas, como alternativamente pleiteada, ou seja,
para |he dar, com eficdcia "ex tunc", interpretacdo conforme a
Constituicdo, no sentido de que tal norma néo abrange a licenca-
gestante, prevista no art. 7°, inc. XVIIl, da CF/88, durante a qual
continuard percebendo o salario que lhe vinha sendo pago pelo
empregador, que responderd também pelo "quantum" excedente a
R$1.200,00, por més, e o recuperard da Previdéncia Social, na
conformidade da legislacéo vigente.

Conforme se demonstrard, nao se trata simplesmente de ado¢do de medidas
igualitarias, até porque a propria evolucdo histérica do instituto, tal qual ocorreu nos
EUA, ndo permitia a mera adocdo de “politicas cegas” quanto aos individuos
diferentes.

A necessidade de integracdo e inclusédo por acgOes afirmativas parte do
pressuposto da adocédo histérica de segregacdo e, por este mesmo caminho, deve
trilhar o retorno a um tratamento igualitario por meio de medidas discriminatorias
(positivas).

Finalmente, o préprio STF, na A¢éo Direta de Inconstitucionalidade n°® 2649
do Distrito Federal, de relatoria da ministra Carmen Ldcia, julgada em 8 de maio de
2008 pelo Tribunal Pleno, e com publicacdo em 17 de outubro do mesmo ano,
analisou uma politica publica afirmativa que tratava da Lei n° 8.899/94, a qual
concede passe livre as pessoas portadoras de deficiéncia no sistema de transporte

coletivo interestadual. Na opinido desta Corte Maior:

A Lei n. 8.899/94 cuidou de dar forma justa ao direito do usuario que,
pela sua diferenca, havera de ser tratado nesta condi¢do desigual
para se igualar nas oportunidades de ter acesso ao servigo publico
de transporte coletivo rodoviario interestadual.

[...]

Na seqiiéncia destas normas é que se estabeleceu a concessédo de
passe livre as pessoas portadoras de deficiéncia, do que ndo se ha
de argumentar em ofensa ao principio da igualdade, porque se
busca, exatamente, com essa lei, a igualdade de direitos e
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oportunidades sociais, especialmente porque grande parte das
deficiéncias atingem em maior escala a populagdo mais pobre.

Discorda-se desta decisdo em apenas um ponto, ou seja, aquele que diz
respeito as deficiéncias fisicas atingirem em maior escala a populacdo mais pobre.
N&o procede tal linha de pensamento, pois 0 universo da genética humana nao
“escolhe” os menos favorecidos durante a fecundacéo, divisédo de células, formacéo
de tecidos e 6rgdos, gestacdo e nascimento. Talvez a nobre ministra objetivasse —
de forma velada e sem intencionar gerar mais polémica — insinuar que Sao 0sS
agentes sociais com parcos recursos aqueles que compdem a massa demografica

brasileira.

3.3 A experiéncia brasileira no tocante as agdes afirmativas

Interessante iniciar este subitem destacando que os diversos vocabulos
utilizados para nominar o instituto no Brasil traduzem o préprio desconhecimento
acerca do tema.

Ora mencionadas como “discriminacdo inversa”, as politicas publicas de
combate a desigualdade ndo se confundem com a errbnea ideia de desigualar
agueles gue ndo sao atingidos pela politica publica afirmativa. Neste caso, a critica
diz respeito a conotacdo negativa e a dificuldade em vincular o instituto com o
principio da igualdade.

Quanto a “tratamentos preferenciais”, observa-se que a expressao traz
consigo certa dose de cunho pejorativo, o que vai de encontro ao ideal participativo
do principio da igualdade. Tem-se, ainda, que as acfes afirmativas ndo sao

tratamentos preferenciais, mas medidas profildticas diante da desvantagem
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experimentada por certos grupos, decorrentes do racismo e de outras formas
correlatas de preconceito.*?

Interessa a esta pesquisa aquela nocdo de acdo afirmativa que, no Brasil,
guarda estrita relacdo com questdes sociais de combate a exclusdo social. No
material desenvolvido pelo Grupo de Trabalho Interministerial para a Valorizacéo da
Populacdo Negra no Brasil é possivel encontrar essa distincdo, ou seja, na qual a
acdo afirmativa é definida como uma medida que objetiva a eliminacdo de
desigualdades “historicamente acumuladas, garantindo a igualdade de
oportunidades e tratamento, bem como compensar perdas provocadas pela
discriminacdo e marginalizacédo, decorrentes de motivos raciais, €tnicos, religiosos,
de género e outros.”**

Como ja abordado no capitulo anterior, o instituto também ndo encontra
limites no plano puramente racial, podendo ser cotejado nas mais diversas areas
sociais. No entanto, especificamente no Brasil opina-se pela impossibilidade
de utilizar este critério como fator de implementacdo de acdes afirmativas;
isso porque a utilizacdo de suposto critério cientifico para discriminar grupos
de pessoas — ou seja: 0 uso de “raca”, “etnia” ou “cor” como critério social e
nao cientifico — situa-se no ambito estritamente historico.

Some-se a isso que existe no Brasil um processo de miscigenacao racial a

ponto de ndo ser possivel distinguir uma cultura afrodescendente tipica, impoluta,

em oposi¢ao a outra cultura, a qual, sob essa linha de raciocinio, seria dominante.

120 CHARLES HARRI, Luke; NARAYAN, Uma. Affirmative action as equalizing opportunity: challenging myuth
of preferential treatment. National Black Law Jornal. New York: Columbia Law School, 1999-2000. p.271.

2L SANTOS, H.; et al. Politicas publicas para a populacéo negra no Brasil. EUA: Organizacao das
Nagdes Unidas. 1999. p.25.
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Resgate-se ainda que a experiéncia norte-americana fracassou em funcéo de
as acoes afirmativas considerarem apenas e tdo somente o critério racial, sem o
conjugar com outros fatores, tais como o econdémico, o educacional, entre outros.

N&o obstante, os parlamentares brasileiros insistem em normatizar acdes
afirmativas com fundamento em critérios raciais. Como exemplo desta pratica tem-se
o Projeto de Lei n° 3.198/00 — conhecido como Estatuto da Igualdade Racial —, de
autoria do congressista Paulo Paim, proposta esta que aguarda manifestacdo da
Camara dos Deputados apOs aprovacado no Senado Federal. A par de inUmeros
dispositivos que determinam a reserva de percentual para afrodescendentes,
aparentemente a obrigatoriedade de autoclassificagdo é O&bice inconstitucional
insuperavel.

122

Observa-se que ha inumeras acdes judiciais*“ que contestam a reserva de

cotas para afrodescendentes; existe, ainda, uma ADIn — Acdo Direta de
Inconstitucionalidade — sob n° 2.858, proposta pela CONFENEN — Confederacao
dos Estabelecimentos de Ensino — contra leis estaduais que instituiram cotas no
estado do Rio de Janeiro.

Para um debate caracterizado pela imparcialidade, salutar se torna registrar,
no entanto, a opinido contraria de Flavia Piovesan, uma das autoridades mais

conceituadas quando se trata de direitos fundamentais, no sentido de que:

A adocao de cotas raciais estd em plena consonancia com a ordem
internacional e com a ordem constitucional brasileira. S&o0 um
imperativo democratico a louvar o valor da diversidade. Sdo um
imperativo de justica social a aliviar a carga de um passado
discriminatério e a fomentar no presente e no futuro transformacdes
sociais necessarias. Devem prevalecer em detrimento de uma
suposta prerrogativa de perpetuacdo das desigualdades estruturais
gue tanto fragmentam a sociedade brasileira, conduzindo a uma
discriminacao indireta contra os afrodescendentes — eis que politicas

122 Cf. Tribunal Regional Federal. Apelacdo Civel n° 2006.33.00.002978-0; Mandado de Seguranca n°
2003.33.00.007199-9; e Apelacgéo Civel n° 2005.70.00.013067-9.
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estatais neutras tém tido um impacto desproporcionalmente lesivo a
esses grupos, mantendo estavel a desigualdade racial.'*

Convém ainda anotar a mesma opinido quanto a cotas no ensino superior.
Em que pese alguns apregoarem que se trata do proprio retrato da desigualdade

social brasileira®®

, aparentemente a ado¢&do de cotas no ensino superior apenas
difere 0 momento de utilizacdo do discrimen. Observe-se que as cotas/reservas
utiizadas para o ensino superior também sdo chamadas de cotas sociais,
guardando-se o devido esclarecimento que se volta as instituicbes de ensino
superior.'®

Mais justo — e em consonancia com a natureza das politicas publicas — seria a

conjugacéo do fator racial com outros critérios, tais como o histérico escolar*®®

ou
este unicamente.’” N&o obstante o possivel desnivelamento entre as escolas
publicas e privadas, ndo ha empecilhos a que um aluno com recursos suficientes
para cursar a escola privada opte por fazé-lo na escola publica. Este discente
podera se beneficiar da reserva de cotas se ndo houver a conjugacdo do fator
riqueza com o fator historico escolar.

Cabe ainda mencionar que a principal critica dispensada ao sistema de cotas
sociais é a adocao do sistema meritério como critério que se contraporia a reserva

de cotas. No entanto, compartilha-se da mesma oposicédo de Sidney Madruga a esta

critica no sentido de que:

128 PIOVESAN, Flavia. op. cit., 2011. p.261.
124 Cf. BRASIL. Instituto Brasileiro de Geografia Estatistica. Sistema de Indicadores Sociais (2004).
Brasilia: Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestdo, 2004: segundo dados deste Instituto, os
brancos corresponderiam a 52,1% da populagdo nacional, enquanto que 0s negros e pardos correspondem a
47,3%. No entanto, quando se trata de percentual por cor, entre estudantes de 18 a 24 anos no ensino superior,
verifica-se uma discrepancia exorbitante; dos brancos, 46,4% estdo no ensino superior; j&, entre 0S negros e
Pzaslrdos, apenas 14,1% (BRASIL 2005).

Nao foram encontrados exemplos ou noticias de reservas sociais no ensino fundamental ou médio.
126 Na pratica, um aluno de determinada raca/etnia/cor, guardadas as observacdes do tdpico proprio,
teria acesso a reserva de cotas apenas — e somente — se também o fosse oriundo de escola publica.
270 aluno oriundo de escola publica teria acesso a reseva de cotas, independentemente de sua
ragal/etnia/cor.


http://pt.wikipedia.org/wiki/Minist%C3%A9rio_do_Planejamento,_Or%C3%A7amento_e_Gest%C3%A3o
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O sistema meritocratico posto como esta protrai a desigualdade. N&ao
se postula, de outra sorte, que a meritocracia seja excluida, mas que
sejam levados em conta outros critérios que ndo digam respeito s6
ao intelecto (mensurado por meio de um teste especifico de
inteligéncia) e cujo desenvolvimento € afetado a depender da
trajetéria escolar do individuo. Neste caso, considerar-se-ia, além
dos valores étnico-raciais, a sua condicdo econdmica e sociocultural.
Isto valeria, por exemplo, para os usuais padrdes de admissao, até
entdo utilizados, nas universidades publicas. No Brasil, a condigédo
socioecondmica da crianga ou do jovem influencia os seus dotes
intelectuais e marca o seu trajeto, levando a competicdo escolar a
n&o ser igualitaria.?®

Aparentemente, a reserva de cotas no ensino superior, independentemente

do critério adotado, esta a tratar da participacdo de certos individuos naquela etapa

do aprendizado. Mais proveitoso — e perene — seria combater as causas da auséncia

de acesso destes individuos, especialmente aquelas ligadas a disseminacdo do

conhecimento em etapas anteriores: ensino fundamental e médio.

Prosseguindo a andlise do tema quanto a experiéncia brasileira, deve-se

observar que o sistema constitucional patrio, ao menos no que toca a este assunto,

limitou-se a buscar uma mera “imitacdo” do modelo estadunidense, o qual, conforme

ja visto, produziu e reproduziu a segregacdo racial desde o inicio do sistema

escravagista. Num estudo historico-juridico-comparativo, que buscou abordar as

razdes deste restrito entendimento, Roberta Fragoso Menezes Kaufmann alerta que:

Na verdade, a grande perplexidade acerca dos estudos sobre as
acoes afirmativas no Brasil decorre do fato de que, até 0 momento, as
pesquisas nacionais se limitaram a observagdo do modelo norte-
americano e a consequente conclusao pela copia do sistema. Assim,
para chegar a ilacdo de que viveriamos um problema semelhante ao
da sociedade estadunidense, os defensores das medidas afirmativas
utilizam-se especialmente dos indicadores sociais, que demonstram a
precaria situacdo em que se encontram 0s negros no Pais. Destarte, a
equacdo formada pela leitura precipitada e superficial do modelo
norte-americano, conjugada com os indices sociais favoraveis para 0s
negros no Brasil, parece ter sido o suficiente para que a
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MADRUGA, Sidney. Discriminac¢éo positiva. Brasilia: Brasilia Juridica, 2005. p.211.
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implementacéo de agdes afirmativas se tornasse, momentaneamente,
o debate do dia.**

Além das criticas apostas ao modelo estadunidense e a constatacéo de que o
Brasil buscou a ado¢do do modelo ora em discusséo, faz-se mister a andlise das
disposicbes fundamentais que cuidaram das politicas publicas de combate a
desigualdade.

Nesse sentido, serdo exposta, em breve sintese, as razdes histdricas e
juridicas que fundamentaram a adocdo das politicas publica de combate a
desigualdade no Brasil, destacando-se as conquistas que marcaram o ideal de
igualdade.

Com a volta de D. Jodo VI a Portugal, D. Pedro | assumiu o Império e
outorgou a primeira Constituicdo brasileira, em 1824. Como j& havia a
implementacdo de varios parametros liberais, esta Carta trouxe significativos
dispositivos no ambito da educacéo, tais como a gratuidade da educacdo priméria e
a criacao de colégios e universidades. Sobre o assunto, Pedro Calmon a identificou
como um “belo documento de liberalismo do tipo francés.”**°

Com a proclamacgéo da Republica — em 15 de novembro de 1889 — e o inicio
da chamada Republica Velha, o Pais logrou a primeira Carta Magna do periodo
republicano: a Constituicdo de 1891. Destaca-se a extincdo dos foros de nobreza, ou
seja, ndo se reconheceria privilégio aristocratico algum; seria institucionalizado o
Estado “laico”; e 0 monopdlio de registros civis passou ao controle do Estado, sendo
criados os cartorios para os registros de nascimento, casamento e morte, bem como
0S cemitérios publicos, onde qualquer pessoa poderia ser sepultada,

independentemente de seu credo. Embora se buscasse refletir os posicionamentos

129 MADRUGA, Sidney. op. cit. p.212.
139 CALMON, Pedro. Histéria da civilizago brasileira. Brasilia: Senado Federal; Conselho Editorial, 2002. p.203.
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liberais estadunidenses, houve muita influéncia das oligarquias pela descentralizacao
do poder.

Num salto temporal mais adiante, tem-se que Getulio Vargas impediu a posse
do presidente eleito, Julio Prestes, por meio de um golpe armado. Para legitimar seu
poder, criou-se a Constituicdo de 1934, inspirada na Constituicdo Alema de Weimar,
de 1917. Observa-se que, ademais de estabelecer o voto obrigatorio e secreto a
partir dos 18 anos e o direito a este pelas mulheres, foi prevista a criacdo da Justica
do Trabalho e da Justica Eleitoral.

Convém chamar atencdo para um interessante dispositivo da Constituicdo de
1934, influenciada pelas ideias socialistas da década de 1930, especificamente em

seu artigo 138, a saber:

Incumbe a Unido, aos Estados e aos Municipios, nos termos das leis
respectivas:

a) assegurar amparo aos desvalidos, criando servicos especializados
e animando o0s servicos sociais, cuja orientacdo procurardo
coordenar;

b) estimular a educacéo eugénica,

c) amparar a maternidade e a infancia;

d) socorrer as familias de prole numerosa;

e) proteger a juventude contra toda exploracdo, bem como contra o
abandono fisico, moral e intelectual;

f) adotar medidas legislativas e administrativas tendentes a restringir
a moralidade e a morbidade infantis; e de higiene social, que
impecam a propagacao das doencgas transmissiveis;

g) cuidar da higiene mental e incentivar a luta contra 0s venenos
sociais.

Com apenas trés anos de vigéncia, a Constituicdo de 1934 foi substituida por
uma nova Carta Magna — de 1937 —, que veio a institucionalizar a ditadura de
Getulio Vargas. Ainda que para alguns tenha havido consideravel retrocesso no

131

plano dos direitos humanos previstos nesta Carta Maior™", a intervencao estatal na

131 Convém lembrar que esta Constituicdo trouxe a previsdo da pena de morte, suprimiu a liberdade

partidaria e anulou a independéncia dos poderes e a autonomia federativa, como exemplos mais
marcantes da ado¢éo de um sistema totalitario.
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area econbmica parece configurar a caracteristica mais marcante deste momento
histérico, especialmente no que se refere aos direitos humanos. Isso porque se
promoveu uma aproximacao entre empresariado e Estado, criando-se 6rgdo que
visasse um aperfeicoamento do ensino e preparo de pessoas, disseminando o
conhecimento como ferramenta de trabalho e inclusdo social. Como exemplo cabe
citar o SENAI — Servi¢co Nacional de Aprendizagem Industrial — e o SENAC — Servico
Nacional do Comércio.

Com o fim da Segunda Guerra Mundial, Getulio Vargas foi deposto pelas
Forcas Armadas. Convocada nova Assembleia Constituinte, com a participacédo de
juristas de grande expressdo — Aliomar Baleeiro, por exemplo — e renomados
sociélogos — como Gilberto Freire — foi levada a efeito a elaboracdo da Constituicdo
de 1946. Significativamente avancada para a época, esta Carta se destacou pela
regulamentacdo de dispositivos relacionados aos direitos individuais, tais como
igualdade de todos perante a lei; a liberdade de manifestacdo de pensamento, sem
censura, a ndo ser em espetaculos e diversdes publicas; a inviolabilidade do sigilo
religioso; a liberdade de associacao para fins licitos; a inviolabilidade da casa como
asilo do individuo; a garantia de prisdo somente em flagrante delito ou por ordem
escrita de autoridade competente; e garantia ampla de defesa do acusado. Outras
medidas também importantes foram a extincdo da censura e da pena de morte;
Instituiu, ainda, a independéncia dos trés poderes; a autonomia dos estados e
municipios; e estabeleceu a eleicdo direta para presidente da Republica, com
mandado de cinco anos.

Em 1964, as Forcas Armadas instituem, por meio de um golpe militar, uma
ditadura de regime militar. Findou-se o pluripartidarismo — admitindo-se apenas dois

partidos: Arena e MDB — e atribiu-se poderes ao presidente para, dentre outros
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poderes, fechar o Congresso Nacional, cassar mandados e suspender direitos
politicos. Além disso, concedeu-se aos governantes militares autoridade absoluta
sobre matérias politicas, eleitorais, econémicas e tributarias. Nao é necessario um
exercicio de reflexdo muito aprofundado para apreender que o Brasil, com esta nova
dindmica “governamental’, experimentou grande retrocesso na previsao
constitucional referente aos direitos fundamentais, situacdo ultrapassada somente
com a Constituicdo de 1988.

Chamada de “Constituicdo Cidada”, a Carta Magna mais recente teve sua
vigéncia a partir de 5 de outubro de 1988. As disposicdes expressas sobre politicas
afirmativas, como é de se notar pelo leitor, foram tratadas nesta pesquisa em topico
anterior. Importante aqui destacar os atos normativos internacionais de direitos
humanos, ratificados pelo Brasil a partir da promulgacdo desta Carta Constitucional,

conforme compilacédo de Flavia Piovesan, a saber:

A partir da Carta de 1988 foram ratificados pelo Brasil:

a) a Convencéo Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura, em
20.07.1989;

b) a Convencdo contra a Tortura e outros Tratamentos Cruéis,
Desumanos ou degradantes, em 28.09.1989;

¢) a Convencéao sobre os direitos da Crianca, em 24.09.1990;

d) o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, em 24 de
janeiro de 1992;

e) o Pacto Internacional dos direitos Econdmicos, Sociais e Culturais,
em 24.01.1992;

f) a Convencdo Americana de Direitos Humanos, em 25.09.1992;

g) a Convencdo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a
Violéncia contra a Mulher, em 27.11.1995;

h) o Protocolo & Convencédo Americana referente a Abolicdo da Pena
de Morte, em 13.08.1996;

i) o Protocolo & Convengdo Americana referente aos Direitos
Econbmicos, Sociais e Culturais (Protocolo de San Salvador), em
21.08.1996;

j) o Estatuto de Roma, que cria o Tribunal Penal Internacional, em
20.06.2002;

k) o Protocolo Facultativo a Convencédo sobre a Eliminacdo de todas
as formas de Discriminagéo contra a Mulher, em 28.06.2002; e

[) os dois Protocolos Facultativos a Convengéo sobre os Direitos da
Crianca, referentes ao envolvimento de criangcas em conflitos
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armados e a venda de criangas e prostituicdo e pornografia infantis,
em 24.01.2004.

A estes avancos soma-se o reconhecimento da jurisdicdo da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, em dezembro de 1998.%2

A Constituicdo Federal brasileira de 1988 consagrou diversos dispositivos
sobre acfes afirmativas, dos quais se passa a partir de agora a cuidar na ordem em
que foram dispostos.

Primeiramente, em seu artigo 3° a Carta Maior dispde que constituem
objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil construir uma sociedade
livre, justa e solidaria (inciso 1); erradicar a pobreza e a marginalizacéo e reduzir as
desigualdades sociais, e regionais (inciso lll); e promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagéo (inciso 1V).

Aparentemente, aqui se encontra um dos fundamentos constitucionais mais
importantes das chamadas “cotas sociais”; aqueles que determinam a reducdo das
desigualdades sociais. Usualmente, tratar-se-iam dos casos em que as politicas
publicas afirmativas fixam percentual de acesso ao vestibular de alunos oriundos de
escolas publicas. Também € possivel visualizar outro fundamento neste dispositivo
constitucional: a promocéao — preservacgao e respeito — da diversidade.

Apé6s, no inciso VIII de seu artigo 4°, dispde sobre os principios que a
Republica Federativa do Brasil se rege em suas relagdes internacionais, trazendo
repudio ao terrorismo e ao racismo.

No rol de direitos e deveres individuais e coletivos, convém citar o caput do
artigo 5°, pelo qual todos s&o iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer

natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a

132 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. So Paulo: Saraiva,

2006. p.134.
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inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade. Também, no inciso | do referente artigo, reza que homens e mulheres
sao iguais em direitos e obrigacdes. No inciso XLII, estabelece que a pratica do
racismo constitui crime inafiancavel e imprescritivel, sujeito a pena de reclusao,
enguanto no termos do inciso L normatiza as presidiarias a garantia de condicbes
para que possam permanecer com seus filhos durante o periodo de amamentacéao.

No rol de direitos sociais, convém lancar luz sobre o artigo 7°, que trata da
licenca maternidade a gestante, sem prejuizo do emprego e do salario, com a
duracdo de cento e vinte dias (inciso XVIII); a protecdo do mercado de trabalho da
mulher, mediante incentivos especificos (inciso XX); e a proibicdo de qualquer
discriminac&o no tocante a saléario e critérios de admissao do trabalhador portador de
deficiéncia (inciso XXXI).

Ao dispor quais as competéncias comuns dos entes federativos, o artigo 23,
cuidou de legislar sobre a saude e assisténcia publica; da protecédo e garantia das
pessoas portadoras de deficiéncia (inciso 1l); e do combate as causas da pobreza e
os fatores de marginalizagcdo, promovendo a integracdo social dos setores
desfavorecidos (inciso X).

No artigo 24, ao disciplinar a competéncia da Unido, dispés em seu inciso XIV
sobre a protecao e integracao social das pessoas portadoras de deficiéncia.

Observa-se que, no caput do artigo 37, a Carta Magna vigente dispde que a
administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd, dentre outros principios, ao
principio da impessoalidade. No inciso VIl deste artigo, dispde que a lei reservara
percentual dos cargos e empregos publicos as pessoas portadoras de deficiéncia e

definira os critérios de sua admissao.



87

No artigo 143, ao mencionar que o servico militar é obrigatério, disciplina que
as mulheres e os eclesiasticos ficam isentos de tal obrigatoriedade em tempo de
paz, mas sujeitos, porém, a outros encargos que a lei Ihes atribuir, conforme
previsdo em seu § 2°.

Mais adiante, em seu artigo 183, dispdes que aquele que possuir como sua
area urbana de até duzentos e cinquenta metros quadrados, por cinco anos,
ininterruptamente e sem oposicéo, utilizando-a para sua moradia ou de sua familia,
adquirir-lhe-a4 o dominio — leia-se usucapidao —, desde que nao seja proprietario de
outro imoével urbano ou rural. No paragrafo primeiro deste artigo, prevé que o titulo
de dominio e a concessao de uso serdo conferidos ao homem ou a mulher, ou a
ambos, independentemente do estado civil.

Ao dispor, no artigo 189, que os beneficiarios da distribuicdo de imdveis rurais
pela reforma agraria receberdo titulos de dominio ou de concessdo de uso,
inegociaveis pelo prazo de dez anos, estabelece em seu paragrafo Unico que o titulo
de dominio e a concessao de uso serdo conferidos ao homem ou a mulher, ou a
ambos, independentemente do estado civil, nos termos e condi¢des previstos em lei.

No artigo 201, disciplina que a previdéncia sera organizada sob a forma de
regime geral, de carater contributivo e de filiacdo obrigatéria, observados critérios
que preservem o equilibrio financeiro e atuarial, e atendera, diante de previsao legal,
a aposentadoria (8 7°) no regime geral de previdéncia social, nos termos da lei,
obedecidas as seguintes condic¢des: trinta e cinco anos de contribuicdo, se homem,
e trinta anos de contribuicdo, se mulher (inciso 1); sessenta e cinco anos de idade, se
homem, e sessenta anos de idade, se mulher, reduzido em cinco anos o limite para

os trabalhadores rurais de ambos 0s sexos e para 0s que exercam suas atividades
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em regime de economia familiar, nestes incluidos o produtor rural, o garimpeiro e o
pescador artesanal (inciso II).

Dispbe, ainda, em seu artigo 203, que a assisténcia social sera prestada a
quem dela necessitar, independentemente de contribuicdo a seguridade social,
tendo por objetivos: a habilitacdo e reabilitacdo das pessoas portadoras de
deficiéncia e a promocédo de sua integracdo a vida comunitaria (inciso 1V); e a
garantia de salario minimo de beneficio mensal a pessoa portadora de deficiéncia e
ao idoso que comprovem ndo possuir meios de prover a prépria manutencdo ou de
té-la provida por sua familia, conforme dispuser a lei (inciso V).

No capitulo referente a Educacéao, tem-se, especificamente no artigo 206, que
0 ensino sera ministrado com base no principio de igualdade de condi¢des para o
acesso e permanéncia na escola (inciso ).

Impde, ainda, no artigo 208, que o dever do Estado com a educacdo sera
efetivado mediante a garantia de atendimento educacional especializado aos
portadores de deficiéncia, preferencialmente na rede regular de ensino (inciso lIll).

No artigo 224, ao disciplinar que, para os efeitos do disposto no capitulo — Da
Comunicacado Social — que abriga referido artigo, o Congresso Nacional instituira,
como seu Orgao auxiliar, o Conselho de Comunicacgéo Social, na forma da lei.

Segue de forma primorosa em seu artigo 226, quando normatiza que a
familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado. No 8§ 5° deste artigo,
dispde que os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos
igualmente pelo homem e pela mulher.

Finalmente, no artigo 227, estabelece como dever da familia, da sociedade e
do Estado assegurar a crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade,

o direito a vida, a saude, a alimentacao, a educacdao, ao lazer, a profissionalizacéo, a
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cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracao,
violéncia, crueldade e opressdo. Pelo § 1° deste artigo, o Estado promovera
programas de assisténcia integral a saude da crianca, do adolescente e do jovem,
admitida a participacdo de entidades ndo governamentais, mediante politicas
especificas e obedecendo aos seguintes preceitos: a criacdo de programas de
prevencao e atendimento especializado as pessoas portadoras de deficiéncia fisica,
sensorial ou mental, bem como de integracdo social do adolescente e do jovem
portador de deficiéncia, mediante o treinamento para o trabalho e a convivéncia, e a
facilitacdo do acesso aos bens e servicos coletivos, com a eliminacdo de obstaculos
arquitetbnicos e de todas as formas de discriminacdo (inciso II). Em seu § 2°,
estabelece que a lei disponha sobre normas de constru¢do dos logradouros e dos
edificios de uso publico e de fabricacédo de veiculos de transporte coletivo, a fim de
garantir acesso adequado as pessoas portadoras de deficiéncia.

Diante de tais previsdes constitucionais, a ac¢des afirmativas — a rigor do
conceito, conforme este trabalho — foram implementadas de formas isoladas.

Ha acbes afirmativas no plano infraconstitucional, conforme ja alertado na
introducdo desta dissertacdo, tratando-se de medidas impostas com base no
principio da igualdade.

A Lei n° 8.666/93, especificamente no inciso XX de seu artigo 24, dispde
sobre a contratacdo de associacdo de portadores de deficiéncia fisica, sem fins
lucrativos e de comprovada idoneidade, por 6rgaos ou entidades da Administracao
Pulblica, para a prestacéo de servigos ou fornecimento de méao-de-obra, desde que o

preco contratado seja compativel com o praticado no mercado. Interessante
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observar que ndo se cuida de previsdo legal para assegurar o combate a
desigualdade na seara ética ou racial.

De forma significativamente contemporanea, apresentou-se a Conferencia
das NacbGes Unidas contra o Racismo, em Durban (31/08/2001), um documento
oficial pelo qual o Brasil se comprometeu a adotar medidas afirmativas para a
populacao afrodescendente, nas areas da educacao e trabalho. Tal postura pode ser
observada no Relatorio — publicado no site do Observatério da Cidadania — em que
a sociéloga Rosana Heringer compilou dados de setembro de 2001 a junho de 2002,

a saber:

Instituicdo Promotora Projeto Beneficiados/Critérios

Ministério do Desenvolvimento Adocéo de cotas para 20% das vagas para negros,

Ag.rarlo neggorféégl::;eé? € 20% para mulheres e
SlpEe Vilsrel FetErE necessidades especiais 5% das vagas para
Ministério da Justica nas empresas portadores de necessidades
prestadoras de servico as especiais
referidas Instituicbes
promotoras.
Decreto Presidencial n.° O programa prevé a Metas percentuais de
4.228/02, que institui o realizacao de metas participacao de
Programa Nacional de Agdes percentuais de afrodescendentes, mulheres
Afirmativas. participacdo de e pessoas portadoras de
afrodescendentes, deficiéncia a serem
mulheres e pessoas definidas.

portadoras de deficiéncia
no preenchimento de
cargos de comissao
(DAS).
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Plano Nacional de Direitos
Humanos

Adotar no a&mbito da
Unido e estimular a
adocéo, pelos estados e
municipios, de medidas
de carater compensatério
que visem a eliminacéo
da discriminacao racial e
a promocao da igualdade
de oportunidades, tais
como: ampliagéo do
acesso dos
afrodescendentes as aos
cargos e empregos
universidades publicas,
publicos.

Participacao de
afrodescendentes de forma
proporcional a sua
representacao no conjunto
da sociedade brasileira.

Plano Nacional de Direitos
Humanos

Adotar no a&mbito da
Unido e estimular a
adocéo, pelos estados e
municipios, de medidas
de carater compensatério
gue visem a eliminagao
da discriminagéo racial e
a promogéo da igualdade
de oportunidades, tais
como: ampliagdo do
acesso dos
afrodescendentes as
universidades publicas,
aos cargos e empregos
publicos.

Participacdo de
afrodescendentes de forma
proporcional a sua
representagdo no conjunto
da sociedade brasileira.

Instituicdo Promotora

Projeto

Beneficiados/Critérios

Instituto Rio Branco

Criacdo de bolsas de
estudo para
afrodescendentes em
cursos preparatorios par
ao Instituto Rio Branco,
responséavel pelo
treinamento de
diplomatas brasileiros;
serdo 20 bolsas anuais
pagas em 10 parcelas de
R$ 1 mil.

20 alunos por ano; o
candidato deve informar no
ato da inscricao se é
afrodescendente.

Ministério da Educacao

Diversidade da
Universidade, cursos pré-
vestibulares para afro-
brasileiros e carentes,
com apoio do BID.

Afro-brasileiros e carentes.
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Universidade do Rio de
Janeiro

O governador sancionou
em 05/05/2002, a Lei

40% das vagas na Uerj e
Uenf para "negros e pardos"

3.708/01 que determina a
reserva de 40% das
vagas nas universidades
estaduais para "negros e
pardos".

Uneb - Universidade Estadual

Vai destinar 40% das
vagas de todos 0s cursos
de graduacao e poés-
graduacdo (mestrado e
doutorado) para
afrodescendentes

40% das vagas para
afrodescendentes (pretos e
pardos, segundo o IBGE)

Fonte: Relatério n.° 6. 2002. p.56-57.

Os dados retro expostos, no entanto, devem ser interpretados também quanto

ao acesso na Instituicdo de Ensino daqueles excluidos pela reserva. Exemplifica-se

com a Universidade Estadual da Bahia: o estabelecimento de 40% de vagas aos

cidadaos "pretos e pardos" deve ser somado aos 5% ou 10% de vagas reservadas

ais deficientes e aos 20% ou 30% destinadas as mulheres, concluindo-se que

aquele intitulado “branco” contaria com apenas 20% a 35% das vagas.

Em 2002, foi criado um Programa por intermédio do Decreto n°® 4.228, de 13

de maio de 2002, que instituiu, no ambito da Administracdo Publica Federal, o

Programa Nacional de A¢bBes Afirmativas. Interessante reproduzir a seguir, mesmo

gue de forma fragmentada, alguns trechos desta Norma, a saber:

Art. 2° O Programa Nacional de Acdes Afirmativas contemplara,
entre outras medidas administrativas e de gestdo estratégica, as
seguintes a¢les, respeitada a legislacdo em vigor:

| - observancia, pelos érgdos da Administragdo Publica Federal, de
requisito que garanta a realizacdo de metas percentuais de
participacdo de afro-descendentes, mulheres e pessoas portadoras
de deficiéncia no preenchimento de cargos em comissdo do Grupo-
Direcdo e Assessoramento Superiores - DAS;

[...]

Il - observancia, nas licitagbes promovidas por 6rgdos da
Administracao Publica Federal, de critério adicional de pontuacao, a
ser utilizado para beneficiar fornecedores que comprovem a adogao
de politicas compativeis com os objetivos do Programa; e IV -
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inclusdo, nas contratagbes de empresas prestadoras de servigos,
bem como de técnicos e consultores no ambito de projetos
desenvolvidos em parceria com organismos internacionais, de
dispositivo estabelecendo metas percentuais de participacdo de
afrodescendentes, mulheres e pessoas portadoras de deficiéncia.

[...]

Art. 3° Fica constituido o Comité de Avaliacdo e Acompanhamento
do Programa Nacional de A¢des Afirmativas, com a finalidade de:

[...]

IV - articular, com parceiros do Governo Federal, a formulacido de
propostas que promovam a implementacdo de politicas de acédo
afirmativa;

V - estimular o desenvolvimento de acdes de capacitacdo com foco
nas medidas de promocdo da igualdade de oportunidades e de
acesso a cidadania;

VI - promover a sensibilizacdo dos servidores publicos para a
necessidade de proteger os direitos humanos e eliminar as
desigualdades de género, raca e as que se vinculam as pessoas
portadoras de deficiéncia;

VIl - articular agbes e parcerias com empreendedores sociais e
representantes dos movimentos de afro-descendentes, de mulheres
e de pessoas portadoras de deficiéncia;

[.]

Em 21 de dezembro de 2009 foi criado o 3° Programa Nacional de Direitos
Humanos, por meio de Decreto do ex-presidente Luiz Inacio Lula da Silva. Trata-se
de uma real carta de sugestdes, eis que ndo possui cominacdes legais, tratando-se
de uma proposicdo de politicas publicas na area de direitos humanos, com
opinativos de trinta e um ministérios do Governo Federal.

No ambito estadual, configura digna de nota a Constituicdo Estadual da Bahia
— especificamente seu artigo 289 —, no que tange as sanc¢des administrativas as
empresas que praticam atos discriminatorios com reflexos sobre a possibilidade de
participar de licitacbes e convénios publicos e até de parcelamentos de débitos,
iniciativas também adotadas nos estados do Parana e de Santa Catarina.

No municipio do Rio de Janeiro, a Lei Municipal n°® 2.325, de 15 de maio de
1995, prevé, em seu artigo 1°, a inclusdo de, “no minimo, quarenta por cento de
artistas e modelos negros na idealizacéo e realizacdo de comercial ou anuncio.” Na

mesma esteira seguiu a cidade de Sao Paulo, com a Lei Municipal n® 12.353, de 13
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de junho de 1997, assegurando a participacdo de individuos negros em eventos
publicitarios promovidos pela Prefeitura, mas sem estabelecer um percentual
especifico.

Ha dois importantes projetos de lei no Congresso Nacional quanto as acdes
afirmativas: o Projeto de Lei do Senado n° 650/99, sendo que atualmente este
Projeto aguarda aprovacdo da Camara dos Deputados e possui como derivado o
Projeto de Lei n° 6912/02, de autoria do senador José Sarney, e o0 Projeto de Lei do
Senado n° 298/99, proposto pelo senador Antero Paes de Barros.

No tocante a jurisprudéncia, o Tribunal Regional Federal da 42 Regido'®
pronunciou-se no Agravo de Instrumento n°® 2009.04.00.017091-7, relatado pela
desembargadora federal Maria Lucia Luz Leiria, em caso envolvendo Instituicdo de
Ensino Superior e a instituicdo de cotas para negros e pardos no ingresso em seus

quadros. No texto do Relatério tem-se que:

Nao se discute, no presente processo, a constitucionalidade do
sistema de cotas para ingresso no ensino superior. A questdo posta
para analise por este Juizo diz com a regularidade do procedimento
adotado pela UFSM no caso concreto.

Exercendo a sua autonomia didatico-cientifica e administrativa, a
Universidade instituiu, por meio da Resolugdo n° 011/07, programa
de acbdes afirmativas, estabelecendo reserva de vagas para
estudantes afro-brasileiros, assim considerados os candidatos que se
engquadrarem como pretos e pardos, conforme classificacdo adotada
pelo IBGE. O IBGE, por sua vez, considera pretos ou pardos aqueles
gue assim se autodeclararem.

De acordo com o Edital n°® 009/2008 - COPERVES foram reservados
aos candidatos afro-brasileiros 11% das vagas em cada curso de
graduacdo, sendo obrigacdo do candidato entregar uma
autodeclaragéo, devidamente assinada, como comprovacao de que é
afro-brasileiro, sob pena de perda do direito a vaga na Universidade.
O referido edital ainda estabelece que o preenchimento de todos os
documentos que fazem parte do vestibular é de inteira
responsabilidade do candidato.

% Ha outros julgados deste mesmo tribunal que podem ser consultados, a saber: AG

2009.04.00.004495-0. Acoérdao.Terceira Turma. Relator Des. Roger Raupp Rios. Julgado em
03/06/2009; AG 2009.04.00.007141-1. Decisao Monocratica. Terceira Turma. Rel. Des. Maria Lucia
Luz Leiria. Julgado em 19/03/2009; APELREEX 2009.72.00.001078-7. Acérdao. Terceira Turma.
Relator Des. Jodao Pedro Gebran Neto. Julgado em 04/11/ 2009; AG 2009.04.00.004965-0. Deciséo
Monocratica. Terceira Turma. Rel. Des. Luiz Carlos de Castro Lugon. Julgado em 12/04/2009.
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A agravante, no momento da inscricdo, apresentou autodeclaragao
de sua afrodescendéncia, cuja cépia foi acostada a fl. 46, redigida de
proprio punho e devidamente assinada.

No tocante a utilizagdo de formulario proprio, nada obstante tenha
sido disponibilizado pela Universidade formulario modelo para a
autodeclaracdo da condicdo de afro-brasileiro, ndo h& no edital
qualquer referéncia a necessidade de realizacdo da referida
declaracdo por meio daquele modelo. Ademais, a mera formalidade
consistente no meio pelo qual a declaracdo € apresentada nao
poderia impedir o exercicio do direito a reserva de vaga na
universidade, sob pena de se privilegiar a forma em detrimento do
exercicio regular de um direito social assegurado pela Constituicdo
Federal.

Portanto, no caso em tela, tenho que a agravante cumpriu as
exigéncias contidas no edital.

Nada obstante as normas em questdo contenham a previsdo de
concessao do beneficio em comento (reserva de vaga) aos afro-
brasileiros assim autodeclarados, ndo vejo como afastar o direito dos
autodeclarados afrodescendentes ao beneficio em tela. Ocorre que,
muito embora ndo se trate de expressdes sinbnimas, ambas
identificam pessoas com ascendéncia africana. A adocdo de
entendimento diverso implicaria no desvirtuamento do programa de
acOes afirmativas instituido pela agravada, que traz como um dos
objetivos principais a democratizacdo do acesso ao ensino superior
publico no Pais.

Alids, a expresséo "afrodescendente" é um género, enquanto afro-
brasileiro € espécie. Assim, temos também afro-americanos e afro-
nipbnicos, entre outros. O que, em espécie alguma, pode ser
entendido de forma estreita, capaz de inadmitir no sistema de cotas
afrodescendentes com miscigenacdo de outras racas.

Em relacdo a entrevista a qual foi submetida a agravante, ressalto
gue o item 9.19 do Edital n°® 009/2008 prevé gque 0s casos 0mMissos
serdo resolvidos pela Comissdo Permanente de Vestibular
(COPERVES) da UFSM. Cumprindo este desiderato, foi instaurado
pela COPERVES procedimento administrativo com o objetivo de
realizar o controle da legalidade do ato administrativo em discussao,
na presenga inclusive de membros do Movimento Negro,
procedimento este que culminou com o cancelamento da matricula
da agravante.

Nao hd, pois, ilegalidade na realizagdo da entrevista. Contudo, tenho
gue as declaracdes da agravante ndo podem servir de fundamento
para a sua exclusao do programa de acdes afirmativas. O fato de
nao ter vivenciado nenhuma situacdo que possa ser definida como
racismo, assim como o de somente ter se declarado parda por
ocasido do vestibular, bem como o de néo ter sofrido nenhuma
discriminacdo racial, ndo tem o conddo de afastar a condicdo de
afrodescendente da candidata. Condi¢do esta que constitui 0 Unico
requisito exigido pela Universidade para a concessado do beneficio de
reserva de vaga. Ou seja, 0 que se exige do candidato é a condicdo
de afrodescendente e ndo a vivéncia anterior de situagbes que
possam caracterizar racismo.

Presente, portanto, a verossimilhanca do direito alegado.

De outro lado, a iminéncia do inicio do periodo letivo configura a
urgéncia da necessidade da prestagao jurisdicional, motivo pelo qual
também tenho como presente o perigo da demora.
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Quanto ao prequestionamento, ndo ha necessidade do julgador
mencionar os dispositivos legais e constitucionais em que
fundamenta sua decisdo, tampouco os citados pelas partes, pois 0
enfrentamento da matéria através do julgamento feito pelo Tribunal
justifica o conhecimento de eventual recurso pelos Tribunais
Superiores (STJ, REsp n° 155.621-SP, Corte Especial, Rel. Min.
Salvio de Figueiredo Teixeira, DJ de 13-09-99).

Ante o exposto, voto por dar provimento ao agravo de instrumento.

Quanto ao Egrégio Tribunal Regional Federal da 1% Regido, percebe-se uma
interpretacdo que visa alargar o sentido de acesso por acdes afirmativas. Na
Apelacdo em Mandado de Seguranga n° 0001033.73.2009.4.01.4000/PI, a Corte
houve por bem aplicar os principios da razoabilidade e da proporcionalidade,
decidindo pela matricula de aluno que cursara uma Unica série em escola particular.
Na ocasido foram citados precedentes sobre a interpretacdo e o0s objetivos do

instituto, conforme se apreende do texto a seguir:

[.]

O sistema de cotas instituido na Universidade Federal da Bahia tem
finalidade social, por isso, conforme foi ressaltado na sentenca, “o
critério eleito pela acionada - ser o estudante oriundo de escola
publica - deve ser interpretado teleologicamente. A interpretacdo
literal do requisito multicitado, priorizando a classificacdo formal da
escola sob exame em publica ou particular, a luz de rigor teérico, ndo
€ util para o atendimento dos fins visados pelo instituto em questéo.
(AC 2005.33.00.016434-5/BA, Rel. Desembargador Federal Joé&o
Batista Moreira, Quinta Turma, DJ de 05/02/2007, p. 139.).”
[...]

lll. Deve-se assegurar a estudante o direito a matricula, sobretudo
considerando o objetivo do sistema de cotas, que é facilitar o acesso
a educagdo a alunos hipossuficientes, em consonancia com
julgamento deste tribunal: "O Programa de Ac¢des Afirmativas, que
embasa a edicdao da Lei Distrital n® 3.361/2004, e seu decreto
regulamentador relativamente ao concurso vestibular, tem como
objetivo ampliar as possibilidades de acesso aos cursos de
graduacado oferecidos no ambito do Distrito Federal aos candidatos
oriundos de segmentos sociais historicamente marginalizados ou
presumivelmente carentes (AGA 2009.01.00.016031-7/DF, Rel.
Desembargadora Federal Selene Maria De Almeida, Quinta Turma,
e-DJF1 p.148 de 03/07/2009)." (grifo no original)

[.]
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No mesmo sentido, em caso analogo, tem-se o Agravo Regimental em
Apelacdo em Mandado de Seguranca sob n° 0013369-46.2007.4.01.3300/BA:
acorddo de 10/12/2010. Apelacdo em Mandado de Seguranca n°
00059933820094013300/BA. Trata-se de casos nos quais houve declaracao de que
a hipossuficiéncia restaria comprovada, em que pese as cotas restarem previstas
apenas para alunos oriundos de escolas publicas.

Aparentemente, 0 mesmo raciocinio foi empregado na Apelacdo de Mandado
de Seguranca sob n°® 2008.36.00.001698-3/MT (acordao de 15/12/2010), pelo qual
se decidiu a favor de matricula via PROUNI — Programa Universidade para Todos —
de estudante vindo de escola particular, mas que a cursara com 95% de bolsa.

No Tribunal Regional Federal da 32 Regido, a Apelacdo em Mandado de
Seguranca, sob n° 2002.03.99.021753-9, julgada em 12/11/2010, Juiz Convocado

Wilson Zauhy, decidiu-se o seguinte:

Ementa: Tributario. Imposto sobre Produtos Industrializados. IPI.
Isencdo na compra de automéveis. Deficiente fisico. A¢ao Afirmativa.
Precedente do Superior Tribunal de Justica.

1.994, veiculo automotor adaptado as suas necessidades de
locomocao, veiculo esse sem similar nacional.

2. Na época estava em vigor a Lei n. 8.989, de 24 de fevereiro de
1995, que garantia aos deficientes a isencao do IPI sobre automoveis
de passageiros de fabricacdo nacional, equipados com motor de
cilindrada ndo superior a dois mil centimetros cubicos, de no minimo
guatro portas, inclusive a de acesso ao bagageiro, movidos a
combustiveis de origem renovavel ou sistema reversivel de
combustdo, quando adquiridos por pessoas que, em razdo de serem
portadoras de deficiéncia fisica, ndo possam dirigir automoveis
comuns (art. 1.° e inciso V).

3. N&o obstante a previsao legal de restringir a condi¢éo do veiculo a
certas condicbes objetivas, especialmente fabricagdo nacional e
limite de capacidade do motor, o certo € que a inddstria nacional, a
época, nao fornecia veiculo com as condi¢cdes especiais requeridas
pela situacdo do Impetrante.

4. A interpretacdo dada pela sentenca ao caso concreto ha de ser
mantida, vez que ancorada no postulado constitucional que garante
ao deficiente "o acesso a logradouros e veiculos" (CF. art. 244), bem
como em Tratado Internacional que prevé a igualdade tributaria
(GATT, art. 3., Parte I, n. 2).
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5. Interpretagdo consonante com orientagdo do Egrégio Superior
Tribunal de Justica, para quem essa espécie de beneficio, em
verdade, consagra o postulado das " acdes afirmativas” (RESP
567873, Relator Ministro Luiz Fux, DJ 25/2/2004, p. 120).

6. Apelacado e remessa oficial improvidas.

bY

Finalmente, a mais alta Corte patria jA fez referencia a matéria e teve
oportunidade de firmar entendimento da relevancia da causa no julgamento 3388,
referente a Peticdo relatada pelo ministro Carlos Britto, em 19/03/2009, no famoso
caso da “Reserva Raposa do Sol’, aduzindo a natureza compensatoria,
constitucional e de objeto as minorias historicamente discriminadas. Convém, para

melhor ilustrar a questao, reproduzir trecho do julgado, a saber:

A demarcacdo de terras indigenas como capitulo avancado do
constitucionalismo fraternal.

Os arts. 231 e 232 da Constituicdo Federal sdo de finalidade
nitidamente fraternal ou solidaria, prépria de uma quadra
constitucional que se volta para a efetivacdo de um novo tipo de
igualdade: a igualdade civil-moral de minorias, tendo em vista o
proto-valor da integragdo comunitaria. Era  constitucional
compensatéria de desvantagens historicamente acumuladas, a se
viabilizar por mecanismos oficiais de acfes afirmativas. No caso, 0s
indios a desfrutar de um espaco fundiario que lhes assegure meios
dignos de subsisténcia econdmica para mais eficazmente poderem
preservar sua identidade somatica, linguistica e cultural. Processo de
uma aculturacédo que nao se dilui no convivio com os nao-indios, pois
a aculturacédo de que trata a Constituicdo nao é perda de identidade
étnica, mas somatdrio de mundividéncias. Uma soma, e ndo uma
subtracdo. Ganho, e ndo perda. Relacdes interétnicas de mutuo
proveito, a caracterizar ganhos culturais incessantemente
cumulativos. Concretizagdo constitucional do valor da inclusédo
comunitaria pela via da identidade étnica.

No Recurso Extraordinario sob n® 597285/RS, relatado pelo ministro Ricardo
Lewandowski e julgado em 17/09/2009, firmou-se entendimento pela relevancia
juridica e social da questdo constitucional, conforme se apreende do texto

jurisprudencial a seguir:

Ementa: Constitucional. Ensino Superior. Sistema de reserva de
vagas (“Cotas”). A¢bes afirmativas. Relevancia juridica e social da
guestdo constitucional. Existéncia de repercusséo geral.
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Decisdo: O Tribunal reconheceu a existéncia de repercusséao geral
da questdo constitucional suscitada, vencido o Ministro Eros Grau.
Nao se manifestaram os Ministros Carmen Lucia, Cezar Peluso,
Joaquim Barbosa e Menezes Direito. Ministro Ricardo Lewandowski,
Relator
Ao findar o presente capitulo, espera-se que o leitor tenha absorvido
informacdes precisas sobre a tematica que envolve as ac¢des afirmativas, entre
outras, a sua evolucao histoérica, conceituacao e o sistema norte-americano.
Todavia, também ha que se apontar, para um maior enriquecimento da

presente pesquisa, as acfes estatais referentes as acdes afirmativas, o que sera

levado a efeito no préximo capitulo.
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4 MECANISMOS DAS ACOES ESTATAIS AFIRMATIVAS

Neste ultimo capitulo, e em se tratando de politicas publicas, resta a questao
voltada aos seus instrumentos de implementacdo, ou seja, atos legislativos ou
administrativos. Assim, a partir de agora se inicia a abordagem referente aos
mecanismos utilizados na execucdo das politicas publicas de combate a
discriminacéo social.

Destaque-se que se julgou importante analisar a questdo do controle de tais
mecanismos em separado, mesmo porque a possibilidade de intervencéao judicial ja
foi abordada por ocasido do capitulo referente as politicas publicas.

No entanto, convém destacar que o estudo ora levado a efeito parte do
instituto das politicas publicas, delimitando-se aos mecanismos utilizados pelo Poder

Publico e enfocando eventual irregularidade na atuacéo do Estado.

4.1 Das politicas legislativas

A partir da conceituacdo do que seja “politica publica”, e daquilo que se
entende por sua espécie — politicas publicas afirmativas —, passa-se agora a cuidar
daqueles mecanismos até entdo existentes para elaboracdo de tais decisGes
governamentais.

Primeiramente, convém uma introducédo no estudo da instituicdo de politicas
publicas afirmativas por meio de atos legislativos e, apos, tratar de tais institutos no
que diz respeito aos atos normativos e de execucao, considerando-se especialmente

a guestao orcamentaria.
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Quanto a primeira forma de manifestacdo de politica publica afirmativa,
cumpre situar a atual realidade de Estado e sua intervencdo na sociedade, ainda
que ja se tenha abordado este tema com outra intencdo que ndo a cuidar da
implementacéo de politicas publicas afirmativas por atos legislativos.

Resgate-se que, nesta pesquisa, ja foi analisada a atual fase do instituto
“Estado”, concluindo que se esta a verificar os atos legislativos de um modelo de

Estado intervencionista. Como adverte A. Saddy:

E esse o Estado garantia: regulador do mercado, presente na
economia como um stratege (estrategista) e ndo um pilote (piloto);
essa nova funcéo descaracteriza o Estado produtor e traz o fim de
um dirigismo econdmico, fazendo com que o Estado passe a
especializar-se em diversos setores e segmentos, abandonando a
pura e exclusiva direcdo politica dos processos econémicos para
alid-la a técnica, a interpretacdo de conceitos técnicos para
implementacdo de politicas publicas por meio de atos normativos,
executivos e judicantes: é o Estado regulador.™®*

Destaque-se a atual ideia de separacdo de poderes, a qual encontra énfase
nao mais nas funcdes tipicas exercidas, mas naquele sistema de controle reciproco,
0 que hodiernamente veio a se chamar de “contencéo do arbitrio”. Sobre o assunto,

primorosas sao as licdes de Claudio Pereira Souza Neto no sentido de que:

A énfase do nudcleo material do principio da separacdo dos poderes,
gue repousa na idéia de contengdo do arbitrio, € muito importante
para se definir de que forma tal principio constitucional pode atuar na
vinculacdo dos atos estatais e na limitacdo material do poder de
reforma. Sob esse prisma, pode-se criticar, p. ex., a jurisprudéncia do
STF que, antes da Emenda Constitucional 32, de 2001, autorizava a
reedicdo ilimitada de medidas provisorias. [...] A jurisprudéncia do
Tribunal merece ser criticada ndo por uma intromissao excessiva do
executivo na funcao tipica do legislativo, mas por levar a uma
concentracdo excessiva de poder. O que se violava, com a anterior
possibilidade de reedicéo ilimitada de medidas provisérias, era o
proprio ndcleo material do principio da separacao dos poderes, que
reside na contencdo do arbitrio.**

134 SADDY, A. op. cit. p. 74.
1% SOUZA NETO, Claudio Pereira. Jurisdic&o constitucional, democracia e racionalidade préatica. Rio
de Janeiro: Renovar, 2002. p.115.
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Ha que se entender que o combate a desigualdade social pode ser feito por
meio de atos legislativos, tais como aqueles citados quando se tratou da experiéncia
brasileira acerca do instituto. Interessa, nesta oportunidade, a peculiaridade de tais
atos legislativos e os reflexos do uso deste mecanismo de implementagcédo no que diz
respeito a tutela jurisdicional.

Conforme ja exposto, o combate a discriminacdo social buscado pelo
legislador diz respeito a igualdade voltada a uma pré-determinada parcela de
individuos, especialmente aquela que possa ser delimitada e separada dos demais
integrantes do grupo.

Frise-se que a politica publica afirmativa, assim como todas as demais
politicas publicas, esta voltada a igualdade de participacdo dos individuos no
agrupamento social. Todavia, no que tange as acdes afirmativas, ao contrario das
demais politicas publicas, possui como destinatario especifico e pré-determinado os
agentes sociais que compdem um grupo delimitado e separavel dos demais.

No seio do grupo ndo ha como determinar quais seriam os destinatarios desta
politica publica afirmativa, haja vista que, a principio, todos poderiam ser agraciados
com os beneficios de tal politica. Apesar da redundancia na afirmacéo, a politica
publica afirmativa visa a um grupo e ndo a individuos, mas uma parcela dos
participes do agrupamento pode nao ser agraciada pela medida em razdo de nao
ser o destinatario especifico da acdo, pelo menos naquela oportunidade.

Fixadas essas premissas, convém agora abordar brevemente sobre o
controle de tais atos legislativos quando se esta diante de seu excesso ou de sua
auséncia, aqui entendida como omissao.

Quanto ao excesso, o controle judicial ocorrerd no ambito do proprio controle

de constitucionalidade, mas nunca no caso concreto pelo individuo supostamente
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vitimado pela implementacdo da politica afirmativa. Para melhor ilustrar esta
concepcao, convém apresentar a exemplificacéo referente a um candidato preterido
no ingresso de uma instituicdo de ensino, eis que seu lugar fora preenchido por
outro vestibulando que se incluiria em um grupo agraciado por uma politica publica
afirmativa. Aparentemente, a tutela jurisdicional a ser buscada diz respeito ao
interesse coletivo e ndo individual; isso porque a reserva de cotas ndo fora imposta
contra ele, especificamente, mas a favor de um determinado grupo.

Portanto, faltaria a este candidato interesse de agir, eis que o resultado
configura reflexo das regras previamente estabelecidas e de ciéncia do interessado.
Seria 0 mesmo que afirmar que o vestibular ndo visou excluir este determinado
candidato. Sob essa 6tica, conveniente se torna consultar José Carlos Evangelista
de Araljo para entender que “desta forma as acdes afirmativas nao tolheram
nenhum direito subjetivo do candidato” haja vista que o0 mesmo “pbde inscrever-se e
competir nas mesmas condi¢cOes especificadas para aqueles que se encontravam na
mesma situacao que ele, tendo sido os resultados estabelecidos de acordo com as
regras e dispositivos previamente dispostos.”*%

Entenda-se que o interesse € de uma determinada coletividade, ou seja, um

grupo pré-determinado pela politica publica afirmativa ao cotejar o quesito sociabilidade

para o caso. O autor retro citado ainda vem esclarecer com primazia que:

Isto ocorre porque as politicas publicas, baseadas em acdes
afirmativas, quando implementadas por quaisquer dos poderes
estatais, seja por via legislativa ou administrativa — como seria o caso
de sai instituicdo por uma universidade publica, com base em sua
autonomia reconhecida constitucionalmente —, atuam em defesa do
interesse de uma dada coletividade.**’

1% ARAUJO, José Carlos Evangelista de. op. cit. p.141.

37 |bidem. p.140.
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Acrescente-se que a generalidade da politica publica retira, ainda, a
legitimidade do grupo de individuos no qual supostamente este candidato preterido
restaria inserido. Partindo da premissa de que um grupo de individuos poderia ser
legitimado a ingressar em juizo, no caso em apreco lhe faltaria interesse na
demanda.

llustra-se também com situacdo em que este candidato, caucasiano
(hipoteticamente) e, portanto, inserido no “grupo dos caucasianos”. Nao haveria, no
entender do autor desta dissertacao, interesse deste grupo contra a politica publica
afirmativa que embasou o ato que preteriu aquele candidato em particular. Por essa
razdo, discorda de José Carlos Evangelista de Araujo quando este afirma que
“nesse sentido, se algum interesse foi lesado, este pertence a todo o grupo no qual
se inclui o candidato dissidente — ou seja, todos os candidatos ‘caucasianos’
excluidos ou prejudicados em face dos beneficios instituidos pela acéo afirmativa.”**®

Especificamente nesta questdo, convém buscar subsidios no voto do
desembargador federal Roger Raupp Rios, especificamente no Agravo de

Instrumento n°® 2009.04.00.004495-0/SC do Egregio Tribunal Regional Federal da 42

Regido. Referido relator entendeu que:

A rigor, falta-lhes legitimidade ativa para perseguir em juizo
provimento judicial ancorado em tais fundamentos. Com efeito, a
correta aplicacdo do sistema de acOes afirmativas por reserva de
vagas sociais ndo é direito individual que assiste a alguém em
especifico, salvo aqueles que teriam direito a matricula porque,
matriculados nas vagas reservadas por critério social, viram seu
direito a matricula preterido em virtude da inclusdo de candidato que
nao faria jus a estas vagas.

Nesse sentido, aparentemente o candidato, supostamente preterido em

decorréncia da previsdo legal de uma politica publica, poderia ser indiretamente

138 ARAUJO, José Carlos Evangelista de. op. cit. p.141.
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beneficiado pela tutela jurisdicional, caso se questione a politica publica e, a partir
dai, busque-se alteracdo no quadro classificatério da instituicdo de ensino.

Arriscar-se aqui a inferir que a tutela jurisdicional sé poderia ser buscada pelo
remédio juridico intitulado “Arglicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental”,
e unicamente por seus legitimados.

O fundamento seria o0 desrespeito ao proprio preceito fundamental da
igualdade. Considere-se aqui as acepc¢des de preceito fundamental numa corrente
doutrinaria a afirmar a necessidade de se considerar fundamental o preceito quando
0 mesmo apresentar-se como imprescindivel, basilar ou inafastavel*®; some-se a
isso outra linha de pensamento a pregar que preceito fundamental € expressao que
abrange mais do que principios fundamentais (C.F., arts. 1° a 4°).1%°

Quanto aos legitimados, o artigo 2° da Lei n°® 9.882, de 3 de dezembro de
1999, dispbe que podem propor arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental os legitimados para a acao direta de inconstitucionalidade.

N&o obstante o posicionamento do autor desta pesquisa, deve-se fazer
referéncia ao Projeto de Lei n°® 3.198/00, de autoria do deputado federal Paulo Paim,
buscando instituir o ja citado “Estatuto da Igualdade Racial” em defesa dos que
sofrem preconceito ou discriminacdo em funcéo de sua etnia, raca e/ou cor, dando,
também, outras providéncias. Tal projeto esta apenso ao Projeto de Lei n® 6912/02,
derivado, como ja exposto, do Projeto de Lei do Senado 650/99. No intuito de se
proporcionar mais subsidios ao leitor, cabe a seguir reproduzir pequeno trecho da

previsao, a saber:

% TAVARES, André Ramos. A argiiicdo de descumprimento de preceito fundamental. S&o Paulo:
Atlas, 2001. p.52.

140 VELOSO, Carlos. A argliicdo de descumprimento de preceito fundamental. Disponivel em:
<http://gemini.stf.gov.br>. Acesso em: 2 nov. 2011.
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Art. 64. Para a apreciagdo judicial das lesdes e ameagcas de leséo ao
interesse da populacédo afro-brasileira decorrentes de situacdes de
desigualdade racial, recorrer-se-a a agao civil publica, disciplinada na
Lei n. 7.347/85, de 24 de julho de 1985.

8 1°. Nas ac0es referidas neste artigo prevalecerao:

| — o critério da responsabilidade objetiva;

Il — a inversdo do 6nus da prova, cabendo aos acionados provar a
adocdo de procedimentos e praticas que assegurem o tratamento
isonémico sob enfoque racial;

§ 2° As condenacfes pecuniarias e multas decorrentes das acdes
tratadas neste artigo serdo destinadas ao fundo de promocdo da
Igualdade Racial.

No que toca a auséncia do devido ato legislativo a implementar a politica
publica, o caso aparentemente se resolve pela inconstitucionalidade por omissao. A
lacuna legislativa seria inconstitucional na medida em que impede a eficacia do
comando constitucional que determinou a implementacdo da politica publica
afirmativa por ato normativo legal. O texto constitucional, especificamente no 8§ 2° de
seu artigol03, trata especificadamente da inconstitucionalidade por omisséao,
apresentando a redacao no sentido de que, declarada a inconstitucionalidade “por
omissdo de medida para tornar efetiva norma constitucional, serd dada ciéncia ao
Poder competente para a adog¢ao das providéncias necessérias e, em se tratando de
orgao administrativo, para fazé-lo em trinta dias.”

Nesse sentido, muito eficaz se torna buscar os ensinamentos de Flavia
Piovesan, entendendo a autora que, ao se tecer um paralelo com a
“inconstitucionalidade por acdo, pode-se afirmar que, se esta opera no campo da
validade normativa, a inconstitucionalidade por omissdo opera no campo da eficacia
e aplicabilidade das normas constitucionais.”**

N&o se deve descuidar, ainda, da obrigacdo de se implementar uma espécie

especifica de politica publica. Para Clemerson Merlin Cleve é o procedimento mais

apropriado “para a declaracdo da mora do legislador, com o0 consequente

11 pJOVESAN, Flavia. op. cit., 2006. p.101.
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desencadeamento, por iniciativa do proprio 6rgdo remisso, do processo de
suprimento da omiss&o inconstitucional.”**?

No mais, A legitimidade ativa € concedida as pessoas enunciadas, em
numerus clausus, no artigo 103, incisos | a IX, da Constituicdo Federal brasileira
vigente, sendo esse rol repetido no artigo 2° da Lei n® 9.868, que trata do processo e
julgamento da ADIn, bem como da Acdo Declaratoria de Constitucionalidade,
perante o STF.

Note-se que se faz referéncia a posicdo majoritaria da doutrina de que a
decisdo do STF na ADIN por omissao possui como resultado apenas a ciéncia da
declaracdo de inconstitucionalidade ao 6rgao omisso.

No entanto, aparentemente apresenta-se mais em consonancia com as
posicdes adotadas neste trabalho, e em homenagem aos valores constantes das
normas de direitos fundamentais, a posicdo de Flavia Piovesan. Para esta autora, 0
STF deve impor um prazo ao 6rgdo omisso com vistas a regulamentacao do preceito
constitucional e, inerte este, poderia referida Corte Maior dispor normativamente da

matéria enquanto permanecesse aquela inércia. E vai mais além esta renomada

doutrinadora quando explica que:

Caberia ao Poder Judiciario a seguinte avaliacdo: se se pode atribuir
razoavel eficAcia a norma constitucional sem a intervencdo do
legislador, tendo em vista a existéncia no sistema constitucional de
elementos minimos necessarios a aplicacdo normativa, devem os
Tribunais aplica-la, sob o fundamento de que o 6rgao legislativo ndo
honrou o encargo que lhe foi imposto. Esta avaliacdo estd centrada
na possibilidade de o Poder Judiciario, através do processo de
concretizagdo, emprestar eficacia ao preceito constitucional que

exige regulamentacao.'*?

12 CLEVE, Clemerson Merlin. Medidas provisérias. Sdo Paulo: Max Limonad, 1999. p.340.

143 PIOVESAN, Flavia. op. cit., 2006. p.127.



108

Resta ainda, o chamado Mandao de Injuncéo, previsto no artigo 5°, inciso
LXXI, da Constituicdo Federal de 1988, apresentando a Norma redacdo nos
seguintes termos: “conceder-se-a mandado de injuncdo sempre que a falta de norma
regulamentadora torne inviavel o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e
das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania.”

Ademais de necessaria regulamentacao, esta jamais fora realizada, o que culminou
na posicao do STF pela sua auto-aplicabilidade. Por analogia, aplica-se o procedimento do
Mandado de Seguranca, enquanto ndo houver a mencionada regulamentacéo.

Sobre o tema, a autora retro citada explica que o Mandado de Injungcéo tem
como objeto assegurar o0 exercicio “a) de qualquer direito constitucional nao
regulamentado; b) de qualquer liberdade constitucional ndo regulamentada e c) das
prerrogativas inerentes a nacionalidade, a cidadania e a soberania, também quando
ndo regulamentadas.”***

Pode-se entender que esta acdo ndo € um mecanismo de controle da
constitucionalidade, distinguindo-se da ADIn por omisséo, mas um instituto que pode
ser utilizado para o exercicio de direitos por falta de norma regulamentadora,
prescindindo da comprovacao de que a falta desta torna inviavel o exercicio de um
direito constitucionalmente assegurado.

No ambito do texto constitucional, compete ao STF processar e julgar o
Mandado de Injuncdo nas hipéteses do artigo 102, inciso |, alinea “g"'*°; e ao STJ

nas hipéteses do artigo 105, inciso |, alinea “h”**,

1“4 PIOVESAN, Flavia. op. cit., 2006. p.140.

145 41...] quando a elaboracg&o da norma regulamentadora for atribuicdo do Presidente da Republica, do
Congresso Nacional, da Camara dos Deputados, do Senado Federal, das Mesas de uma dessas
Casas Legislativas, do Tribunal de Contas da Unido, de um dos Tribunais Superiores, ou do préprio
Supremo Tribunal Federal; [...].”

16« ] quando a elaboracdo da norma regulamentadora for atribuicdo de 6rgdo, entidade ou
autoridade federal, da administracdo direta ou indireta, excetuados os casos de competéncia do
Supremo Tribunal Federal e dos 6rgéos da Justica Militar, da Justica Eleitoral, da Justica do Trabalho
e da Justica Federal; [...].”
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A competéncia recursal esta prevista no artigo 102, inciso Il — a competéncia
do STF para julgar em recurso ordinario o mandado de injuncéo, quando decidido
em Unica instancia pelos Tribunais Superiores, se denegatoria a decisdo —, também
da Carta Constitucional.

Legitimados ativos sdo todas as pessoas detentoras dos direitos previstos na
Constituicdo, impedidas de exercita-los em face da auséncia de norma
regulamentadora.

N&o obstante a corrente majoritaria dentro do STF equiparar o mandado de
injuncdo a acao de inconstitucionalidade por omissdo, na medida em que entende
caber ao Judiciario apenas a notificacdo da inconstitucionalidade ao 6rgao — ou
autoridade — competente para supri-la, compartilha-se nesta pesquisa da opinido de
Flavia Piovesan a semelhanca de seu entendimento quanto aos efeitos da decisao
na ADIn por omisséo. Para a autora “a decisao judicial preenche, mas néo elimina a
lacuna do sistema juridico. A eliminacdo da lacuna, via de regra, é tarefa do Poder
Legislativo, quando da elaboracdo da norma juridica geral e abstrata faltante.”**’

Finalmente, observa-se a diferenca entre a ADIn por omissdo e Mandado de
Injuncéo na esteira da autora retro exposta, entendendo-se que este ultimo “tem por
finalidade tornar viavel o exercicio de um direito fundamental no caso concreto”
enguanto a “a inconstitucionalidade por omisséao visa conferir efetividade a norma

constitucional, atacando a inconstitucionalidade em tese.”**

47 PJOVESAN, Flavia. op. cit., 2006. p.160.
8 |bidem. p.179.
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4.2 Atos normativos e de execuc¢do: a questao orcamentéria

Observa-se que 0s atos governamentais podem ser abstratos e concretos,
sendo certo que os primeiros dizem respeito aos atos que sdo normativos e de
exclusiva competéncia do administrador publico, enquanto os segundos estdo
relacionados a atividade administrativa concreta — ato administrativo e procedimento
administrativo. Interessa a esta pesquisa aqueles primeiros, eis que afetos estdo a
uma generalidade que possibilita a implementacdo com relacédo ao grupo.

N&do se deve descuidar, no entanto, que se esta a tratar de atividades
administrativas e, assim, subordinadas ao império da legalidade, aqui tomado no
sentido mais amplo, eis que abarca o atendimento dos comandos constitucionais.

Nesse sentido, Rodolfo de Camargo Mancuso € deveras coerente quando afirma que:

A politica publica pode ser considerada como a conduta comissiva ou
omissiva da Administracdo Publica, em sentido largo, voltada a
consecucao de programa ou meta previstos em norma constitucional
ou legal, sujeitando-se ao controle jurisdicional amplo e exauriente,
especialmente no tocante a eficiéncia dos meios empregados e a
avaliac&o dos resultados alcancados.**

Conforme ja demonstrado neste trabalho, atravessou-se uma etapa do estudo
juridico em que principios sao considerados normas e o centro do Direito passa a
ser a propria Constituicdo™°, fazendo com que a Administracdo Publica obedeca néo
apenas a legalidade em si, mas atente-se para todo o sistema juridico.

A esta Ultima caracteristica, alguns doutrinadores chamaram de principio da

juridicidade, por intermédio do qual a Administracdo Publica — diante da

149 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Controle judicial das chamadas politicas publicas. In: MILARE,
Edis (Coord.). Agao civil publica. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p.730.

1% BARROSO, Luis Roberto. O novo direito constitucional e a constitucionalizacdo do Direito. In:
Temas de direito constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. p.509: sobre a constitucionalizacéo
do Direito, este autor aduz sobre “a passagem da Constituicdo para o centro do sistema juridico, onde
passou a desfrutar ndo apenas da supremacia formal que sempre teve, mas também de uma
supremacia material, axioldgica.”
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impossibilidade da programacéao legal exauriente da conduta administrativa — ndo se
vincula somente a lei, mas ao Direito como um todo, inclusive aos principios
constitucionais.**

E possivel reconhecer que o direito administrativo contemporaneo esta
impregnado de valores, o que importa subordinar a decisdo governamental aos
problemas da existéncia coletiva — e individual — dos cidadaos e, assim, a incidéncia
de uma principiologia relacionada aos direitos fundamentais.

A determinabilidade das politicas publicas esta relacionada ao bem coletivo,
ao interesse comum, e ndo a setores isolados ou reclamos individuais, ndo se
podendo simplificar uma decisdo governamental para com seu aspecto econdémico
apenas como mero reflexo ou questdo secundaria dos reclamos mercadoldgicos.

Assim, visa-se o interesse da maioria da popula¢do, como ato governamental
por exceléncia, ndo se podendo concluir pela validade daquela submissa e decidida
com base em para atender exclusivamente a interesses isolados.

Em que pese a petulancia do autor desta pesquisa, ndo assiste razédo a Paulo

Meksenas quando ao autor afirma que:

Outro aspecto das contradicbes presentes nas relacfes politicas do
Estado implica a exclusédo das classes trabalhadoras nas instancias
de decisdo e gerenciamento das politicas publicas e, ao mesmo
tempo, no apelo para a incorporacdo das demandas dessas classes
na extensdo dos direitos sociais. Tal aspecto integra o receituario de
medidas que garantem a legitimidade das condigbes de
governabilidade presentes no Estado frente ao conjunto da
sociedade. Assim, a intervencdo estatal que ocorre por meio das
politicas publicas emerge numa complexa disputa pelo poder
relacionado as contradices econdmicas e politicas.**?

*1 Sobre o principio da juridicidade, conferir: ENTERRIA, Garcia de e FERNANDEZ, Toméas-Ramoén.
Curso de derecho administrativo, 1999, p. 429; SESIN, Domingo J. Administracién Publica. Actividad
reglada, discricional e técnica, 1994; e OTERO, Paulo. Legalidade e Administracdo Publica: o sentido
da vinculagdo administrativa a juridicidade, 2003.

12 MEKSENAS, Paulo. op. cit. p.77-78.



112

Observa-se que existem duas visfes sobre a determinabilidade das politicas
publicas, a saber: de um lado a visao liberal do sistema capitalista, defendida em
especial por Locke, Rawls e Nozisck, afirmando que as politicas publicas sao
subordinadas ao mercado; de outro lado existem estudiosos a defender a ideia de
que existe uma determinacdo mutua entre o mercado e as politicas publicas como,
por exemplo, Marx, Lénin e Luxemburgo.

Portanto, as politicas publicas sdo atos ou normas que visam o bem coletivo e
nao guardam vinculo de determinabilidade com o mercado. Esta ultima observacao
parece importante na medida em que cresce a ideia de vinculo entre mercado e
politica, especialmente em se tratando da atividade de fomento.*?

Destaque-se que a Constituicdo Federal brasileira de 1988 — especialmente
em seu artigo 165 — dispds acerca de instrumentos orcamentarios que expressam a
propria faceta das politicas publicas, quais sejam: o Plano Plurianual, a Lei de
Diretrizes Orcamentarias e a Lei Orcamentaria Anual.

Cabe ressaltar, ainda, que a Lei n® 4.320, de 17 de marco de 1964, aduz
expressamente a politica econdmica, financeira e o programa de trabalho do
governo. Para melhor ilustrar esta questdo, convém citar o artigo 2° desta Norma
prevendo que “a Lei do Orcamento contera a discriminacdo da receita e despesa de
forma a evidenciar a politica econémica, financeira e o programa de trabalho do
Governo, obedecidos os principios de unidade universalidade e anualidade.”

No entanto, é de se entender que toda e qualquer acdo de assisténcia social
deve ter sua fonte de custeio nos termos do artigo 195, § 5°, da Carta Magna patria,
0 que se traduz em requisito imposto a toda politica publica afirmativa, tomado este

dispositivo ainda que por analogia.

198 £ possivel acreditar ndo parecer que a subvencao a fiscal a um determinado ramo industrial por

fabricar objetos voltados a deficientes, por exemplo, possa advir dos reclamos mercadol6gicos.
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A mera falta de recurso impossibilita a implementacdo daquela politica publica
que diga respeito a atos que demandem a intervencéo indireta na sociedade, como,
por exemplo, o fomento de grupos discriminados em setores especificos. A titulo de
exemplificacéo, tome-se a impossibilidade momentanea de implementar uma politica
publica afirmativa que consista em bolsas de estudo aos deficientes.

Sob essa otica, cumpre trazer a baila a doutrina de Gilberto Bercovici, para quem:

O planejamento coordena, racionaliza e da uma unidade de fins a
atuacao do Estado, diferenciando-se de uma intervenc¢do conjuntural
ou casuistica. O plano é a expressao da politica geral do Estado. E
mais do que um programa, € um ato de direcdo politica, pois
determina a vontade estatal por meio de um conjunto de medidas
coordenadas, ndo podendo limitar-se a mera enumeracdo de
reivindicacdes. E por ser expressdo desta vontade estatal, o plano
deve estar de acordo com a ideologia constitucionalmente adotada.
O planejamento estd, assim, sempre comprometido axiologicamente,
tanto pela ideologia constitucional como pela busca da transformacéao
do status quo econdmico e social.*™*

Quanto ao controle judicial, em se tratando de politicas publicas afirmativas
implementadas por atos administrativos, aparentemente o controle diz respeito a
auséncia, em um primeiro momento, e a falta de atendimento a norma,
posteriormente.

No que toca a auséncia, descarta-se qualquer posicdo quanto a suposto
controle com base no principio da moralidade, eis que ndo parece adequado vincular
o tema com a ideia de desonestidade. Com base no exposto acerca dos fundamentos
sociolégicos, juridicos e axiologicos das politicas publicas afirmativas, pode-se
concluir que ndo ha qualquer ofensa ao principio da moralidade. Convém esclarecer
primeiramente, e em breve conceito, com base na Carta Maior brasileira, que em seu

artigo 37 dispbe que: “administracéo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes

1% BERCOVICI, Gilberto. Constituicao econémica e desenvolvimento. Sao Paulo: Malheiros, 2005. p.69/70.
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da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios
de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade [...].”
J4, na doutrina, interessante se torna colher subsidios no posicionamento de

Maria Sylvia Zanella Di Pietro, para quem:

N&o é preciso penetrar na intencdo do agente, porque do proprio
objeto resulta a imoralidade. Isto ocorre quando o contetdo de
determinado ato contrariar o0 senso comum de honestidade, retidao,
equilibrio, justica, respeito a dignidade do ser humano, a boa fé, ao
trabalho, a ética das instituicbes. A moralidade exige
proporcionalidade entre os meios e os fins a atingir; entre os
sacrificios impostos a coletividade e os beneficios por ela auferidos;
entre as vantagens usufruidas pelas autoridades publicas e os
encargos impostos & maioria dos cidad&os.'*®
Diante do exposto, pode-se entender que seria justamente a auséncia de
politicas publicas afirmativas que poderia configurar ofensa ao principio da

moralidade*®

, €is que se manteria um contexto social de injustica onde a
diversidade seria pautada pela falta de acesso de alguns a participa¢cdo no grupo.

Quanto ao controle posterior, resta a indagacdo sobre qual parcela desta
decisdo governamental seria passivel de controle ou, por raciocinio inverso, qual
parte do ato executivo estaria imune a este controle. Analisa-se, assim, a chamada
“reserva de administracdo”, ideia criada para identificar aquela porcdo da deciséo
governamental imune a ingeréncia indevida de outro poder estatal.

Oportuno esclarecer aqui que ndo se trata de verificar a possibilidade de

ingeréncia em atos administrativos concretos, mas o ambito de ingeréncia/controle

nas decisdes governamentais.

%5 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade administrativa na Constituicdo de 1988.
S&o Paulo: Atlas, 1991. p.111.

1% Nao se adentrara na discussdo acerca da natureza do — ora assim chamado — principio da
moralidade. Alguns autores, atribuem a este tdo somente um carater de sub-principio ou integrante do
principio da legalidade.
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Primeiramente, convém valer-se do conceito de J. J. Gomes Canotilho, no

sentido de que por “reserva de administracdo entende-se um nucleo funcional de

administracdo ‘resistente’ a lei, ou seja, um dominio reservado a administracao

contra as ingeréncias do parlamento.

»157

Embora STF ja tenha se pronunciado acerca de sua funcdo de “legislador

negativo”, aparentemente a ingeréncia do Poder Judiciario nos atos administrativos

abstratos se fazem por meio das chamadas “sentencas aditivas”. Guastini leciona

acerca do significado dessa espécie de decisao no sentido de que:

Denominam-se sentencas aditivas aquelas em que a Corte
Constitucional declara a inconstitucionalidade de uma disposi¢do, na
parte que ndo expressa determinada norma, que deveria conter para
ser compativel com a Constituicao.

Por via de regra, esse tipo de sentenca decorre da aplicagdo do
principio da igualdade naquelas situacdes em que alguma lei
concede um beneficio a certo grupo de pessoas, deixando de
contemplar outros individuos que se encontram em igualdade de
condicbes com os beneficiados. Nesses casos, a Corte declara
inconstitucional a norma na parte que ndo confere o mesmo
tratamento ao grupo por ela excluido. Como, por outro lado, essa
parte da norma ndo existe, até porque nao integra formalmente o
texto — e o texto é o portador do significado, como adverte Ricoeur —,
0 que a Corte faz, em tese, é criar uma norma autbnoma, que
estende aos excluidos o beneficio antes concedido apenas aos
individuos expressamente contemplados no texto/norma objeto de
julgamento.

Dai se dizer [...] que nesses casos, em rigor, a Corte ndo declara a
inconstitucionalidade do texto/norma que delimita o universo dos
seus beneficiarios — o que Ihes cancelaria o beneficio sem concedé-
lo aos demais —, mas sim a de outra norma, implicita, extraida do
texto com o argumento em contrario, ou seja, daquela norma que
nega o mesmo direito a individuos merecedores de idéntico
tratamento. Isso sO € possivel — arremata esse mestre italiano —,
porque se entende que a anulacdo de uma norma que nega
determinado direito implica a concesséo do direito por ela negado.'*®

157

CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituigdo. Coimbra: Aimedina, 2003. p.739.

18 Apud MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de direito constitucional. S&do Paulo: Saraiva, 2009. p.147-148.
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Sob essa oOtica, ndo é de se entender que o controle jurisdicional acerca da
reserva administrativa — e especificamente no que tange as politicas publicas
afirmativas — possa refletir numa usurpacéo de funcdes entre 6rgaos.

Finalmente, analisa-se a influéncia da questdo orcamentaria na
implementac&o da politica publica afirmativa.

A repercussdo de se impor a adocao de acgOes afirmativas pode gerar
consequéncias indiretas que devem guardar relagdo com o objetivo da norma
instituidora e dos direitos dos atingidos. A titulo de exemplo, a politica publica
afirmativa que alcance o lucro de uma concessionaria nao pode ser cerceada sob o
argumento de que violou o equilibrio contratual da licitacao.

Na ADIn do Distrito Federal, sob n® 2649, julgada em 08/05/2008 pelo Tribunal
Pleno e com publicacdo em 17/10/2008, cuja relatora foi a ministra Carmen LUcia,
analisou-se uma politica publica afirmativa consubstanciada num ato normativo legal,
onde se verificou a repercussédo econdmica na pessoa juridica de direito privado acerca

da politica publica afirmativa. O texto jurisprudencial apresenta o seguinte teor:

Ementa: Acdo Direta de Inconstitucionalidade: Associacdo Brasileira
das Empresas de Transporte Rodoviario Intermunicipal, Interestadual
e Internacional de Passageiros - ABRATI. Constitucionalidade da Lei
n. 8.899, de 29 de junho de 1994, que concede passe livre as
pessoas portadoras de deficiéncia. Alegacdo de afronta aos
principios da ordem econémica, da isonomia, da livre iniciativa e do
direito de propriedade, além de auséncia de indicacdo de fonte de
custeio (Arts. 1° Inc. IV, 5° Inc. XXIl, e 170 da Constituicdo da
Republica): Improcedéncia. 1. A Autora, associagdo de associacdo
de classe, teve sua legitimidade para ajuizar acdo direta de
inconstitucionalidade reconhecida a partir do julgamento do Agravo
Regimental na Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 3.153, Rel.
Min. Celso de Mello, DJ 9.9.2005. 2. Pertinéncia tematica entre as
finalidades da Autora e a matéria veiculada na lei questionada
reconhecida. 3. Em 30.3.2007, o Brasil assinou, na sede das
Organizagbes das Nacgbes Unidas, a Convencdo sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia, bem como seu Protocolo Facultativo,
comprometendo-se a implementar medidas para dar efetividade ao
gue foi ajustado. 4. A Lei n. 8.899/94 é parte das politicas publicas
para inserir os portadores de necessidades especiais na sociedade e
objetiva a igualdade de oportunidades e a humanizacao das relacdes
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sociais, em cumprimento aos fundamentos da Republica de
cidadania e dignidade da pessoa humana, o que se concretiza pela
definicdo de meios para que eles sejam alcancados. 5. Agéo Direta
de Inconstitucionalidade julgada improcedente.

N&o se pode deixar de mencionar a chamada “reserva do possivel”, quando o
Estado invoca questbes de ordem financeiras para justificar a auséncia de
concessao de direitos fundamentais sociais por tutela judicial.

A doutrina vem excluindo a possibilidade de o administrador publico invocar
questbes financeiras como fator de auséncia para implementacdo de politicas
publicas afirmativas. Sobre o0 assunto, salutar se torna consultar Osvaldo Canela
Junior para entender que, da mesma forma, “ao agir com independéncia, os 6rgaos
jurisdicionais vinculam-se unicamente aos objetivos do estado, abstraindo-se de
injungbes de ordem econOmica, sendo certo que estas, ndo raras vezes, Sao
“provocadas pela inabilidade administrativa dos demais poderes, quando nao pela
sua improbidade.”***

A jurisprudéncia*® tem afirmado que o Poder Judiciario, quando chamado a
apreciar lesbes a direitos fundamentais sociais, deve emitir provimento que
interferira diretamente no orgcamento do Estado.

Nesse sentido, também é coerente apresentar a decisdo do Tribunal Regional
Federal da 4° Regido, cuja decisdo se deu no Agravo de Instrumento n°

2008.04.00.030058-4, de relatoria do desembargador Carlos Eduardo Thompson

Flores Lenz, e cuja ementa é reproduzida a seguir:

Acéo Civil Publica. Direito constitucional a saude. Possibilidade de
concessdao de liminar contra o Poder Publico. Inocorréncia de afronta
ao principio da separacdo dos poderes. Questdo orcamentaria -
Inaplicabilidade do principio da reserva do possivel em caso de

199 CANELA JUNIOR, Osvaldo. op. cit. p.103.
180 ¢f. Tribunal Regional Federal da 42 Regigo. Agravo de Instrumento n® 2008.04.00.030287/PR. Relator:
Des. Carlos Eduardo Thompson Flores Lenz. Diario de Justica do Estado de 19/11/2008. p.499.
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direito fundamental & saude. Contratagdo temporéaria de servidores
em razao do excepcional interesse publico. Razoabilidade.
Agravo De Instrumento Desprovido.

Entende-se, a partir de agora, que qualquer tentativa de enriquecer esta
pesquisa incidiria fatalmente em esforco desnecessario, mesmo porque acredita-se
que o leitor, finda esta leitura, estara subsidiado acerca do referencial teérico
apresentado no decorrer da dissertacdo ora concluida.

De qualquer forma, como toda e qualquer producéo cientifica, necessario se
torna um posicionamento formal do autor a respeito do trabalho como um todo, o

que sera levado a efeito a seguir.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

As politicas publicas afirmativas, acées que visam o combate a discriminacao
social, encontram um vinculo axiolégico com a igualdade, ideia que ganhou
contornos de garantia de participacdo do individuo no grupo ao qual pertence.

N&o é de se acreditar que o chamado neo-constitucionalismo configure uma
contribuicdo significativa para a relagcdo entre Estado e administrado e, assim,
influencie a ideia de igualdade a ponto de que se tenha outra no¢do (nova) sobre o
tema. Muito embora permeado por reflexdes que priorizam principios a normas,
ponderacdo a subsuncdo, Constituicdo a lei, juiz a legislador, aparentemente o
constitucionalismo contemporaneo nao inovou na ideia de igualdade.

Continua em voga aquela ideia de vincular a igualdade com a participacao
dos individuos no grupo, conforme os reclamos de uma sociedade que se preocupa
com a aceitacdo de suas decisdes coletivas e na garantia de convivéncia em grupo.

No Estado Social, modelo ora dominante, a participacdo dos individuos no
grupo possui conotacao de restricdo a intervencao do Estado e, ao mesmo tempo,
uma participacao ativa dos administrados naquele agrupamento.

Todavia, a igualdade se manifesta como “valor” e como “norma”, em sentido
amplo. A interseccéo entre moral e Direito ante normas jusfundamentais, tais como
aguelas que tratam de politicas publicas afirmativas, diz respeito a pressdes sociais
que influenciam diretamente o sistema juridico para que este as reconhecam.

Ora, se os valores sociais tendem a sua positivacdo, tratando-se daquele
valor que fundamenta a propria convivéncia do grupo — a igualdade —, seu estudo

guarda importancia com a propria evolugcéo da historia.
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E de se concluir, assim, que a igualdade configura um principio e assim deve
ser considerado quando se conflita com outros postulados, principios ou regras. A
importancia da classificacdo da igualdade como principio vai além de situar o tema
como norma de direito fundamental, eis que exerce grande influéncia na propria
resolucao de conflitos de interesses.

Na histéria juridica das nacbes, destaca-se o0 tratamento das acdes
afirmativas nos EUA, nacdo onde o instituto parece ter se desenvolvido com mais
complexidade, até porque a ideia de discriminacdo norte-americana € institucional.
Acredita-se que as acOes afirmativas tiveram um maior desenvolvimento naquele
Pais em virtude do combate a discriminacdo se voltar contra atos normativos e,
portanto, carecer de uma constru¢cado mais sélida para sua aplicacao.

No entanto, ao menos preponderantemente, todo o desenvolvimento do tema
nos EUA guardou intima relacdo com o combate a discriminacéo racial. A partir do
momento em que se vedou ao negro norte-americano 0 acesso igualitario em
relacdo aos brancos, ocorreu um tipo de discriminacdo que se buscou combater por
acOes afirmativas.

Este entendimento fora copiado por paises como Canada e Africa do Sul. No
entanto, aparentemente as acfes afirmativas podem se circunscrever a apenas um
combate a discriminacéao racial, ainda que esta se apresente institucionalizada.

Historicamente, portanto, o instituto tivera seu nascituro e desenvolvimento
pouco explorado no que diz respeito ao combate a discriminacdo, se for levada a
efeito uma comparagdo com outras areas de relacionamento no tecido social.

No Brasil, as acdes afirmativas se desenvolveram em similitude com as
medidas tomadas nos EUA, o que se materializou numa empreitada revestida de

carater errbneo. A diferenca entre a colonizacdo das duas nacdes, somadas a
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derivacao dos dois tipos de sociedade que se desenvolveram, inviabilizaria desde o
inicio a mera cépia daquele sistema para a realidade brasileira.

Todavia, ha que se destacar que o Brasil apresenta iniUmeras acfes
afirmativas institucionalizadas em sua Constitucional Federal, onde consta o proprio
fundamento axiolégico do tema, qual seja: o principio da igualdade. Cumpre
esclarecer, quanto a este ultimo, que houve uma migracdo de localizacdo na Carta
Maior, conforme se deu a evoluc¢do historica da Constituicao.

Assim, partindo de incisos ao proprio caput do dispositivo que trata dos
direitos e garantias fundamentais individuais, o principio da igualdade ganhou
sucedaneo de arcabouco institucional, na medida em que fundamenta iniUmeros
outros dispositivos constitucionais e ideia-chave para o desenvolvimento da propria
sociedade brasileira.

Foram trazidas as de acdes afirmativas dispostas na Constituicdo Federal,
conforme o conceito estabelecido nesta pesquisa para o instituto. Firmou-se a
premissa de que ha possibilidade de que tais acbes possam estar na legislacao
infraconstitucional e até em atos administrativos.

Nesse sentido, as politicas publicas podem se revestir de reais acdes
afirmativas, bastando que tais disposi¢cdes normativas, ndo estritamente legais,
tragam os requisitos firmados para se revestirem desta natureza.

Some-se a isso que o Brasil possui politicas legislativas como verdadeiras
acOes afirmativas. Correspondem aquelas condutas legais que se traduzem em
efetivas promocdes da igualdade e combate a desigualdade.

Em que pese todo o tratamento declinado pela doutrina, jurisprudéncia e no

ambito normativo-politico, cumpre explorar quais as perspectivas das acbes
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afirmativas na atualidade ou, mais precisamente, quais os desafios que a doutrina e
a jurisprudéncia apontam atualmente para o instituto.

E certo que, quanto menor o grau de dificuldade em se identificar o fator de
desigualdade, mais produtivo se mostrara a politica publica de combate a
desigualdade. Por outro raciocinio, a determinabilidade do grupo a ser agraciado
coteja a propria existéncia e controle das politicas publicas afirmativas.

Apés se concluir pela necessidade e importancia da politica publica
afirmativa, adentra-se aos mecanismos utilizados para sua implementacdo, quais
sejam, os atos legislativos e os atos administrativos de execucdo, destacando-se
nestes a questao orcamentaria.

Quanto aos atos legislativos, é de se entender que as politicas publicas
afirmativas revestem-se de verdadeiros diplomas normativos a cuidar de dar eficacia
ao proprio principio da igualdade. Assim, para que se possa contestar uma politica
publica, conclui-se que o instrumento adequado se perfaz no proprio controle da lei,
concluindo-se pelo remédio juridico intitulado “Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental”.

Quanto aos atos administrativos normativos, analisou-se seus requisitos e a
questdo orcamentaria, situando esta fora do ambito de existéncia daquele ato.
Verificou-se que podem existir reflexos econémicos e financeiros do ato, mas
apenas em algumas hipoteses havera projecoes juridicas advindas destes.

Enfim, trata-se de um instituto muito utilizado no ambito do combate a
desigualdade social, fundado no principio da igualdade, cuja efetivacdo se dara por
atos legislativos e administrativos.

O desenvolvimento da ideia de combate a desigualdade é bastante promissor

no Brasil, eis que configura alvo de inimeras disposi¢cfes normativas, constitucionais
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e infraconstitucionais. A jurisprudéncia ja aceitou a existéncia do instituto,
dispensando tratamento técnico e social as politicas publicas afirmativas.
Por fim, espera-se uma maior propagacdo do instituto, devidamente

adequado a realidade brasileira.
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	INTRODUÇÃO
	Também caberá destaque à experiência das ações afirmativas na conformidade de sua origem no direito comparado – e pátrio – a partir da noção consagrada sobre este instituto. Neste momento será tratado o vínculo entre o contexto histórico social do ordenamento jurídico e a utilização das ações afirmativas.


	Oficialmente, a ação afirmativa surgiu por intermédio do presidente dos EUA John F. Kennedy, o qual, após dois meses de sua posse – janeiro de 1961 – expediu a Executive Order nº 10.925, criando a President’s Comittee on Equal Employment Opportunity. 
	De acordo com Paulo Lucena de Menezes, este Ato Normativo impunha que nos contratos celebrados com o governo federal:
	O contratante não discriminará nenhum funcionário ou candidato a emprego devido à raça, credo, cor ou nacionalidade. O contratante adotará ação afirmativa para assegurar que os candidatos sejam empregados, como também tratados durante o emprego, sem consideração a sua raça, seu credo, sua cor ou nacionalidade. Essa ação incluirá, sem limitação, o seguinte: emprego; promoção; rebaixamento ou transferência; recrutamento ou anúncio de recrutamento, dispensa ou término; índice de pagamento ou outras formas de remuneração; e seleção para treinamento, inclusive aprendizado.
	No entanto, é preciso uma breve explanação histórica daquele País para melhor compreender o contexto social e político de surgimento e desenvolvimento das chamadas equal protection clause.  
	Discorda-se desta decisão em apenas um ponto, ou seja, aquele que diz respeito às deficiências físicas atingirem em maior escala a população mais pobre. Não procede tal linha de pensamento, pois o universo da genética humana não “escolhe” os menos favorecidos durante a fecundação, divisão de células, formação de tecidos e órgãos, gestação e nascimento. Talvez a nobre ministra objetivasse – de forma velada e sem intencionar gerar mais polêmica – insinuar que são os agentes sociais com parcos recursos aqueles que compõem a massa demográfica brasileira. 
	3.3 A experiência brasileira no tocante às ações afirmativas
	Entenda-se que o interesse é de uma determinada coletividade, ou seja, um grupo pré-determinado pela política pública afirmativa ao cotejar o quesito sociabilidade para o caso. O autor retro citado ainda vem esclarecer com primazia que:
	Isto ocorre porque as políticas públicas, baseadas em ações afirmativas, quando implementadas por quaisquer dos poderes estatais, seja por via legislativa ou administrativa – como seria o caso de sai instituição por uma universidade publica, com base em sua autonomia reconhecida constitucionalmente –, atuam em defesa do interesse de uma dada coletividade.
	Especificamente nesta questão, convém buscar subsídios no voto do desembargador federal Roger Raupp Rios, especificamente no Agravo de Instrumento nº 2009.04.00.004495-0/SC do Egrégio Tribunal Regional Federal da 4ª Região. Referido relator entendeu que:
	4.2 Atos normativos e de execução: a questão orçamentária 


