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Editorial

Senhora leitora, senhor leitor,

Esta é uma edig¢do especial dedicada ao direito a nio discrimi-
na¢io e conta com quinze artigos que, em seu conjunto, desfazem
de imediato a primeira impressao que se tem de uma edi¢io tema-
tica: a de serem textos semelhantes que discutem um tnico tema,
e cujas varia¢Oes decorrem apenas do olhar préprio de cada autor.

Em verdade, eles representam, na pratica, o que Amartya Sen,
em Desigualdade reexaminada, ja havia indicado em relacio ao princi-
pio que, em Direito, da sustentagdo a nao discriminag¢do ou ao que,
na Filosofia Politica, é considerado um dos maiores ideais politicos:
a igualdade. Ressalta-se, contudo, que nio é simples definir o termo
igualdade, tamanha a variedade de sentidos que ele pode receber.

O primeiro texto, de Ivan Claudio Marx, discute questoes
contemporaneas de discrimina¢io, com base na visio propria dos
Direitos Humanos. Por sua vez, Cristiane Maria Sbalqueiro Lopes,
enveredando por analise de tema mais localizado, trata do direito

dos estrangeiros, no Brasil, a nio discriminacio.

Paulo Vasconcelos Jacobina, também em analise de questio
especifica, apresenta consideragdes a respeito do aborto como forma
de discrimina¢do contra pessoa nao nascida, e Flavio Garcia Cabral,
revelando a riqueza da tematica desta edi¢do especial, discute o
feminismo, mais especificamente o enfoque de Nancy Fraser a res-
peito da segunda onda feminista na realidade norte-americana.

Sérgio Gardenghi Suiama, de sua parte, realiza analise a res-
peito das estratégias utilizadas nos Estados Unidos, tendentes a pro-
moc¢io de direitos de pessoas transgéneras.



Luciana Estevan Cruz de Oliveira trata de um dos modelos
para o combate a pratica da discriminacdo, que é o das acoes afir-
mativas, discutindo-o em contraposi¢io a autonomia privada. Esse
¢ o tema enfrentado também por Karla Alessandra Jezini, que foca
seu estudo no programa adotado pela Universidade do Estado do
Amazonas (UEA) e sua constitucionalidade.

Marcelle Mourelle Perez Dios, por sua vez, teoriza a respeito
do direito a cultura e de como isto se reflete em relagio as poli-
ticas publicas.

Mario Luis Grangeia Ramos, na esteira da diversidade tematica
ja indicada, analisa a parceria entre o Ministério Publico Federal
e as organiza¢des nio governamentais na defesa dos direitos das
pessoas com deficiéncia de ensino regular e de acessibilidade. Na
mesma linha da diversidade apontada, Paulo Rabelo trata da con-
solida¢do da igualdade e do olhar indigena acerca da dignidade da
pessoa humana.

Em continuag¢io, Priscila Ferraresi aborda tematica que, atu-
almente, vem gerando intensa discussao, conhecida como racismo
ambiental, e Renata Coelho Vieira analisa questio derivada de
caso concreto ocorrido no Estado de Sio Paulo que contrapde a
seguranca publica e o direito a igualdade no emprego.

Renata Maria Barbosa e Tatiana Francio Salvador discutem
a igualdade de género em dois artigos que, embora tenham a
mesma tematica principal, sdo distintos entre si: o primeiro debate
acerca da insercdo da mulher como sujeito de direitos humanos,
na perspectiva historica, e o segundo, a discrimina¢do de género
no mercado de trabalho.

Por fim, Rozangela Valéria Cardozo trabalha com a concep-
¢do de que o nio reconhecimento da adoc¢io por casais homo-
afetivos, de forma conjunta, configura discrimina¢io contra a
crianca e o adolescente.



Toda essa riqueza de questoes e enfoques, voltando a Amartya
Sen, revela a razio que levou o filésofo e economista agraciado
com o Nobel a, na obra indicada, abandonar a ideia de definir a
igualdade e optar por discutir o principio sob aspecto especifico,
que, em seu caso, foi o da igualdade nos funcionamentos.

Cabe ainda ressaltar que essa variedade leva, por 6bvio, a uma
multiplicidade de posi¢des, o que gera a possibilidade de algumas
serem aceitaveis aos olhos de quem as lé, outras nio.

Nenhum problema. Isso nada mais é que o exercicio da con-
siderada, por outro importante filésofo politico, John Rawls, na
obra Uma Teoria da Justica, a mais importante das liberdades: a liber-
dade de expressio, origem ou, pelo menos, fonte da sustentacio de
tantas outras liberdades.

E mesmo que algumas dessas posi¢des a nés pudessem pare-
cer mais que inaceitaveis, ou até contrarias ao espirito democra-
tico, pois, lembrando novamente Rawls, no texto mencionado, e
ainda Michael Walzer em Politica e paixdo: rumo a um liberalismo
mais igualitario, o respeito a liberdade impde respeitarmos até a
liberdade daqueles que, caso tivessem poder para tanto, possivel-
mente nio respeitariam a nossa, o que os autores denominam de

tolerancia com os intolerantes.

Por tudo isso, a presente edi¢io especial €, mais que uma
fonte de consulta para discussdes localizadas em um ou em poucos
textos, um conjunto que merece ser lido em sua integra, e ¢ o que

lhe convido a fazer.

Jost CLaupio MONTEIRO DE BriTO FILHO

Procurador Regional do Trabalho aposentado

Membro da Camara Editorial do Boletim Cientifico da
Escola Superior do Ministério Pablico da Unido
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Discriminacao: algumas
consideracoes atuais

Ivan Claudio Marx

Procurador da Republica. Doutor em Direito pela Universidad
del Museo Social Argentino (UMSA). Possui Diploma de
Postitulo en Derechos Humanos y Procesos de Democratizacion pelo
Centro de Derechos Humanos de la Universidad de Chile.

Resumo: O presente artigo aborda o direito a nio discriminacdo
dentro da perspectiva de luta que marca a trajetéria dos direitos huma-
nos. Nesse sentido, s3o apresentados exemplos atuais que merecem
maior aten¢do em razio da permanéncia de situa¢io discriminatoria.

Palavras-chave: Direito a nio discriminagio. Direitos huma-
nos. Igualdade.

Abstract: The present article addresses the right to non-
-discrimination on the struggle perspective that marks the trajectory
ofthe human rights. Therefore, current examples that deserve greater
attention, given the permanence of a discriminatory situation,
are presented.

Keywords: Right to non discrimination. Human Rights.
Equality.

Sumario: 1 Introducio. 2 Direitos humanos e discriminagio.
3 Partidos politicos. 4 Delito de desacato. 5 Direitos indigenas.
6 Questao agraria. 7 Conclusio.

1 Introducao

A luta pelo direito a igualdade se confunde com a luta pelos
direitos humanos. Sem que se logre o direito a nio discriminacgio,
ndo hi como impedir que outros direitos, incluindo o de liberdade,
sejam violados.
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Isso em razdo de que os privilégios e os abusos sempre tive-
ram uma base de sustentacdo teérica. Conforme sera demonstrado
no toépico 2 “Direitos humanos e discrimina¢io”, o tratamento
diferenciado dado a alguns sempre contou com algum argumento,
cambiavel com o tempo, que o justificasse.

Entretanto, mesmo atualmente, quando tais sustentacdes teo-
ricas ja nao se demonstram mais plausiveis, podem-se vislumbrar
atitudes discriminatérias, estejam ou nao disfarcadas.

Nesse sentido, com o intuito de demonstrar o carater de luta dos
direitos humanos, o presente trabalho comec¢a com uma anilise sobre
como a evolucdo dessa conquista se confunde (por vezes colidindo,
por vezes confluindo) com os diversos interesses e jogos de poder.

Apbs, sio analisados alguns casos especificos nos quais ainda
se encontra violado o direito a ndo discriminacio, de modo que se
possa concluir a respeito da necessidade ou nio de manter o tema
em discussdo atualmente.

2 Direitos humanos e discriminacao

A afirmacio dos direitos humanos ¢ uma conquista recente.

De fato, a igualdade dos seres humanos e a existéncia de direi-
tos inderrogaveis nao foi sempre admitida.

A esse respeito, pode-se até mesmo afirmar que a maxima
de Nietzsche (2009, p. 86) de que “Naio existem os direitos do
homem” foi a que predominou durante a maior parte do tempo do
que se conhece das sociedades humanas.

Assim, observados os muitos avancos e retrocessos durante a
historia, ha de se concluir, conforme Hunt (2009), que os direitos
humanos devem sua existéncia nio a afirmacdes naturais ou divi-
nas, mas sim a criagao propria do homem.

No mesmo sentido, Raffin (2006, p. 51-52) afirma:

Entonces, mas que concebir a los derechos humanos como algo que
ya estd dado de una vez y para siempre, como un objeto fijo y del
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que se busca el fundamento Gltimo o absoluto, su quintaesencia,
se los podria pensar acaso como algo que se hace, se construye y
es construido a lo largo de la historia, en el corazén mismo de la
trama de las relaciones sociales, en la complejidad de las relaciones
humanas. [..] Podria decirse, en consecuencia, que los derechos
humanos (asi como el derecho en general) son el producto de las
luchas, las conquistas, los olvidos y los azares de las relaciones de
poder y dominacidn.

Dessa forma, para compreender os direitos humanos, ha que
se considerar quais relacdes de forcas sustentam continuamente
certas relacdes de direitos.

Conforme Herrera Flores (2009, p. 113),

Os direitos, poderiamos dizer, o direito em geral, sempre sio um
processo, nunca o resultado neutral de uma decisio arbitriria do
poder. Beneficie a quem beneficiar, a norma resulta necessaria-
mente de um processo dinamico de confronto de interesses que, de
diferentes posicoes de poder, lutam por elevar seus anseios e valores,
ou seja, seu entendimento das relagdes sociais, a lei.

A esse respeito, resulta interessante a observa¢io de Foucault
(1996, p. 170-172) acerca da estratégia nao historica' utilizada pela
burguesia para afirmar seus direitos; a burguesia necessitava de uma
constituicao nio histdrica, afastada de um historicismo de analise
de poder que somente beneficiaria a nobreza e a monarquia.

Segundo o filésofo, se, na primeira metade do século XVIII, a
tormula utilizada pela burguesia para moderar o poder monarquico

1 Isso em razio da dupla fun¢io utilizada pelo soberano e pela nobreza do discurso
histérico: ligar juridicamente os homens a continuidade do poder por meio da
continuidade da lei e fascina-los mediante a intensifica¢do da gléria dos exemplos
de poder e de sua gestdo, ou se¢ja, o discurso historico era utilizado para obter efeito
de refor¢co do poder (Foucautt, 1996, p. 60). Depois, com o aburguesamento do
discurso histérico, foi possivel afirmar que a nagio (pelo contrato) é anterior a for-
mag¢io do governo, de modo que o soberano recebe um poder delegado, devendo
haver uma lei comum estabelecida por um corpo legislativo — segundo a definicio
de Siyes de um Estado juridico, baseado em uma lei comum e um corpo legislativo
(Foucautr, 1996, p. 176-177).
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foi o apoio ao despotismo ilustrado — ou seja, limitado pelo saber,
pela filosofia, pela técnica e pela administracdo — na segunda metade,
o recurso ao direito natural e ao contrato social foi a maneira encon-
trada para afirmar seus direitos ante o poder soberano.

Em tal contexto, ha de saber que, se, por um lado, os sobe-
ranos buscaram ocultar a origem burlesca ou mesmo meramente
casual de seu poder, também por outro lado os direitos humanos
surgiram como meio de garantir os privilégios burgueses, ou seja,
os privilégios do homem branco ocidental, e ndo de toda a huma-
nidade, a qual servia somente a retérica do discurso.

Assim, ndo existe um contrato, uma convencao juridica ante-
rior a buscar. O que existe sio relacdes de for¢a que, em determi-
nados momentos da historia, lograram evoluir ou retroceder na
defesa dos direitos humanos?.

Para o presente trabalho, importa entender que a observacio de
Nietzsche (2009, p. 86), com relacdo a inexisténcia dos direitos do
homem, baseava-se fundamentalmente em uma observa¢iao natu-
ral, qual seja, a propria natureza humana voltada a discriminagio.

Sendo assim, além de apontar alguns aspectos nos quais se devam
concentrar as lutas contra a discriminacao, este ensaio também obje-
tiva alertar para a necessidade de uma melhor conscientiza¢io e auto-
analise, ou seja, para a necessidade de enxergar que a discriminagio
continua presente e, at¢ mesmo, dentro de cada um.

3 Partidos politicos

Como refere Thompson (2008, p. 13-23), existem problemas
comuns recorrentes no campo eleitoral, em que pese as particula-
ridades de cada pais. Tais problemas podem até ser apontados como
uma das causas do atual descrédito na democracia participativa, o
que tem como consequéncia a baixa participagdo eleitoral (ou a

2 Como afirma Foucault (1996, p. 155-156), o saber historico se deslocou da reagio
dos nobres (onde nasceu) para chegar a ser o instrumento geral de todas as lutas
politicas ao final do século XVIII, servindo ao mesmo tempo as lutas baseadas na
nacionalidade, nas classes sociais ou mesmo na no¢io de raca.
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participacio desinteressada) nos paises em que o voto resulta obri-
gatdrio, como no caso brasileiro.

Em rela¢do aos partidos politicos, acredita-se que tanto os
problemas no campo eleitoral levam ao descrédito daqueles quanto
seus problemas estruturais levam ao descrédito do sistema eleitoral.

Segundo Thompson (2008, p. 15), a falta de regulacio sobre
o financiamento eleitoral e garantias de equidade nas disputas
também aumentam o problema.

Dentro dos partidos politicos, os modos de ascenso aos cargos
dirigentes e a possibilidade de concorrer nas elei¢des também deve-
riam passar por medidas de democratizagio, ja que existe uma clara
espécie de clientelismo que envolve, comprovadamente, a violén-
cia de género. Isso também ocorre em todos os poderes estatais, em
que os indices de participacdo feminina nos altos cargos de poder
sao muito inferiores ao desejado por uma sociedade democratica.

Com o objetivo de garantir o acesso das mulheres a cargos
de poder politico, algumas medidas tém sido levadas a efeito em
diversos paises. Entre essas, destacam-se as a¢des afirmativas como
a criacdo de quotas de participa¢do feminina nos pleitos eleitorais.

Entretanto, em casos como o brasileiro, a lei inicialmente pos-
sibilitava uma maneira de “driblar” as quotas, como bem explica
Htun (2002, p. 36 — embora o texto esteja desatualizado, conforme
a explicacdo que segue). Quer dizer, ao exigir, inicialmente, apenas
a reserva de vagas para mulheres, os partidos podiam descumpri-
-la com o simples subterfiugio de nio preencher as vagas destinadas
as mulheres (preenchendo totalmente os 70% das vagas destinadas
aos homens e nio preenchendo, ou o fazendo de maneira apenas
parcial, os 30% das vagas destinadas as mulheres).

Felizmente, com a Lei n. 12.034/20097, resultou obrigatorio
o preenchimento de um minimo de 30% e um maximo de 70%

3 Lei n. 12.034, de 29 de setembro de 2009, que alterou as Leis n. 9.096, de 19 de
setembro de 1995 (Lei dos Partidos Politicos), 9.504, de 30 de setembro de 1997 (que
estabelece normas para as elei¢cdes), e 4.737, de 15 de julho de 1965 (Cddigo Eleitoral).
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para cada sexo, de modo que o subterfiigio acima referido ja nio
resulta mais possivel.

Entretanto, além disso, é necessaria uma profunda reforma
(incluindo mais transparéncia) nos partidos politicos e em todas as
demais estruturas institucionais que participam do jogo politico (de
modo a garantir nio somente os direitos femininos como também
de todas as demais classes que, de alguma maneira, sio isoladas da

disputa pelo poder).

Ademais, as proprias estruturas fechadas dos partidos (mais
comprometidos com o fortalecimento de suas bases do que com
um projeto comum de democracia participativa) podem impedir
que mulheres de diferentes siglas partidarias consigam unir-se na
luta por melhores direitos a classe feminina. Nesse sentido, os inte-
resses partidarios podem dificultar “la maduracion y la autonomia”
dos movimentos femininos, como ja alertavam Dagnino, Olvera
e Panfichi (2006, p. 87, citando os autores Galvani e Azevedo) a
respeito da simultaneidade das militancias.

Por fim, segundo Htun (2002, p. 33-34), os sistemas de lista
fechada sio os que demonstram ser mais favoraveis a participa-
¢do feminina (até mesmo no que se refere ao éxito das quotas de
género). O sistema de lista aberta, adotado no Brasil, também sofre
outras criticas, como € o caso da excessiva autonomia dos candida-
tos em relacdo aos partidos.

Entretanto, parece que a solu¢io nio passa somente por trocar
os sistemas de lista aberta pelos de lista fechada — uma verdadeira
reforma eleitoral (que realmente questione a dominag¢io patriarcal
na politica e inclua os diferentes atores sociais) pode até mesmo
demonstrar ser desnecessario falar das diferencgas entre os sistemas
de lista fechada ou aberta.

O que se deve priorizar, portanto, ¢ uma reforma completa
nos sistemas eleitorais, aceitando que eventuais corre¢des pontuais
sao insuficientes diante do atual contexto de domina¢io patriarcal
e de clientelismo que impedem a verdadeira participagio demo-
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cratica, levando ao descrédito todo o sistema eleitoral, incluindo o
sistema democratico participativo.

4 Delito de desacato

Nesse ponto, intenta-se demonstrar que também a manuten-
cdo de tipos penais, oriundos de tempos ditatoriais, pode atentar
contra o direito a nio discriminacio.

Esse é o caso do art. 331 do Codigo Penal brasileiro?, que preve
o delito de desacato. Tal artigo deveria ser considerado derrogado
por incompatibilidade material com a Conven¢io Americana de
Direitos Humanos, ou ainda inconstitucional pela sua nio recep-
¢ao pela Carta Magna de 1988.

O argumento de fundo de tal incompatibilidade se baseia, na
mais sintética suma, na viola¢do dos direitos a igualdade e a liber-
dade de expressio, que seriam insitos ao tipo penal em comento em
cotejo com as normas acima citadas.

Em que pese seja patente a violacdo a liberdade de expres-
s30° °, no presente artigo, analisaremos, especificamente, a vio-
lacdo ao direito de igualdade.

4 Decreto-Lein. 2.848, de 7 de dezembro de 1940. “Art. 331: Desacatar funcionario
publico no exercicio da fun¢io ou em razio dela”.

5 Nesse sentido, o entendimento da Comissio Interamericana de Direitos Huma-
nos — 6rgio da OEA, de cariter supranacional e legitima intérprete da Convencio
Americana de Direitos Humanos —, que, ja em 1994, consoante o Informe Anual de
la Comisién Interamericana de Derechos Humanos de tal ano (disponivel em <http://
www.cidh.org/annualrep/94span/indice.htm>), considerou o delito de desacato
incompativel com a liberdade de expressio prevista no art. 13 (2) e (3) da Conven-
¢do Americana. Da mesma forma, o Informe de la Relatoria para la Libertad de Expre-
sion (OEA/Ser.L/V/11.117, Doc. 5 rev. 1, 7 de mar¢o 2003) da Comissio Interame-
ricana de Direitos Humanos recomendou aos Estados “d. Promover la derogacién
de las leyes que consagran la figura de desacato ya que restringen el debate pablico,
elemento esencial del funcionamiento democratico y ademis son contrarias a la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos” .

6 De modo que, inegavelmente, o art. 331 do Decreto-Lei n. 2.848, de 7 de dezem-
bro de 1940 (Cddigo Penal brasileiro), estaria revogado — por incompatibilidade
material — pelo art. 13 (2) e (3) da Conven¢io Americana de Direitos Humanos
de 1969, “Pacto de San José da Costa Rica”, aprovada pelo Decreto n. 678, de 6
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Nesse sentido, demonstrando significativo avan¢o na derroga-
¢ao do delito de desacato na América Latina, cabe referir que tal
medida ja foi tomada por varios paises, entre os quais se destacam
Guatemala, Peru, Argentina, Honduras ¢ Costa Rica’.

Assim, cabe ressaltar que o art. 331 do Codigo Penal nio foi
recepcionado pela Constituicdo Federal de 1998, tendo em vista
sua incompatibilidade material com os direitos de igualdade e de
liberdade de expressio, previstos, respectivamente, no art. 5°, caput
e incisos IV e IX, da referida Carta®.

Em situacgio similar, decidiu a Turma Constitucional da Corte
Suprema de Honduras, no RI n. 268.603, de 19 de maio de 2005,
pela derrogagio do art. 345’ de seu Codigo Penal, por considera-lo
inconstitucional pelos motivos abaixo expostos:

CoNsIDERANDO: Que el recurrente al interponer la Garantia de
Inconstitucionalidad alega que el delito de Desacato contenido
en el articulo 345 reformado del Codigo Penal es inconstitucional
ya que viola los derechos constitucionales de Igualdad ante la Ley y la
Libre Emision del Pensamiento, contenidos respectivamente en
los articulos 60 y 72 de nuestra carta fundamental. El recurrente

de novembro de 1992. Se nio fosse pelo critério temporal — a conven¢io é mais
recente —, a revoga¢io também se evidenciaria considerando o carater supralegal
do Pacto de San José, conforme entendimento atual do Supremo Tribunal Federal
(RE n. 349.703, rel. min. Carlos Britto, Tribunal Pleno, j. em 3.12.2008, DJe-104
DIVULG 4.6.2009 PUBLIC 5.6.2009 EMENT VOL-02363-04 PP-00675).

7 Informagio disponivel em: <http://www.sntp.org.ve/junol9.htm>.

8 Art. 5* “Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢io de qualquer natureza, garan-
tindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais a inviolabilidade do
direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranc¢a e a propriedade, nos termos
seguintes:

IV — ¢ livre a manifestacio do pensamento, sendo vedado o anonimato; |[...|
IX — ¢é livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunica-
¢do, independentemente de censura ou licenga”.

9 Art. 345: “Se sancionari con reclusion de dos (2) a cuatro (4) aflos a quien amenace,
calumnie, injurie, insulte o de cualquier otro modo ofenda en su dignidad a una
autoridad publica con ocasion del ejercicio de sus funciones, ya sea de hecho, de
palabra o por escrito. Si el ofendido fuere el Presidente de la Reptblica o alguno de
los altos funcionarios a que se refiere el art. 325, anterior, la reclusidén serd de tres (3)
a seis (6) anos”.
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aborda la inconstitucionalidad por razén de contenido, expresando:
a) Establece un privilegio para los servidores del Estado con relacién
a las personas no investidas de funciones publicas; y b) Restringe
la posibilidad de critica a las actuaciones de los servidores publicos
en detrimento del escrutinio necesario de la opinién puablica, como
control para quienes desempefian funciones publicas.

]

Por Tanto: La Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de
Justicia, como intérprete Gltimo y definitivo de la Constitucién de la
Republica, en nombre del Estado de Honduras, POrR UNANIMIDAD de
votos [...] FaLLA: HA LUGAR la Garantia de Inconstitucionalidad, por
violar la norma impugnada los articulos 60 y 72 de la Constitucidon
de la Reptblica, en consecuencia: DEROGA EL ArticuLo 345 DEL
CobiGo PENAL, REFORMADO POR EL DECRETO LEGISLATIVO NO.59-97.

Desse modo, nao restam davidas de que (além de ferir a liberdade

de expressao) a tipifica¢io do desacato como crime fere o principio
da igualdade, conferindo tratamento discriminatério ao conceder
privilégio descabido ao agente estatal, que ja estaria suficientemente
protegido pela existéncia dos delitos contra a honra, sem falar na
possibilidade de demandas civeis por eventuais danos sofridos, ou
seja, ja existem espécies delitivas a tutelar exatamente o mesmo bem
juridico indistintamente entre populares e agentes estatais.

Nio é demais trazer a baila a decisio, em idéntico sentido,

proferida pela Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y
Correccional da Republica Argentina'’:

I. DEsacaTo. Derogacién. DELiTo CoNTRA EL HONOR: Subsistencia
de los tipos penales. El hecho de haberse derogado la figura del desa-
cato, no obsta la adecuacion tipica del suceso como delito contra
el honor individual, toda vez que la acciéon del querellado habria
“prima facie”, afectado la honra y el crédito del querellante. En tal
sentido cabe destacar que al ser derogada la figura del desacato, el legislador

10

Sentencia de Cdamara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional, 3 de
Abril de 1995 (caso Recurso de Camara de Apelaciones en lo Criminal y Correcional —
Sala I n. 44.154 del 3 de abril de 1995). Disponivel em: <http://ar.vlex.com/vid/
recurso-criminal-correcional-i-n-44-03-35232723>.
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ha sefialado como uno de los motivos que llevaron a esa decision, la suficiente
proteccion que otorgan los delitos contra el honor, por lo que no puede coar-
tarse el derecho del accionante de querer obtener un pronunciamiento relativo
al fondo de la cuestion. |[...] [g.n.]

Resulta claro, na linha do que se expde, que a desconsideragio do
crime de desacato nio exclui a eventual existéncia dos crimes contra
a honra. No entanto, inevitavelmente, deve-se chegar a conclusio de
que, afastado o crime de desacato e restando, no caso concreto, con-
figurado um delito contra a honra, nio seriam também admissiveis as
regras que preveem a atua¢io do Ministério Pablico (MP) como autor
da acdo penal em defesa da honra do funcionario publico.

Assim, haveria de se afastar também a aplica¢do de parte do
paragrafo Gnico do art. 145 do Cddigo Penal que prevé que se
procede “mediante representagio do ofendido, no caso do inciso II
do mesmo artigo (art. 141 do CP)”. O inciso II do art. 141 refere-
-se aos crimes cometidos contra funcionario ptblico em razio de
suas fung¢des. De modo que o crime contra a honra eventualmente
remanescente ¢ de a¢do penal privada exclusiva.

Observa-se, nesse diapasio, que a desconsidera¢io da legitimi-
dade do Ministério Publico nio traz nenhum prejuizo ao funcio-
nario publico, uma vez que a Simula n. 714 do STF" ja prevé sua
legitimidade concorrente para propor a a¢io penal.

E verdade que o Supremo Tribunal Federal, ao prever esta
legitimidade concorrente, nio cogitou a possibilidade de excluir
a atuacio do MP com base nos argumentos aqui expostos.
Entretanto, tal conclusio decorre naturalmente da incompatibili-
dade do delito de desacato com nosso atual sistema legal, tanto pela
sua derroga¢do por incompatibilidade material com a Convengio
Americana de Direitos Humanos quanto pela sua nio recepgio
pela Carta Magna de 1988.

11 Prevé a stimula referida que “E concorrente a legitimidade do ofendido, mediante queixa,
¢ do Ministério Publico, condicionada a representacio do ofendido, para a agio penal por
crime contra a honra de servidor ptiblico em razio do exercicio de suas fun¢des”.
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5 Direitos indigenas

Como refere Bobbio (1993, p. 92-93, citando Toqueville), a
busca pela igualdade faz parte do desenvolvimento histérico, sendo
que, em nossa época, se discutem as trés principais causas de desi-
gualdade, quais sejam: a raga/pertencimento a um grupo étnico ou
nacional, o sexo e a classe social.

Reconhecidas essas causas de desigualdade, ha que se buscar
garantir uma ‘“‘igualdade material”, além da simples igualdade
formal. Nesse contexto, as agdes afirmativas podem cumprir um rol
protagonistico. Entretanto, para que isso realmente ocorra, é preciso
identificar as causas historicas e estruturais com base nas quais a desi-
gualdade se instalara, de modo a buscar uma resposta efetiva.

Assim, as a¢Oes afirmativas'” devem garantir uma “igualdade
de oportunidades”, mantendo-se pelo tempo necessario até que as
diferencas desaparecam; ou seja, acoes limitadas no tempo, pois sua
permaneéncia depois de solucionado o problema representaria uma
nova causa de discriminac¢io arbitraria.

Entretanto, ressalta-se que as acoes afirmativas, no caso dos
direitos dos indigenas, deveriam ter um enfoque diferente. Nesse
caso, a “regra de justica”, também chamada “justica em aplica¢do”
(Bossio, 1993) possui matizes mais especificos, jA que o desafio
passa pela possibilidade de lograr uma justica multicultural (o que
parece ser o grande desafio do principio de ndo discriminagao).

De qualquer maneira, os critérios de diferenciagio sempre
deverao ser objetivos e razoaveis, devendo-se também evitar a cha-
mada discriminacio indireta, em que uma classe de pessoas sofre
um “efecto adverso exclusivo o desmedido” (Zuloaga, 2006, p. 39)

12 Ha de se ressaltar que o argumento, contrario as a¢des afirmativas, de que elas con-
trariariam a meritocracia, mediocrizando a classe profissional, nio resulta admissi-
vel. De fato, a propria existéncia de tais argumentos (que passam por uma visio de
que existem pessoas superiores e inferiores) demonstra a necessidade (ademais das
a¢des afirmativas) de maiores esforcos em prol da conscientizag¢io sobre a necessi-
dade de igualdade material.
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em razao justamente do fato de nio serem observadas as diferengas
que exigiriam tratos distintos.

No caso especifico dos direitos dos indigenas, parece necessa-
rio pensar, primeiro, em solu¢des que vao além das a¢des afirmati-
vas. Isso em razdo de que essa “igualdade de oportunidades” pode
representar uma igualdade somente dentro da cultura ocidental (ou
seja, o direito de que os indigenas tenham iguais oportunidades em
uma cultura que lhes resulta diferente e, até mesmo, imposta).

Assim, medidas que visem a respeitar a cultura indigena, o
carater coletivo de suas demandas — especialmente em relag¢io
ao carater comunal da terra indigena, como bem ressalta Aylwin
(2004, p. 27) —, bem como seu direito de livre determinacio, asso-
ciado a possibilidade de que desfrutem (de alguma maneira) de um
sistema juridico proprio”, podem resultar mais eficazes do que a
simples igualdade de oportunidades em nossa cultura.

Nesse contexto, ha que se discutir se agdes afirmativas para
conceder vagas em universidades que seguem uma cultura alheia
a indigena seriam o Gnico caminho possivel. De fato, tais acoes se
voltam a integra¢do, mas talvez os indigenas necessitem mais de
respeito do que de integracao.

Dessa forma, talvez a solu¢io nio seja somente conceder-lhes
vagas nas universidades como modo de integra-los, mas também
criar universidades indigenas em que seja respeitada a sua cultura.
Por que nio criar cursos de medicina indigena, preservando seus
conhecimentos milenares? Também as ciéncias humanas poderiam
ser bastante desenvolvidas dentro do contexto indigena.

Além disso, mesmo aceitando a importancia das a¢oes afir-
mativas voltadas aos indigenas nas universidades brasileiras, resulta

13 Nesse sentido, aceitando que essas comunidades deveriam ter o poder de impor
seus modos de resolver os conflitos. Parece questionavel a imposi¢io de nosso sis-
tema juridico a todos os casos. De fato, talvez fosse aceitavel a aplicacio do direito
indigena ao menos para questdes de arbitragem, Direito Civil ou mesmo crimes
de menor potencial ofensivo. Nesse caso, no entanto, seria importante pensar uma
maneira na qual alguns preceitos minimos, aceitos de modo geral — como o direito
a um processo justo — fossem respeitados pela justica indigena.
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necessario discutir alguns aspectos sobre a maneira como vém
sendo implementadas.

Nesse aspecto, € preciso analisar a necessidade de declara¢do da
Fundac¢io Nacional do Indio (FunaI) sobre a procedéncia indigena
como requisito exigido pelo Sistema de Sele¢io Unificada (Sisu).

De fato, no Termo de Participacdo da Universidade Federal
do Pampa (Un1ipampra) — no Sisu/MEC, para ingresso no ano de
2011 —, consta o seguinte, a respeito das acoes afirmativas.

4.2 — Ac¢oes Afirmativas: documentacio para matricula e demais
informacoes

Candidatos que tenham cursado integralmente o ensino médio em
escolas publicas

Candidato que tenha cursado todo o Ensino Médio em escola
publica devera entregar, no momento da matricula, o Histérico
Escolar e Certificado de Conclusio do Ensino Médio, compro-
vando té-lo cursado integralmente em escolas ptblicas.

Candidatos com deficiéncia

Candidato com deficiéncia devera entregar, no momento da matri-
cula, um laudo médico que comprove a deficiéncia.

Candidatos autodeclarados negros (afrodescendentes) que tenham
cursado integralmente o ensino médio em institui¢des publicas
de ensino

Candidato autodeclarado negro, além de entregar copias do
Historico Escolar e Certificado de Conclusio do Ensino Médio
que comprovem té-lo cursado integralmente em Escolas Publicas,
devera entregar, no momento da matricula, uma autodeclaracio de
que ¢ negro, devidamente assinada.

Candidatos que tenham cursado integralmente o ensino médio na
escola publica e sejam indigenas ou descendentes de indigenas

Candidato indigena residente em territério nacional deverd, além
de entregar copias do Historico Escolar e Certificado de Conclusio
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do Ensino Médio que comprovem té-lo cursado integralmente
em Escolas Publicas, no momento da matricula, entregar também o
Registro Administrativo de Indio (Certiddo de Nascimento emitida pela
Funai), a Declaragio da Funai de procedéncia de reserva indigena para
residentes em aldeias ou a Declaragdo da Funai que comprove ser o indigena
residente em territorio urbano. [g.n.]

Para analisar a plausibilidade de tais exigéncias, entende-se

necessaria a breve digressio que segue.

De acordo com o art. 231", caput, da CF/1988, é concedida

especial protecio aos indios.

A defini¢do de indigena é encontrada no art. 3° do Estatuto

do Indio:

Art. 3° Para os efeitos de lei, ficam estabelecidas as defini¢des a
seguir discriminadas:

z . . ’ 4 . . . .
[ — Indio ou Silvicola — E fodo individuo de origem e ascendéncia pré-
-colombiana que se identifica e é identificado como pertencente a um grupo
étnico cujas caracteristicas culturais o distinguem da sociedade nacional;

Il — Comunidade Indigena ou Grupo Tribal — E um conjunto de
familias ou comunidades indias, quer vivendo em estado de com-
pleto isolamento em relagio aos outros setores da comunhio nacio-
nal, quer em contatos intermitentes ou permanentes, sem contudo
estarem neles integrados. [g.n.]

Desse modo, os requisitos legalmente exigiveis sio a origem e a

ascendeéncia pré-colombiana, juntamente com a identificacdo matua.

Tais requisitos deveriam ser analisados sob o prisma da autoafir-

macio, e nio da identificacio por um ente estranho, como a FUNAL

Nesse sentido, o art. 19, item 2, da Conven¢io 169 da OIT,

sobre Povos Indigenas e Tribais', dispde que “A consciéncia de
sua identidade indigena ou tribal devera ser considerada como cri-

14

26

Art. 231. Sio reconhecidos aos indios sua organizacio social, costumes, linguas, cren-
cas e tradi¢des, e os direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam,
competindo a Unido demarca-las, proteger e fazer respeitar todos os seus bens.

Ratificada pelo Decreto Legislativo n. 143, de 20 de junho de 2002.
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tério fundamental para determinar os grupos aos que se aplicam
as disposi¢Oes da presente Convengao”, de modo que o que deve
prevalecer, para que sejam concedidos os direitos cabiveis, é o sen-
timento de pertencer a um grupo indigena.

Ademais, nio se encontram motivos plausiveis para aceitar a
diferenca de tratamento entre os descendentes de indigenas e os
afrodescendentes. Para estes, basta se autodeclararem negros, nio
sendo exigida qualquer outra comprovagio.

De fato, os motivos que embasam a necessidade de ac¢do afir-
mativa para os afrodescendentes sio os mesmos que justificam tal
medida para os indigenas e seus descendentes (a opressio exercida
pelo “homem branco” que acarretou a perda de oportunidades).

Assim, aautoafirmagio também deve ser aplicada aos indigenas'®.

6 Questao agraria

A questdo referente a origem da prote¢io da posse pessoal
dos bens externos é assunto que sempre interessou a0 pensamento
filosofico. Sob que condic¢des, e em que momento, o homem se
arvorou o direito de se sentir e demonstrar tinico possuidor de
algum bem ¢é algo que apenas especulativamente se pode argumen-
tar. Provavelmente, a descoberta da agricultura tenha feito surgir a
necessidade de estabelecer posses e garantir o beneficio da colheita.
Mas foi com certeza a lei, dentro de um Estado organizado, que
criou a propriedade. Se o objetivo inicial foi o de garantir a igual-
dade ou, mascaradamente, o de manter privilégios, jamais se sabera.
No entanto, ao fim e ao cabo, o resultado dessa criacio demonstra-
-se mais apto a este tltimo propdsito'.

t6 Também filosoficamente a questio se demonstra interessante. De fato, se um povo
nio tem direito a autodeterminag¢io, como poderia “conhecer-se a si mesmo” ou até
mesmo “tornar-se o que é”? Socrates e Nietzsche, ao refletirem sobre o tema, nio
deveriam ter imaginado a necessidade de intermedia¢io por parte de um érgio estatal.

17 Maiores observag¢des, incluindo a respeito dos indices de produtividade necessi-
rios ao reconhecimento da improdutividade de propriedades no Brasil, podem ser
encontradas em outro artigo nosso (MARx, 2008).
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Sem adentrar a discussio sobre os méritos do regime capi-
talista, as seguintes observa¢des centram-se na analise a respeito
do tratamento discriminatério dispensado aqueles que reivindicam
reformas no sistema fundiario.

Nesse sentido, pode-se constatar que essa discriminacao,
acentuada durante os altimos periodos ditatoriais que assolaram
a América Latina durante o periodo da denominada Guerra Fria,
ainda permanece presente.

De fato, a “ameaca comunista” representada pelas manifesta-
¢Oes favoraveis a reformas no sistema fundiario pelos ex-presidentes
Joao Goulart (Brasil) e Salvador Allende (Chile) foi um dos moti-
vos que desencadearam os golpes militares (autoproclamados de
“revolucdo”) nesses paises, nos anos 1964 ¢ 1973, respectivamente.

Também na Argentina, antes e durante o Gltimo regime mili-
tar (1976-1983), houve repressio a “ligas campesinas”, que reivin-
dicavam mudangas no regime fundiario'®.

Atualmente, a situagido, em que pese diferente, parece repetir-
-se em alguns aspectos.

No Chile, durante o tltimo periodo militar, a maior parte dos
territorios dos indigenas Mapuches' foi confiscada e posteriormente
repassada (sendo questionavel o preco pago) as empresas de celulose.

Com a volta da democracia, esses indigenas vém tentando (em
alguns casos com sucesso) recuperar aqueles territorios tomados.

18 Nesse sentido, a repressio militar as “ligas campesinas” na cidade de Goya, na
Provincia de Corrientes, conforme bem ressaltado nos testemunhos orais de Pablo
Andrés Vassel (membro do Consejo de la Magistratura del Poder Judicial de la
Nacién Argentina en la Unidad de Superintendencia para delitos de Lesa Humani-
dadl) e Adolfo Pérez Esquivel (ativista de direitos humanos argentino, sobrevivente
dos denominados “voos da morte”, agraciado com o Nobel da Paz de 1980), em
27 de julho de 2011, no Juicio Oral y Pablico da Chamada Causa Panetta Angel
Vicente/ su denuncia ou Causa Goya.

19 A esse respeito, as informagdes aqui referidas se baseiam no documentario de Elena
Varela “Newen Mapuche, la fuerza de la gente de la tierra”, 2011. Disponivel em:
<http://www.newenmapuche.com/>.
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No entanto, em represalia, o aparato estatal, por meio do
Ministério Publico (Fiscalia), vem reprimindo fortemente sua atu-
acdo com processos penais baseados na Lei de Terrorismo criada
durante o governo militar de Pinochet, ou seja, os Mapuches estao
sendo agora, durante o governo democratico, perseguidos com
base na Lei de Terrorismo outrora criada para perseguir os oposi-
tores do governo militar.

Dessa forma, varios lideres desses movimentos ja foram presos
por crime de terrorismo, em razdo de acusagdes da pratica, prin-
cipalmente, de incéndios criminosos. Cabe aqui ressaltar que tais
crimes de terrorismo nao sao crimes de sangue, mas sim atos dano-
sos aos interesses das empresas de celulose.

No caso do Brasil, como se intentard demonstrar, os movi-
mentos sociais que reivindicam mudangas no sistema fundiario
também vém sofrendo um tratamento discriminatoério.

Isso em que pese o fato de a Constitui¢io Federal de 1988,
mesmo seguindo o sistema capitalista, de apropria¢do privada dos
meios de produ¢io, nio mais compactuar com os abusos de uma ja
ultrapassada ideia de propriedade absoluta.

De fato, a Carta Cidadi, imbuida de maior espirito social,
exige que a propriedade cumpra sua fun¢io social. Além disso, ao
lado dos casos de necessidade e utilidade publica, prevé também
duas hipoteses de desapropria¢do por interesse social (sendo uma
exclusiva para a reforma agraria, em casos de abuso na utiliza¢io
do bem pelo proprietario™).

Entretanto, deliberadas dificuldades voltadas a implementacao
da desapropriagdo por interesse social para fins de reforma agraria
devem ser analisadas.

Nesse sentido, cabe referir, inicialmente, que uma das condi-
¢des ao cumprimento da fungio social da propriedade (requisito cujo

20 Evidentemente, a nio utiliza¢io ou a utiliza¢io em desacordo com as normas legais
e o interesse social deve ser considerado um abuso do direito de propriedade.
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ndo cumprimento possibilita a desapropriacio referida), ao lado dos
aspectos ambiental e trabalhista, é sua aferi¢cio de produtividade.

Os indices de produtividade sio fixados pelo 6rgio federal
competente — Instituto Nacional de Colonizacio e Reforma
Agréria (INCrA), conforme dispde o art. 6°*' da Lei n. 8.629/1993,
de 25 de fevereiro de 1993. Essa lei dispde sobre a regulamentacao
dos dispositivos constitucionais relativos a reforma agraria, previstos
no Capitulo III, Titulo VII, da CF/1988.

Além disso, estabelece o art. 11 da Lei n. 8.629/1993 que a
atualizacio dos referidos indices deve ser feita,

periodicamente, de modo a levar em conta o progresso cientifico
e tecnologico da agricultura e o desenvolvimento regional pelos
Ministros de Estado do Desenvolvimento Agrario e da Agricultura,
Pecuiria e Abastecimento, ouvido o Conselho Nacional de Politica
de Agricola (redagio dada pela Medida Provisoria n. 2.183-56, de
24 de agosto de 2001).

No entanto, por falta de atualizac¢do, esses indices sao ainda
baseados na Instru¢io Especial INCRA n. 19, de maio de 1980, que
estabelece normas, critérios e tabelas para calculo do Imposto sobre
a Propriedade Territorial Rural. Essa instrucio se baseou no Censo
Agropecuario do IBGE do ano de 1975, sendo assim desconside-
rados os significativos avangos tecnoldgicos ocorridos na agricul-
tura durante todo esse tempo. Desse modo, qualquer propriedade,
apesar de mal aproveitada, pode facilmente se enquadrar nos crité-
rios como sendo “produtiva”.

Os indices, portanto, nio sio atualizados como forma de,
deliberadamente, dificultar a utiliza¢do de tdo importante instru-
mento constitucional.

21 Considera-se propriedade produtiva aquela que, explorada econémica e racional-
mente, atinge, simultaneamente, graus de utilizacio da terra e de eficiéncia na
explora¢io, segundo indices fixados pelo 6rgio federal competente.
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Apesar disso e em situacao analoga a relatada a respeito da
persecu¢iao penal dos indigenas Mapuches no Chile (acima refe-
rida), encontram-se atualmente no Brasil algumas manifestacdes
acerca da criminalizagdo dos movimentos sociais, especialmente
do Movimento dos Trabalhadores Sem Terra (MST).

De fato, ja se chegou ao ponto, até mesmo, de dirigentes
desses movimentos serem denunciados pela pratica de “crime
contra a seguranca nacional”, baseado na Lei n. 7.170/1983%*, o que
demonstra mais uma semelhanca com o caso chileno, ja que essa lei
também é remanescente do regime militar brasileiro.

Desse modo, conforme se pode observar, o tratamento discrimi-
nat6rio® destinado aos movimentos sociais que reivindicam reformas
no sistema fundiario se encontra de certa maneira ja consolidado em
alguns paises latino-americanos (nio sendo o Brasil exce¢io), algo
partilhado tanto por regimes ditatoriais quanto por democraticos.

Nesse aspecto, a experiéncia chilena referente aos Mapuches
deveria nos ensinar algo a respeito dos interesses em jogo, bem
como sobre o risco de que o poder estatal seja utilizado para a
manutengao de privilégios discriminatérios e nio condizentes com
ideais de respeito aos direitos humanos.

7 Conclusao

Os direitos humanos sio um eterno processo de lutas e tenta-
tivas de aperfeicoamento. Nesse contexto, o direito a ndo discrimi-
nac¢do sempre representou um dos pontos mais sensiveis, ensejando
revoltas e sendo alvo de constantes agressdes por parte de setores

22 Lein.7.170,de 14 de dezembro de 1983, que define os crimes contra a seguranca nacional,
a ordem politica e social, estabelece seu processo e julgamento e di outras providéncias.

23 Isso em razdo de um tratamento claramente mais intransigente do que aquele dado
a outros movimentos reivindicatérios (que nio se referem ao sistema agrario). De
fato, outros movimentos, em que pese também nio atendidos, nio costumam ser
retorquidos por meio da utilizacio do Direito Penal, atitude altamente antidemo-
cratica e propria de regimes ditatoriais.
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que ndo aceitam perder privilégios ou que, simplesmente, nio acei-
tam o direito a igualdade em si.

Frutos dessa luta por poder, os direitos humanos sio também
constantemente alvo de intentos de apropriacio.

Como bem refere Herrera Flores (2009, p. 172),

Ao se apresentarem como postulados generalizaveis a toda a huma-
nidade, os direitos humanos se tornaram o campo de batalha em
que os interesses de poder se enfrentam uns aos outros para institu-
cionalizar “universalmente” seus pontos de vista sobre os meios e
os fins a conseguir. Por isso, toda classe social em ascensio formula
suas pretensdes em nome da humanidade; toda ideologia hegemo-
nica pretende justificar os interesses a que se vinculam sob a forma
do universal; e toda cultura dominante exige a aceitacio geral de
“seus” pressupostos basicos.

Tal pensamento se coaduna com a letra cantada por Jorge
Drexler”,“y no hay pueblo que no se haya, creido el pueblo elegido™.

Entretanto, em um contexto de vida em sociedade, a igual-
dade é um pressuposto sem o qual a convivéncia nio faria sentido
(em que pese ndo se saiba se a humanidade de fato evolua em seu
caminhar — estamos longe hoje de crer no espirito absoluto de
Hegel ou na sociedade sem necessidade de Estado ou de direito,
de Marx —, a igualdade ¢, sem daivida, um dos motivos pelos quais
se deve caminhar). Desse modo, a afirmac¢do de que nio existe
igualdade e que, portanto, “nao existem os direitos do homem”,
como afirmava Nietzsche (2009, p. 86), somente pode ser consi-
derada desde uma observacio puramente natural (observacio da
natureza), ndo condizente com a vida em sociedade.

Nesse sentido, os exemplos de atitudes discriminatorias ainda
mantidas, relatadas nos diferentes topicos acima, demonstram
o qudo vigilantes devem permanecer os defensores dos direitos
humanos, sob pena de se aceitarem regressos em um tema que ja
custou muito suor e sangue.

24 Na canc¢io Milonga del moro judio.
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Assim, concordando novamente com Herrera Flores (2009,
p- 196-197), conclui-se que o objetivo a ser buscado seria uma
democracia comprometida contra todas as formas de desigualdade
e injustica, nio tendo como fundamento apenas os direitos — que
sio meios para algo, e nio fins em si mesmos.
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Resumo: A interpretacio sistematica da Constituicdo Federal
impde concluir que é a regra da igualdade que deve nortear o tra-
tamento a ser dispensado aos estrangeiros. As excecdes ao principio
da igualdade devem ser interpretadas numerus clausus e s6 se justifi-
cam em casos excepcionais. A legisla¢io infraconstitucional deveria
seguir esse principio. No entanto, boa parte da legislacio que trata
de estrangeiros foi editada antes da Constitui¢do de 1988. Esse ¢
o caso do Estatuto do Estrangeiro (Lei n. 6.815/1980) e das leis
de nacionaliza¢io do trabalho (arts. 352 a 358 da CLT). Por esse
motivo, a aplicacdo desses diplomas demandara, sempre, interpre-
tagdo conforme a Constitui¢io, principalmente daqueles dispositivos
que limitarem direitos além do que autoriza a Constitui¢io.

Palavras-chave: Direito a nio discriminac¢io. Estrangeiro.

Abstract: According to a systematic interpretation of the
Constitution, the rule of equality should guide the treatment
between locals and foreigners. Exceptions to the principle of equa-
lity should be interpreted restrictly and only justified in exceptional
cases. The constitutional legislation should follow this principle.
However, much of the laws that treats foreigners was published
before the 1988 Constitution. This is the case of Foreigners Statute
(Law n. 6.815/1980) and the nationalization of labor laws (Articles
352-358 of the Consolidation of Labour Laws). Therefore, the
application of these diplomas require, always, interpretation accor-
ding to the Constitution, especially those provisions that limit
rights beyond what the Constitution allows.

Keywords: Right to non-discrimination. Foreign.
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Sumario: 1 Introducdo. 2 A compatibilizacio entre o principio da
igualdade e da preferéncia pelo nacional. 3 O status do estrangeiro
no Brasil segundo a Constitui¢cdo Federal. 4 Direitos civis e politicos.
5 Acesso ao trabalho. 5.1 A aplicacdo da lei e da jurisdicio brasilei-
ras. 5.2 O “contrato-realidade” e sua aplicagdo em matéria de imi-
gracio irregular. 5.3 Da nacionaliza¢io do trabalho. 6 Conclusdes.

1 Introducgao

A Constitui¢ao brasileira refere-se aos estrangeiros em algu-
mas passagens, que mencionaremos a seguir. A primeira, € mais
importante, ¢ a do caput do art. 5°, que garante igualdade entre
os brasileiros e os estrangeiros residentes no Brasil, nos seguintes
termos: “Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢cao de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade,
a segurancga e a propriedade [...]”.

O mesmo art. 5° garante a nio concessdo de extradi¢io por
crime politico ou de opinido (inciso LII) e protege o cOnjuge e os
filhos brasileiros de estrangeiros ao garantir a aplicacio da lei mais
favoravel — a brasileira ou a pessoal do de cujus — no que tange a
sucessao de bens de estrangeiros situados no pais (inciso XXXI).

Nada obstante a regra de igualdade de tratamento, a propria
Constitui¢do enumera algumas restricoes, que sdo: a) proibi¢ao de
alistamento e voto (art. 14, § 2°); b) acessibilidade restrita a cargos
publicos — o exercicio de fungdes publicas por estrangeiros depende
de futura previsao legal (art. 37, I); ¢) previsio da possibilidade de
universidades admitirem professores, técnicos e cientistas estran-
geiros, na forma de lei a ser editada (art. 207, § 1°); d) vedagio
de acesso a cargos publicos especiais — de presidente e vice-presi-
dente da Republica; de presidente da Camara dos Deputados; de
presidente do Senado Federal; de ministro do Supremo Tribunal
Federal; da carreira diplomatica; de oficial das Forcas Armadas; de
ministro de Estado da Defesa (art. 12, § 3°).

Sio estabelecidas, ainda, as competéncias da Unido para legis-
lar sobre emigracdo, imigracao, entrada, extradi¢io e expulsiao de
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estrangeiros (art. 22, XV) e dos juizes federais para julgar os crimes
de ingresso ou permanéncia irregular de estrangeiro, bem como as
causas referentes a nacionalidade, inclusive a respectiva opg¢io, e a
naturalizac¢do (art. 109, X).

O presente artigo visa a compatibilizar o principio de igual-
dade — que nio faz distingdo entre nacionais e estrangeiros — com
as normas que pretendem instituir a defesa do trabalhador nacional
(art. 2° do Estatuto do Estrangeiro), e, portanto, os distinguem.
Essa compatibilizacio tedrica permitira enfrentar, na pratica, varias
questdes que surgirdo no tratamento dos estrangeiros que se encon-
trarem no Brasil.

A interpretacio sistematica da Constituicdo Federal impde
concluir que é a regra da igualdade que deve nortear o tratamento
a ser dispensado aos estrangeiros. As excecOes ao principio da
igualdade devem ser interpretadas numerus clausus e s6 se justifi-
cam em casos excepcionais. A legislacdo infraconstitucional deve-
ria seguir esse principio. No entanto, boa parte da legislacio que
trata de estrangeiros foi editada antes da Constituicao de 1988. Esse
¢ o caso do Estatuto do Estrangeiro (Lei n. 6.815/1980) e das leis
de nacionaliza¢io do trabalho (art. 352 a 358 da CLT). Por esse
motivo, a aplicacdo desses diplomas demandari, sempre, interpre-
tagao conforme a Constituicao, principalmente daqueles dispositivos
que limitarem direitos além do que autoriza a Constitui¢io.

2 A compatibilizacdao entre o principio da
igualdade e da preferéncia pelo nacional

Tarefa realmente desafiante ¢ compatibilizar o principio da
igualdade com o ndo reconhecimento do direito de imigrar para
os estrangeiros. Andou bem Marin y Gallego (2005, p. 24) ao afir-
mar que, “que el derecho al trabajo no sea considerado un derecho
humano imprescindible para la garantia humana sélo se explica por
razones de politica econdmica, o si quiere, de geopolitica”.
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Onde residird o discrimen relevante para promover distingao
entre brasileiros e estrangeiros nio residentes? E o caso de tratar a imi-
gracdo sobre esta Otica? Vejamos a opinido de alguns autores a seguir.

Para De Lucas, Pena e Solanes (2001), a diferenca que induz
ao tratamento diferenciado entre estrangeiros e nacionais reside
na representagio do estrangeiro como pessoa presente de maneira
temporaria, somente durante o periodo em que é necessario para o
mercado de trabalho.

Por eso, vale para el inmigrante el viejo principio de discrimina-
ci6n pretendidamente justificada de extranjero respecto al nacional:
sus derechos, empezando por los basicos, no pueden ser los mismos
que los del nacional. Las otras vias de reconocimiento del inmi-
grante como sujeto son subordinadas a ésta, y, en particular eso
es asi por lo que se refiere al reagrupamiento familiar (DE Lucas;
PENA; Soranes, 2001, p. 51).

Essa ideia se reflete nas normas de Direito Comunitario. Nem
o Tratado Constitutivo da Comunidade Europeia, nem o Tratado
da Unido Europeia estabelecem taxativamente o principio da ndo
discriminagdo por motivo de nacionalidade.

Ballester Pastor (2006), apos examinar outros dispositivos de
Direito Comunitario (Diretivas n. 2.000/1978 e 2.000/1943), con-
clui que os paises europeus nio renunciaram a sua prerrogativa
de estabelecer os critérios e procedimentos especificos para acesso
de nacionais de terceiros paises provavelmente porque pretendem
manter as politicas internacionais de preferéncia a nacionais de certos
paises, razao pela qual conclui que:

Al final, la politica antidiscriminatoria por razén de nacionalidad
queda reducida a multitud de documentos sin fuerza vinculante en
los que se reafirma la postura contraria a los actos xeno6fobos de los
paises de la Unién. Algunos de dichos actos son los siguientes: la
Accion Comun 96/443 JAI relativa a la accidn contra el racismo y
la xenofobia, el Consejo Europeo de Tampere de 1999, el Acuerdo
de 1999 entre la Comunidad Europea y el Consejo de Europa con
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el fin de establecer una estrecha cooperacién entre el Observatorio
Europeo del Racismo y la Xenofobia y el Consejo de Europa; y
Decisién Marco del Consejo relativa a la lucha contra la trata de
seres humanos (BALLESTER PASTOR, 2006, p. 76-77).

De fato, a efetiva proibicio de discriminagio no acesso ao
emprego e durante o contrato de trabalho, com alguma forca vin-
culante, somente se encontra nas Conveng¢des n. 97 e 143 da OIT,
esta Gltima ratificada por pouquissimos paises.

Costuma-se alegar ser a soberania o motivo das restricoes
ao estabelecimento de estrangeiros, justamente para nio expor as
verdadeiras razdes politicas e econdmicas que as determinam. Em
outras palavras, a soberania, por si s6, ndo seria fundamento sufi-
ciente, pois indica apenas o poder e ndo a efetiva decisdo. Deixando
de indicar a decisdo (originada do poder), os Estados pretendem
evitar questionamentos quanto a eventuais abusos, evadindo-se de
eventual controle por parte da comunidade internacional e dos
padrdes basicos de direitos humanos.

No entanto, alguns grupos politicos vao mais além e defendem
abertamente um direito de a coletividade proteger suas institui¢des,
sua cultura e seu patrimonio da influéncia ou usufruto alheio. Ja nio
temem expor a propria xenofobia ao revelar esse tipo de estratégia.

Ora, sem diminuir a importancia do direito-dever de preser-
vacio da cultura, é preciso ter muita cautela para definir a forma
como esse direito deve ser exercido; seja porque nenhuma cultura
¢ estanque, seja porque a preservacdo de um direito nio pode lesar
outros de igual ou maior importancia, seja porque nem mesmo a
soberania é uma prerrogativa ilimitada. A comunidade internacio-
nal demanda reciprocidade e respeito aos direitos humanos. Ademais,
segundo Benhabib (2005, p. 39-40), nio se pode negar a existéncia
de um direito ao pertencimento a um imigrante que se radicou em
uma nagao que nao ¢é a propria: “o direito do residente temporario
a ser membro é um direito humano que pode justificar-se sob os
principios de uma moral universalista”.
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Porém, ndo se pode negar o fato de que existe, por parte da
maioria dos paises, o interesse de preservar seu proprio sistema eco-
noémico e seu mercado de trabalho, e é certo que esses dois pila-
res da sociedade podem sim ser afetados na hipotese de ocorrer
imigracdo massiva e desordenada. Por isso, para defender qualquer
politica de migra¢cdes, um pais deve concluir que ndo afronta o
principio da igualdade a imposi¢do de restri¢gdes ao ingresso do
estrangeiro com a finalidade de trabalhar em pais que nio ¢é o seu.
Essa € a nica forma de evitar que uma politica de migragoes seja, a
priori, taxada de discriminatoria.

Assim, com todas as criticas cabiveis ao exercicio da “prerro-
gativa soberana” de formular uma politica de migracoes, admite-
-se que nio afronta o principio da igualdade a existéncia de res-
tri¢cdes de acesso ao trabalho para os estrangeiros, considerados,
em tese, ausentes.

Contudo, a partir do momento em que ocorre a incorporagdo do estran-
geiro no mercado de trabalho, ainda que na economia informal, nao havera
como se negar a reconhecer a igualdade de direitos para com o nacional, pois
essa premissa de que o estrangeiro é uma pessoa ausente (e que, portanto,
as situagdes ndo sao comparaveis) se desvanece diante da imigragao como fato
(e ndo mera hipotese).

3 O status do estrangeiro no Brasil
segundo a Constituicao Federal

A Republica Federativa do Brasil deve refletir uma socie-
dade fraterna, pluralista e sem preconceitos (conforme o pream-
bulo da Constituicdo). Com efeito, declara a Constituicio, entre
os fundamentos da sociedade brasileira, o da “dignidade da pessoa
humana” (art. 1°, III). O art. 3°, ainda, elenca entre os objetivos
do Brasil “promover o bem de todos, sem preconceitos de origem,
raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacao’.
Nessa parte introdutoria, como se nota, foram utilizadas expressoes
bastante amplas como “todos” e “pessoa humana”, que parecem
incluir a todos, sem distin¢ao de nacionalidade.
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E certo que a Constituicio brasileira s6 pode pretender dispor
sobre quem se encontra sob o territério em que exerce sua sobe-
rania, ou jurisdi¢do. De toda maneira, de modo geral, sempre
que se quis excluir o estrangeiro da titularidade de direitos (como
0 acesso a cargos publicos, direitos politicos ou garantias de nio
extradi¢do), a Constitui¢ao brasileira ressaltou a oposi¢io entre os

termos “brasileiro”! e “estrangeiro”.

Quanto as relagdes internacionais, a Republica brasileira é regida,
entre outros, pelo principio da “prevaléncia dos direitos humanos”
(art. 4°, IT). Vale lembrar, ainda, o que apregoa o pardgrafo tnico do
art. 4°:“A Reptblica Federativa do Brasil buscara a integragio econo-
mica, politica, social e cultural dos povos da América Latina, visando a
formacio de uma comunidade latino-americana de nacdes”.

De imediato, pode-se inferir que, se o que se pretende € a
integra¢ao dos povos da América Latina, deverdo ser minimizadas
as diferencas entre os nacionais dos varios povos da América Latina
ao que for essencial para salvaguarda da autonomia ou identidade
de cada um dos povos integrados. E, de fato, tratados de livre cir-
culag¢io e residéncia ja foram concluidos entre os integrantes do
Mercosul (especialmente Chile e Bolivia), dependendo apenas da
conclusiao dos processos internos de ratificacdo entre os respecti-
vos paises para a entrada em vigor. No que diz respeito ao caso
do Mercosul, deve-se concluir que o Brasil, no exercicio da sua
soberania, optou por aquiescer a livre movimentagio e residén-
cia de estrangeiros provenientes do Mercosul em seu territorio.
Consequeéncia disso é que o Direito do Trabalho também passara a ser
reconhecido para os cidadios do Mercosul, eliminando quaisquer
possibilidades de distingdes. Essa opg¢io constitucional faz toda
a diferenga para os cidadios mercosulinos. A eles, ndo se podera
negar o direito a imigrag¢io.

1 Art. 5% LI (extradi¢do de brasileiros), art. 13, § 3° (cargos privativos de brasileiro
nato), art. 14, §§ 22 (vedacdo ao alistamento de estrangeiros como eleitores) e 3°
(imposicio da nacionalidade brasileira como condicdo de elegibilidade) e art. 37, I
(acessibilidade dos cargos publicos aos brasileiros).

2 Art. 5° LII (extradi¢do de estrangeiros).
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Diante desse conjunto normativo, so se pode concluir que os
direitos humanos garantidos pela Constituicdo de 1988 valem até
mesmo para estrangeiros nao residentes ou residentes ilegais. S6
cabe a ressalva quanto ao motivo ensejador da situacio concreta
que afasta o residente irregular da regularidade administrativa.

E que a admissibilidade da restri¢io a direitos decorre de que
o exercicio das liberdades nio é independente de eventual aten-
dimento a requisitos legais. Assim, por exemplo, o fato de o imi-
grante estar trabalhando informalmente pode priva-lo do direito
a0 emprego especifico caso nio seja promovida a sua regularizacio,
mas nio pode priva-lo dos direitos decorrentes do trabalho que
tenha sido exercido, inclusive de sua tutela jurisdicional, devida-
mente previstos entre os direitos e as garantias fundamentais no
seio da Constituicao Federal.

Assim, devem ser definitivamente afastadas interpretacdes sim-
plistas do caput do art. 5° que neguem direitos a estrangeiros conside-
rados “nio residentes” pela situagio de irregularidade migratoria’. E
toda alteracdo legislativa que pretenda instituir disparidade de trata-
mento tera de ser justificada com base em fundamento que respeite os
direitos humanos, os valores de reciprocidade da comunidade inter-
nacional, a proibicdo do retrocesso historico, a razoabilidade, a pro-
porcionalidade e o direito ao pertencimento de todo cidadio do mundo.

4 Direitos civis e politicos

Se a regra ¢ a igualdade e a distingdo € excecdo, estamos, com
Luis Roberto Barroso (2000), para quem apenas um discrimen rele-
vante pode ser utilizado para promover uma distingdo valida entre
estrangeiros e nacionais. Logo, ndo se pode restringir as liberdades
de manifestacio do pensamento (art. 5% IV), de expressio de ati-

3 Com efeito, apesar do paradoxo, pode ser possivel que o estrangeiro viva e trabalhe no
pais, mas nio seja considerado residente. Porque o conceito de “residente” tem sido
historicamente atrelado a “residéncia legal”, o que implica a pessoa ser legalmente
admitida no pais. Para ser legalmente admitida em um pais, é necessaria a concessio
do visto, em funcdo da atividade que o estrangeiro pretenda realizar no pais.
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vidade intelectual ou de comunicacgdo (art. 5%, IX), reunido paci-
fica (art. 5°, XVI), associagdo para fins licitos (art. 5%, XVII) sem
uma justificativa relevante e razoavel para tanto. Os exemplos nio
sao casuais. Entendemos que alguns dispositivos do Estatuto do
Estrangeiro (Lei n. 6.815/1980) ofendem as garantias constitucio-
nais suprarreferidas, como veremos a seguir.

Parte-se do pressuposto de que as restri¢des aos direitos fun-
damentais dos estrangeiros devem respeitar os direitos humanos, os
valores de reciprocidade da comunidade internacional, a proibigiao
do retrocesso historico, a razoabilidade, a proporcionalidade e o
direito ao pertencimento de todo cidadio do mundo.

No entanto, as restricoes de acesso ao trabalho sio costumei-
ramente justificadas porque, na atualidade, o trabalho é um bem
escasso, e a maioria dos paises pretende garanti-lo primeiramente
para o nacional. Nessa seara, a justificativa para a formulacio de
restricoes legais ao direito ao trabalho do estrangeiro ¢ de ordem
politico-economica. Sem querer abordar tema que nio é objeto
deste apartado, o que importa aqui é separar bem as diferentes
situagdes: no caso da restricdo de acesso ao trabalho, ha razdes poli-
tico-econdémicas que fundamentam as restri¢oes juridicas, razio
que costumeiramente justifica sua admissibilidade, ainda que nao
isenta de matizacdes e condicionamentos. No caso das restricoes
aos direitos de reunido, associacio, manifestacio, sindicalizacio e
greve, € preciso concluir que nio existem quaisquer razdes que as
justifiquem validamente.

E de se reconhecer, ainda, que, historicamente, o fundamento
para tais medidas restritivas é condenavel: desejo de permanéncia
no poder e elimina¢do de dissidéncias politicas. Nesse caso, nio
ha davidas de que tal fundamento ¢ antijuridico, porque fere de
morte o principio democratico, a base dos Estados tidos por “civi-
lizados” na atualidade. Deve-se lembrar, ainda, que o exercicio
de direitos civis independentemente da nacionalidade é expressa-
mente reconhecido pelo art. 1?2 do Cddigo de Bustamante* (Codigo

4 Art. 1° Os estrangeiros que perten¢am a qualquer dos Estados contratantes gozam,
no territério dos demais, dos mesmos direitos civis que se concedam aos nacionais.
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de Direito Internacional Privado) e pelo Pacto Internacional sobre
os Direitos Civis e Politicos, ambos devidamente ratificados pelo
Brasil (Decreto n. 18.871/1929).

A proposito, o art. 22 do Pacto de Direitos Civis e Politicos
dispoe que:

Art. 22. Toda e qualquer pessoa tem direito de se associar livremente
com outras, incluindo o direito de constituir sindicatos e de a eles
aderir para a prote¢io dos seus interesses. O exercicio deste direito
s6 pode ser objeto de restricdes previstas na lei e que sdo necessarias
numa sociedade democratica, no interesse da seguranga nacional, da
seguranca publica, da ordem publica e para proteger a satde ou a
moral publicas ou os direitos e as liberdades de outrem. O presente
artigo niao impede de submeter a restricoes legais o exercicio deste
direito por parte de membros das forcas armadas e da policia.

Apesar de ainda ndo ratificada pelo Brasil, a Conven¢io da ONU
para protecio dos trabalhadores migrantes e suas familias também
garante expressamente o direito de reunido e ampla participag¢io nas
atividades sindicais por parte dos trabalhadores migrantes (art. 26).

Assim, deve-se reputar inconstitucional (ou nio recebido pela
Constituicio de 1988) o inciso VII do art. 106 da Lein. 6.815/1980,
que veda ao estrangeiro o seguinte: “participar da administra¢io ou
representacao de sindicato ou associa¢do profissional, bem como de
entidade fiscalizadora do exercicio de profissio regulamentada”.

As demais restri¢des aos direitos dos estrangeiros, elencadas
no art. 106 da Lei n. 6.815/1980, podem ser justificadas, numa
sociedade democritica, no interesse da seguranca nacional. Parece
razoavel o interesse de salvaguardar o pais de ofensivas militares
e/ou da dominacio ideologica que pode ser imposta pelos meios de
comunicac¢io. Nesse sentido compreendem-se, nos limites da fina-
lidade para a qual foram estabelecidas, as restri¢des de propriedade de

Cada Estado contratante pode, por motivo de ordem publica, recusar ou sujeitar
a condi¢des especiais o exercicio de determinados direitos civis aos nacionais dos
outros, e qualquer desses Estados pode, em casos idénticos, recusar ou sujeitar a
condigbes especiais 0 mesmo exercicio aos nacionais do primeiro.
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a) navio ou aeronaves nacionais; b) empresa jornalistica ou de
radiodifusido; ¢) recursos minerais e hidraulicos. O mesmo se diz
quanto as restricdes a atividade de pratico de barras, portos, rios,
lagos e canais (demanda conhecimento estratégico do territdrio) e
prestacdo de assisténcia religiosa as For¢as Armadas’.

Ja o art. 107 da Let n. 6.815/1980 envereda, mais uma vez, no
campo das proibi¢des injustificadas, sendo vejamos:

Art. 107. O estrangeiro admitido no territério nacional nio pode
exercer atividade de natureza politica, nem se imiscuir, direta ou
indiretamente, nos negdcios publicos do Brasil, sendo-lhe espe-
cialmente vedado:

I — organizar, criar ou manter sociedade ou quaisquer entidades de
carater politico, ainda que tenham por fim apenas a propaganda ou
a difusdo, exclusivamente entre compatriotas, de ideias, programas
ou normas de acdo de partidos politicos do pais de origem;

II — exercer acdo individual, junto a compatriotas ou nio, no sen-
tido de obter, mediante coa¢do ou constrangimento de qualquer
natureza, adesio a ideias, programas ou normas de a¢io de partidos
ou fac¢des politicas de qualquer pais;

IIT — organizar desfiles, passeatas, comicios e reunides de qualquer
natureza, ou deles participar, com os fins a que se referem os itens
I e II deste artigo.

Paragrafo Gnico. O disposto no caput deste artigo nio se aplica ao
portugués beneficiario do Estatuto da Igualdade ao qual tiver sido
reconhecido o gozo de direitos politicos.

Pela redacio da lei, os estrangeiros sO poderiam exercer seu
direito de associagio para as finalidades contempladas no art. 108 da
Lein. 6.815/1980, quais sejam: fins culturais, religiosos, recreativos,
beneficentes ou de assisténcia, clubes sociais e desportivos. Diante
da proibi¢io de associagdo com fins politicos, ressalvava-se apenas
a possibilidade de participar de “reunido comemorativa de datas

5 Asrestricdes do inciso VI do art. 106 da referida lei — ser corretor de navios, de fundos
publicos, leiloeiro e despachante aduaneiro — deveriam ser aplicadas com cautela,
pois, principalmente no caso do corretor de navios e do leiloeiro, a eventual incompa-
tibilidade s6 ocorreria se o pais beneficiado pela transagio fosse o pais do estrangeiro.
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nacionais ou acontecimentos de significacio patridtica”. Mas o
controle estatal da época da ditadura nio esmorecia: quando as
entidades mencionadas pela lei fossem constituidas por mais
da metade de associados estrangeiros, teriam de buscar prévia
autorizaciao de funcionamento ao ministro da Justica. E como se
nio fosse pouco, a lei prevé que o ministro da Justica poderia,
sempre que considerasse conveniente aos interesses nacionais,
impedir a realizacdo, por estrangeiros, de conferéncias, congressos
e exibicoes artisticas ou folcloricas (art. 110 da Lei n. 6.815/1980).

E claro que essas restricdes sé faziam sentido e sé puderam
ser convertidas em lei porque o pais vivia um periodo ditatorial
(1964-1986). Apds a promulgacio da Constituicao de 1988 e a
consolidacido da democracia, essas restricdes revelaram-se absurdas,
e ndo consta que estejam sendo aplicadas pelos 6rgios governa-
mentais, mas permanecem manchando o texto legal.

Nio é demais ressaltar a garantia prevista no art. 19 do Pacto
Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos, que diz que:

Ninguém pode ser inquietado pelas suas opinides. Toda e qualquer
pessoa tem direito a liberdade de expressio; este direito compre-
ende a liberdade de procurar, receber e expandir informagoes e idéias de
toda a espécie, sem consideragdo de fronteiras, sob forma oral ou escrita,
impressa ou artistica, ou por qualquer outro meio a sua escolha. O
exercicio das liberdades previstas no § 2° do presente artigo com-
porta deveres e responsabilidades especiais. Pode, em conseqiiéncia,
ser submetido a certas restri¢des, que devem, todavia, ser expressa-
mente fixadas na lei e que sdo necessarias: a) ao respeito dos direitos
ou da reputacio de outrem; b) a salvaguarda da seguranca nacional,
da ordem publica, da satde e da moral ptblicas.

Vale lembrar que as proibi¢des da Lei n. 6.815/1980 foram
muito além da restricio que estabelece a Constituicdo brasileira,
qual seja, a proibicio de votar e ser votado. Com efeito, o § 2° do
art. 14 da Carta Constitucional proibe expressamente o estrangeiro
de alistar-se como eleitor, e o § 3° exige a nacionalidade brasileira
como condi¢io de elegibilidade.
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A vedag¢io ao direito de sufragio ativo e passivo dos estrangeiros
¢ perpetuagiao da tradicdo constitucional patria. As Constitui¢oes
de 1934, 1937, 1946 e 1967 estabeleceram que, para ser eleitor, seria
necessario ser brasileiro maior de 18 anos de idade e alistamento
eleitoral (arts. 108, 117, 131 e 142, respectivamente). Até a inclusiva
Constitui¢ao de 1891 (que validava, por exemplo, a nacionalidade
brasileira “por omissao”, ou seja, se o estrangeiro nio se manifes-
tasse em seis meses da publicacdo da Carta, adquiriria a nacionali-
dade brasileira) mencionava que os direitos politicos seriam exerci-
dos pelos “cidadios” (art. 70).

A comunidade internacional aceitava, sem maiores dificulda-
des, o estabelecimento de restri¢des ao direito de votar e ser votado
para os estrangeiros, tanto que o Cddigo de Bustamante (1929)
reconhece expressamente a possibilidade de restrigio do direito
ao sufragio (art. 2°). Mas essa perspectiva nacionalista comecou a
mudar com a consolidacdo das migra¢des em tempos de paz e sua
ocorréncia em Estados Nacionais ja consolidados.

Com efeito, o conceito de cidadania sofreu transformagdes
bastante substanciais durante o transcurso do século XX. A con-
cepcio de cidadania restrita ao critério juridico-formal é uma con-
cepcao simplista, porque constitui algo assemelhado a um status
ontoldgico passivo (ou se é ou nio se é cidadio) e precisa ser supe-
rada. E preciso abrir espaco para a conquista da cidadania proativa,
porque essa “cidadania passiva” também serve para contrapor os
cidadios e o Estado em face dos ndo cidadaos (os imigrantes). Essa
cidadania simplista é utilizada, em regra, para distinguir, com o
objetivo de excluir.

E o que ocorre com os estrangeiros que, apesar de residentes em
um determinado pais de acolhida, sdo alijados dos direitos politicos
e de parte dos direitos civis, sob o fundamento da sua ndo cidadania
(ou condi¢io de estrangeiro, que, para este efeito, sio sinonimos).

Assim, pois, advogamos pela modificacio do art. 14 da
Constitui¢do brasileira, para permitir aos estrangeiros residentes,
apos certo tempo de radicacio em territorio brasileiro, a possibi-
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lidade de participar das elei¢des locais (Aambito municipal e regio-
nal, pelo menos para sufrigio ativo).

Essa medida nio é nada inovadora. A maioria das constitui¢oes
dos paises integrantes da Unido Europeia ja estendeu os direitos poli-
ticos para estrangeiros residentes permanentes, para votar e serem
votados nas eleicoes municipais. As Constitui¢oes da Bolivia® e do
Paraguai” admitem a possibilidade de voto do estrangeiro nas elei-
¢Oes municipais. A Constituigdo da Argentina ndo menciona restri-
¢io alguma ao voto do estrangeiro®. A Constituicio do Chile, apesar
de nio asseguri-lo diretamente, estabelece que a lei pode estender
o direito a voto aos estrangeiros’, ressalvando sua nio obrigatorie-
dade'. A Constitui¢io do Uruguai garante o direito ao voto para o
estrangeiro residente por pelo menos 15 anos no pais (art. 78).

Seguem ainda algumas considera¢des sobre o exercicio de direi-
tos civis e politicos pelos estrangeiros em situacao irregular. Como ja
mencionado, entende-se que a situaciao de irregularidade migratoria
no constitui um discrimen relevante para autorizar tratamento dife-
renciado entre estrangeiros regulares, irregulares e nacionais, no que
tange a expressiva maioria dos direitos e garantias estabelecidos pela
Constitui¢io Federal aos brasileiros e estrangeiros residentes (leia-se

6 Art. 220. Capacidad. I. Son electores todos los bolivianos mayores de dieciocho
afios de edad, cualquiera sea su grado de instruccién y ocupacién, sin mas requisito
que su inscripcién obligatoria en el Registro Electoral. II. En las elecciones muni-
cipales votaran los ciudadanos extranjeros en las condiciones que establezca la ley.

7 Art. 120. [...] Los extranjeros con radicacién definitiva tendran los mismos derechos
en las elecciones municipales.

8 Art. 20. Los extranjeros gozan en el territorio de la Nacién de todos los derechos
civiles del ciudadano; pueden ejercer su industria, comercio y profesiéon; poseer
bienes raices, comprarlos y enajenarlos; navegar los rios y costas; ejercer libremente
su culto; testar y casarse conforme a las leyes. No estan obligados a admitir la ciu-
dadania, ni a pagar contribuciones forzosas extraordinarias.

9 Art. 14. Los extranjeros avecindados en Chile por mis de cinco anos, y que cum-
plan con los requisitos sefialados en el inciso primero del articulo 13, podran ejercer
el derecho de sufragio en los casos y formas que determine la ley.

10 Art. 15. En las votaciones populares, el sufragio serd personal, igualitario y secreto.
Para los ciudadanos sera, ademas, obligatorio.
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residéncia em sentido amplissimo) no Brasil. Dos direitos tratados
neste topico (civis e politicos), entendemos que apenas o direito ao
sufragio (que sequer existe no Brasil) poderia existir com restrigoes.
Para os demais direitos, nio se admitiria nenhuma restri¢io. As res-
tricoes admissiveis para conformar o direito ao sufragio teriam a ver
com comprovar residéncia continuada no Brasil e também um grau
de radicacdo que lhe credenciasse para tentar influir nos destinos
da comunidade local (por isso a condi¢do de imigrante irregular é
incompativel com o direito a votar e ser votado).

Para concluir, impde-se afirmar que o reconhecimento dos direi-
tos e garantias civis para estrangeiros deve ser amplo e independente
de sua situagio migratéria, uma vez que esses direitos nio admitem
restricdo. Nao se pode retroceder em matéria de cidadania, que deve
ser abrangente e inclusiva e atender a todos os individuos sujeitos a
jurisdi¢do nacional. Como impulso ao desenvolvimento dessa nova
cidadania, defende-se a extensdo do direto ao voto, pelo menos em
elei¢des locais, para o estrangeiro residente e radicado no Brasil.

5 Acesso ao trabalho

A legislagao brasileira estabelece restri¢des ao exercicio do
direito ao trabalho pelos estrangeiros dispostos a ingressar no pais.
A politica migratéria nacional privilegia os trabalhadores qualifi-
cados (especializados) em face dos trabalhadores sem qualificacdes
especiais. Os vistos sio concedidos no interesse das empresas e,
por isso, o trabalhador nio tem o direito de mudar de emprego (a
menos que se postule outro visto). Nada obstante essas restri¢des,
a presen¢a do estrangeiro em territério nacional nio obsta a inci-
déncia da lei e da jurisdigdo brasileiras. Ademais, o contrato de
trabalho é um contrato realidade, e as normas de protecdo social pre-
valecem sobre questdes de ordem administrativa. Por fim, o aco-
lhimento do estrangeiro pelo Brasil nio pode ultrapassar o limite
da estabilidade do mercado de trabalho nacional. E o que veremos
nos topicos a seguir.

Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 11 - n. 37, p. 37-61 - Edicao Especial 2012 51



5.1 A aplicacdo da lei e da jurisdi¢ido brasileiras

A regra geral do Direito Civil é que os contratos se regem pela
lei do pais em que foram celebrados. No entanto, no que diz res-
peito ao contrato de trabalho, a regra ¢ diferente: vale a lei do lugar
em que ocorrer a prestacao de servigos. Nesse sentido, o Codigo de
Bustamante, vigente no Brasil desde 1929, dispde no seu art. 198
que as leis de acidentes do trabalho e prote¢ao social do trabalhador sao de
natureza territorial.

(@8

A jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho (TST)
pacifica neste particular, dispondo que:

Stimula 207 do TST: Conflito das leis trabalhistas no espaco —
Principio da lex loci executionis — A relacio juridica trabalhista é
regida pelas leis vigentes no pais da prestacio do servi¢o e nio por
aquelas do local da contratacio.

O TST nio recusa a atribuicdo de julgar causas que envolvam
interesses de empregados e empresas estrangeiras quando a relagio
de trabalho tenha ocorrido, ainda que em parte, no Brasil'".

Assim, como regra geral, se um estrangeiro vier a prestar ser-
vicos no Brasil, ser-lhe-a aplicada a legislacio brasileira, ainda que
o estrangeiro venha a servi¢o de empresa também estrangeira e
por prazo determinado. Porém, existe uma exce¢do, prevista no

Decreto-Lei n. 691, de 18 de julho de 1969.

O Decreto-Lei n. 691/1969 dispoe sobre a contratacio de
técnicos estrangeiros domiciliados ou residentes no exterior que vém
a0 pals para prestar servicos especializados em carater provisorio,
devendo o contrato ser estabelecido por prazo determinado (muito
embora possa ser sucessivamente prorrogado'?). A explica¢io para
a possibilidade de a lei estrangeira permanecer tutelando contrato

11 TST, E-RR n. 478.490/98.9, SBDI 1. Rel. min. Joio Oreste Dalazen, DJU de
3 fev. 2006.

12 Conforme art. 12 do Decreto n. 691/1969, que exclui a veda¢ido de prorrogacdes
sucessivas previstas no art. 451 da CLT.
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executado no Brasil é a provisoriedade da tarefa, que, de tio fugaz, nio
impde sequer a transferéncia do domicilio do interessado, devendo
ser tratada como uma simples viagem a trabalho, por razoabilidade.

No entanto, apesar de a legislacio admitir a aplicacio da legis-
lagdo do pais de origem, ressalta-se a incidéncia de normas basicas
do direito laboral patrio, que deverio incidir em qualquer hipotese:
salario-minimo, repouso semanal remunerado, férias anuais, dura-
¢do do trabalho, seguran¢a e higiene do trabalho, seguro contra
acidente de trabalho e previdéncia social. Também se ressalva a
aplicabilidade da disciplina brasileira sobre rescisio de contratos
por prazo determinado (arts. 479 a 481 da CLT).

Na pratica, so apenas as disposi¢cdes de ordem privada que pre-
valecerdo entre as partes. De fato, é impossivel a lei estrangeira disci-
plinar integralmente contrato de trabalho executado no Brasil por um
motivo bastante simples: as normas de Direito do Trabalho ensejam
garantias minimas a serem observadas por todas as pessoas aqui pre-
sentes, por veicularem questdes de ordem publica, ou seja, relacionadas
com a soberania nacional e bem-estar do povo. Assim, se existe uma
lei que proibe a realiza¢io de horas extras, porque se considera que
sdo prejudiciais ao trabalhador e a sociedade em geral (que arca com
custos de satide e do desemprego provocado pela medida), é bastante
compreensivel que ninguém possa desobrigar-se do cumprimento
desta regra sob nenhum argumento, mormente o de ser estrangeiro.

A verdade é que o decreto-lei em comento poderia ser per-
feitamente revogado sem que fizesse falta. Isso porque a aplicabili-
dade das normas de ordem publica independe de previsio legisla-
tiva especial para estrangeiros. Ademais, os outros dispositivos do
mencionado diploma legal sio no minimo curiosos. Com efeito,
o paragrafo Unico do art. 2° veda a percepg¢io de participagdo nos
lucros pelo técnico contratado, o que fez Dallegrave Neto (2000,
p. 47), oportunamente, questionar sua constitucionalidade. Segundo
o autor: “até que ponto pode ser declarada valida uma norma proi-
bitiva dessa estirpe quando confrontada com o art. 5°, XIII, da
Constitui¢do da Reptblica?”. Por fim, a aparente facilita¢io da esti-
pulacio de salarios em moeda estrangeira tampouco refoge a pratica
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geral vigente no Brasil: a de que os pagamentos devem ser feitos em
moeda nacional.

Assim, a prestacio de servicos por estrangeiros no Brasil, ainda
que a servico de empresa estrangeira, deve ser disciplinada pelas
leis nacionais. A aplicabilidade do Decreto n. 691/1969 ¢é restrita a
hipdtese que justificou sua edigdo: servigos em carater provisorio
que nio impliquem transferéncia de domicilio.

5.2 O “contrato-realidade” e sua aplicacao
em matéria de imigragio irregular

No Brasil, a jurisprudéncia sobre o trabalho do estrangeiro em
situagdo irregular prestigia a teoria do contrato realidade. O TST ja
teve oportunidade de decidir sobre se ha ou ndao nulidade da con-
tratacdo de estrangeiro decorrente do fato de nio ser ele portador
de documento de identidade previsto pelos arts. 359 da CLT e 21,
§ 1% da Lei n. 6.815/1980, tendo assentado que o entendimento
pela nulidade

implicaria uma dupla injustica, primeiro com os trabalhadores
estrangeiros em situagio irregular no pais que, nio obstante tenham
colocado sua forca de trabalho a disposi¢cio do empregador, ver-
-se-30 privados da devida remuneracio em razio de informalidade
de cuja ciéncia prévia o empregador estava obrigado pelo art. 359
da CLT; e, segundo, com os proprios trabalhadores brasileiros, que
poderiam vir a ser preteridos pela mio-de-obra de estrangeiros irre-
gulares em razio do custo menor desses tltimos, como tragicamente
61 acontecer nas economias dos paises do Hemisfério Norte'*.

13 Para existir um contrato de trabalho, basta que estejam presentes os seguintes ele-
mentos: trabalho continuo, pessoalidade, subordina¢io e salario. A auséncia de ins-
trumentos formais nio desnatura a situa¢io de fato. “O contrato de trabalho é um
contrato realidade: s3o os fatos que definem sua existéncia e nio o nomem juris que
lhe possa ter sido atribuido” (SUSSEKIND; MARANHAO; VIANNA, 1992).

14 Recursode Revista provido [decisio original reformada] . (TST, RR n. 750.094/2001-
24* R., Sexta Turma, rel. min. Horicio Senna Pires, DJU de 29 set. 2006).
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O precedente citado estd de acordo com a Conveng¢io da
ONU sobre os Trabalhadores Migrantes, que fo1 bastante enfatica
ao ressalvar que a irregularidade administrativa do trabalhador nio
pode dar causa a situacoes em que se decida pela “nulidade do con-
trato de trabalho”, negando a producio de seus efeitos. Vejamos o
contéudo do art. 25.3:

3. Los Estados Parte adoptarin todas las medidas adecuadas para
asegurar que los frabajadores migratorios no sean privados de ninguno de
los derechos derivados de este principio a causa de irregularidades en su
permanencia o empleo. En particular, los empleadores no quedarin
exentos de ninguna obligacion juridica ni contractual, ni sus obli-
gaciones se veran limitadas en forma alguna a causa de cualquiera
de esas irregularidades.

A Convenc¢iao da ONU e o precedente supracitado se com-
plementam e evidenciam o melhor encaminhamento para o caso.

Porém, o reconhecimento dos direitos inerentes ao contrato
de trabalho ndo afasta por si s6 a situa¢ao de irregularidade migra-
toria, o trabalhador em situacido irregular que expde em juizo sua
situacdo. Talvez seja esta a causa de, no Brasil, existir pouca discus-
sao acerca de contratos de trabalho de estrangeiros.

Na Espanha, o auto de infracio (confirmado) da Inspecdo do
Trabalho que evidencie a prestacdo de trabalho pelo estrangeiro em
situacdo irregular ou a resolugdo judicial que reconheca a relagio de
trabalho podem ser instrumentos validos para a obten¢io de uma
autorizag¢io de trabalho e residéncia por arraigo. O trabalhador neces-
sita provar a existéncia de uma relac¢io laboral pelo prazo minimo de
um ano e estancia na Espanha por pelo menos dois anos. Esse tipo de
disposi¢ao legal, evidentemente, incentiva a dentincia de situagoes de
exploragio laboral, o que podera contribuir para diminui-la.

Assim, para que os direitos inerentes ao contrato de trabalho
estabelecido irregularmente fossem realmente tutelados, seria neces-
sario o estabelecimento de uma garantia de possibilidade de regulari-
za¢do migratéria, pelo menos temporaria, enquanto durasse o litigio.
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5.3 Da nacionalizacido do trabalho

No Titulo III da CLT (“Normas Especiais de Tutela do
Trabalho”), o Capitulo II trata da “Nacionalizacio do Trabalho”, que
pretende instituir regras para proteger o trabalhador nacional. Essas
regras dizem respeito a: a) estabelecimento de proporcionalidade
minima de empregados brasileiros e b) garantia de igualdade salarial.

A proporcionalidade minima ¢ tratada nos arts. 352 a 357 da
CLT, que instituem a seguinte regra: as empresas, individuais ou
coletivas, que explorem servigcos publicos dados em concessio, ou
que exercam atividades industriais ou comerciais, sio obrigadas a
manter, no quadro do seu pessoal, quando composto de trés ou mais
empregados, uma determinada propor¢ao de brasileiros. A propor-
cionalidade serd, em regra, de dois tercos de empregados brasilei-
ros. Somente em atenc¢do as circunstancias especiais de cada ativi-
dade (insuficiéncia do niimero de brasileiros na atividade especifica)
podera ser fixada proporcionalidade inferior, mediante ato do Poder
Executivo”. A proporcionalidade é obrigatéria nio s6 em relagio a
totalidade do quadro de empregados, como quanto a correspondente
folha de salario, e também em relagio a cada estabelecimento.

Sao excluidos da regra da proporcionalidade os seguintes casos:
a) estrangeiros que residam no pais ha mais de dez anos, desde que
tenham conjuge ou filho brasileiro; b) portugueses (ambos equipa-
rados aos brasileiros) e ¢) empregados que exercam fungdes técnicas
especializadas, desde que, a juizo do Ministério do Trabalho, haja
falta de trabalhadores nacionais.

A frustra¢io, mediante fraude ou violéncia, da obrigacio
legal relativa a nacionaliza¢do do trabalho ¢ tipificada como crime
pelo Codigo Penal, sujeitando seus infratores a pena de detengdo e
multa, além da pena correspondente a violéncia.

15 A lei excepciona a aplicacio da proporcionalidade para as indastrias rurais localiza-
das em zona agricola e destinadas ao extrativismo, beneficiamento ou transforma-
¢do de produtos da regido, de maneira incoerente para os dias atuais, em que nio se
pode presumir a caréncia de mio de obra nacional no setor (art. 352, § 22, da CLT).
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Parte da doutrina entende que a regra da proporcionali-
dade nio teria sido recebida pela Constituicio de 1988, porque
a nova Constitui¢do retomou o parametro antidiscriminatorio da
nacionalidade, lancado originalmente pela Constitui¢io de 1946
(DeLGADO, 2003, p. 779; CARRION, 2007, p. 250').

Fleury (2006, p. 11-28), no entanto, adverte para interpreta-
¢des mais afoitas: segundo o autor, o art. 352 da CLT foi plenamente
recepcionado pela Carta Politica. Segundo ele, nesse particular, o
texto da Carta de 1988 nio inova em nada os textos vigentes desde
1891. Para essa corrente doutrinaria, nao se trata de entender a nacio-
nalizacio do trabalho como medida discriminatdria, mas sim como
critério de politica interna de prote¢do ao trabalhador nacional.

Obviamente, uma vez inserido no meio nacional, deverd o
estrangeiro submeter-se a legislacio brasileira e, também, fazer jus
ao sistema de protecio legal trabalhista brasileiro. No entanto, o
acesso, e principalmente o primeiro acesso do estrangeiro ao mercado
de trabalho brasileiro pode, sim, ser controlado. Nesse caso, nio se
trata simplesmente de instituir medida discriminatéria em face do
estrangeiro. Trata-se de proteger o mercado de trabalho brasileiro,
como um todo, de oscilacdes e distor¢des, em sua maioria provo-
cadas por empresarios interessados em esquivar-se de cumprir as
regras trabalhistas, tributarias e de protecio social brasileira, em
auténtica postura de concorréncia desleal criminosa.

Nessa perspectiva, a proporcionalidade dos 2/3 € razoavel,
sendo vejamos: a populagio estrangeira residente no Brasil ndo chega
a 1% da populagio total. A CLT permite que as empresas mante-
nham em seus quadros até 33,33% de estrangeiros (1/3). Logo, as
empresas tém uma margem de discricionariedade, na contratagdo
de estrangeiros, de 30 vezes o percentual geral de estrangeiros dis-
poniveis para o trabalho'. Essa propor¢io, ainda, pode ser elidida

t6  Carrion (2007, p. 250) considera que a regra da proporcionalidade é uma forma de
discriminacio indireta.

17 A propor¢ido sé seria injusta se fosse aplicada em regides de fronteira. No entanto,
sustentamos que a melhor interpretacdo é a de que os fronteiricos deveriam ser
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ou majorada caso haja insuficiéncia de mio de obra brasileira no
setor especifico de atividade. Como se nota, a regra nio esta, em
absoluto, dirigida aos trabalhadores estrangeiros individualmente.

Trata-se de norma cuja eficacia deve ser medida em termos macro-
economicos, como medida de policia da estabilidade do mercado de
trabalho. Assim, eventual revogacio das medidas de proporcionalidade
atenderia prioritariamente o interesse de grandes corporagdes interna-
cionais, sem qualquer contrapartida para os Estados por elas utilizados.

Ademais, vale lembrar que a presenca desproporcionada de
estrangeiros laborando no Brasil quase nunca decorre de movimen-
tos espontaneos de populacio. Ao contrario, as empresas aliciam
trabalhadores no exterior com o objetivo de instituir verdadeiros
principados, nos quais nio se pretende observar a legislacdo traba-
lhista nem recolher os encargos necessarios a custear o sistema de
seguridade social que, a proposito, sera utilizado pelo estrangeiro
em casos de emergéncia, dada a sua caracteristica de universalidade.
Assim, entendemos que a regra dos 2/3 ¢é plenamente compativel
com a Constitui¢io Federal e é também um valioso instrumento
para lutar contra uma forma especifica de precarizacio das relagdes
de trabalho: a substitui¢do da mio de obra nacional pela estrangeira.

Por fim, a CLT institui ainda uma curiosa regra de garantia de
igualdade salarial entre estrangeiros e brasileiros (art. 358): nenhuma
empresa poderda pagar a brasileiro que exer¢a fungdo analoga, a juizo do
Ministério do ‘Trabalho, a que é exercida por estrangeiro a seu servigo, sald-
rio inferior ao deste. Ademais, mencionado dispositivo estabelece que,
em havendo necessidade de demissoes, a dispensa do empregado
estrangeiro deve preceder a de brasileiro que exerca fun¢iao ana-
loga. Diante da igualdade de direitos entre brasileiros e estrangei-
ros, garantida pelo art. 5° da Constituicio Federal, a regra da CLT
deveria ser interpretada nos dois sentidos: nem o brasileiro pode
ganhar menos que o estrangeiro e nem o estrangeiro pode ganhar
menos que o brasileiro (interpretacio conforme a Constitui¢ao). E

equiparados aos brasileiros, sem, portanto, serem considerados para a regra dos
2/3. O regime do trabalho fronteirico ji permite essa excecdo, sem necessidade de
modifica¢io do contetido do art. 353 da CLT.
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o privilégio de ndo ser demitido s6 deveria valer no caso de alte-
ra¢do da regra de proporcionalidade.

Ocorre que existe uma regra geral, aplicavel a nacionais e
estrangeiros, que também proibe a discriminacio salarial. Trata-se
do art. 461 da CLT, que reza que “sendo idéntica a funcio, a
todo trabalho de igual valor, prestado ao mesmo empregador, na
mesma localidade, correspondera igual salario, sem distin¢do de
sexo, nacionalidade ou idade”. A regra do art. 358 da CLT ¢é mais
benevolente que a regra do art. 461 da CLT, implicando trato
mais favoravel ao brasileiro. Assim, para cumprir o principio de
trato nao menos favoravel, devido aos estrangeiros por forca da ratifi-
cagio, pelo Brasil, em 1965, das Convengdes n. 97 da OIT (sobre
trabalhadores migrantes) e n. 111 da OIT (sobre discriminac¢io no
emprego), deve-se concluir pela derroga¢io do art. 358 da CLT
(incluindo a parte que estabelece critério para dispensa), devendo
valer para todos a regra geral.

6 Conclusoes

A interpretacio sistematica da Constituicdo Federal impde
concluir que é a regra da igualdade que deve nortear o tratamento
a ser dispensado aos estrangeiros. As exce¢Oes ao principio da
igualdade devem ser interpretadas numerus clausus e s6 se justifi-
cam em casos excepcionais. A legislacdo infraconstitucional deve-
ria seguir esse principio. No entanto, boa parte da legislagdo que
trata de estrangeiros foi editada antes da Constituicao de 1988. Esse
¢ o caso do Estatuto do Estrangeiro (Lei n. 6.815/1980) e das leis
de nacionaliza¢io do trabalho (arts. 352 a 358 da CLT). Por esse
motivo, a aplicacdo desses diplomas demandara, sempre, interpre-
tagao conforme a Constitui¢ao, principalmente daqueles dispositivos
que limitarem direitos além do que autoriza a Constituigio.

Nio se justificam as restri¢cdes a exercicio de direitos civis
por parte dos estrangeiros. Os dispositivos restritivos presentes no
Estatuto do Estrangeiro nio foram recepcionados pela nova ordem
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constitucional. Ja os direitos politicos nio foram reconhecidos
pela Constituicdo Federal, o que evidencia certo atraso em rela-
¢do a comunidade internacional, que o reconhece pelo menos para
efeito de eleicdes de ambito local. Conviria instituir esse direito
por emenda a Constitui¢cao, tendo em vista que, hoje em dia, a
nacionalidade deixou de ser inica para um contingente expressivo
de pessoas que vivem entre dois paises e assim permanecerao.

Ja no que diz respeito ao acesso ao trabalho, apesar de admitidas
restri¢oes a sua consolidagio (s3o as restri¢des a imigra¢ao propriamente
dita), tem-se bem claro que os contratos de trabalho que envolvam
estrangeiros devem subordinar-se as regras do pais. Isso é preservagio
de jurisdicdo e salvaguarda da ordem social. E também nio discrimi-
nacdo, nem de estrangeiro em face de nacional, nem vice-versa.

Porém, o reconhecimento dos direitos inerentes ao contrato de
trabalho nio afasta por si sO a situag¢do de irregularidade migratoria,
o trabalhador em situagio irregular que expoe em juizo sua situagio.
Assim, para que os direitos inerentes ao contrato de trabalho estabe-
lecido irregularmente fossem realmente tutelados, seria necessario o
estabelecimento de uma garantia de possibilidade de regularizagio
migratéria, pelo menos temporaria, enquanto durasse o litigio.

Por fim, as regras sobre proporcionalidade entre trabalhado-
res estrangeiros e brasileiros foram recepcionadas pela nova ordem
constitucional. E que a regra nio esti, em absoluto, dirigida aos
trabalhadores estrangeiros individualmente. Trata-se de norma
cuja eficacia deve ser medida em termos macroeconoémicos, como
medida de policia da estabilidade do mercado de trabalho.
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A discriminacao contra a
pessoa ainda nao nascida
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Resumo: O presente artigo trata da questio do aborto sob o
aspecto do personalismo, aplicando-se a nocio juridica de pessoa e
sua dignidade ao nascituro, para suscitar a noc¢io de que a defesa do
aborto, no atual quadro normativo, é uma injustificavel discrimi-
nagio contra a pessoa nao nascida.

Palavras-chave: Pessoa. Individuo. Aborto. Discriminacio.
Laicidade. Religido. Valores. Dignidade. Nascituro.

Abstract: This article deals with the abortion issue under the
guise of personalism, applying the legal concept of person and its
dignity to the unborn child, to raise the notion that abortion advo-
cacy, in the current normative context, is an unjustifiable discrimi-
nation against the unborn person.

Keywords: Person. Individual. Abortion. Discrimination. Laicity.
Religion. Values. Dignity. Unborn child.

Sumario: 1 Uma breve introduc¢io sobre a no¢do de pessoa. 2 As
regras formais de discussio e os valores. 3 A questio do aborto e
a dignidade da pessoa nio nascida. 4 O Estado laico e a pretensa
neutralidade absoluta perante o fendmeno religioso. 5 O aborto, o
ser humano e a dignidade da pessoa humana. 6 Conclusdes.

Uma breve introducao sobre a nocao de pessoa

Quando temos a consciéncia de que a pessoa é o fundamento

do Direito, sabemos que sé no relacionamento com o outro o ser

humano ¢ pessoa. Sendo relacional, o conceito de pessoa exige que

o outro ser humano seja também tido como pessoa, em qualquer
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hipotese, fundamento do Direito em igual medida que o outro.
Cada ser humano causa a pessoalidade do outro, e tem, em con-
trapartida, a sua propria pessoalidade causada nessa relacio. E por
isso que nenhuma norma juridica pode colocar uma pessoa (que
¢ sempre o sujeito) como objeto de uma rela¢do juridica. Para o
personalismo, o outro é complemento.

Nio assim para os individualismos e coletivismos, que trans-
formam o outro no adversario a ser batido. Sartre costumava dizer:
“o inferno sio os outros’, e, nesse sentido, afirmava que nio via o
outro como pessoa, mas como mero individuo. No entanto, se a
nog¢io de pessoa inclui a dimensio do relacionamento, ao negar a
pessoalidade do outro, nego necessariamente a minha prépria. Ou
somos todos pessoas ou ninguém o é. No particular, em que pese
outras intui¢des geniais que tiveram, Sartre estd errado, Hobbes
também. O inferno se da nio quando uma pessoa encontra outra,
mas quando alguém vé o outro como adversario e a rela¢io entre
individuos como essencialmente de oposi¢do; quando vé a pessoa
como um mero individuo.

Ser humano ¢é ser pessoa. Ser pessoa € ser sujeito. Ser sujeito €
ser causa. Por isso, todo ser humano pode ser apenas e tio somente
um sujeito de direito, nunca um objeto. Um objeto é sempre cau-
sado por for¢as irracionais, cegas, necessarias. Nunca € causa, vale
dizer, nunca poderia adotar um comportamento deliberado porque
nio teria liberdade ante as for¢as que o superam e o conduzem.
Por isso, numa concepgio personalista, o comércio sexual é sempre
odidvel. Nio tenho a liberdade de comerciar o corpo, nem de
intermediar o corpo de uma pessoa para saciar o desejo sexual de
outra em troca de vantagem para mim ou para terceiro, sob pena
de reduzir a pessoa cujo corpo esta sendo comercializado a qua-
lidade de objeto de uma relacdo juridica. Nego a pessoalidade de
alguém quando, valendo-me de uma circunstancia que lhe reduziu
ou anulou acidentalmente a sua liberdade, ajo para a sua objetifica-
€30, e nio para a sua “pessoalizacao”.

Por isso, também, sio odiosos e criminalizados os atos que
implicam que uma pessoa, valendo-se da reduzida ou nula capa-
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cidade de decidir da outra, transforme-a em objeto, comerciali-
zando seu corpo a terceiro, ou elimine a sua vida, como no caso do
individuo humano ainda nio nascido (e, portanto, acidentalmente
incapaz de ser causa de atos) que ¢ objeto de pesquisas destrutivas
ou aborto. Sio condutas que, em vez de elevar o individuo com
limitacio acidental a condi¢do de pessoa nas suas relagcdes sociais,
rebaixam-no a condi¢do de objeto, negando sua potencialidade de
ser sujeito de direito e, portanto, atingindo o fundamento do pro-
prio Direito. Isso nio decorre de concep¢des moralistas ou apenas
religiosas. E personalismo, filosofia consistente em si mesma.

E por isso, também, que os chamados “crimes sexuais’ e 0 assas-
sinio de bebés ndo nascidos sio uma questio limitrofe para a propria
no¢io de ordenamento juridico — tém fundamento na ideia de que
o ser humano, qualquer que seja, é sempre pessoa perante o Direito
(art. 6° da Declaragio Universal dos Direitos Humanos). Sem que
seja assim, sem que todo ser humano seja pessoa, o Direito tornar-
-se-1a arbitrario, irracional, voluntarista, contingente e violento.

A relagdo entre personalismo e cristianismo, que existe, vem
sendo usada, no entanto, pelos que odeiam a pessoa humana, como
argumento retorico para desqualificar o proprio ser humano como
titular de uma dignidade imanente, com base numa circunstancia,
a da coincidéncia entre as religides e o humanismo neste particular.
Como se o fato de uma ideia ser abragada por uma filosofia e por
uma religido fosse motivo para desqualifica-la. Os retéricos anti-
-humanistas tém aparentemente sido mais habeis que os personalis-
tas, ja que ser coerente com a verdade ndo implica ser habil com a
retorica. O humanismo racionalista e personalista estd perdendo a
luta para o irracionalismo libertario anarquizante. E sé porque este
ultimo tem sido mais habil com as palavras.

s

E isso que este artigo pretende discutir, com brevidade. O
tema ¢ polémico e apaixonante, e mereceria um estudo profundo
e demorado. Assim, as presentes consideragdes serdo feitas, aligei-
radamente, num deliberado tom de provoca¢io, para possibilitar o
repensar e a resposta, como um inicio de discussao da qual certa-
mente todos saem mais enriquecidos.
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2 As regras formais de discussao e os valores

A vontade honesta de discutir e a lealdade no debate sio insu-
ficientes, isoladamente, para atingir um consenso quanto aos pro-
prios valores “de fundo” envolvidos. Mesmo quando as pessoas
que discutem concordam com as regras do debate, mesmo quando
estdo abertas a ouvir o outro e até mesmo quando concordam em
nao usar “estratégias eristicas” (no sentido que Schopenhauer da ao
termo, quer dizer, “como vencer um debate sem precisar ter razao”)
na discussio, podem nio chegar a construir valores nesse didlogo.
Para ser mais incisivo, ndo conseguimos “construir valores” a partir
apenas das regras formais de debate. Temos de admitir, na discussio,
nio somente as convicgdes morais pessoais dos participantes, como
a possibilidade de que eles tenham razdes para adota-las e de que tais
razdes podem ser suficientes para a comunicagio e o convencimento.

Creio que, neste particular, Habermas tem apenas parte da
razio. Ainda que houvesse o “debate perfeito” entre um grupo de
sujeitos espetacularmente honesto, se nao houver uma “conversio”
(entendida como a experiéncia de voltar o cora¢io para longe das
forcas que nos aprisionam na indiferen¢a ou nos fazem voltar o
rosto contra o outro, contra o diverso, em uma palavra, contra o
proximo), o didlogo apenas nio é suficiente: o valor ético em si esta
além do processo de discussio. Ha uma sabedoria que reside no
coracdo, mas nio apenas nele. Reside também num modus vivendi,
numa compaixio, num desejo de paz e de esperan¢a para todos
que, acredito, é reconhecivel pela razio honesta, desde que aberta
a objetividade e purificada pela prudéncia.

Quanto aisso, foi uma boa surpresaler o documento “Em Busca
de uma Etica Universal”, da Comissio Teologica Internacional
vaticana. Ali, um pequeno trecho, que passo a transcrever, con-
firma minha opinido de que, mesmo envolvendo dois interlocuto-
res honestos e sinceros, nio se podem construir valores apenas com
base num “consenso” que dificilmente chega:

8. Em tal contexto, em que a referéncia a valores objetivos abso-
lutos reconhecidos universalmente se torna problematica, alguns,
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desejosos de dar assim mesmo uma base racional as decisdes éticas
comuns, ensinam uma “ética da discussdo” na linha da compre-
ensdo “dialégica” da moral. A ética da discussio consiste em uti-
lizar, no decorrer de um debate ético, apenas as normas com as
quais todos os participantes concordam, renunciando aos compor-
tamentos “estratégicos” para impor seus proprios pontos de vista,
e possam dar seu consentimento. Assim, pode-se determinar se
uma regra de conduta e de acdo ou um comportamento sao morais,
porque, deixando de lado os condicionamentos culturais e histd-
ricos, o principio da discussio oferece uma garantia de universa-
lidade e racionalidade. A ética da discussio interessa, sobretudo,
pelo método pelo qual, gracas ao debate, os principios e as normas
éticas podem ser colocados a prova e tornarem-se obrigatérios para
todos os participantes. Ela €, essencialmente, um procedimento
para testar o valor das normas propostas, mas nio pode produzir
novos conteudos substanciais. A ética da discussdo ¢, portanto, uma
ética puramente formal, que nio concerne as orientagdes morais de
fundo. Ela corre, assim, o risco de se limitar a uma busca de com-
promissos. Certamente, o didlogo e o debate sio sempre necessi-
rios para obter um acordo realizavel sobre a aplicacio concreta das
normas morais em uma dada situa¢io, mas elas nio podem margi-
nalizar a consciéncia moral. Um verdadeiro debate ndo substitui as
convicgdes morais pessoais, apenas as enriquece.

E necessario, pois, para que uma discussdo seja frutuosa, ter
um ponto de partida que envolva valores universalmente reconhe-
cidos. Mas, como? E exatamente isso que a contemporaneidade
nega, a existéncia de tais valores universais e subsistentes.

Reafirmo-os, veementemente, no entanto, € aponto sua exis-
téncia exatamente na nog¢io de “pessoa”, como superadora da nog¢io
corrente de que os seres humanos sio meros individuos, monadas
sem dignidade intrinseca além da que o proprio ordenamento as
quiser conceder. Vale dizer, pessoa ¢ uma no¢io fundamental, arrai-
gada na propria intui¢io de que toda sociedade estd reunida em torno
de valores, valores absolutos, universais e discerniveis pela razio,
embora sua expressio positiva seja historicamente condicionada.

Lembrei-me, neste particular, de um dialogo que tive, certa
vez, com uma jovem estudante de Direito, em que ela me contou
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que um seu professor lhe afirmou que jamais houve alguma norma
ética universal, quer dizer, uma norma ética que tenha sido reconhe-
cida por todas as culturas, em todos os tempos e lugares. Eu refutet:

68

— Posso dar varios exemplos — Ela me desafiou a apresentar pelo
menos um.

— Em nenhuma sociedade, em nenhum lugar, em nenhum tempo,
todas as pessoas tiveram o direito simultaneo e incondicionado de
fazer sexo com qualquer pessoa que quisessem, no lugar que quises-
sem, na hora que quisessem. Sempre houve normas disciplinando a
conjuncio sexual. Vai la o plebeu, o servo, o operario, ou qualquer
membro anénimo do povo, tentar possuir a mie ou a esposa do rei
(ou do governante) em publico, contra a vontade dela e na frente
dele! Conhece alguma sociedade onde essa cena seria possivel?

Ela nio se deu por vencida:

— Tudo bem, admito, mas é o Gnico exemplo. Duvido que vocé
consiga outro.

— Facil — eu repliquei. Em nenhuma sociedade, em nenhum lugar,
em nenhum tempo, todas as pessoas da referida sociedade tiveram o
direito simultaneo e incondicionado de matar impunemente a pessoa
que quisessem, na hora que quisessem, no lugar que quisessem.

— Ah, td — respondeu ela, vencida, mas nio derrotada. Acaba ail Dé
outro exemplo!

— Bom, em nenhuma sociedade, em nenhum lugar, em nenhum
tempo, todas as pessoas da referida sociedade tiveram o direito simul-
taneo e incondicionado de se apossar e destruir qualquer bem mate-
rial que quisessem, na hora e no lugar que quisessem. Tampouco
todas as pessoas de qualquer sociedade tiveram o direito simultaneo
e incondicionado de lesar, fisica ou verbalmente, a pessoa que qui-
sessem, na hora que quisessem, no lugar que quisessem. Tampouco
todas as pessoas de qualquer sociedade tiveram o direito simultaneo e
incondicionado de, sendo capazes, nio produzir, de nio se ocupar, e
mesmo assim serem compulsoriamente sustentadas e alimentadas por
outro ou pela coletividade. Quer que eu continue?

— Sei 12 — disse a moca, hesitante. Para mim nio é assim, tudo é
relativo...
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— Bom — conclui eu — nenhum dialogo é possivel quando alguém
diz a frase “para mim nido é assim”. Ou as coisas si0 as mesmas
“para mim” e “para ti”, e entdo n6s podemos estabelecer alguma
espécie de didlogo racional e produtivo, ou o mundo é um caos
ininteligivel, e quando eu falo “branco” vocé pode dizer que “para
mim, branco é preto” e a comunica¢io é impossivel. Além disso,
a expressio “tudo é relativo” & contraditéria: a palavra “tudo”
expressa um absoluto, portanto, nio pode ser conectada por um
verbo de ligacio com a palavra “relativo”. Para que tudo seja
relativo, € preciso que a expressio “tudo é relativo” seja absoluta.
Neste caso, nem tudo ¢é relativo, porque existe a0 menos um abso-
luto, consistente na ideia de que “tudo é relativo”. Mais uma vez,
estamos no espaco da contradi¢io e da desrazio.

A moga saiu, olhando para mim com aquela expressio que se
reserva aos que flutuam em outro mundo, olhando o relégio, como
se estivesse atrasada para algum compromisso inadiavel, me pedindo
licen¢a meio bruscamente. Nem esperou a minha altima frase, que
seria: “Vocé acredita num absoluto, o de que ‘tudo ¢ relativo’. Eu
também acredito num absoluto, Deus. Mas o absoluto que centra a
sua vida ¢ absolutamente impessoal. O meu absoluto ¢ uma pessoa”.

Nio sei se nosso didlogo teria prosseguido depois dessa frase.
Falar que o absoluto é uma pessoa e que ama ¢ algo que soa total-
mente sem sentido a maioria dos ouvidos, hoje. Mas, se for preciso
levar em conta os argumentos sobre a impessoalidade, também se
deve estar aberto a discussdo sobre a pessoalidade. Ser individuo é
estar isolado, ser pessoa ¢ relacionar-se e transcender-se, é precisar
do outro. Por isso, um ordenamento que tem a pessoa como funda-
mento nio pode deixar de levar em conta a dimensio do amor, que
¢ a dimensdo da relacdo interpessoal. Claro, sem nenhum reducio-
nismo do tipo freudiano: a esmagadora maioria das relagdes inter-
pessoais nao envolvem interesses sexuais.

Os individuos sio meros joguetes nas maos de forcas impesso-
ais. Por exemplo, sob o poder da pulsio sexual, segundo os freu-
dianos; ou sob o poder historico da economia, dizem os marxistas;
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ou sob as forcas implacaveis da evolucdo, dizem os neodarwinistas.
As pessoas tém, sem davida, impulsos sexuais, necessidades econd-
micas e fun¢des bioldgicas, mas submetem-nos a sua propria inte-
ligéncia e vontade, atentas as suas relacdes interpessoais, digo eu.
Pessoas nao sio meros individuos, portanto. Individuos sdo jogue-
tes de forcas impessoais. Pessoas sdo seres com vontade, inteligéncia
e sensibilidade, com capacidade de relacdo, e, portanto, com dig-
nidade intrinseca. Os individuos, ja disse Maritain, estdo sujeitos
as estrelas. As pessoas as dominam. Por isso, os individuos leem
hordscopos, enquanto as pessoas lancam foguetes. Diz Maritain
(1925), sobre a reducio, feita pela contemporaneidade, da noc¢ao de
pessoa a noc¢ao de mero individuo:

Ningtn misterio. El mundo moderno confunde sencillamente dos
cosas que la sabiduria antigua habia ya distinguido: confunde indi-
vidualidad y personalidad.

¢Qué nos dice a este respecto la filosofia cristiana? Nos dice que la
persona es “una sustancia individua completa, de naturaleza inte-
lectual y sefiora de sus acciones”, sui juris, autbnoma, en el sen-
tido auténtico de este vocablo. Por lo cual el nombre de persona se
reserva a las sustancias que poseen ese algo divino que es el espiritu,
y que por lo mismo constituyen, cada una por separado, un mundo
superior a todo el orden corpéreo, un mundo espiritual y moral que,
hablando con propiedad, no es una parte de este universo, y cuyo
secreto es inviolable aun a la mirada natural de los angeles; el nombre
de persona queda reservado a las sustancias que, en la basqueda de
su fin, son capaces de determinarse por si mismas, elegir los medios
e introducir en el universo por el ejercicio de su libertad, nuevas
series de sucesos; a las sustancias que pueden decir a su modo: fiat, y
lo imperado se realiza. Y lo que constituye la dignidad y personali-
dad de las mismas, es propia y precisamente la subsistencia del alma
espiritual e inmortal y su independencia dominadora frente a toda
imagineria fugaz, y a todo el tinglado de los fendémenos sensibles.
Pues como ensefia Santo Tomas, el nombre de persona designa la
mas noble y elevada de las cosas que existan en la naturaleza entera:
Persona significat id quod est perfectissimum in tota natura.
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El nombre de individuo, por el contrario, es comun al hombre y
a la bestia, a la planta, al microbio y al atomo. Y mientras que la
personalidad se funda en la subsistencia del alma humana (subsis-
tencia independiente del cuerpo, y comunicada al cuerpo, el cual
es sostenido en el ser por la subsistencia misma del alma), la filosofia
tomista nos dice que la individualidad como tal se funda en las
exigencias propias de la materia, la cual es el principio de indivi-
duacién porque es principio de division, ya que exige espacio y
cantidad, por los cuales lo que esta en este lugar se diferencie de lo
que esta en aquel otro. De suerte que en cuanto individuos somos
un fragmento de materia, una particula de este universo, distinta,
sin duda, pero siempre una parte, un punto de esta inmensa red de
fuerzas y de influencias fisicas y cosmicas, vegetativas y animales,
étnicas, atavicas, hereditarias, econdémicas e histdricas, a cuyas leyes
estamos sometidos” (Los Tres Reformadores. Disponivel em: <http://
www.humanismointegral.com/DOCS_5_Obras_Breves/1_
FILOSOFO_FILOSOFIA/920_22_Lutero.htm>).

3 A questao do aborto e a dignidade
da pessoa nao nascida

Sei que nesta questdo do aborto as posi¢cdes sdo, muitas vezes,
irredutiveis. Mas ouso fazer algumas pondera¢des, partindo da
nog¢io de pessoa, como acima debatida.

Nio se trata apenas de uma questio religiosa. Ha religides
abortistas; ha religides antiabortistas. Algumas até buscam fundamento
num pensamento predestinacionista, de fundo calvinista, defendido,
por exemplo, pelos anglicanos da low church e pela Universal do
Reino de Deus, de que, uma vez nascida, ¢ muito tarde para salvar
uma pessoa, sendo mais garantido manda-la para o céu direto do
ventre — vale dizer, ha pessoas “religiosas” que chegam a defender
o aborto como caminho de salva¢io! Por outro lado, religides
tio frontalmente incompativeis entre si como O espiritismo e o
catolicismo tém circunstancialmente a mesma posi¢io antiabortista
no particular, embora por razdes completamente diferentes.
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Tampouco a questdo do aborto ¢ uma questio “avancada” ou
“moderna”. Muitas sociedades antigas, pagas, conheceram o aborto
e o infanticidio tanto como meio de controle populacional quanto
como selecio racial e eugénica. Nesse sentido, o aborto ¢, de fato,
um retrocesso a um momento pré-cristio da humanidade. Nio
estou fazendo um julgamento de valor quanto a isso: somente estou
argumentando que voltar a adotar como politica pablica uma pra-
tica antiga, que ficou afastada tantos séculos da nossa sociedade, nio
pode ser considerado “evoluc¢ao”, no sentido spenceriano do termo.

Pessoalmente, creio que, para o aborto ser considerado um
“direito”, mesmo dentro da nogio liberal de que o direito decorre
de um discurso racional numa assembleia de iguais, ele teria de ser
possivel retroativamente, meio a moda daquele filme do Benjamin
Button, em que o sujeito nasce velho e morre bebé: nos deveriamos
poder avaliar qual adulto defende o aborto, qual adulto acha que a sua
propria geracio e gestacio pode ter sido um erro, qual adulto acha
que alguém pode escolher manter ou ndo uma crianga no ttero, em
seguida, voltar 12 na gestacio do referido individuo e s6 entdo garan-
tir a respectiva mae o direito de abortar. Para o aborto ser democra-
tico, s6 assim: ficaria obrigatério, nesta hipdtese, que os abortistas
voltassem aos ateros das proprias mies para serem abortados.

Na impossibilidade pritica de que os proprios abortistas sejam
abortados, é covardia: qualquer um que possa agora defender o aborto
s6 o faz porque a propria mie nio o abortou e nem pode mais fazé-lo.
Portanto, quem defende o aborto sempre o faz por negar ao nascituro
a condicdo de pessoa. Nega a dignidade daquele que ainda pode ser
abortado e, portanto, nunca vai chegar a desenvolver seu potencial de
dialogar, de debater, de estar aqui para defender-se. Nada democra-
tico —a eliminag¢io da propria possibilidade de que o outro faga parte
do foro de debate, por uma mera circunstancia de tempo.

Pondero, ainda, como digressao, que qualquer “direito” ao
aborto transformar-se-ia, rapidamente, num dever de aborto, pelo
menos para as mulheres mais pobres ou vulneraveis. A menos que
todas as mulheres do mundo fossem profissionais altamente instrui-
das e excelentemente remuneradas, emocionalmente independentes
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e absurdamente autossuficientes, maduras e estaveis, o que seria de
admirar é como uma gestacio de uma moca humilde e de poucas
luzes poderia prosseguir, mesmo com o desejo dela, contra a von-
tade de quem a sustenta ou suporta, como os seus pais ou o com-
panheiro, num contexto em que o aborto fosse um “direito”, até
mesmo assistido pelo planejamento estatal da rede publica de satde.

Qualquer resisténcia que a mulher pobre, vulneravel ou inse-
gura (qual mulher gravida nio fica insegura?) pudesse opor, num
contexto assim, seria tido apenas como um “capricho pessoal” eco-
nomica e racionalmente insustentavel, contra uma pretensio juri-
dica legitima que assistiria aos que a querem obrigar ao aborto. A
gestagdo e o parto, bem como o sustento da crianca, sio altamente
custosos e trabalhosos. O aborto é gratis na rede publica. Haveria
uma possibilidade de escolha livre?

Vale dizer, trata-se de uma pratica altamente eugénica: somente
as mulheres autossuficientes pertencentes as classes dominantes do
primeiro mundo (ou as classes absurdamente mais favorecidas do
resto do mundo) é que seriam efetivamente livres para decidir pela
manutenc¢do ou interrup¢ao da gravidez. As outras, as pobres, as
solteiras, as trabalhadoras, as dependentes em geral, dificilmente
resistiriam a pressao dos chefes pelo nao gozo da licenca materni-
dade, dos maridos, companheiros ou namorados irritados com as
despesas e transtornos da paternidade.

[sso para ndo mencionar o padrio de beleza pornografico que
exclui do mercado econdmico ou afetivo as mulheres com estrias
ou cicatrizes de parto, ou com obrigacdes maternas. Ou as familias
“tradicionalistas”, ou simplesmente pouco dispostas a tolerar uma
pessoinha inesperada. Bom, as mulheres ricas, inteligentissimas e
lindas teriam o direito de abortar. As outras teriam, na pratica, o
dever, repito, o dever social de fazé-lo.

E claro que as leis abortivas poderiam criar “vantagens legais”
para a mulher que estivesse disposta a nio abortar, ou seja, a levar
sua gravidez a termo voluntariamente, mesmo sendo licito, mais
barato, mais confortivel e mais conveniente nio fazé-lo. Cada gra-
videz seria, assim, algo como um “servi¢o publico” populacional
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prestado pela mulher ao Estado, resultante de uma politica oficial de
estimulo estatal. Como se sabe, as politicas publicas decorrem de deci-
sOes politicas e de recursos (bem limitados) a serem direcionados num
ou noutro sentido, em funcdo dos interesses do governante ou do
grupo detentor do governo num determinado Estado, num deter-
minado momento. Isso em todos os paises do mundo, em todos os
tempos. Entdo, na verdade, cada ser humano, dai por diante, s6 nasce-
ria quando: 1) fosse filho de alguém economicamente independente
que quisesse e pudesse bancar a aventura de ter e criar um filho ou
2) quando a sua mae estivesse incluida numa politica pablica de incen-
tivo a gravidez. Politica de cotas para gravidez! Imaginemos a politica
de cotas para o vestibular, que hoje se esta implantando no pais, sendo
aplicada a uma eventual “politica de incentivo a gravidez!”.

Quem decidiria quais etnias e populagdes seriam candidatas
a incentivos assim? As ONGs? Os grupos de pressio? Os partidos
politicos? E, quando o mundo vivesse uma crise econémica como
agora, perderiamos uma gera¢ao da humanidade por falta de recur-
sos publicos? Pode-se imaginar um antncio do Ministério da Satde
mais ou menos assim: “Em funcao da crise economica internacio-
nal, este ano havera recurso somente para a gestagio de mulheres
jovens, comprovadamente afrodescendentes, nordestinas, oriundas
da rede publica de ensino ou analfabetas de nascimento. As outras
podem encaminhar-se a rede publica de satde para a interrup-
cao gratuita da gestacao. Em funcio de cuidados ambientalistas, as
mulheres gravidas na Amazonia Legal que se encaminharem a rede
publica de satde para abortar nas proximas vinte e quatro horas
receberdo um bonus de cota de carbono! O Ministério da Satde
adverte: a gravidez pode gerar adolescentes malcriados!”.

Ou talvez a gestido dos recursos publicos de “estimulos popu-
lacionais” seria analoga ao processo de reforma agraria: em caso de
necessidade, desapropriariamos tteros por utilidade publica, contra
“titulos da divida uterina” recebiveis a longo prazo, digamos, em
vinte anos, quando o moleque estivesse pronto para trabalhar e se
pagar a propria mie. Quem estabeleceria o valor do aluguel de um
utero? O mercado? O governo? A etnia da mulher?

74 Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 11 — n. 37, p. 63-84 — Edigao Especial 2012



Quem vence, me parece, ¢ Margaret Sanger, porque, afinal,
ela tinha razdo em defender publicamente o que hoje se escamo-
teia. A eugenia e o abortismo sdo indissociaveis.

4 O Estado laico e a pretensa neutralidade
absoluta perante o fendmeno religioso

Existe um pensamento muito comum, nos meios académicos
juridicos, que defende que a laicidade do Estado implica uma neu-
tralidade estatal perante o fendmeno religioso, neutralidade esta
que, para tal corrente, tem seu ideal no siléncio: a expressio da
religiosidade humana seria um fenomeno perante o qual o Estado
deveria manter absoluto siléncio ou indiferenca, vedada qualquer
manifestacdo estatal nesta area.

Tal posi¢io doutrindria parte de uma interpretagao isolada e
isolante do art. 19 da Constituicio Federal, que diz:

Art. 19. E vedado a Uniio, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios:

I — estabelecer cultos religiosos ou igrejas, subvenciona-los, emba-
racar-lhes o funcionamento ou manter com eles ou seus represen-
tantes relacdes de dependéncia ou alianga, ressalvada, na forma da
lei, a colaborag¢io de interesse publico.

Ora, sabe-se que a Constitui¢cdo € um conjunto, nio se interpreta
as tiras, nao se pode pingar um artigo e eleva-lo a um grau absoluto
que ele nio tem, se avaliado em conjunto com o corpo constitucional.

Vale dizer, a vedacio constitucional a Unido, estados, Distrito
Federal e municipios de estabelecer cultos, subvenciona-los,
embaracar o funcionamento ou estabelecer relacdes de depen-
déncia ou alian¢a em um limite intrinseco, no proprio artigo: a
colaboragdo de interesse publico.

Essa colaborac¢io de interesse publico deve ser avaliada, por-
tanto, com os critérios da propria Constituicio, ou seja, de uma

Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 11 - n. 37, p. 63-84 — Edicao Especial 2012 75



Constitui¢do que se declara promulgada “sob a prote¢io de Deus’no
seu preambulo, que declara, portanto, relacionada nio somente a
Deus, mas a Deus como pessoa, que pode proteger e que, portanto,
nio ¢ indiferente ao bem comum.

Nio sio poucos os incisos do art. 5% da Constituicdo que
tratam da liberdade de cren¢a e consciéncia, incluindo especifi-
camente o da “protecio aos locais de culto e suas liturgias”. Vale
dizer, se, por um lado, hd um limite negativo na veda¢io ao Estado
em estabelecé-los, subvenciona-los, embaracar-lhes o funciona-
mento ou manter com eles relacio de dependéncia e alianga, por
outro, ha o limite positivo consistente no dever, para o Estado, de
proteger efetivamente os “locais de culto e suas liturgias” (art. 5%
VI), bem como de prestar assisténcia religiosa nas entidades civis e
militares de interna¢io coletiva (art. 5%, VII).

Estabelecido o fato de que a relagio do Estado com o fend-
meno religioso nio ¢é algo estritamente negativo — ou seja, algo
que tende a um horizonte de absoluta “neutralidade ideal”, mas,
ao contrario, que demanda uma postura positiva do Estado como
valor humano que deve ser positivamente protegido, incentivado e
mesmo garantido —, posso afirmar que, como em todas as atuagoes
estatais, também aqui estd em jogo o fim Gltimo do Estado, aquele
consistente na promog¢ao do bem comum.

Quando menciono o bem comum, estou falando de algo
muito concreto: devido ao fato de que os homens tém vocagio
para viver em sociedade com os outros, eles possuem em comum
um conjunto de bens a buscar e valores a defender. E a isso que
chamo de “bem comum”. Se a pessoa ¢ um fim em si mesma (e é
exatamente 1sso que diz o art. 1°, III, da Constitui¢io), a sociedade
tem por finalidade promover, consolidar e desenvolver seu bem,
no ambito da convivéncia com outras pessoas — ji que a no¢io
de “pessoa” ultrapassa o conceito de “individuo” para abranger
as diversas dimensdes humanas, inclusive a que define a propria
possibilidade de existéncia do bem comum, a dimensio relacional.
A busca do bem comum permite a sociedade mobilizar a energia
de todos os seus membros. Em um primeiro nivel, o bem comum
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pode ser compreendido como o conjunto de condi¢des que per-
mite 4 pessoa ser sempre mais pessoa humana, sempre mais digna.
Em segundo nivel, o bem comum ¢é tudo o que finaliza a ordem
politica e a propria sociedade. Bem de todos e de cada um em par-
ticular, exprime a dimensio comunitaria do bem humano. A visio
do bem comum, ¢ certo, desenvolve-se com as proprias sociedades;
na nossa, esta positivamente vinculada aos conceitos constitucio-
nais de pessoa, de justica e de pluralismo.

Ha, pois, uma espécie inegavel de sindérese que se pode atri-
buir a formac¢io da vontade estatal: um discernimento basico ine-
gavel que distingue o bem do mal e que ultrapassa a positividade
ascética. Quer dizer, o Estado constitucional brasileiro nio pode
ser axiologicamente cego. No limite, dirfamos, ndo pode tratar do
mesmo jeito uma religido que se autodeclare — e se conduza como
tal — dirigida a busca do bem, a promocio da religiosidade con-
sentanea com o bem comum, com a dignidade da pessoa humana,
que tenha uma histéria, um lastro littrgico e cultual historico e
concreto a ser protegido nos termos do art. 5%, VI, da Constituicio,
com, por exemplo, uma religido que declaradamente se dedique a
cultuar o mal em si, a promover a destrui¢do, a ritualizar a morte
e o conflito, a exploracio e banalizacio da vida humana, da digni-
dade e da integridade do seu adepto e do outro. Ao se comportar
com neutralidade perante uma religido assim, o Estado teria de
conceder-lhe, paradoxalmente, tratamento tributario vantajoso,
aplicando-lhe a imunidade do art. 150, VI, b, fazendo com que,
no fundo, toda a comunidade tivesse de suportar o peso de uma
religido cujo objetivo declarado é promover o mal comum, que, no
limite, contradiz o proprio sim que o Estado deve dizer aos valores
do art. 1° da Carta Magna. Uma religido assim nio somente nio
deve ser estimulada como sequer deve ser reconhecida perante o
Estado brasileiro.

Estabelecido este limite, hd ainda outras questdes de cunho
constitucional que sinalizam para a nio neutralidade do Estado
perante o fendmeno religioso. A protecdo aos locais de culto e as
liturgias implica ve-las positivamente como fenémenos com os quais
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o Estado tem de se relacionar efetivamente para resguardar e prote-
ger, ndo para turbar e repelir. O Estado nem pode subjugar, nem ser
subjugado por uma religido, para que nio tenhamos, por um lado,
o “culto oficial ao deus imperador”, 3 moda dos antigos impérios
egipcio e romano, nem, por outro, a teocracia que € incompativel
com a nossa tradicdo democratica. Mas, no campo entre esses dois
polos, ha toda uma matiza¢io a que ndo se pode ser cego.

Por isso, estabelecer como ideal a neutralidade absoluta do
Estado perante o fendmeno religioso é conduzir a saudavel lai-
cidade do Estado a um laicismo — entendido como uma posi¢io
de reptdio a tudo o que envolve a expressdo publica da dimensio
religiosa do cidadio e dos grupos historica e socialmente relevan-
tes para a nossa sociedade — que nio estd explicito nem impli-
cito na Constitui¢ao. Na verdade, tal laicismo também revela, por
s mesmo, uma posi¢ao religiosa oculta, como num didlogo que
mantive uma vez com um interlocutor, num auditério juridico,
debatendo sobre questdes juridicas, que me queria calar sob o fun-
damento de que, uma vez que sou publicamente alguém que tem
uma opc¢ao religiosa publica, sou menos digno de me expressar
sobre questdes juridicas abstratas, porque mantenho — segundo
ele — pressupostos inconfessaveis na minha fala, motivados por tal
op¢io. Respondi ao referido interlocutor:

Vocé nio pode me acusar de manter fundamentos religiosos ocul-
tos na minha argumenta¢io. Meus fundamentos religiosos sio bem
explicitos, estio na Biblia, assim como ela é lida pela tradicio da
Igreja, e estdo no Catecismo da Igreja Catodlica, que vende em todas
as livrarias. Na verdade, as minhas convic¢oes religiosas sio muito
menos ocultas que as suas, que eu nio sei quais sio!

Eu nio tenho convicgdes religiosas, ele se defendeu.
Mas quando eu retruquei que ndo ter convicgdes religiosas ja €,
claramente, uma convic¢io religiosa, ele me acusou de estar sofismando.

Nio estou, nio — respondi. Estou afirmando que, quando nio se
tem convicgdes religiosas, isso se da ou porque vocé ji examinou
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todos os credos, todas as religides, e achou todos igualmente impor-
tantes, nio conseguindo se decidir por uma, ou se vocé acha que
todas sio igualmente desimportantes, e nio acha nenhuma delas
digna de sua escolha.

E prossegui:

Como vocé afirmou expressamente que as pessoas que tém convic-
¢oes religiosas estariam sempre fechadas para os argumentos racio-
nais por for¢a das proprias convicgOes religiosas, quero crer que
vocé se enquadra na segunda hipdtese, quer dizer, acha todas as
religides igualmente desimportantes e indignas de vocé, além de
opostas a razdo. Porque, se achasse todas as religides igualmente
importantes a ponto de nio conseguir optar por uma delas a partir
de um discernimento racional, teria que concluir que qualquer
argumento religioso, para vocé, seria mais importante do que qual-
quer argumento “racionalista” ou “positivo” (ja que nenhum pen-
samento “racionalista” de discernimento, da sua parte, foi capaz de
te levar a discernir entre religides razoaveis e irrazoaveis e escolher,
entre elas, aquela que fosse mais razoavel para vocé, vendo todas
como acima de tal possibilidade).

E conclui:

Portanto, considerando as religides como todas igualmente impor-
tantes ou todas igualmente desimportantes, vocé tem, sim, uma
posicio religiosa, ainda que externa as proprias religides e credos
organizados, a posi¢io de que todas sio irrelevantes, ou até mesmo
nocivas. Nio consigo ver uma posi¢io mais abertamente religiosa
do que a sua. Mas, me perdoe, me parece menos honesta que a
minha, porque menos expressa.

Defendo, portanto, que toda discussio juridica, no par-
ticular, deve incluir, como desejaveis, os valores que a propria
Constitui¢do positivou, e, ainda, como legitimas, todas as posi-
¢oes, religiosas, agndsticas e ateias, correntes na sociedade, com
o seu respectivo peso. Excluir um falante por acusa-lo de possuir
convicgdes religiosas é discrimina¢ido odiosa, sem fundamento
positivo. As convic¢des religiosas sempre existem e devem ser
expressas. No limite, como discuti acima, o agnosticismo e o
ateismo sdo posi¢Oes religiosas, e a imposi¢ao de um “laicismo”
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baseado apenas nessas duas posi¢Oes representa intolerancia e dis-
criminacio destes para com os deistas e teistas.

5 O aborto, o ser humano e a
dignidade da pessoa humana

Ao reler alguns livros de Direito Civil, fiquei um pouco decep-
cionado com a no¢io de “pessoa” que os nossos doutrinadores trazem.
Um conceito tio rico como “pessoa” € tratado como simples sin6-
nimo de “sujeito de direito”. Vale dizer, os nossos doutrinadores de
Direito Civil limitam-se a afirmar que “pessoa” ¢ “sujeito de direito”.

Os civilistas “do batente diario”, quer dizer, aqueles cujos
livros estao nas estantes dos operadores juridicos — longe das dis-
cussOes académicas mais profundas — limitam-se a fazer o seguinte
raciocinio: o art. 1° do Cddigo Civil diz que toda pessoa é capaz de
direitos e deveres na ordem civil. Logo, pessoa é aquele ente que é
capaz de direitos e deveres na ordem civil.

Isso nio é verdade. Ha entes capazes de direitos e deveres na
ordem civil que nio sio “pessoas”. Logo, nio ha identidade entre
“ser pessoa” e “ser sujeito de direitos”. Por outro lado, ha “pessoas”
que, por nio terem dignidade intrinseca, algumas vezes sio descon-
sideradas, na ordem civil, como entes capazes de ser sujeito de direi-
tos. No primeiro caso, dos entes que nao sio pessoas, mas que sao
sujeitos de direito, encontram-se, por exemplo, os espolios, as massas
falidas e os condominios. No segundo caso, encontramos sociedades
empresarias que agem com abuso de direito contra o consumidor.

O maior problema dessa interpretacio de identificar, sem
mais, que “ser pessoa” & “ser sujeito de direitos e deveres na
ordem civil” é que ela leva a conclusio de que o nascituro nio ¢
pessoa, porque o art. 2° do mesmo Cdédigo Civil diz que a per-
sonalidade civil da pessoa comeg¢a do nascimento com vida. Se o
nascituro nao € pessoa até que nasca com vida, entio nao se lhe
poderia reconhecer a prote¢io constitucional a titulo de “garantia
da dignidade da pessoa humana”.
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Essa ¢ uma interpretacio bem difundida, salvo engano andou
em baila quando o Supremo Tribunal Federal (STF) julgou a
questao das células-tronco embrionarias. Mas é uma interpreta-
¢do equivocada, porque viola um preceito basico da hermenéutica:
nao se pode interpretar a Constituicdo com base em interpreta¢ao
de uma lei ordinaria, como o Cédigo Civil. E o Cédigo Civil
que deve ser interpretado a luz da Constituicdo, porque esta Carta
estd, hierarquicamente, acima do Cdédigo Civil na estrutura das
leis brasileiras. Nio é dificil entender, creio eu: a Constituicio é
que determina como o Cédigo Civil, lei ordinaria, deve ser lido,
e nio o contrario.

Ainda que ndo fosse equivocado deduzir um conceito de
pessoa por meio de uma leitura do Codigo Civil, simples lei, e
depois aplicar esse conceito a Constitui¢do, seria um erro concluir,
da leitura dos artigos do Codigo Civil, que o conceito brasileiro de
pessoa humana limita-se a no¢ao de “sujeito de direito”, como ja disse-
mos acima. Pessoa humana ¢ muito mais do que isso. Hi mais evi-
déncias de que essa interpretacio é limitada, até do ponto de vista
gramatical. O art. 2° do Cdédigo Civil afirma, textualmente, que
“a personalidade civil da pessoa comeg¢a do nascimento com vida”.
Ora, afirmar que a “personalidade civil da pessoa” comeca com o
nascimento com vida seria absurdamente tautologico se “persona-
lidade civil” e “pessoa” fossem termos sinonimos. Obviamente,
“personalidade civil”, nesta redacdo, ¢ alguma coisa que se acres-
centa, no nascimento, a uma “pessoa’ que preexiste —o que somente
se aplica, € claro, a pessoa humana, ou seja, a chamada pessoa fisica
ou natural. As chamadas “pessoas juridicas” ou “morais”, que sao
meras coletividades que podem ser titulares de direitos e deveres,
ndo tém a dignidade intrinseca da pessoa humana.

Vale dizer, quando trata da pessoa juridica, o cddigo nunca
diz que “a personalidade civil da pessoa juridica” é adquirida com
o “registro proprio dos atos constitutivos”. Porque nio ha uma
“pessoa juridica” que preexista a propria personalidade civil da pessoa
Jjuridica, como, no caso do ser humano, a pessoa humana preexiste
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a personalidade civil da pessoa humana. Confira-se, para reforcar,
que o art. 45 do Codigo Civil, tratando da pessoa juridica, afirma
que comega a existéncia legal das pessoas juridicas de direito pri-
vado com a inscri¢io do ato constitutivo no respectivo registro.
Nio comete tautologias, como o art. 2% cometeria se considerasse
“pessoa” e “personalidade civil” termos sinonimos.

E que, no caso da pessoa humana, que tem dignidade intrin-
seca (diferentemente das sociedades que se configuram em pessoas
juridicas), a condi¢cio de pessoa decorre da mera existéncia de um
ser humano, ainda que em estado embrionario. Pessoa juridica nio
tem dignidade intrinseca, ¢ apenas instrumento para a realizag¢io
da dignidade intrinseca da pessoa humana. Tanto assim que as
pessoas juridicas podem ser compulsoriamente dissolvidas ou des-
consideradas por ordem judicial (art. 5°, XIX, da Constitui¢io)
quando nio estiverem servindo adequadamente ao seu fim, que ¢
o de promover a dignidade humana das pessoas fisicas ou naturais.

E por isso que o préprio art. 2° do Cédigo Civil, na segunda
parte, afirma que “a lei pde a salvo, desde a concepg¢io, os direi-
tos do nascituro”. Ora, se a lei poe a salvo, desde a concepcio,
os direitos do nascituro, isso significa que o nascituro tem de ter
“direitos” para que a lei ponha a salvo, sendo a frase nio tem sen-
tido. Se o nascituro tivesse mera expectativa de direitos — e nio
direitos submetidos a condi¢do resolutiva do nascimento com vida
— o codigo diria, simplesmente, que a lei “pde a salvo, desde a
concepgio, as legitimas expectativas de direito do nascituro”. Mas
nio € isso que a lei diz. Ela fala, com todas as letras, em por a salvo
“os direitos” do nascituro.

Ora, entdo, se “ser pessoa” € ser “sujeito de direitos” e se a lei
expressamente reconhece e manda por a salvo “os direitos do nas-
cituro”, seria for¢oso concluir que, sendo expressamente “sujeito
de direitos”, o nascituro ¢ “pessoa”, para nosso ordenamento, desde
a sua concepg¢io, ou seja, se, de acordo com este mesmo art. 2°,
a “personalidade civil” da “pessoa” comec¢a do nascimento com
vida, e se a lei deve garantir os direitos do nascituro desde a con-
cepcao, esta mais do que provado que, mesmo para o nosso Codigo
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Civil, as noc¢oes de “pessoa”, para os fins de reconhecimento da dig-
nidade humana intrinseca e de “personalidade civil”, que inicia pelo
nascimento, nao sao sinonimias. A dignidade humana é garantida,
pelo Codigo Civil, ao nascituro, desde a concepcio.

Quer dizer, mesmo se nds fossemos cometer o erro de inter-
pretar a Constitui¢do a partir do Codigo Civil, teriamos de reco-
nhecer a necessidade de garantir os direitos constitucionais e a dig-
nidade da pessoa humana desde a concepg¢io, como determina o
art. 2% do Codigo Civil. E é assim, de fato, que tem de ser, nio
porque o Cddigo Civil condiciona a Constitui¢ao, mas porque ele
a complementa com muita propriedade e com muita fidelidade ao
espirito constitucional, nesse particular.

No entanto, a forma correta de interpretar a Constitui¢do é
a partir do proprio Direito Constitucional; o fato é que a propria
Constitui¢do ressalvou que a interpretacdo dos seus valores deve
ser feita sempre de modo ampliativo, nunca de modo restritivo, e
que seus direitos e garantias devem integrar-se com outros, mais
amplos, previstos inclusive em tratados internacionais em que o
Brasil seja parte. E o que diz o art. 5%, § 22, da Constituicio Federal.

Assim, para os que ndo consideram que a dignidade da pessoa
humana, prevista no art. 1°, III, da Constitui¢io, combinado com
o art. 5% seja suficiente para garantir a seguran¢a do ser humano
nascituro desde a concep¢io, deveriamos trazer a baila o art. 6° da
Declaracdo Universal de Direitos Humanos, que afirma expressa-
mente que “Todo ser humano tem o direito de ser, em todos os
lugares, reconhecido como pessoa perante a lei”. Vale dizer, os con-
ceitos de “ser humano” e de “pessoa” tém de ter a mesma extensao.

E 0 mesmo teor da Convengio sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia e seu respectivo Protocolo Facultativo, que foram ratifi-
cados pelo Congresso Nacional em 9 de julho de 2008 pelo Decreto
Legislativo n. 186/2008, e todos os seus artigos sio de aplicacdo ime-
diata. Ali, no art. 10, esta expressamente afirmado que os Estados-
-Partes reafirmam que todo ser humano tem o inerente direito a vida.
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6 Conclusoes

Resta aos que querem defender a possibilidade do aborto, nao
somente liberado como custeado pelo Estado, provar que o nasci-
turo, desde a sua concepg¢ido, nio é um ser humano e, por isso, nao
pode ter dignidade intrinseca de pessoa. Alguns ja estio chegando
al. A ministra Bibiana Aido, do governo espanhol do Zapatero,
afirmou, numa entrevista, com todas as letras, que “Un feto de 13
semanas es un ser vivo, pero no puede ser un ser humano porque
eso no tiene ninguna base cientifica”.

Eis onde estamos: o nascituro, para alguns, ¢ um “ser vivo”, mas
ndo ¢ um “ser humano”, porque isso nao teria, segundo eles, nenhuma
“base cientifica”. Resta saber, entdo, o que é esse “ser vivo” que nio
¢ “humano”. Seria um mero parasita, para esses pensadores, porque
somente sobrevive, nessa fase, em estreita simbiose com o seu “hospe-
deiro”. E esse “parasita”, sibita e repentinamente, viraum “ser humano”
ao ser parido, sem mais — para os que pensam assim. E essa afirmacio,
por esse discurso, ainda incluiria uma pretensa “base cientifica”.

Desconheco as pesquisas sobre esta “transfiguracdo maravilhosa”

<

que um “‘parasita” sofre ao transformar-se repentinamente em ‘‘ser
humano” apds o parto. Enquanto elas ndo chegarem, e creio que nio
chegarido nunca, continuo defendendo a interpretacio constitucional
e legal que protege mais amplamente o ser humano, noutra palavra, a
pessoa e sua dignidade intrinseca, seja ele uma pessoa nascida ou nio.
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Resumo: Trata-se de paper que possui como objetivo precipuo a
analise da segunda onda feminista na realidade norte-americana
conforme o enfoque proposto por Nancy Fraser. Abordar-se-io
os aspectos que marcaram a referida segunda onda, podendo dis-
tingui-la, principalmente para fins académicos, em trés fases dis-
tintas, sendo cada qual marcada por um traco peculiar em busca
da justica social. Tem-se na primeira fase o viés da redistribui¢io,
enquanto a segunda se destaca pelo reconhecimento, concluindo,
derradeiramente, pela dimensio da representaciao. O escrutinio do
entendimento de Nancy Fraser sobre este momento feminista se
mostra de fundamental e imprescindivel tarefa para uma compre-
ensdo mais ampla nio s6 do proprio feminismo, mas também dos
diversos movimentos sociais existentes.

Palavras-chave: Feminismo. Nancy Fraser. Redistribui¢io. Reco-
nhecimento. Representagio.

Abstract: It is a paper that has as its main objective the analysis
of the second feminist wave in North American reality according
to the approach proposed by Nancy Fraser. It will mention the
aspects that marked this second wave, which can be distinguished,
mainly for academic purposes, into three distinct phases, each one
marked by a peculiar trait in search of social justice. There is on
the first phase the aspect of redistribution, whereas the second one
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stands for recognition, concluding, ultimately, for the represen-
tation dimension. The scrutiny of Nancy Fraser’s understanding
about this feminist moment has a fundamental and essential task for
a broader understanding not only of feminism itself, but also the
various existing social movements.

Keywords: Feminism. Nancy Fraser. Redistribution. Recogni-
tion. Representation.

Sumario: 1 Introducio. 2 A redistribuicio como marco inicial.
3 Da redistribui¢io ao reconhecimento. 4 Uma nova perspectiva:
a representagio. 5 Conclusdes.

1 Introducao

Em uma propor¢cio nio exatamente simétrica, OS avancgos
conquistados pelas mulheres em sociedades de caracteres patriar-
cais vém sendo acompanhados de estudos e desdobramentos de
correntes feministas diversas, sendo mister a compreensao destas
para a maximizacdo daquelas conquistas citadas, a fim de que uma
consciéncia discriminatdria, que — infelizmente — ainda se faz pre-
sente, possa ser proscrita das sociedades contemporaneas.

Neste diapasdo, os escritos de Fraser, talvez uma das autoras
de maior relevo que se destacou no cenario dos estudos feministas,
sdo pegas-chave para a compreensio do movimento feminista e do
vislumbre das perspectivas futuras para o universo feminino em
um mundo ainda dominado pelo simbolismo falico.

Partindo-se de um breve relato pertinente a segunda onda
feminista, em particular com a experiéncia norte-americana, por
meio dos artigos “O feminismo, o capitalismo e a astticia da histo-
ria” (2009) e “Mapeando a imaginacdo feminista: da redistribuicio
ao reconhecimento e a representacio” (2007), ambos de Fraser,
procurar-se-a dialogar com a autora, ainda que hipoteticamente,
sobre as trés fases distintas e marcantes do arcabouco teérico do
feminismo norte-americano.

Tentar-se-a, portanto, construir uma analise das trés fases, que
se desdobram da segunda onda feminista, sintetizando-as analiti-
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camente no modelo tedrico tridimensional de justica como redis-
tribui¢io, reconhecimento e representacio. A compreensio dessas
trés caracteristicas que se sobrelevam, sob a perspectiva da ja citada
autora, constitul marco teérico fundamental para o entendimento
da constru¢io do movimento feminista e reflexio para os novos
caminhos a serem trilhados.

2 A redistribuicao como marco inicial

Ao se estudar o feminismo', é possivel a utilizacio de cortes
epistemologicos distintos, entendendo-o como teoria, pratica, dou-
trina, ideologia etc. No presente artigo, utilizamos uma conotac¢io
global, que, nos dizeres de Soares (apud RiBemro, 2006, p. 803),
entende que o feminismo engloba “teoria, pratica ética e toma as
mulheres como sujeitos historicos da transformacio da sua propria
condicio social. Propde que as mulheres partam para transformar
a si mesmas e a0 mundo’.

Comumente, e com nitidos fins didaticos, é feita uma dis-
tincio do feminismo em fases ou, ainda, “ondas”?, sendo que o
destaque realizado por Fraser (2009), no qual se debruga o presente
trabalho, remete a segunda onda feminista’, tendo sua semente em
meados da década de 1960 até os tempos atuais.

1t Mesmo havendo uma série de teorias e correntes distintas dentro do préprio femi-
nismo, Smith (1999, p. 273) rememora que a rejei¢io ao patriarcado é o ponto no
qual todas as feministas concordam, sendo, igualmente, uma caracteristica que dis-
tingue o feminismo das outras escolas de pensamento que nao lancam suas criticas
contra institui¢des e atitudes patriarcais.

2 Considera-se a primeira onda feminista o periodo do século XIX ao final do século
XX, onde se tinha como objetivo fundamental a promog¢io da igualdade pertinente
aos direitos contratuais e de propriedade entre homens e mulheres.

3 A segunda onda feminista, como proposta por Fraser, embora de fundamental rele-
vancia e inteligéncia para o entendimento feminista, retrata uma sociedade norte-
-americana, com alguns setores europeus, que nio serve de paradigma padrio para
a realidade latino-americana. Tome-se como exemplo o fato de que a chamada
segunda onda nos paises latino-americanos nasceu “nos anos 1970, em meio ao
autoritarismo e a repressio dos regimes militares dominantes e das falsas democra-
cias claramente autoritrias. Surge como consequéncia da resisténcia das mulheres
a ditadura militar [...]” (Costa, 2009, p. 57).
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Na analise de Fraser (2007, p. 293), a segunda onda do femi-
nismo desabrochou com o radicalismo da Nova Esquerda (New
Leff), surgindo conjuntamente com 0s novos movimentos sociais
“que desafiaram as estruturas normatizadoras da social democra-
cia pés-Segunda Guerra”, em um contexto de movimentos con-
testatorios, podendo-se citar a campanha estudantil francesa, lutas
pacifistas contra a guerra do Vietna nos EUA e o movimento hippie
internacional (Costa, 2009, p. 52).

A explosio feminista neste inicio da segunda onda teve como
pressuposto a critica lancada a quatro caracteristicas precipuas do
Estado norte-americano — onde as condi¢des economicas do peri-
odo foram marcadas por um dirigismo estatal keynesiano, ou seja,
um capitalismo organizado pelo Estado —, quais sejam: o eco-

nomicismo, o androcentrismo, o estatismo e o westfalianismo
(FRASER, 2009, p. 16-17).

Em um Estado dirigente, onde se procura, por meio do poder
politico publico, regular, ou até substituir, os mercados econémi-
cos, ha um desdobramento de pretensdes para a inclusio e igual-
dade social que adquire, por vezes, feicoes economicistas e classistas
(FrRASER, 2009, p. 16). Assim, estando as questdes soclais estrutu-
radas em termos distributivos, o topico da justica social repousa
exclusivamente em uma distribui¢io economica, marginalizando
quaisquer outros imbroglios que nio os classistas/econdmicos.

Quanto ao androcentrismo, a politica de um estado organizador
do capitalismo primava pelo cidadio modelo como sendo o homem
branco trabalhador. Desta feita, o fato de serem institucionalizadas
“compreensdes androcéntricas de familia e trabalho naturalizou injus-
ticas de género e as removeu da contestacdo politica” (FRaser, 2009,
p. 16) ja que, ao estabelecer um ideario padrio de comportamento e
natureza, transporta os que ali nio se enquadram em parias da socie-
dade ou, quando muito, em meros coadjuvantes sociais.

A caracteristica estatista, por sua vez, difundia um ethos tec-
nocratico e gerencial, nio permitindo, assim, uma atua¢io cidada
ativa na administracio do proprio Estado, delegando a questio de
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justica sempre a experts, excluindo do debate, portanto, os cidadaos
comuns (FRASER, 2009, p. 17).

Por fim, o Estado norte-americano institucionalizou uma visao
“westfaliana”, em que somente se aplicariam comprometimentos
com ajusti¢a a seus concidadaos, havendo uma nitida divisdo territo-
rial, afastando, dessa forma, problematicas transfronteiricas (FRASER,
2009, p. 16) e obstando qualquer pretensio integracionista.

Apresentadas em apertado escorco, resta compreender em que
sentido foram direcionadas as criticas feministas aos quatro princi-
pais caracteres do Estado durante a segunda onda feminista.

As criticas e lutas travadas pelas feministas quanto ao quesito
economicista estatal foram dirigidas a uma substitui¢io daquela
visdo monista de justica, propondo um novel entendimento
ampliado e tridimensional, que compreenderia economia, cultura
e politica (MaTos, 2010, p. 73).

O problema da desigualdade vista sob uma Otica quase que
exclusivamente marxista® carrega consigo um carater demasiada-
mente reducionista, tendo em vista que suas consideracdes pairariam
somente sobre a luta de classes, desconsiderando, assim, qualquer
outra relacdo subjetiva de raga, etnia, credo, género etc. Ademais,
haveria uma fei¢ao totalizante do marxismo, que buscaria englobar
todas as relacdes sociais por meio da intera¢do classista. Ambos os
mencionados aspectos marxistas teriam, na visao de seus criticos (em
particular as feministas), provocado omissoes e lacunas imperdoaveis
na analise das relacoes sociais (ALTAMIRA, 2008, p. 25).

4 Embora seja em Marx e Engels que se produziram as principais ferramentas tedricas
para entender as relacdes de poder e a sua reproducio no processo de opressio e
exploracio das mulheres, é majoritirio no pensamento feminista contemporaneo
que “as limita¢des do marxismo na area do feminismo acentuaram-se com a dog-
matizag¢do tedrica, que colocou de lado, como anteriormente foi referido, os contri-
butos das feministas socialistas-marxistas no aprofundamento da analise das raizes
da opressio das mulheres e da sexualidade como territério de exercicio de poder”
(TavarES; MATTHEE; MAGALHAES; COELHO, 2009, p. 24).
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Desta sorte, ampliou-se a discussaio no que tange as injusti-
cas sociais, alargando-se o simples viés economico, trazendo para
a esfera do debate questdes pertinentes a sexualidade, violéncia
doméstica e reprodugio.

De outra banda, a fei¢io estatista representada pelo ethos buro-
cratico-administrativo do capitalismo estatal ndo mais servia aos
interesses feministas. Fez-se mister a imersao em torno da afirma-
¢ao de que “o pessoal é politico”, buscando, assim, uma ruptura
da dicotomia publico-privado, base do pensamento liberal, para
trazer para o espaco politico questdes antes somente tratadas como
especificamente privadas (Costa, 2009, p. 53).

Nas palavras de Fraser (2009, p. 20), as feministas da segunda
onda “se intitularam como um movimento contracultural demo-
cratizante — anti-hierarquico participativo e popular”. No entanto,
a maioria das feministas, em oposi¢ao a suas colegas simplesmente
(13 * 9 ~ . . . ~ .

contraculturais”, nio negava o valor das institui¢des estatais, bus-
cando, a contrario sensu, inserir naquelas os pensamentos e valores
feministas, a fim de maximizar sua atuacio e visibilidade.

A faceta “westfaliana”, ao contrario das demais, que tradu-
ziam, substancialmente, um acordo de interesses feministas, repar-
tiu o movimento em duas vertentes opostas. Em especial, com a
campanha contraria a guerra do Vietna, demonstrando uma visao
de mundo nio atrelada a limites meramente geograficos, havia
um entendimento feminista contrawestfaliano, sensivel as injus-
ticas transfronteiricas. Por outro lado, parte do movimento femi-
nista ainda enxergava que a solucdo das problematicas vislumbradas
deveria dar-se no interior de seus proprios Estados, assumindo uma
postura pro-westfaliana. Assim,

as feministas da segunda onda tendiam a re-escrever a estrutura
westfaliana ao nivel da pratica, até mesmo quando elas a critica-
vam em nivel tedrico. Aquela estrutura, que dividiu o mundo em
politicas territoriais delimitadas, permanecia como a op¢io padrio
em uma época em que os Estados ainda pareciam possuir as capa-
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cidades necessarias para a direcdo social e na qual a tecnologia que
permite a formac¢io de redes transnacionais em tempo real ainda
nio estava disponivel. No contexto do capitalismo organizado pelo
Estado, entdo, o slogan “a irmandade é global” (ele mesmo ja con-
testado como imperialista) funcionou mais como um gesto abstrato
do que como um projeto politico pos-westfaliano que poderia ser
colocado em pratica (FRASER, 2009, p. 20).

Por derradeiro, o feminismo contra o androcentrismo pre-
conizou a luta para a incorpora¢io da justica de género no capi-
talismo de tipo estatal, incluindo questdes sobre as mulheres na
propria esquerda radical (MaTos, 2010, p. 73). Buscou-se nao s
a incorpora¢io das mulheres como assalariadas na sociedade em
voga, mas também a valorizacio das atividades ndo assalariadas de
cunho assistencial realizadas especialmente pelas mulheres.

Embora insatisfeitas com o momento vivido e a estruturaciao
adotada pelo Estado, conforme exposto anteriormente, as feminis-
tas da primeira fase da segunda onda procuraram, em vez do des-
mantelamento do Welfare State, utiliza-lo como base para a deses-
trutura¢io da dominac¢io masculina (FrRASER, 2007, p. 295)°.

E foi justamente com o suporte do Estado de Bem-Estar Social
que o vértice tridimensional de justica, representado pela redistri-
bui¢io®, ganhou sua visibilidade e serviu de meta precipua a ser
alcancada neste primeiro momento dos entraves feministas. Mas
nao por muito tempo...

5. Mackinnon (1999, p. 284) esclarece com maestria a dominacido masculina, afir-
mando que o Estado incorpora as situacdes de poder e hierarquia sociais, em espe-
cial as questdes de género, ao Direito, havendo duas consequéncias imediatas: o
Direito se torna legitimo e a dominagdo se torna invisivel.

6 A redistribuicio nio se encontra exclusivamente atrelada ao movimento feminista,
mas, de modo geral, as minorias sociais, visualizada principalmente por meio de
a¢des afirmativas. Sob este enfoque, Sarmento (2006, p. 155) colaciona o entendi-
mento da redistribui¢io no contexto das a¢des positivas de inclusio social do negro:
“A constatacio empirica da situacio de terrivel desvantagem social dos negros em
geral, hoje, justifica a adogio de medidas que tentem favorecé-los perante os bran-
cos, visando a distribuir melhor os bens socialmente relevantes, para que, amanha,
as relacdes raciais sejam mais equitativas’.
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3 Da redistribuicdao ao reconhecimento

Com nitidos sinais de enfraquecimento e rachaduras, nio
mais havia espa¢o para um Estado dirigente keynesiano, havendo
assim uma inversao de um poder politico publico controlador dos
mercados economicos, cedendo lugar para os mercados ditado-
res dos caminhos estatais. Com as desregulacoes e privatizagdes,
tomou espaco, juntamente com a segunda fase da segunda onda
feminista, o neoliberalismo.

Nesta novel fase neoliberal, os problemas, bem como as solu-
¢Oes encontradas pelas feministas na primeira fase, adquiriram
novas ressignificagoes. Desse modo, o antieconomicismo feminista
ganhou novos tracos, havendo uma significativa altera¢io nas rei-
vindicagbes por justiga, alternando-se da redistribui¢io ao reco-
nhecimento da identidade’ e das diferencas.

Ocorre que a luta pelo reconhecimento, preservando, assim,
as diferengas, tornou-se, tal qual a antiga busca pela redistribui-
¢a0, uma batalha unilateral e isolacionista. Fraser (2009, p. 23-24)
conclui, sob este ponto de vista, que, “em vez de chegar a um
paradigma mais amplo, mais rico, que poderia abranger tanto a
redistribui¢io quanto o reconhecimento, as feministas da segunda
onda trocaram um paradigma incompleto por outro”.

No tocante ao quesito westfaliano, a ambivaléncia de posi-
clonamentos persistiu, contudo, com as ressignificacdes ja ven-
tiladas. A globaliza¢io tornou viavel o acesso feminista a cena-
rios transfronteiri¢os antes inalcancaveis, tornando o feminismo
transnacional e multiescalar.

7 “Assim, nos ‘identificamos’ como membros de um grupo quando somos capazes
de ver nossos proprios sentimentos e a¢gdes com o mesmo olhar com que os demais
também veriam. No entanto, assumir o olhar do outro também pressupde um ideal
de reciprocidade, pois, do contrario, esse olhar representaria, para o sujeito, invasio
e violéncia. Incorporar o ponto de vista do outro nio pode significar uma reacgio
mecanica a ordens e proibi¢des que sio vistas como fatos externos, independentes
da vontade. Sé se pode falar de uma identidade autonoma diante de uma conscién-
cia capaz de julgar a validade das normas e das institui¢des da sociedade na qual se
vive” (C1TTADINO, 2004, p. 8).
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Contudo, essa abertura na busca do combate a injusti¢a trans-
nacional criou, simultaneamente, um grande vazio “entre os pro-
fissionais e os grupos locais, enquanto davam voz desproporcional
para as elites que falam a lingua Inglesa” (Fraser, 2009, p. 28).
Nesse sentido, a procura pela justica transfronteiri¢a atuou muito
mais como fomentadora da propria sistematica capitalista neolibe-
ral do que na concretizagio dos propositos almejados.

Adiante, a ressignifica¢io do antiestatismo feminista, na visao
de Fraser, pode ser bem sintetizado por Matos (2010, p. 74), que
assenta que “‘a perspectiva feminista que procurava transformar o
poder estatal em meio para empoderamento e justi¢a social passa a
ser utilizada como discurso para legitimar a mercantilizagio e para
a limitacdo do Estado”.

E justamente este novo capitalismo que se mostra disseminado
e, em certa medida, desorganizado, que incorpora, na visio ressig-
nificada do feminismo antiandrocentrista, o discurso do avanco das
mulheres e da justi¢a social, em particular, de género, a0 mesmo
tempo em que recebe um discurso sobre a valorizagio do trabalho
assalariado (MaTos, 2010, p. 73).

O “resumo da 6pera” da segunda fase ora tratada repousa, sem
sombra de davidas, no reconhecimento das diferencas. Seguindo
uma linha direta com a situag¢io economica vivida, de uma ruptura
do Estado do Bem-Estar Social para uma fase neoliberal, a igual-
dade foi posta em segundo plano, prezando-se muito mais pelas
identidades. Nesse contexto, salutar a licio de Fraser (2007, p. 296)
ao reconhecer que

Entra em jogo a politica de reconhecimento. Se a primeira fase do
feminismo pds-guerra procurou aproximar o género do imaginario
socialista, a segunda fase enfatizou a necessidade de “reconhecer a
diferenca”. “Reconhecimento”, assim, tornou-se a principal gra-
matica das reivindica¢des feministas no fin-de-siécle. Uma categoria
veneravel da filosofia hegeliana ressuscitada por cientistas politicos,
essa no¢ao capturou o carater distintivo das lutas pds-socialistas, que
freqiientemente tomavam a forma de uma politica de identidade,
visando mais a valoriza¢io da diferenca do que a promocio da igual-
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dade. Quer o problema fosse a violéncia contra a mulher, quer a dis-
paridade de géneros na representacio politica, feministas recorreram
a gramatica do reconhecimento para expressar suas vindicagdes.

Infelizmente, o momento para a exaltacio do reconhecimento
coincidiu com o auge do neoliberalismo, razio pela qual a busca
pelas diferencas serviu de suporte para a estruturacio capitalista
neoliberal, havendo um abandono da busca pela igualdade, em vez
da comunhio, tio desejada, entre reconhecimento e redistribuicio.

4 Uma nova perspectiva: a representacao

O quadro economico, politico e social que se formara sensibi-
lizou, principalmente, feministas atuantes nas areas transnacionais,
que, vislumbrando o forte crescimento do neoliberalismo, empe-
cam construir uma sintese entre reconhecimento e redistribui¢io.

O periodo que ora se apresenta ainda nao permite o beneficio
do olhar retrospectivo da historia, mas ja se mostra habil a indicar
novas ressignificacdes em um momento economico que pode ser
denominado de pés-neoliberal.

Assim, a nova compreensao do antieconomicismo feminista
deve ser direcionada para uma visio completa e tridimensional de
justica social, que consiga, sem promover a exclusio, comungar
a redistribuicdo, o reconhecimento e uma inovadora faceta que
ganha forga, isto é, a representagio.

A representacio®, considerada a terceira dimensao da justica social,
traco marcante da terceira fase da segunda onda feminista segundo
Fraser (2007, p. 305), é entendida pela autora da seguinte maneira:

8 Tem-se plena ciéncia que avocar o termo representacio sem a devida contextuali-
zac¢do € algo sem valor, uma vez que o vocdbulo representacio é plurissignificativo.
Nestes termos, ja advertia Pitkin (2006, p. 16), assinalando que “a representagio ¢,
em grande medida, um fendmeno cultural e politico, um fenémeno humano. Desse
modo, o ‘mapa semantico’ das palavras inglesas da familia ‘represent-" nio corres-
ponde bem ao ‘mapa semantico’ de termos cognatos até mesmo em outros idiomas
muito préximos ao inglés. Por exemplo, a lingua alem3 tem trés palavras — vertreten,
darstellen e reprisentieren — que geralmente sio traduzidas pela palavra inglesa ‘repre-
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Como a entendo, representacio nio é apenas uma questio de assegu-
rar voz politica igual a mulheres em comunidades politicas ja consti-
tuidas. Ao lado disso, é necessario reenquadrar as disputas sobre justica
que nio podem ser propriamente contidas nos regimes estabelecidos.

Sob outro enfoque da realidade feminista, tem-se que o antian-
drocentrismo feminista pos-neoliberal sintetiza-se por meio da mili-
tancia em favor de formas de vida que descentrem o trabalho assala-
riado, valorizando, igualmente, atividades ndo assalariadas, a exemplo
do proprio cuidado com a casa (Matos, 2010, p. 73).

De outro lado, a ressignificada critica ao estatismo assume o
manto da democracia efetivamente participativa. Contudo, o papel
mais ativo almejado pelas feministas ndo pretende dissolver o Poder
Pablico, mas sim fortalecé-lo. “Assim, a democracia participativa
que buscamos hoje € uma que usa a politica para domesticar os mer-
cados e guiar a sociedade no interesse da justica” (Fraser, 20009,
p- 31). Mais do que nunca se pugna pela derrocada da distin¢io
entre publico e privado, devendo ambas as esferas manter um dia-
logo que permita a sua compatibilizagdo ante uma sociedade plural.

Desembocando para o foco westfaliano, a antiga ambivaléncia
deste parece ter cedido lugar para um posicionamento feminista
majoritariamente antiwestfaliano. Esse aspecto, ainda, talvez tenha
sido um dos grandes marcos, juntamente com a representacao,
dessa altima fase da onda feminista.

sent’. Darstellen significa ‘retratar’ ou ‘colocar algo no lugar de’; vertreten significa
‘atuar como um agente para alguém’. O significado de reprisentieren é proximo ao
de vertreten, mas é mais formal e possui conota¢des mais elevadas (tedricos alemies
da politica, as vezes, argumentam que meros interesses privados egoistas podem ser
vertreten, mas o bem comum ou o bem do Estado devem ser reprisentiert). Entretanto,
o significado de reprisentieren nio €, de forma alguma, proximo aquele de darstellen.
Entio, para quem fala em inglés, o modo pelo qual uma pintura, um pintor ou um
ator de palco representam e o modo pelo qual um agente ou um legislador eleito
representam, obviamente, estio ligados ao mesmo conceito. O mesmo nio acontece
para quem fala em alemio”. Assim, neste texto, esclarece-se que a representagio
estard adstrita a um conceito politico-social voltado a assegurar igualdade e voz
participativa das mulheres no quadro das comunidades politicas existentes.
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Devido ao inacreditavel alcance transnacional do capital, as
capacidades pablicas necessarias nio mais poderiam restar contidas
dentro de delimita¢des territoriais (FRASER, 2009, p. 31). Deve-se
quebrar com uma identidade democratica delimitada, devendo
haver uma ordem escalar multipla que seja democratica em todos
os niveis, da base territorial ao topo transfronteirico.

Fraser (2007, p. 304) soube enxergar com precisio a relevancia
da atuagio feminista contemporanea antiwestfaliana, apontando que

Atualmente, as demandas feministas por redistribuicio e reconheci-
mento estio cada vez mais conectadas a lutas para alterar esse quadro.
Diante da producio transnacionalizada, muitas feministas vio além
das economias nacionais. Na Europa, por exemplo, feministas miram
as politicas e estruturas econoémicas da Unido Européia, enquanto
correntes feministas entre os que protestam contra a OMC desafiam
as estruturas de governan¢a na economia global. De forma analoga,
lutas feministas por reconhecimento cada vez mais olham além das
fronteiras do Estado territorial. Sob o abrangente slogan “direitos das
mulheres, direitos humanos”, feministas ao redor do mundo estio
conectando as lutas contra as praticas patriarcais locais a campanhas
para reformar o direito internacional.

Retomando o fulcro da terceira fase aqui delineada, a repre-
sentacdo se torna cada vez mais relevante como terceiro pilar do
modelo tedrico tridimensional de justi¢a, de acordo com Fraser,
justamente pelas injusticas pertinentes a sua auséncia, ou a uma
pseudorrepresentacdo, que s6 agora se tornam mais visiveis.

Insta advertir, por derradeiro, que, em uma justica social
tida como politica, se apresentam trés mazelas principais quanto
a representagdo. A primeira refere-se a falsa representacio politica
comum, que se forma quando as regras politicas de determinado
Estado limitam ou impedem a participagdo de determinadas pes-
soas; a segunda problematica repousa na denominacido de Fraser
(2007, p. 304-305), qual seja, o “mau enquadramento”. Este surge
“quando o quadro do Estado territorial é imposto a fontes trans-
nacionais de injustica. Como resultado, temos divisio desigual
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de areas de poder as expensas dos pobres e desprezados, a quem
¢ negada a chance de colocar demandas transnacionais”. O mau
enquadramento, entdo, exclui algumas pessoas ou grupos, reti-
rando sua capacidade participativa em razao de limites impostos
incorretamente por determinada comunidade; por fim, tem-se a
falsa representa¢io metapolitica, que ocorre quando elites — nacio-
nais ou transnacionais — monopolizam a delimitacio do enqua-
dramento, obstando a participa¢io dos prejudicados neste processo
e bloqueando a cria¢io de instancias propriamente democraticas,
em que as decisOes poderiam ser debatidas, avaliadas e corrigidas
(Martos, 2010, p. 72).

5 Conclusoes

Em sociedades multiculturais e pluralistas, que constituem a
realidade dos tempos atuais, faz-se mister a existéncia de espacos
para as diferengas, sendo certo que elas nio devem ser enxergadas
como objetos de discriminagdo e exclusdo social ou politica.

Como bem colacionado por Cittadino (2009, p. 78) ao tratar
sobre as sociedades democraticas que se vém formando, tem-se que

a multiplicidade de valores culturais, visdes religiosas de mundo,
compromissos morais, concep¢des sobre a vida digna, enfim, isso
que designamos por pluralismo, a configura [sociedade democra-
tica] de tal maneira que nio resta outra alternativa senio buscar o
consenso em meio da heterogeneidade, do conflito e da diferenca.

A evolugio do pensamento feminista norte-americano, como
apresentada aqui, configura-se em conquistas e aprendizados que nio
podem ser postos de lado para a busca de solug¢des para as ainda pro-
blematicas questdes de género e, consequentemente, para os demais
problemas referentes as minorias colocadas como parias da sociedade.

Com a devida cautela, a fim de ndo incorrer equivocadamente
nas falhas elencadas quanto a representa¢io, nem como nos trope-
cos arrolados ao longo da trajetoria feminista descrita neste sucinto
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texto, o quadro final que ora se molda aparenta ser promissor. De
um lado, tem-se uma nova reconfiguracio das criticas feministas,
que aparentam estar retomando, mas desta vez de sorte conjunta e
equilibrada, as politicas de redistribui¢do e reconhecimento, supe-
rando, desta feita, as imperfei¢cdes da fase dois da segunda onda.
Por outro lado, tem-se na representacdo efetiva a terceira dimensao
tedrica da justi¢a social, mostrando-se habil a transpor as novas
faces das injusticas de género. Assim, em rela¢io ao feminismo,
com as trés dimensdes do paradigma da justica social — economico
(redistribuicdo), cultural (reconhecimento) e politico (representa-
¢a0) — bem definidas e objetivadas, hi esperancas de que o género
nao seja mais um fator de exclusio e invisibilidade social.
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Resumo: O artigo discute diferentes estratégias juridicas usadas
nos Estados Unidos da América (EUA) para promover direitos de
pessoas transgéneras com vistas na construcio de uma argumen-
tacado que prescinda do diagnoéstico de transtorno de identidade
sexual (CID 10 F64) para o reconhecimento desses direitos. Mais
especificamente, sio analisadas estratégias juridicas fundadas na

proibicdo ao tratamento desumano e degradante e nos direitos de
igualdade e liberdade.

Palavras-chave: Direitos humanos. Direito comparado. Transgé-
neros e transexuais. Principio da autonomia.

Abstract: The article examines different legal strategies employed
in the US to foster rights of transgender people. It aims the adop-
tion of a legal reasoning that prescinds from a diagnosis of gender
identity disorder (ICD 10 F64) in order to recognize these rights.
Specifically, the article discusses legal strategies grounded on the
Cruel and Unusual Punishment Clause, on the Equal Protection
Clause, and on liberty.

Keywords: Human rights. Comparative law. Transgender and
transsexual people. Autonomy principle.
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Sumario: 1 Introducio. 2 O modelo patologizante e seus criticos.
3 Argumentos juridicos para questdes transgéneras. 4 Direitos de
transgéneros no discurso dos direitos humanos.

1 Introducgao

Roupas femininas nio sdo permitidas para detentos

nesta prisio masculina. Mesmo que vocé esteja confuso a
respeito das suas preferéncias sexuais, nos continuaremos

a tratar vocé como homem. Alguns funcionarios estio
perguntando por que vocé quer roupas de mulher se vocé
tem bigode. Um bigode nio acentua sua feminilidade.

(Warden Nix, diretor da Penitenciaria
Estadual de Iowa, a Tammy Lynn White).

Ha certas coisas que nio podemos
querer que elas sejam. Elas apenas sdo.

(Juiz Phil Hardberger, proclamando que o género de cada um é
“imutavelmente fixado pelo nosso Criador quando do nascimento”).

Nos tltimos anos, tem-se observado um relativo progresso no
reconhecimento de direitos de transgéneros. Timidamente, leis,
decisdes judiciais e atos administrativos come¢am a reconhecer o
direito de pessoas transgéneras a documentos publicos que corres-
pondam ao nome e ao género adotados, bem como a necessidade
de proteger esse grupo contra a discriminag¢do no emprego e nos
servicos publicos. Ao mesmo tempo, as identidades transgéneras
tém-se tornado mais sutis e complexas do que eram hi cinquenta
anos, quando o endocrinologista americano Harry Benjamin des-
creveu a “sindrome do transexualismo” como uma psicopatologia
caracterizada por uma grave desorientacio sexual e de género. Por
diferentes caminhos, as novas identidades que tém sido construidas
sa0 incompativeis com as divisdes binarias e estereotipadas, desa-
fiando dessa maneira solu¢cdes prontas baseadas na patologizacio
das transgressdes de género.
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Este artigo discute diferentes estratégias discursivas que vém
sendo utilizadas nos EUA para promover os direitos de transgéne-
ros. A estratégia mais, digamos, “tradicional”, usada especialmente
nas acoes de retificacio de registro, ampara-se em laudos que ates-
tam que o autor completou a transicdo para o género desejado por
meio de procedimentos em geral invasivos, como a mastectomia,
histerectomia (retirada do utero), colpectomia (retirada da vagina),
neofaloplastia (retirada e desmembramento do pénis), orquiecto-
mia bilateral (retirada dos testiculos), neocolpovulvoplastia, mamo-
plastia, cirurgia de cordas vocais e de raspagem do pomo-de-adio,
além das terapias hormonais'. Tais laudos sio acompanhados de
parecer psiquiatrico atestando que o autor sofre de transexualismo,
“desvio psicologico permanente de identidade sexual” caracte-
rizado, na Resolucio do Conselho Federal de Medicina (CFM)
n. 1955/2010°, pelos seguintes elementos: a) desconforto com o
sexo anatdmico natural; b) desejo expresso de eliminar os genitais,
perder as caracteristicas primarias e secundarias do proprio sexo
e ganhar as do sexo oposto; ¢) permanéncia desses distirbios de
forma continua e consistente por, no minimo, dois anos; d) ausén-
cia de outros transtornos mentais’.

O reconhecimento de que transgéneros tém, nessas condi¢des,
direitos de personalidade representa um progresso em relacio a
posturas conservadoras que simplesmente negam qualquer reali-

1 Para uma descri¢io dos servigos ptblicos de satide que oferecem programas a trans-
géneros, cf. Marcia Arin e Daniela Murta (2006).

2 Disponivel em: <http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/2010/1955_2010.htm>.

3 Do mesmo modo, nos EUA o distirbio de identidade de género (gender identity
disorder — GID) ¢ identificado, segundo a Associa¢io Americana de Psiquiatria, pela
presenca dos seguintes elementos: prova de uma forte e persistente identifica¢io
com o género oposto, consistente no desejo de ser, ou a insisténcia de que alguém
¢ do outro sexo (critério A); essa identificagio com o género oposto nio deve ser
um mero desejo de obter vantagens culturais atribuidas ao outro sexo, deve haver
também prova de desconforto persistente sobre o sexo atribuido ou um senso de
inadequacio no papel do género daquele sexo (critério B); o diagndstico nio é feito
se o individuo tiver condi¢io concorrente de intersexual (critério C). Para se fazer
o diagndstico, deve haver prova de significante desconforto ou dificuldade em situ-
a¢des sociais, ocupacionais ou outras funcionalmente relevantes (critério D).
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dade de género para além da genética. Nio obstante, a patologiza-
¢ao das identidades transgéneras implicada na estratégia tradicional
tem sido objeto de criticas pertinentes vindas de setores da aca-
demia e do movimento social. Tendo em conta tais criticas, este
artigo busca discutir as bases para opgoes juridicas que prescindam da
ideia de que praticas e identidades transgéneras constituem distitrbios psiqui-
atricos. Para tanto, inicialmente, o artigo descreve o modelo patolo-
gizante e aponta brevemente a principal linha de criticismo contra
ele. Em seguida, discute alguns dos argumentos juridicos alter-
nativos desenvolvidos em artigos académicos e decisdes judiciais
nos EUA, para, finalmente, ensaiar uma proposta de argumentagao
centrada no reconhecimento da autonomia como base dos direitos
reivindicados por transgéneros.

Uma nota prévia sobre os sujeitos dos direitos aqui tratados é
necessaria. Uma argumentagio juridica que se pretenda compativel
com o sistema de direitos humanos deve desde logo reconhecer a
multiplicidade de identidades e praticas existentes sob rotulos gené-
ricos tais como o adotado neste artigo. Dai a referéncia a transgénero
como um termo ‘“‘guarda-chuva”, que pretende abranger todas as
identidades e praticas que “cruzam, cortam, movem-se entre, ou
de qualquer forma desafiam as fronteiras socialmente construidas
de sexo e género” (STRYKER, 1994, p. 251, nota 2)*. Em relatorio
da Comissao de Direitos Humanos da cidade de San Francisco, o
termo ¢ usado para abranger

cross dressers masculinos e femininos, travestis, [...] transexuais em
processo de transi¢do ou ja submetidos a procedimentos de trans-
genitalizacdo, transexuais que optam por nio se submeter a pro-
cedimentos de reconstrucio genital e todas as pessoas cujo género
discernido ou sexo anatomico possa conflitar com a expressio de
género, em casos como o de uma mulher de aparéncia masculina
ou de um homem de aparéncia feminina (GREgN, 1994, p. 44).

4 Os trechos de obras em lingua inglesa citados ao longo deste artigo foram livre-
mente traduzidos pelo autor.
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Para aqueles que, como o autor deste artigo, compartilham
da crenga foucaultiana de que estruturas de poder produzem seus
sujeitos, a especificacio dos titulares dos direitos em questio pode-
ria ser vista como uma forma de essencializar e circunscrever os
syjeitos da norma, deslegitimando e excluindo outros que expres-
sem identidades performativas menos estaveis. Esta possibilidade
¢ problematica nio apenas por razdes tedricas, mas também pelas
implicacdes juridicas que ela traz. Por exemplo, uma lei ou politica
publica voltada apenas a quem pertenga — na avaliacio do médico e
dos profissionais do Direito — a categoria de transexuais (i.e., pessoas
em busca de transicio para o “sexo oposto”) excluira do ambito de
protecio aqueles que ndo sentem necessidade de procedimentos
invasivos de transgenitalizacio ou preferem expressoes de género
em desacordo com o binarismo da convencio social. Por outro
lado, negar as necessidades especificas das pessoas que buscam a
transicao dificultaria em muito o exercicio dos direitos a univer-
salidade e a integralidade dos servigos de satide no que se refere ao
acesso ao tratamento cirargico, endocrinologico, psicologico e psi-
quiatrico demandados. Tendo isso em conta, as estratégias juridicas
de carater inclusivo devem considerar as identidades transgéneras
nio em termos ontologicos, mas sim como “dominios alternativos
de inteligibilidade cultural” abertos a ressignificagio e a recontex-
tualizacio e “tenuamente constitui[dos| no tempo, [e] instituido|s]
num espago externo por meio de uma repeticdo estilizada de atos”
(BuTLEr, 2003, p. 200).

A questio especifica que merece ser enfrentada é se uma tinica
estratégia juridica pode ser usada para atender as diferentes deman-
das colocadas pelo movimento social ou se, ao contrario, sio neces-
sarias solugoes juridicas ad hoc para defender ora o direito de tran-
sexuais aos procedimentos de transgenitalizagio, ora o direito de
cross dressers a expressarem livremente sua identidade no local de
trabalho. Qualquer que seja a conclusio a respeito, o ponto que se
busca enfatizar é a necessidade de estratégias amplas o suficiente
para incluir todas as possibilidades agrupadas no “guarda-chuva”
transgénero, independentemente de rotulagdes.
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2 O modelo patologizante e seus criticos

Nos Estados Unidos, a rede de discursos, conhecimentos, ana-
lises e injun¢des (Foucault, 1988) estabelecida em torno do status
transgénero foi construida a partir da segunda metade do século
XX. Em 1953, o ex-combatente George Jorgensen causou sensa-
¢ao na midia ao retornar aos EUA como a glamorosa Christine,
ap6s uma cirurgia de transgenitalizacio realizada na Dinamarca®.
Dallas Denny (2006, p. 175) observa que, muito embora Jorgensen
nio fosse o primeiro transgénero a submeter-se a cirurgias recons-
trutivas, seu caso ganhou notoriedade nacional e contribuiu para
uma mudanc¢a importante no imaginario popular acerca da pos-
sibilidade de “mudanca de sexo”, tal como ocorreu para nés com
Roberta Close. Logo depois, o endocrinologista Harry Benjamin
cunhou a expressdo “transexual” e comecou a tratar em Nova York
pessoas transgéneras em busca de modificagio corporal. Em 1966,
Benjamin publicou The Transsexual Phenomenon, em que critica o
conservadorismo da sociedade americana, responsavel por “retardar,
bloquear e impedir” o progresso da ciéncia em matéria de sexua-
lidade. Benjamin descreve o transexualismo como um “distarbio
de divisdo sexual” (sex-split disorder) no qual “os pacientes sentem
que suas mentes e almas estdo ‘aprisionadas em corpos errados™. O
autor também apresenta uma escala da orientacio sexual baseada
no trabalho de Alfred Kinsey, na qual categoriza diferentes formas
e subtipos de travestismo e transexualismo em homens biologicos.

Atualmente, o discurso patologizante nos EUA sustenta-se em
trés fontes principais: a Classificagao Internacional de Doengas (CID),
publicada pela Organizacio Mundial de Satde, o Manual Diagnéstico
e Estatistico de Doengas Mentais (Diagnostic and Statistical Manual of
Mental Disorders — DSM-IV), editado pela Associacdo Americana
de Psiquiatria, e os Padrées de Cuidado para Distiirbios de Identidade de

5 No Brasil, como muitos se lembram, igual sensa¢io causou Roberta Close, operada
em Londres em 1989. Logo depois, ela foi capa da revista Playboy e eleita a “mais
bonita mulher do Brasil”. Em 2005, apds uma longa batalha judicial, Close obteve
a retificacdo do género no seu registro de nascimento.
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Género (Standards of Care for Gender Identity Disorders), publicado pela
Associa¢io Profissional Mundial para a Satide de Transgéneros.

Na décima edi¢io da CID, os 1a chamados “transtornos de
identidade sexual” estdo descritos na mesma se¢ao que distarbios
de personalidade e comportamento, como a piromania, o feti-
chismo e o exibicionismo. A categoria F64 da CID estabelece
cinco distarbios de personalidade relacionados as pessoas transgé-
neras, entre eles transexualismo e travestismo. O transexualismo é
descrito como o

desejo de viver e de ser aceito como um membro do sexo oposto,
usualmente acompanhado de um sentimento de desconforto ou
impropriedade com o sexo anatomico, e um desejo de ser operado
e receber tratamento hormonal para fazer seu corpo tio compativel
quanto possivel com o sexo de preferéncia.

O travestismo, por sua vez, ¢ descrito como

o uso de roupas do sexo oposto como parte da existéncia individual
de forma a satisfazer uma experiéncia de pertencimento ao sexo
oposto, mas sem nenhum desejo de mudanga permanente de sexo
ou por cirurgias de transgenitalizacio e sem nenhuma excita¢io
sexual concomitante ao travestismo.

A quarta edicdo do Manual Diagnéstico e Estatistico de Doengas
Mentais preve um sistema de conhecimentos médicos ainda mais
abrangente sobre distirbios de género, cujos sintomas sio, entre
outros, “um explicito desejo de ser do sexo oposto, ou a convic-
¢do de que ele ou ela tem os sentimentos e reagdes tipicos do sexo
oposto”. Aprende-se no manual (DIAGNOSTIC AND STATISTICAL
MANUAL OF MENTAL D1SORDERS — DSM-1V) que, nos meninos, o
distarbio ¢ manifestado

[...] por uma clara preocupag¢io com atividades tradicionalmente
femininas. Eles podem ter a preferéncia por se vestirem como
meninas ou com roupas femininas, ou improvisar tais itens a partir
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de materiais disponiveis quando os artigos genuinos nao estiao dis-
poniveis. [...] Eles particularmente gostam de brincar de casinha,
desenhar retratos de meninas bonitas e princesas, e assistir a progra-
mas ou videos de suas personagens femininas prediletas. Bonecas
femininas como Barbie sio frequentemente seus brinquedos favo-
ritos, e seus colegas de brincadeira preferidos sio meninas. Quando
brincam de casinha, tais garotos geralmente desempenham papéis
femininos, como o de “mamie”, e com freqiiéncia se mostram inte-
ressados em personagens de fantasia femininos. Eles evitam brin-
cadeiras violentas e esportes competitivos e tem pouco interesse
em carros, caminhdes, ou outros brinquedos tipicos de garotos,
inclusive os nio-violentos®.

A maioria das criticas contra esse tipo de discurso vem daqueles
que enxergam na “vontade de saber” sobre as sexualidades transgres-
sivas um mecanismo de otimiza¢io do poder, aqui entendido nio
em termos de proibi¢des, mas como técnica de controle da sexuali-
dade por meio da normalizac¢do e patologizacio dos comportamen-
tos sexuais’. Essa técnica, como observa Foucault (1988, p. 44), nio
busca suprimir as sexualidades anormais, mas sim dar-lhes “uma rea-
lidade analitica, visivel e permanente”, garantindo-lhes um “princi-
pio de classificacio e inteligibilidade [que| o constitui em razio de
ser e ordem natural da desordem”. Esta técnica, observa Foucault
(1988, p. 44), ndo pretende suprimir as sexualidades aberrantes, mas
sim dar-lhes uma “realidade analitica, visivel e permanente”, por

6 Dean Spade (2003) corretamente observa que “o critério diagndstico para o trans-
torno de identidade sexual produz uma fic¢io de género natural na qual pessoas
normais ndo-transexuais crescem sem nenhum tipo de problema ou curiosidade de
género, nio se travestem quando criangas, ndo brincam com o género errado de
criancas e nio gostam dos brinquedos ou personagens errados”.

7 Cf. Foucault (1988, p. 100): “o instinto sexual foi isolado como instituto bioldgico
e psiquico auténomo, fez-se a andlise clinica de todas as formas de anomalia que
podem afeti-lo, atribuiu-se-lhe um papel de normalizac¢io e patologizacio de toda
a conduta; enfim, procurou-se uma tecnologia corretiva para tais anomalias”. Cf,,
também, Butler (2003, p. 143): “Para Foucault, ser sexuado é estar submetido a um
conjunto de regulacdes sociais, é ter a lei que norteia essas regulacdes situada como
principio formador do sexo, do género, dos prazeres e dos desejos, e como o prin-
cipio hermenéutico de autointerpretagio”.
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intermédio de um principio de classificagdo e inteligibilidade cons-
tituido como raziao de ser e ordem natural da desordem.

Da mesma forma, a patologiza¢io das transgressdes de género
produz, refor¢a e naturaliza o rigido cédigo binirio de género na
medida em que assume que as categorias de masculino e feminino
sa0 universais, situadas fora da histdoria e preexistentes a suas expres-
sdes particulares em uma dada comunidade linguistica. Tal pers-
pectiva, em outras palavras, falha ao deixar de reconhecer o fato
de que o género nido é sempre constituido de forma coerente em
diferentes contextos historicos, como observa Butler (2003, p. 20).

Para uma pessoa transgénera, ser diagnosticada como por-
tadora de um transtorno de identidade sexual significa ser estig-
matizada como doente ou anormal, classificacdes particularmente
danosas a criangas e adolescentes, e a transgéneros de quaisquer
idades vivendo em ambientes hostis®. Além disso, a perspectiva
patologizante exige que as pessoas transgéneras que estio em busca
de procedimentos de transgenitalizacio desempenhem, perante o
médico, uma narrativa convincente de “confusio profunda e per-
manente do senso de identidade com relacio a masculinidade ou
feminilidade”, sendo certo ainda que, segundo o DSM-IV, nio
se deve confundir o sintoma com a simples nio conformidade
com comportamentos sexuais estereotipados, como ocorre com
as meninas “Jodozinho” (fomboy) ou com o comportamento de
“mulherzinha” em meninos.

Como observa Dean Spade (2003, p. 27), a forma de diagnostico
do transexualismo revela como o género se torna hipernormativo
para pessoas que assumem uma identidade transgressora com relagcio
a essa categoria. Spade também nota que listas contendo “dicas” para
se fazer passar por “homem” sio comuns na internet e em féruns de
transgéneros em busca de transi¢io para o masculino (FTM):

8 Para Butler (2004, p. 82-83), o diagndstico médico de transtorno de identidade
sexual produz um senso de desordem mental e pode causar danos emocionais ao
prejudicar a autoestima de uma crianga que gosta de brincar com as roupas de sua
mie e se recusa a participar de atividades fisicas violentas.
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Tais dicas, centradas na adesido a estética tradicional de masculini-
dade, orientam os FTMs a evitar cortes desgrenhados de cabelo,
jaquetas de couro pretas e outras armadilhas associadas a lésbicas
sapatdes. Uma aparéncia limpa de “filhinho da mamaie” é usual-
mente sugerida como a melhor estética para se garantir a transi-
cdo. Essas exigéncias fazem com que as pessoas transgressoras com
relacio ao género sejam obrigadas a ser mais “normais” do que as
pessoas ditas normais, desencorajando desse modo comportamentos
mais perturbadores (SPADE, 2003, p. 27).

Uma performance de acordo com o script médico é exigida tanto
no Brasil quanto nos EUA porque, segundo os Padrées de Cuidado
para Distiirbios de Identidade de Género, “individuos nio podem sofrer
cirurgias genitais sem que atendam aos critérios exigidos”, os quais
incluem a vida “convincente como um membro do género prefe-
rido por um longo periodo de tempo”. O mesmo protocolo enfa-
tiza que “a cirurgia genital ndo é um direito que deve ser garantido
mediante solicitagio” (WALTER MEYER III et al., 2001, p. 20-21).
No Brasil, como ja mencionado, a Resolugaio CFM n. 1.955/2010
também condiciona o acesso aos procedimentos de transgenitali-
zagdo ao prévio diagnéstico de transexualismo, definido no art.
3° da resolucio como um desejo expresso e consistente de “ganhar
as caracteristicas primarias e secundarias do sexo oposto”. O pro-
blema apontado por académicos’ e ativistas norte-americanos ¢
que a funcio de “porteiro” desempenhada pelos profissionais da
Medicina nesses casos dificulta a transicdo para o género desejado
daqueles que nio se encaixam exatamente nas defini¢cdes de tran-
sexualismo estabelecidas nos protocolos médicos, impedindo assim
o pleno acesso ao tratamento.

9 Cf., entre outros, Spade (2003, p. 28), enfatizando que “Quando os porteiros
empregam padroes de género dicotdmicos, eles obstruem as possibilidades de resis-
téncia a normalizagio”, e Minter (2006, p. 151), para quem “apenas os transexu-
ais que estejam em conformidade com as normas estereotipadas de género e que
sejam considerados aptos a ‘passar’ para 0 novo sexo estio aptos a obter tratamento’.
Segundo o mesmo autor, “a habilidade dos transexuais de obterem acesso aos ser-
vigos de satde e ao reconhecimento e prote¢io legais dependem de quio bem-
-sucedidos eles s3o em esconder seu status de transexual e de se aproximar de uma
vida heterossexual ‘normal’, sendo que aqueles que ni3o conseguem ou nio querem
cumprir esses padrdes opressivos tém pouca ou nenhuma protecio”.
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Em suma: a abordagem patologizante tem sido criticada
porque: a) refor¢a concepgoes estereotipadas de uma divisio binaria
de género situada fora da historia; b) estigmatiza pessoas transgene-
ras como doentes ou anormais; ¢) ¢ subinclusiva, pois exclui quem
nio se encaixa nos esteredtipos culturais de masculinidade ou femi-
nilidade exigidos para a transformacdo corporal; d) atribui ao pro-
fissional da Medicina a funcio de anteparo ao exercicio de diversos
direitos, tais como o casamento e a retificacio do registro civil', na
medida em que, quando tais direitos sio legalmente reconhecidos,
cirurgias reconstrutivas e pareceres médicos sio exigidos para que
os Orgaos publicos garantam o exercicio efetivo do direito buscado.

Apesar de todas essas limitagdes, militantes e advogados ainda
se apolam no modelo patologizante para reivindicar assisténcia a
satde ou prote¢io contra a discrimina¢io. Embora seja inegavel
que uma estratégia desse tipo represente um progresso em relagdo
a posi¢des conservadoras que simplesmente negam qualquer reali-
dade de género para além da genética, considerando as limitacdes e
as consequéncias tedricas e praticas do modelo patologizante, aca-
démicos, militantes e profissionais do Direito tém enfrentado o
desafio de encontrar meios alternativos para promover o direito
de transgéneros, sem necessariamente apelar para laudos médicos
a respeito do género adotado pelos titulares do direito. Na se¢io
seguinte, sdo discutidos os principais argumentos juridicos que tem
sido utilizados para essa finalidade.

3 Argumentos juridicos para questdes transgéneras

Um modelo autodeterminativo articulado com a gramaitica
dos direitos humanos deve levar em consideragdo todo o conjunto

10 Cf., por exemplo, os casos: In re Richardson, 23 Pa. D. & C.3d 199 (1982); In re
Dowdrick, 4 Pa. D. & C.3d 681 (1978); In re Dickinson, 4 Pa. D. & C.3d 678 (1978);
Matter of Anonymous, 153 Misc. 2d 893, 582 N.Y.S.2d 941 (City Civ. Ct. 1992); e In
re Harris, 707 A.2d 225 (Pa. Super. Ct. 1997), todos sustentando que o requerente
¢ obrigado a demonstrar que ele ou ela estd “permanentemente comprometido a
viver como membro do sexo oposto”.
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de necessidades sociais enfrentadas pela maioria das pessoas trans-
géneras, o que inclui: acesso a satde; retifica¢io do registro civil e
dos documentos de identificacio social; prote¢io contra a discri-
minacio no trabalho; casamento, ado¢do e outros direitos decor-
rentes de relagdes familiares; regulacio do uso de lugares em que
ha separacdo segundo o género (de banheiros a prisdes); e, sobre-
tudo, o enfrentamento do grave estado de marginaliza¢io social
vivido pela maioria dos transgéneros.

Uma primeira questio que deve ser enfrentada ¢ se ha um
unico fundamento juridico capaz de oferecer uma base satisfatoria
para lidar com todos esses problemas ou se seria melhor adotar
multiplas estratégias para lidar com eles. Nos EUA, académicos e
profissionais do Direito tém adotado argumentos diferentes para
lidar com o conjunto de problemas acima mencionado. No con-
texto das institui¢Oes prisionais, por exemplo, Alvin Lee (2008) e
Matthew A. Stoloft (2007) observam que a proibi¢io contra penas
cruéis e degradantes prevista na 8* Emenda a Constitui¢io norte-
-americana ¢ um forte argumento para se pleitear o acesso integral
aos servicos de satde em favor de presos transgéneros, inclusive
no que se refere aos procedimentos de transgenitaliza¢io, quando
desejado. Do mesmo modo, Christine Peek (2004, p. 1211-1217)
baseia-se na 8 Emenda para justificar a manuten¢ao do preso trans-
género em estabelecimento apropriado a sua identidade subjetiva
de género, com o objetivo de reduzir o risco de abuso sexual.

Algumas cortes norte-americanas tém de fato reconhecido
que a 8* Emenda assegura aos presos transgéneros o direito a saude
integral e aos procedimentos de transgenitalizacio'. Nio obstante,

11 Cf, por exemplo, South v. Gomez, 211 F.2d 1275 (9th Cir. 2000); Phillips v. Michigan
Dept. of Corrections, 731 F. Supp. 792 (W.D. Mich. 1990), De’Lonta v. Angelone, 330
F.3d 630, 635-636 (4th Cir. 2003) (reformando a decisio da corte local que havia
rejeitado liminarmente o pedido de acesso a satde formulado por preso transgénero,
com fundamento na 8* Emenda a Constitui¢do); Brown v. Zavaras, 63 F.3d 967, 970
(10th Cir. 1995); White v. Farrier, 849 F.2d 322, 325 (8th Cir. 1988) (entendendo que
o distarbio de identidade sexual constitui uma séria necessidade médica); Phillips
v. Mich. Dep’t of Corr., 731 F. Supp. 792, 799-801 (W.D. Mich. 1990) (sustentando
que “o disturbio de identidade sexual constitui uma séria necessidade médica” e
que a autora da agio estava autorizada a “obter tutela antecipada para continuar o
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tanto as decisdes judiciais quanto os argumentos apresentados por
Lee'? e Stoloff”® dependem do diagndstico médico de transtorno
de identidade sexual para sustentar pedidos de prestacio estatal
positiva. Lee (2008, p. 469) reconhece esse problema, mas argu-
menta que “é dificil imaginar como ¢é possivel lutar juridicamente
pelo acesso a medicamentos sem recorrer a algum tipo de prova
médica”. E preciso notar, porém, que o critério para julgar pedidos
fundados na 8 Emenda, estabelecido pela Suprema Corte norte-
-americana em Estelle v. Gamble'* nio exige necessariamente prova
de que o preso sofra de alguma doenca grave; o precedente faz
referéncia apenas a “séria necessidade médica” em relacio a qual
tenha havido recusa ou falha das autoridades penitencirias em
providenciar assisténcia médica adequada.

A distingdo entre “séria necessidade médica” e “doenca” ¢é
relevante e serd retomada no topico seguinte. Por ora, é impor-
tante citar que o modelo patologizante revelou-se subinclusivo em
ao menos uma decisdo judicial analisada — White v. Farrier —, na
qual os direitos a assisténcia médica e a integridade fisica foram
negados a uma detenta porque ela nio foi considerada uma “ver-
dadeira transexual”. Tammy Lynn White, autora da acdo, estava

tratamento com hormonios que havia iniciado antes do encarceramento”); Wolfe
v. Horn, 130 F. Supp. 2d 648, 652 (E.D. Pa. 2001) (“Os tribunais tém consistente-
mente considerado o distirbio de identidade sexual como uma ‘séria necessidade
médica’ para os fins de protecio da 8 Emenda”); Cuoco v. Moritsugu, 222 F.3d 99,
106 (2d Cir. 2000) (entendendo que o distarbio de identidade de género é uma
série necessidade médica para os propdsitos da 8 Emenda); White, 849 F.2d, p. 325
(idem); e Meriwether v. Faulkner, 821 F.2d 408, 413 (7th Cir. 1987).

12 Cf. Lee (2008, p. 116, nota de rodapé): “Antes mesmo de pedir ao Judicidrio que
decida se um distirbio de identidade sexual é uma séria necessidade médica, é
necessario para um preso trans obter um diagnoéstico médico de disttrbio de iden-
tidade sexual por um médico da prisio”.

13 Stoloff (2007, p. 21): “Desse modo, um preso que alega sofrer de transtorno de
identidade sexual e busca tratamento para sua condi¢cio deve provar que sofre dessa
condi¢io e que a falha no tratamento pode causar-lhe dano. Ele precisa demonstrar,
objetivamente, que sofre de transtorno de identidade sexual e que essa condicdo é
uma séria necessidade médica, no sentido dado pela 8 Emenda”.

14 Estelle v. Gamble, 429 U.S. 97 (1976).
15 White v. Farrier, 849 F.2d 322 C.A.8 (1988).
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cumprindo pena de 10 anos de reclusdo na Penitenciaria Estatal de
lowa e ajuizou uma demanda perante a Justica do 8° Circuito ale-
gando tratamento desumano e degradante e deliberada indiferenga
das autoridades prisionais as suas necessidades médicas relacionadas
ao diagnoéstico de transtorno da identidade sexual. White tinha
um historico prisional de greves de fome e tentativas de suicidio.
Segundo as provas do processo, White tentou também “castrar-se
em quatro diferentes ocasides, usando uma navalha, uma caneca de
metal afiado, vidro quebrado de sua televisio e vidro de seu radio”.

Em uma das peti¢des aos diretores do presidio, White afirmou:

Eu nio posso mais aguentar o estresse mental. O pénis deve ir
embora agora. Eu tenho uma identifica¢io com o género feminino,
a mutilacio genital talvez seja a Gnica solucdo. Estou cansada de
sofrer. Se vocés pudessem ao menos entender as dificuldades que
eu tenho diariamente... Estou cansada de ser assim. Nio posso mais
aguentar isso. Sou uma mulher, ¢ uma mulher nio vive como os
homens. Mulheres tém vagina e usam vestido.

White pediu que a Corte Distrital de Iowa concedesse ordem
obrigando as autoridades prisionais a garantir-lhe tratamento
médico e uma “classificacio prisional apta a proteger seu direito a
existir no género feminino”. A corte de 1?* instancia de fato con-
cedeu a tutela requerida, mas o Tribunal de Apela¢ao reformou a
decisio sob o argumento de que:

Apesar de os peritos que entrevistaram White [...] terem concluido
que [ele] é um transexual, a declara¢io do dr. Loeffelholz indi-
cou que o estresse do confinamento impede um diagndstico de
transexualismo mais acurado em ambientes prisionais. Além disso,
White nio passou pelo teste de viver como uma mulher no mundo
real por muitos anos. O dr. Loeftelholz também observou que o
histérico de comportamentos manipulativos por parte de White
sugere que suas acOes eram motivadas pela possibilidade de ganhos
secundarios. O juiz rejeitou o parecer do dr. Loeffelholz porque
este médico nunca entrevistou White, fundamentando seu parecer
tao somente na revisio dos registros sobre White.
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O Tribunal de Apelagio também se apoiou no prontuario psi-
quiatrico de White no Departamento de Recuperacio de lowa
para afirmar que havia uma “auténtica questio de fato a respeito
se White ¢ ou ndo um transexual”, uma vez que um psiquiatra
anterior havia diagnosticado que o preso tinha uma “personalidade
antissocial e o desvio sexual do travestismo”, além de uma “esquizo-
frenia paranoica, o que excluiria o diagnostico de transexualismo™.

Em outras palavras, no caso de White, os profissionais médicos
nio apenas menosprezaram a vontade e as necessidades de satde de
uma detenta transgénera, como também funcionaram como o por-
teiro da Lei do conto de Kafka, impedindo o acesso ao tratamento
médico e a segregacdao da presa onde fosse possivel lhe garantir a
integridade fisica.

Além do problema da subinclusio, os argumentos fundados
na clausula de protecio contra o tratamento desumano ou degra-
dante s20, a0 menos no sistema norte-americano, limitados ao con-
texto das prisdes e outras instituicdes de segregacdo e, dessa forma,
pouco ajudam em ag¢des civis ajuizadas contra planos de satde ou
contra o Estado por pessoas transgéneras que nio estio encarcera-
das. Richard Posner explorou esse desequilibrio (mais acentuado no
sistema privatista norte-americano) em seu voto no caso Maggert v.
Hanks', no qual julgou improcedente uma a¢io em que se discutia
a falha do sistema prisional em fornecer a terapia hormonal pleiteada
pela autora. Segundo Posner, “a 8 Emenda nio obriga uma peni-
tenciaria a fornecer a um prisioneiro assisténcia médica melhor do
que a que ele receberia se fosse uma pessoa livre sem muitas posses”.

Especificamente a respeito da cobertura dos procedimentos de
transgenitalizacdo, observa Hazel Glenn Beh (1998, p. 158) que,

enquanto os planos de satde e os servicos publicos de satde resistem
a fornecer cobertura para a disforia de género, [condicdo| que afeta
a satisfacdo sexual e responde a tratamento médico, os tribunais
[norte-americanos| tém se mostrado bem mais simpaticos a questdo.

16 Maggert v. Hanks, 131 F.3d 670.
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Beh cita diversos precedentes nos quais cortes judiciais reco-
nheceram que o tratamento do transtorno de identidade sexual é
de fato uma questio de necessidade médica e, a menos que haja
expressa exclusio da cobertura, na lei ou no contrato, o tratamento
deve ser feito'”. O problema, contudo, é que os autores nessas acoes
devem juntar o parecer com o diagnodstico de transtorno de iden-
tidade sexual para que seu pedido seja conhecido, exigéncia que
contraria a premissa deste artigo, que é justamente de buscar uma
alternativa ao discurso patologizante. Em Davidson v. Aetna Life &
Casualty Insurance Co.", apesar de a Corte distrital em Nova York
ter-se referido a transexualismo como uma “condi¢io psicoldgica”
e concluido que “o tratamento e a cirurgia para a mudanca de sexo
sa0 necessarios a saude e bem-estar do autor”, a decisao favoravel
ainda se apoiava no diagnoéstico de transtorno de identidade sexual
para rejeitar o argumento da seguradora de que os procedimentos
de transgenitalizacdo sdo “cosméticos por natureza’.

Um argumento mais inclusivo é apresentado por Levi e Klein
(2006), que sugerem recorrer as leis estaduais norte-americanas
que proibem a discriminagio por deficiéncia como uma estratégia
coerente para promover direitos de pessoas transgeéneras em casos
relacionados a emprego, servicos publicos, crédito e moradia.
Especificamente, os dois autores argumentam que as leis antidis-
criminatérias de alguns Estados sdo suficientemente abrangentes

17 Cf. Beh (1998, p. 235, nota de rodapé), citando os seguintes casos: Pinneke v. Preisser,
623 F.2d 546, 549 (8th Cir. 1980); G.B. v. Lackner, 145 Cal. Rptr. 555, 559 (Cal.
Ct. App. 1978) (afirmando que o procedimento de transgenitalizagio nio é cosmé-
tico, nem experimental); Doe. v. Lackner, 145 Cal. Rptr. 570, 572 (Cal. Ct. App.
1978) (afirmando que o procedimento é necessario, e ndo cosmético); Doe v. State
Department of Public Welfare, 257 N.W.2d 816, 820 (Minn. 1977); M.K. v. Division of
Medical Assistance and Health Services, State of New Jersey, No. DMA 2345-91, 1992
WL 280789, §§ 50-61 (N.J. Adm. May 7, 1992). Em sentido contririo, sio listados
os seguintes casos: Rush v. Johnson, 565 F. Supp. 856, 865-866 (N.D. Ga. 1983)
(considerando o tratamento experimental e afirmando que nio ha consenso médico
sobre sua efetividade); Dennis R. v. Lavine, 347 N.E.2d 893, 895 (N.Y. 1976) (con-
siderando que a negativa de cobertura nio foi arbitraria ou caprichosa ao considerar
os fatos especificos do caso). Cf. também Davidson v. Aetna Life & Casualty Insurance
Co., 420 N.Y.S.2d 450, 451 (Sup. Ct. 1979).

18 Davidson v. Aetna Life & Casualty Insurance Co., 101 Misc.2d 1, 420 N.Y.S.2d p. 450.
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para proteger tanto quem sofre de uma limitacao causada por uma
condicio particular de sadde quanto quem enfrenta algum tipo
de discriminacdo apenas em razdo da ignorancia e de estere6tipos
e preconceitos sociais a respeito da identidade de género (LEvr,
KLEIN, 20006, p. 75). O artigo ¢ interessante porque busca superar
a objecio feita por parte do movimento social de transgéneros nos
EUA acerca do estigma tradicionalmente associado a deficiéncia.

Nos EUA, as causas de transgéneros amparadas em leis estadu-
ais que proibem a discriminag¢io por deficiéncia referem-se majori-
tariamente a imposiciao de codigos de vestimenta em escolas e locais
de trabalho" e a proibi¢io do uso de banheiros correspondentes a
identidade de género. Ambos os fatos também podem ser definidos
juridicamente como discriminagao sexual para fins de aplica¢do de leis
federais e estaduais antidiscriminatérias. Em Lie v. Sky Pub. Corp.,
por exemplo, o Tribunal do Estado de Massachusetts reconheceu
que a demanda ajuizada por transexual demitida em razio de nio
ter “cessado de se vestir como mulher” tinha duplo fundamento:
discriminag¢io em razio de deficiéncia e discriminagio em razio do
género. O tribunal estadual afirmou que se tratava de discriminagio
sexual com fundamento na importante decisio da Suprema Corte
norte-americana no caso Price Waterhouse v. Hopkins®, de 1989. Em
Price Waterhouse, a¢ao ajuizada por uma funcionaria da empresa pre-
terida por nio ter sido considerada “suficientemente feminina”, a
Suprema Corte rejeitou explicitamente o argumento da ré de que
a palavra “sexo” inserida em lei antidiscriminag¢io referia-se apenas

19 Cf., por exemplo, Lie v. Sky Publ’g Corp., 2002 WL 31492397 (Mass. Super.) (“o réu
exigiu por escrito que o autor cessasse de ‘se vestir como uma mulher’ e advertiu-
-a que o ndo atendimento dessa ordem poderia resultar em processo disciplinar e/
ou dispensa por justa causa”); Jane Doe v. Boeing Co., 121 Wash.2d 8, 846 P.2d 531
(0 acréscimo de um colar de pérolas rosa mudou a aparéncia do empregado, de
unissex para “excessivamente feminina”); Enriquez v. West Jersey Health Systems,
342 N.J.Super. 501, 777 A.2d 365 N.J.Super.A.D., 2001 (“Até fevereiro de 1997,
a autora comecou a fazer as unhas, deixou crescer um longo cabelo e fez um rabo
de cavalo. No dia 13 de fevereiro de 1997, Cossa expressamente indagou a autora
sobre sua aparéncia. Segundo a autora, Cossa indagou se a autora estaria interessada
em voltar a sua aparéncia anterior se a companhia assim o solicitasse. Cossa pediu a
autora que ‘parasse com tudo isso e voltasse a sua prévia aparéncial’”.

20 Price Waterhouse v. Hopkins, 490 U.S. 228, 109 S.Ct. 1775.
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ao status biologico de alguém como homem ou mulher e afirmou
que a prote¢ao juridica contra a discriminacio sexual deve também
alcancar as hipdteses de diferenciacio motivadas por concep¢oes este-
reotipadas e preconceitos sobre como homens e mulheres devem se comportar,
vestir ou aparentar. O caso Price Waterhouse ¢ um importante prece-
dente para a defesa de direitos de pessoas transgéneras na medida em
que autoriza a¢des por discrimina¢do sexual ndo apenas quando a
causa do tratamento desigual for a diferenca bioldgica entre homens
e mulheres, mas também quando o ato discriminatério for moti-
vado pela ndo conformacio do discriminado as expectativas socio-
normativas de género, caso exatamente das pessoas transgéneras.
Além de Lie v. Sky Pub. Corp., o argumento foi também usado em
Schwenk v. Hartford*', em que o Tribunal Federal do 9¢ Circuito se
apoiou no mesmo precedente da Suprema Corte para reformar a
decisio de primeiro grau que havia negado a aplicagio da lei contra
a discriminacio sexual feita a uma mulher transgénera.

Infelizmente, os tribunais norte-americanos geralmente dao
uma interpreta¢io muito estreita a Price Waterhouse v. Hopkins®*. Em

21 Schwenk v. Hartford, 204 F.3d 1187 (9th Cir.2000).

22 Cf. Holloway v. Arthur Anderson & Co., 566 F.2d 659, 662 (9th Cir.1977) (A demanda
das transexuais fundada no Titulo VII [do Civil Rights Act] foi rejeitada sob o argu-
mento de que a inten¢do do Congresso era que a palavra “sexo” no estatuto deveria
ser interpretada em seu sentido literal, como indica a rejeicdo a diversas propostas
de emenda ao Titulo VII que pretendiam proibir a discrimina¢io com base na
“preferéncia sexual”); Sommers v. Budget Marketing, Inc., 667 F.2d 748, 750 (8th
Cir.1982) (A corte sustentou que o Titulo VII nio autorizava a demanda da autora,
que havia falsamente se apresentado anatomicamente como uma mulher quando
postulou o emprego. O autor, nesse caso, havia alegado que era “uma mulher num
corpo anatomicamente masculino”. A corte observou que “estamos de acordo com
a corte de primeiro grau, que, para os fins do Titulo VII, deve ser dado sentido
literal ao termo ‘sexo’, a falta de uma clara inten¢ido do Congresso de proceder de
forma diversa. Além disso, o histérico legislativo nio mostra nenhuma intencio de
incluir o transexualismo no Titulo VII”); Dobre v. National R.R. Passenger Corp.,
850 F.Supp. 284, 286-287 (E.D.Pa.1993) (“Um empregador nio pode discriminar
uma mulher porque ela é mulher... Todavia, nem as razdes juridicas apresentadas
pelo autor, nem a pesquisa realizada pela corte revelaram algum caso que tenha
dado interpretagio extensiva ao Titulo VII, de forma a proibir um empregador de
discriminar contra um homem porque ele quer se tornar uma mulher. Em resumo,
o Congresso nio teve a intencio de que o Titulo VII protegesse transexuais contra
a discriminacdo com base no transexualismo”); Powell v. Read’s, Inc., 436 F.Supp.
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Ulane v. Eastern Airlines Inc.>, por exemplo, o Tribunal Federal do 7°
Circuito estabeleceu que “se o [réu] cometeu discrimina¢io contra
[a autora], nio foi porque ela € mulher, mas porque ela é transexual”.

23

369, 370 (E.D.Md.1977) (a corte rejeitou a demanda fundada no Titulo VII argu-
mentando que interpretar o Titulo VII de forma a “cobrir as injusticas sofridas
pelo autor seria completamente contrario e inconsistente com o pleno significado
das palavras [...] O cerne da queixa ¢ a discriminacdo contra um transexual e este
fato nio é protegido pelo Titulo VII); Voyles v. Ralph K. Davies Medical Center,
402 F.Supp. 456, 457 (N.D.Cal.1975), aff’d, 570 F.2d 354 (9th Cir.1978) (Table,
No. 75-3808) (“O entendimento desta corte, contudo, é que a discrimina¢io no
emprego baseada no transexualismo nio é proibida pelo Titulo VII do Civil Rigths
Act, de 1964, e nem era inten¢io do Congresso que o fosse... A Secio 2000-¢2(a)(1)
[do Civil Rights Act] fala em discriminac¢io baseada no “sexo” de alguém. Nenhuma
mengio ¢é feita a mudanca de sexo ou a preferéncia sexual. O histérico legislativo
e a jurisprudéncia do Titulo VII em nenhum lugar indica que a proibi¢io contra a
discriminacio sexual deva incluir a “discriminacdo transexual”, ou qualquer outra
mudanca ou combinac¢io semelhante”; Doe v. United States Postal Service, 1985 WL
9446 at *2 (D.D.C.1985) (a Corte sustentou que um homem transexual cuja oferta
de emprego havia sido retirada depois que o empregador soube que ele estava pla-
nejando submeter-se a tratamento de transgenitalizacio e que pretendia trabalhar
como mulher nio poderia alegar discriminac¢io sexual. A corte citou especifica-
mente Ulane, notando que “a proibi¢io contra a discriminac¢io baseada no sexo de
alguém nio é sinénimo de proibicio de discrimina¢io baseada no transtorno da
identidade sexual de alguém, ou no descontentamento de alguém com o sexo de
nascimento, citando Ulane, 742 F.2d , p. 1085); Emanuelle v. United States Tobacco
Co., Inc., 1987 WL 19165 p. *1 (D.II1.1987), aff’d, 886 F.2d 332 (7th Cir.1989)
(Table, No. 87-2785) (a corte sustentou que a demanda do autor transexual, fun-
dada no Titulo VII, deveria ser rejeitada porque estava fora da jurisdicao do referido
titulo); James v. Ranch Mart Hardware, Inc., 1994 WL 731517 p. *1 (D.Kan.1994)
(“O autor nio pode formular um pedido baseado na discriminagio contra tran-
sexuais porque o Titulo VII nio proibe a discrimina¢io no emprego motivada
pelo transexualismo”, citando Voyles, 403 F.Supp. at 457. “Ainda que o autor seja
psicologicamente uma mulher, o Congresso nio teve a inten¢io de ignorar a clas-
sificacio anatdmica e de determinar o sexo de alguém de acordo com a maquiagem
psicoldgica do individuo” Id . p. 1, citando Sommers, 667 F.2d at 748); Rentos v.
Oce-Office Systems, 1996 WL 737215 p. 6 (S.D.IN.Y.1996) (“Todas as cortes federais
que tém considerado a questio tém rejeitado a aplicacio do Civil Rights Act, de
1964, 42 U.S.C.2000e-2 (1982) [“Titulo VII”’| em casos de transexuais que alegam
discriminag¢do no emprego |...] Os advogados do autor reconhecem a uniformidade
jurisprudencial em suas razdes recursais, nas quais declaram que estdo “cientes que
a Lei Federal, sob o Titulo VII, nio confere prote¢io a transexuais com referéncia
a discriminacio laboral. O recurso do autor, portanto, nio pode pretender ter fun-
damento no Titulo VII”).

Ulane v. Eastern Airlines Inc., 742 F.2d 1081, cert. denied, 471 U.S. 1017 (1985).
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Da mesma forma, em Oiler v. Winn-Dixie Louisiana, Inc.?*, uma corte
distrital afirmou que o “Congresso [norte-americano| nio preten-
deu que o Titulo VII da [Lei Federal Antidiscriminagio] proibisse
discriminag¢des baseadas em transtorno de identidade sexual”.

A proibi¢io contra a discriminagdo de género, contudo, foi
usada pela Corte Europeia de Justica no caso P v. S e Cornwall
County Council®. P. era uma transexual demitida logo depois de
se submeter a cirurgia de transgenitaliza¢io. Ela recorreu aos tri-
bunais locais, mas o Judiciario inglés afirmou que a lei nacional
contra a discriminacdo sexual ndo protegia P. contra a demissio,
pois a norma se aplicava apenas a homens ou mulheres tratados de
forma desigual porque pertencem a um ou outro sexo. A Corte
transnacional, contudo, decidiu que a Diretiva Europeia sobre a
Implementa¢io do Principio de Igual Tratamento entre Homens e
Mulheres com Referéncia ao Acesso ao Emprego proibe a demis-
sao de um transexual motivada pela cirurgia de transgenitalizacio.
Segundo a Corte Europeia:

20. O escopo da diretiva nio pode ser confinado apenas a discri-
minac¢io baseada no fato de que a pessoa seja de um ou outro sexo.
Tendo em conta o propdsito e a natureza dos direitos que pretende
proteger, a diretiva também tem por escopo a aplicacio de suas
regras em casos de discrimina¢io motivada pela readequacio do
género da pessoa interessada.

21 Tal discriminacio é essencialmente (sendo exclusivamente) fundada
no sexo da pessoa discriminada. Quando a pessoa é demitida com base
no fato de que ela submeteu-se ou pretende se submeter a cirurgia de
transgenitalizacio, ela é tratada de forma desfavoravel em comparacgio
com pessoas do género ao qual ela pertencia antes do tratamento.

22 Tolerar uma discriminacio como essa seria equivalente a, com
relacio a vitima, negligenciar o respeito a dignidade e a liberdade
de que ele ou ela é titular, e em rela¢do aos quais esta Corte tem o
dever de salvaguardar.

24 Oiler v. Winn-Dixie Louisiana, Inc., 2002 WL 31098541 (Sept. 16, 2002).

25 Pv. Se Cornwall County Council, Caso C-13/94. Judgment of the Court of 30 April
1996. Disponivel em: <http://eur-lex.europa.cu/smartapi/cgi/sga_doc?smartapilce
lexplus!prod! CELEXnumdoc&lg=en&numdoc=694J0013>.
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No Brasil, o Tribunal Regional Federal da 4* Regido, em acér-
dio relatado pelo juiz Roger Raupp Rios, julgou procedente acio
civil ptiblica ajuizada pelo Ministério Publico Federal para determi-
nar a Unido a inclusdo da transgenitalizacdo entre os procedimentos
cobertos pelo Sistema Unico de Satde. Segundo o acérdio:

Tratamentos desfavoraveis decorrentes da chamada “identidade de
género” sdo hipdteses de discriminag¢io por motivo de sexo. Isto
porque, como demonstra a evolucio da compreensio juridica, dis-
criminac¢do por motivo de sexo concretiza-se, nos dias de hoje, nio
s6 na proibi¢io de tratamento destavoravel a mulheres, homossexuais
e transexuais, como também a todas as hipdteses em que “a forma
de um individuo se perceber e ser percebido pelos outros como mas-
culino ou feminino, de acordo com os significados desses termos
construidos pela cultura a qual pertence” seja fator determinante para
uma diferenca de tratamento desfavoravel ao individuo ou ao grupo.

Uma vantagem em favor do argumento fundado na discrimi-
nag¢io de género é que ele pode ser usado também em causas envol-
vendo casamento e ado¢do por pessoas transgéneras. Infelizmente,
os tribunais nos EUA e no Brasil tém sido bastante conservadores
em agOes de direito de familia quando uma das partes ¢ trans-
génera. Nos EUA, com exce¢io do caso M.T. v. J'T.**, o Poder
Judiciario vem adotando uma abordagem biologicizante para
negar a producdo de efeitos juridicos até mesmo em casamentos
de transexuais ja operados®*’. Do mesmo modo, a Corte Europeia

26 M.T. v. J.T., 140 NJ.Super. 77, 355 A.2d 204, N.J.Super.A.D. 1976 (“Se a cirur-
gia de readequagio sexual for bem-sucedida e um transexual pos-operado possuir,
gracgas ao tratamento médico, total capacidade para funcionar como homem ou
mulher, como é o caso, nio ha barreira legal, tabu social ou argumentos baseados em
leis de ordem publica destinadas a garantir a identifica¢io das pessoas que possam impe-
dir alguém, ao menos para fins de casamento, de adotar o sexo finalmente assinalado”).

27 Cf: Anonymous v. Anonymous, 67 Misc.2d 982, 325 N.Y.S.2d 499, N.Y.Sup. 1971 (esta-
belecendo que “o casamento entre homens era uma nulidade, nio obstante que o
‘marido’ acreditava que a ‘mulher’ era uma mulher ao tempo da ceriménia, e nio
obstante que ‘ela’ possa ter subsequentemente se transformado em tal”); In re Ladrach,
32 Ohio Misc.2d 6,513 N.E.2d 828 (1987) (sustentando que “o sexo de uma pessoa
¢ determinado no nascimento por um exame anatdmico feito pelo responsivel pelo
parto” e que “a operacdo do peticionario, desse modo, nio pode afetar seu verdadeiro
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de Direitos Humanos, em dois casos abertos por transexuais que
ja haviam se submetido a cirurgia de transgenitalizacio®, recu-
sou-se a reconhecer violagao ao direito ao casamento, previsto no
art. 12 da Convencao Europeia de Direitos Humanos. Em Cossey v.
Reino Unido®, a Corte de Estrasburgo, por maioria, entendeu que
“a ligacdo ao conceito tradicional de casamento fornece uma razio
suficiente para que se continue a adotar o critério bioldégico na
determinac¢io do sexo do nubente para fins matrimoniais” e que,
ademais, a questdo esta “incluida no poder legislativo dos Estados-
-Parte de regular a matéria em nivel nacional”. O voto contrario
do julgado, porém, corretamente observa que estd longe de ser
evidente que haja uma rela¢io necessaria entre a tradi¢do juridica
e a concepcio de género entendida como “a constitui¢do biologica
de um individuo fixada no momento do nascimento”. Com efeito,

quando se busca uma defini¢ao do significado de “sexo” nesse con-
texto, a escolha pode recair na situacdo dos nubentes quando do
nascimento ou da celebra¢io do matrimonio, considerando espe-
cialmente que a condi¢io sexual de uma pessoa é determinada por
multiplos fatores (cromossomicos, gonadais, genitais, psicologicos),
sendo que quase todos s3o — menos ou mais — capazes de alteracao™.

sexo”); Littleton v. Prange, 9 S.W.3d 223 Tex.App.-San Antonio, 1999 (sustentando que
o género de uma pessoa é “imutavelmente fixado por nosso Criador no momento do
nascimento” e que “os cromossomos masculinos nio sio modificados por tratamento
hormonal ou por cirurgias de readequagio sexual”; “biologicamente, uma transexual
feminina apds o tratamento continua a ser um homem?”); In re Estate of Gardiner, 273
Kan. 191, 42 P.3d 120 Kan., 2002 (sustentando que “uma transexual pds-operada nio
¢ uma mulher no sentido dado pela lei civil que reconhece o casamento como um
contrato entre duas partes que pertencem a sexos opostos, homem e mulher, e desse
modo uma transexual pds-operada nio pode validamente se casar com outro homem;
as palavras ‘sexo’, ‘casamento’, ‘homem’, ‘mulher’, no senso comum cotidiano nio
compreendem os transexuais, ¢ o significado comum e ordinirio de ‘pessoas de sexos
opostos’ contempla o que é comumente entendido como um homem e uma mulher
do ponto de vista biolégico™).

28 Rees v. United Kingdom, 2/1985/88/135 (1986) e Cossey v. United Kingdom,
16/1989/176/232 (1990).

29 Cossey v. Reino Unido, 16/1989/176/232 (1990).

30 Idem.
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A fundamentacio dos direitos de transgéneros no direito de igual-
dade (ou de antidiscriminacio) € indispensavel para virtualmente todas
as demandas apresentadas pela populacio transgénera. Porém, se o
principal objetivo for desenvolver estratégias que, a um s tempo, pres-
cindam da patologiza¢io dos comportamentos transgressivos e estejam
voltadas para o respeito a autonomia individual, é crucial desenvolver
argumentos baseados no direito de liberdade. O ponto em questio,
observa Butler (2004, p. 87), é: “seria possivel conceber a autonomia de
forma a encontrar um modo de superar as discordancias que surgem a
respeito de se preservar ou erradicar o diagndstico médico?”.

No ambito do Direito norte-americano, argumentos fun-
dados no principio constitucional da liberdade individual foram
desenvolvidos por Franklin Romeo (2005) e Laura K. Langley
(2006), entre outros académicos. Romeo (2005, p. 745) sugere uma
analogia interessante entre a identidade de género e as liberdades
reprodutivas, mais especificamente entre a experiéncia individual
de género e a gravidez, entendida como “um aspecto fundamental
e saudavel da vida, merecedor de protecdo juridica”, uma condigao
tnica “devido a sua natureza extremamente pessoal e as significa-
tivas conseqiiéncias que ela traz”. “Tal como a gravidez [argumenta
Romeo], a experiéncia de género esta ligada ao modo como cada
um lida com seu corpo e afeta profundamente as escolhas que cada
um faz na vida” (RomEo, 2005, p. 745).

No contexto do sistema juridico norte-americano, os direi-
tos reprodutivos tém sido protegidos pela Lei contra a Discriminagdo
motivada pela Gravidez (Pregnancy Discrimination Act), de 1978, e
pela dimensdo substantiva do devido processo legal, previsto na
14* Emenda. Romeo cita especificamente o famoso caso Roe v.
Wade”', no qual a Suprema Corte norte-americana autorizou o
aborto voluntario sob o argumento de que “o direito a privacidade
[...] € amplo o suficiente para incluir a decisio da mulher de termi-
nar ou nio a gravidez”. No mesmo sentido, em Eisenstadt v. Baird®?,
a Suprema Corte dos EUA entendeu que “se o direito a privaci-

31 Roev. Wade, 410 U.S. 95 (1973).
32 Eisenstadt v. Baird, 405 U.S. 438, 92 S.CT. 1029, 31 L.Ed.2d 349 (1972).
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dade significa algo, ele abrange o direito do individuo, casado ou
solteiro, de ndo sofrer intrusdes estatais em assuntos que o afetem
profundamente, tal como a decisdo de criar ou nio uma crianga.”
Outras decisdes da Suprema Corte norte-americana, como Skinner
v. Oklahoma®, Griswold et al. v. Connecticut®® e Planned Parenthood of
Central Missouri v. Danforth® também fornecem alguma base para que
os direitos reprodutivos sejam vistos como direitos a uma esfera de
intimidade livre de interferéncias do Estado, o dito right to be let alone.

Langley (2006) também discute os direitos de transgéneros
sob a perspectiva da 14* Emenda a Constitui¢io norte-americana.
Esta autora, porém, ao reconhecer a dimensio publica inerente a
qualquer manifestacdo identitaria, busca fundar as demandas de
autodeterminag¢io de género em um conceito mais amplo de liber-
dade, no lugar de fazé-lo apenas no direito a privacidade. Para
tanto, analisa os principais argumentos desenvolvidos em dois
casos importantes: Planned Parenthood of Southeastern Pennsylvania
v. Casey®® e Lawrence v. Texas”’, nos quais a Suprema Corte norte-

33 Skinner v. Oklahoma, 316 U.S. 535 (1942) (“Uma mulher tem ao menos um igual
direito de escolher se quer prosseguir a gravidez ou abortar o feto. Com efeito, o
direito a procria¢io sem a interferéncia estatal tem sido longamente reconhecido
como um dos direitos basicos do ser humano [...] e fundamental a existéncia e
sobrevivéncia da raga”).

34 Griswold et al. v. Connecticut, 381 U.S. 479 85 S.Ct. 1678, 14 L.Ed.2d 510 (1965)
(entendendo que o direito a privacidade decorre das “penumbras” da Bill of Rights).

35 Planned Parenthood of Central Missouri v. Danforth, 428 U.S. 52, 70-71, n. 11, 96 S.Ct.
2831, 2841-2842, 49 L.Ed.2d 788 (1976) (sustentando que a exigéncia de consenti-
mento marital para o aborto, feita por lei do Missouri, era inconstitucional porque
“conferia a0 marido o direito de impedir unilateralmente e por qualquer razio a
efetivacio da vontade da esposa assistida pelo médico de por fim a gravidez”).

36 Parenthood of Southeastern Pennsylvania v. Casey, 505 U.S. 833, 112 S.Ct. 2791, 120
L.Ed.2d 674.

37 Lawrence v. Texas, 539 U.S. 558 (2003). Em Lawrence v. Texas a maioria dos juizes da
Suprema Corte mudou o entendimento que havia adotado em Bowers v. Hardwick
(478 U.S. 186, 106 S.Ct. 2841, 92 L.Ed.2d 140, 1986) e passou a sustentar que as
sodomy laws que criminalizavam a rela¢io sexual homossexual, em vigor nio s6 no
Texas, mas também (em 2003) nos Estados do Alabama, Florida, Idaho, Kansas,
Louisiana, Mississippi, North Carolina, Oklahoma, Porto Rico, South Carolina,
Utah e Virginia (segundo ESKRIDGE JrR. ¢ HUNTER, 2004, p. 76-78) eram inconstitu-
cionais por violarem o direito de dois adultos a se engajarem em uma conduta pri-
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-americana desvinculou o principio geral de liberdade das liber-
dades classicas ancoradas na “historia e tradicio nacionais”*®. Em
Lawrence v. Texas, com efeito, em vez de indagar “se a Constitui¢ao
confere um direito fundamental aos homossexuais de se engajar
em sodomia”, como fizera anteriormente em Bowers v. Hardwick
(1986), a Suprema Corte majoritariamente enfatizou que “[o prin-
cipio geral de] liberdade confere uma protegdo substantiva a pessoas
adultas para que decidam como irdo conduzir suas vidas privadas em assun-

739O voto de Kennedy também cita Planned

tos relacionados ao sexo
Parenthood of Southeastern Pennsylvania v. Casey, em que a maioria
dos juizes da Suprema Corte, ao julgar a constitucionalidade de
restricOes administrativas ao aborto impostas em lei estadual da

Pensilvania, afirmou:

Nossos precedentes judiciais tém respeitado o ambito privado da
vida familiar no qual o Estado nio pode entrar. Estes assuntos, que
dizem respeito as escolhas mais intimas que alguém pode fazer na
vida, escolhas centrais para a dignidade e autonomia individuais,
sdo0 centrais para a liberdade protegida pela 14* Emenda. No coracio
da liberdade esta o direito de cada um de definir seu proprio con-
ceito de existéncia, de significado do universo e do mistério da vida
humana. As crencas a respeito desses assuntos nio seriam capazes
de definir os atributos de personalidade caso fossem formadas sob a
coercio do Estado®.

Em Casey, a Suprema Corte adotou uma atitude politica de
neutralidade em relacio aos ideais morais:

vada no exercicio da liberdade que lhes garante a cliusula constitucional do devido
processo legal. Em Bowers v. Hardwick, a Suprema Corte, em uma decisio unanime-
mente criticada, havia afirmado a constitucionalidade do Cédigo Penal do Estado
da Geodrgia que criminalizava “qualquer ato sexual relacionado aos 6rgios sexuais de
uma pessoa e a boca ou anus da outra” porque restringiu o problema a questio se a
Constituigao conferiria um “direito fundamental aos homossexuais de se engajarem
em sodomia consensual, invalidando desse modo a lei de muitos Estados que fazem
essa conduta ilegal”, para em seguida responder negativamente a indagacio.

38 Bowers v. Hardwick, 478 U.S. 186, 106 S.Ct. 2841, 92 L.Ed.2d 140 (1986).
39 Lawrence v. Texas, 539 U.S. 558 (2003).

40 Idem.
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Homens e mulheres dotados de boa consciéncia podem discor-
dar, e supomos que alguns sempre irdo discordar, sobre as pro-
fundas implicacdes morais e espirituais de pdr fim a uma gravidez
[...] Alguns de nos, como individuos, acham o aborto ofensivo aos
principios mais basicos de moralidade, mas isto nio pode orientar
nossa decisdo. Nossa obrigacio é definir a liberdade de todos, e ndo
tornar obrigatério nosso proprio cédigo moral. O problema cons-
titucional subjacente é se o Estado pode solucionar essas questdes
filosoficas de forma a ndo deixar a mulher nenhuma escolha nesse
assunto, exceto naquelas raras circunstancias em que a gravidez
represente um risco para sua vida ou satde, ou resulte de estupro
ou incesto. Na doutrina constitucional de carater convencionalista,
quando pessoas razoaveis discordam, o governo esta autorizado a
adotar uma posi¢io ou outra. Este teorema, contudo, pressupde
um estado de coisas no qual a escolha nio invada uma liberdade
protegida. Assim, ainda que as pessoas discordem a respeito de se a
bandeira nacional deve ou nio ser saudada, ou sobre a afirmacio de
que ela nio deve ser ultrajada, o Estado nio pode obrigar ou fazer
cumprir um ou outro ponto de vista.

Um conjunto muito diferente de crengas pode ser visto no
voto concorrente do Juiz Burger, em Bowers v. Hardwick*':

A proscri¢io da sodomia tem raizes muito antigas. A decisio dos
individuos a respeito da conduta homossexual tem sido submetida
a intervencio estatal através da historia da civiliza¢io ocidental.
A condenag¢io dessas priticas estd firmemente enraizada na moral
judaico-cristd e nos padrdes éticos. A sodomia homossexual era
um crime capital no direito romano [...] Blackstone descreveu “o
infamante crime contra a natureza” como uma ofensa de “malig-
nidade mais profunda” que o estupro, um ato odioso “cuja simples
menc¢io ¢ uma desgraca para a natureza humana” e “um crime
que nio merece ser nomeado”. O direito inglés, inclusive a proi-
bi¢io da sodomia, foi recepcionado pelas leis da Gedrgia e outras
colonias [...] Para sustentar que um ato de sodomia homossexual é
algo especialmente protegido como um direito fundamental seria
repudiar milénios de ensinamento moral.

41 Bowers v. Hardwick, 478 U.S. 186, 106 S.Ct. 2841, 92 L.Ed.2d 140 (1986).
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O contraste entre os julgados aponta para um problema cru-
cial a ser enfrentado por aqueles que defendem os direitos de pes-
soas transgéneras: que postura politica adotar em relacio a ques-
tdes morais tais como aquelas colocadas ndo apenas pelos direitos
sexuais e reprodutivos, mas também pela explora¢io de jogos de
azar e pela criminaliza¢do do uso de drogas? Em Casey, a apertada
maioria da Suprema Corte norte-americana adotou o conhecido
principio formulado por John Stuart Mill, em Sobre a Liberdade,
segundo o qual,

[...] a inica finalidade pela qual a humanidade esta autorizada, indivi-
dual ou coletivamente, a interferir na liberdade de a¢io de qualquer
de seus membros € a autoprotecio. O tnico propdsito pelo qual o
poder pode ser legalmente exercido sobre qualquer membro de uma
comunidade civilizada, contra a sua vontade, ¢ impedi-lo de causar
dano aos demais. Seu proprio bem, fisico ou moral, nio é uma auto-
rizagio suficiente. Ele ndo pode ser licitamente compelido a fazer ou
deixar de fazer algo porque seria melhor para ele agir dessa maneira,
porque iria fazé-lo mais feliz, ou porque, na opiniio dos demais, seria
mais sabio ou correto que agisse assim. Para justificar a interferén-
cia, a conduta que se deseja impedir deve produzir mal para alguma
outra pessoa. A Unica parte da conduta de alguém que é suscetivel
de responsabilizacio social é aquela que diz respeito a outras pes-
soas. Naquilo que diz respeito apenas a si proprio, sua independéncia
¢, por direito, absoluta. Sobre si proprio, sobre seu proprio corpo e
mente, o individuo é soberano (Mirt, 1859, p. 21-22).

Em Hardwick, por outro lado, os votos dos juizes White, Burger
e Powell apontam para uma visido mais estreita de liberdade, focada
exclusivamente nas liberdades formais declaradas na Bill of Rights
(tais como a liberdade de religido e de expressio). O voto dissidente
do conservador juiz Scalia em Lawrence v. Texas* acrescenta a esse
ponto de vista a principio majoritario ao afirmar que “as percep-
¢des sociais sobre sexo e moralidade mudam ao longo do tempo”
e o direito de cada grupo de “persuadir seus concidadios de que
sua visao em tais assuntos ¢ a melhor” deve ser exercido por meios

42 Lawrence v. Texas, 539 U.S. 558 (2003).

Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 11 - n. 37, p. 101-139 — Edicdo Especial 2012 127



democraticos e ndo “imposto por uma casta governamental que
cré saber o que é o melhor”.

O problema com essa linha de argumentagdo, observa Joseph
Raz (1982, p. 89), é que ela “distorce o valor da liberdade ao encara-
-la como (quase) absoluta em algumas esferas da a¢io humana e

73 Com efeito, ao discutir os casos

como inexistente em outras
Hardwick e Lawrence na perspectiva “‘se a Constituicao Federal con-
fere um direito aos homossexuais de se engajarem em sodomia”, os
juizes White, Burger, Powell e Scalia nio proporcionam nenhum
porto seguro para uma concep¢ao mais ampla de liberdade enten-
dida como um principio de limitagio do poder segundo o qual
“algumas razdes capazes de justificar acoes privadas estdo fora do
ambito da politica e nio podem ser usadas para justificar certas

medidas de carater estatal” (Raz, 1982, p. 90).

Em contraste com uma posicio conservadora em assuntos
morais, Mill (1859) adota o dano a terceiros como principio geral
que autorizaria a restri¢io a liberdade individual*. A liberdade, assim,
corresponderia aquela “esfera de a¢do na qual a sociedade [...] tem, se
muito, apenas um interesse indireto; compreendendo aquela por¢io
da vida pessoal e da conduta de alguém que se refere apenas ao pro-
prio individuo” (MiLt, 1859, p. 25-26). O conceito abrange, segundo
o autor (1859, p. 26-27), o “dominio interior da consciéncia”, a
“liberdade de se associar para qualquer fim que nio envolva dano

43 Cf. também Laurence Tribe (2004), em que o autor critica o “entendimento conven-
cional, pouquissimo analisado e freqiientemente aceito de forma acritica, a respeito
do que significa para o Estado privar alguém de sua ‘liberdade’ sem o ‘devido processo
legal’ no sentido substantivo da expressdo”. Segundo esse entendimento, “os tribunais
passivamente identificam, por aproximacio, um conjunto de atividades nas quais as
pessoas podem se engajar de forma livre da regulacio governamental. Esta lista deriva
do texto da Constitui¢io e da tradi¢io do constitucionalismo americano, firmada,
sendo no nascimento da Nagdo, a0 menos no levante constitucional ocorrido apos
a Guerra Civil, que deixou sua marca textual sobretudo na 14* Emenda. Nomear as
atividades daquela lista é uma forma de saber quais dreas substantivas estio definidas
como situadas além do poder governamental, estadual ou federal”.

44 Segundo Mill (1859, p. 24), “se alguém cometer algum ato que prejudique os demais,
existe, prima_facie, uma justificativa para puni-lo, através da lei, ou, quando as pena-
lidades legais ndo possam ser aplicadas com seguranca, pela desaprovacio geral”.
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a terceiros”; e a “liberdade de gostos e de buscas, de moldar o plano
de nossas vidas para se ajustar ao nosso carater’; de fazer “o que qui-
sermos [...] sem impedimento de nossos semelhantes, ainda que eles
possam pensar que nossa conduta ¢ estipida, perversa ou errada”.
“Nenhuma sociedade em que tais liberdades nio sejam, como um
todo, respeitadas, é livre, pouco importando a forma de seu governo”,
afirma um dos filésofos fundadores do liberalismo politico (MiLt,
1859, p. 27). Além disso, o principio majoritario invocado pelo juiz
conservador Scalia em Lawrence v.Texas nio é valido,ja que “a “tirania
da opinido e do sentimento majoritarios” pode ser

mais potente do que muitas formas de opressio politica pois, muito
embora nio seja usualmente sustentada por penalidades extremas,
deixa poucos meios de fuga, penetrando muito mais profundamente
nos detalhes da vida, e escravizando a propria alma (Mrrt, 1859, p. 13).

Como se pode ver, a defesa feita por Mill da liberdade como
autodeterminag¢do garante total suporte para a maioria das deman-
das formuladas por transgéneros. No contexto dos direitos sexuais,
Martha Nussbaum (2009, p. xiii) invoca explicitamente o argu-
mento milliano como fundamento para o que chama de “politicas
de humanidade”, em oposi¢ao as “politicas de repulsa”, estas ulti-
mas baseadas na ideia de que a aversao moral de um nitmero razoavel de
membros da sociedade é suficiente para tornar uma pratica ilegal, ainda que
isso ndo cause dano algum a terceiros.

Trés argumentos para sustentar demandas juridicas formuladas
por transgéneros estao em discussao neste paper: a proibi¢io contra
o tratamento desumano ou degradante, o direito de igualdade e o
direito de liberdade. No contexto juridico norte-americano, o pri-
meiro argumento esta limitado a causas que envolvem assisténcia
a satide ou uma classificagio de género apta a proteger a integri-
dade de transgéneros encarcerados®. Apesar do relativo sucesso das
causas que utilizam este fundamento, o argumento ¢ subinclusivo

45 A redag¢io do inciso III do art. 5° da Constitiui¢io é mais ampla do que o direito
equivalente na Constituicio dos EUA (“ninguém serd submetido a tortura nem a
tratamento desumano ou degradante”).
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tanto porque ainda se apoia em laudos médicos de transtorno de
identidade sexual como porque é pouco relevante para pessoas nio
presas em busca de assisténcia a saide e do reconhecimento de
outros direitos. Isso ndo significa, é claro, que a tese nio possa ser
subsidiariamente veiculada em a¢des propostas por presos transge-
neros, ja que em muitos sistemas juridicos (no brasileiro inclusive)
as partes estao autorizadas a formular pedidos baseados em diferen-
tes argumentos, independentemente da consisténcia de cada um ou
da coeréncia do conjunto. Todavia, ja que a pretensio deste artigo
¢ buscar razoes juridicas que possam servir para maltiplas finalida-
des e que prescindam do diagnoéstico médico de transexualismo, os
argumentos baseados nos principios gerais de liberdade e igualdade
parecem ter maior relevancia.

No topico seguinte, buscam-se integrar os dois argumentos em
uma proposta de estratégia discursiva que se pretende ampla o suficiente
para justificar a maioria dos direitos reivindicados por transgéneros
como direitos humanos reconhecidos pelos Estados constitucionais.

4 Direitos de transgéneros
no discurso dos direitos humanos

O propdsito deste topico é reunir as observacoes feitas até
agora em uma proposta de estratégia juridica voltada ao reconhe-
cimento de direitos reivindicados por transgéneros. A proposta
tem como premissa a construcao de um discurso juridico inclusivo
que seja simultaneamente critico do modelo patologizante e per-
suasivo a audiéncias juridicas nio necessariamente familiarizadas
com as necessidades de pessoas transgeéneras. Como mencionado
na introdu¢do, o artigo nao esta particularmente preocupado com
as especificidades de cada sistema juridico; o que se pretende, em
vez disso, € fazer um livre exercicio de argumenta¢io em direitos
humanos, levando em considerag¢io diferentes fontes legais, sem,
contudo, hierarquiza-las.

Uma estratégia juridica de carater inclusivo deveria, em pri-
meiro lugar, garantir solu¢Oes juridicas a todas as pessoas que se
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encontram sob o chamado “guarda-chuva transgénero” transexu-
ais pré e pods-operados, transexuais que escolheram nio se subme-
ter a procedimentos cirurgicos, cross dressers, travestis, drag queens.
Alidas, uma estratégia discursiva inclusiva deve garantir protecio
juridica também para

aqueles cuja expressio de género é tio complexa que sequer tem
um nome; para aqueles que ndo se importam se suas identidades
de género tém um “nome”, e, no limite, para aqueles “ateus de
género”, cujo género nio pode ser nomeado porque eles nio vivem
suas vidas como pessoas para quem o género tem alguma relevancia
(Tromas, 2006, p. 321).

Em segundo lugar, o discurso juridico se beneficiaria enorme-
mente do didlogo com a teoria critica de Foucault e Judith Butler.
O objetivo é desnaturalizar o binarismo de género por meio de
uma critica genealogica apta a compreender a funcio dessa cate-
goria identitaria e as variacOes historicas e linguisticas a que ela
esta sujeita*®. Como se sabe, hia uma forte e ampla cren¢a de que
o género é um atributo essencial e imutivel da personalidade?’.
Como observa Butler (2003, p. 162), “o bebé se humaniza no
momento em que a pergunta ‘menino ou menina?’ ¢ respondida’.
A dificuldade de resposta no caso de pessoas intersexuais — nascidas
com Orgios de ambos os sexos biologicos — revela, nesse contexto,
o proprio

46 Cf. Butler (2003, p. xxxi), o qual nota que “a critica genealdgica recusa-se a buscar
as origens do género, a verdade intima do desejo feminino, uma identidade sexual
genuina ou auténtica que a repressio impede de ver; em vez disso, ela investiga as
apostas politicas, designando como origem e causa categorias de identidade que, na
verdade, sio efeifos de institui¢cdes, praticas e discursos cujos pontos de origem sio
multiplos e difusos”.

47 Como observa Langley (2006, p. 125), “a afirmag¢io de um direito a livre deter-
minac¢io de género parece despropositada para alguns em parte porque o género
¢ tradicionalmente entendido de forma tio naturalmente predeterminada e facil-
mente identificivel que simplesmente nio ha espaco para autodetermina¢io. Neste
paradigma conceitual, a autodetermina¢io de género ¢é o equivalente a brincar com
a natureza ou com a lei divina”.
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dominio do desumanizado e do abjeto, em contraposicao ao qual
o proprio humano se estabelece. Se o género esta sempre presente,
delimitando previamente o que se qualifica como humano, como
podemos falar de um ser humano que se torna de seu género, como
se 0 género fosse um pos-escrito ou uma consideracio cultural pos-
terior? (BUTLER, 2003, p. 162).

A tarefa de desnaturalizar o binarismo de género é certamente
uma das mais dificeis de se executar. O género de uma pessoa,
assim como sua ‘“‘raga”, é percebido pela maioria como um dado
da natureza (BUTLER, 2003, p. 155) ligado, por intermédio da lin-
guagem, a uma série de atributos usados para classificar as pes-
soas como femininas ou masculinas. O desafio colocado ao senso
comum por pessoas intersex associado a um cuidadoso trabalho
de “arqueologia do saber” (para usar mais uma vez as palavras de
Foucault) pode garantir a base tedrico-critica necessaria para, ao
menos, colocar entre parénteses as crengas majoritarias sobre a
naturalidade do binarismo de género.

Em terceiro lugar, um discurso juridico fundado na ideia de
direitos de transgéneros como direitos humanos deve ser capaz de
mostrar 0 quao opressivo é o binarismo para aqueles cuja expres-
sio de género é incompativel com o conjunto de crengas majori-
tariamente adotadas. Para pessoas transgéneras, a opressio vem de
diferentes fontes e, com frequéncia, comeca durante a infancia. O
filme do belga Alain Berliner, Minha Vida em Cor de Rosa (1997), é
um tocante exemplo de “tirania da opinido e do sentimento domi-
nantes” sobre um garoto em busca de expressar seus sentimentos e
necessidades independentemente das convengdes sociais. Do mesmo
modo, é bastante conhecido o fato de que adultos transgéneros em
diferentes paises sdo cotidianamente submetidos a assédio, violéncia
e discriminag¢do em multiplos aspectos de suas vidas. A descri¢do
que Dean Spade (2006) apresenta a respeito dos EUA, alias, ¢ bas-
tante proxima da realidade enfrentada por brasileiros transgéneros:

Muitas pessoas trans ja comecam suas vidas enfrentando o abuso
ou o assédio em casa, ou sendo expulsas de seus lares por causa de
suas identidades ou expressdes de género. Alguns acabam indo para
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casas-abrigo, mas freqiientemente terminam na rua apds sofrerem
abusos e violéncia cometidos por funcionarios e internos dessas ins-
titui¢des (a maioria delas segregada segundo o sexo de nascimento
dos internos). Os abrigos para moradores de rua, do mesmo modo,
sa0 1nacessivels porque a maioria dos estabelecimentos é segre-
gada segundo o sexo e, quando nio rejeitam as trans de imediato,
recusam-se a acolhé-las segundo a identidade de género que elas
assumiram. Do mesmo modo, é crescente em escolas o namero
de casos de assédio e violéncia contra estudantes de género nio-
-conforme, ¢ muitos jovens acabam abandonando a escola ou sendo
expulsos antes de concluirem o ciclo. Muitas trans também sequer
tentam ingressar no ensino superior porque temem ter seus nomes
de batismo e sexo de nascimento revelados no ato da matricula, ja
que nido conseguem alterar juridicamente seus documentos. Além
disso, as pessoas trans enfrentam forte discrimina¢io no mercado
de trabalho e sio rotineiramente despedidas por entrarem no pro-
cesso de transicdo durante a vigéncia do contrato de trabalho ou
quando suas identidades ou expressdes de género chamam a aten-
¢do do supervisor.

A coercio contra pessoas transgéneras também provém de atos
estatais: com efeito, a grande maioria das legislagoes e decisoes judi-
ciais analisadas nesta pesquisa impedem que transgéneros possuam
documentos de identifica¢do congruentes, se casem, adotem, bus-
quem protec¢ao por meio de leis antidiscriminaciao® e usem banheiros
e outros lugares reservados, segundo o género efetivamente vivido.

Em quarto lugar, ressalta-se que o ponto central da argumentacio
juridica em defesa de direitos de pessoas transgéneras deveria ser o con-
ceito de liberdade proposto por John Stuart Mill discutido anterior-
mente, i.e., o postulado de que sobre si proprio, sobre seu proprio corpo
e sua propria mente o individuo é soberano (MiLt, 1859, p. 21-22). O

48 Cf. Employment Handicap Discrimination Based on Gender Dysphoria (Transsexualism), 25
AMJUR POF 3d 415. O artigo enfatiza que a inten¢io do Congresso norte-americano
de excluir transexuais da prote¢io contra a discriminagio laboral feita a pessoas com
deficiéncia foi inequivocamente estabelecida no Americans with Disabilities Act (ADA),
cyjo texto contém a seguinte exclusio da definicio de deficiéncia: “travestismo, tran-
sexualismo, pedofilia, exibicionismo, voyeurismo, transtornos de identidade de género
que nio resultem de deficiéncia fisica, e outros transtornos de comportamento sexual”.
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argumento esta solidamente amparado na tradicao do liberalismo poli-
tico e, nesse sentido, tem potencial para persuadir uma audiéncia nio
necessariamente simpatica a performances de género transgressivas.

O problema de fundar o direito de pessoas transgéneras nos
direitos de privacidade ou de liberdade ¢ que tais direitos sdo tradi-
cionalmente vistos como direitos negativos/de defesa, i.e., direitos ao
nio impedimento de a¢des, direitos a nao afetacio de propriedades
e situagoes e direitos a ndo eliminag¢io de posi¢des juridicas. Romeo
(2005, p. 750) reconhece esse problema ao apontar a dificuldade em
levar adiante demandas nas quais individuos transgéneros pleiteiam
acoes positivas do Estado, tais como assisténcia a satde. Em Mais
v. Roe®, por exemplo, uma Suprema Corte de maioria conserva-
dora afirmou que as restricdes ao atendimento ao aborto voluntario
impostas pelo Estado de Connecticut nio violavam a clausula consti-
tucional da igualdade e que o Estado nio tinha a obriga¢ido de custear
o aborto de uma mulher pobre s6 porque a Administracio Publica
destinava recursos a programas de estimulo a maternidade. Naquele
caso, a corte local havia aplicado o fundamento desenvolvido pela
Suprema Corte no caso Roe v. Wade para atirmar que “quando sepa-
rados dos argumentos morais sensiveis existentes na controvérsia,
tanto o aborto quanto o nascimento do feto sdo alternativas médicas
para se lidar com a gravidez”, e que, portanto,

o Estado nio pode justificar sua recusa em pagar por um tipo de
despesa propria da gravidez com base em sua oposi¢cao moral aquele
gasto. Referendar uma justificacio como essa seria permitir a dis-
crimina¢io contra aqueles que buscam o exercicio de um direito
constitucional sob o argumento de que o Estado ndo aprova o exer-
cicio daquele direito.

A Suprema Corte norte-americana, contudo, ndo apenas sus-
tentou que “a Constituicdo nio impde nenhuma obrigacio aos
Estados que custeiem as despesas médicas de uma mulher indi-
gente”, como também fez uma distingdo entre a proibicio consti-

49 Mais v. Roe, 432 U.S. 464, 97 S.Ct. 2376 (1977).
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tucional de “interferéncia estatal direta em wma atividade protegida”
(estabelecida para o aborto em Roe v. Wade) e o estimulo estatal (cons-
titucionalmente autorizado) a uma atividade alternativa segundo a discricio-
nariedade legislativa (no caso, o financiamento estatal ao nascimento
de criancas e a restricio ao aborto voluntario estabelecido em lei
estadual). Em outras palavras, tanto para os direitos reprodutivos
como para os direitos de pessoas transgéneras, o ponto-chave é se o
Estado tem um dever positivo de alocar recursos para financiar procedimentos
que estdo sendo defendidos como uma questao de liberdade pessoal®”.

Uma perspectiva igualitaria para esse problema foi adotada
pelo voto divergente do Juiz William Brennan, no caso Maher,
segundo o qual “para um médico que ndo pode trabalhar de graca,
e uma mulher que nio pode paga-lo”, a recusa do Estado em finan-
ciar um aborto ¢é efetivamente uma proibi¢io a decisio da mulher
de interromper a gravidez. Nessa perspectiva, os deveres positivos
do Estado em relagio as pessoas transgéneras teriam como objetivo
mais amplo garantir a todas as pessoas “uma igual habilidade de buscar
em suas vidas, e de promover em suas sociedades, quaisquer ideais de bem
e de assegurar a todos a faculdade de fazé-lo através dos meios proprios da
politica” (Raz, 1982, p. 93).

No contexto europeu, Alastair Mowbray (2004, p. 187) reco-
nhece a relutancia da Corte de Direitos Humanos em afirmar a
existéncia de obrigacdes positivas que exijam provisio de recursos
ou beneficios sociais estatais, tais como servicos de lazer para pes-
soas com deficiéncia fisica ou pagamento de pensdes familiares.
Naio obstante, em Chapman v. United Kingdom — um caso no qual
um peticionario cigano alegou que os regulamentos administrati-
vos e a fiscaliza¢do levada adiante contra seus acampamentos vio-
lavam o direito ao respeito domiciliar e a vida privada propria e
familiar —, a Corte de Estrasburgo afirmou que:

50 Questio similar é o financiamento de politicas sociais voltadas a reducio da discri-
minag¢io e do preconceito motivados pela orientagdo sexual, em ambiente escolar.
O argumento conservador, com efeito, ampara-se na tese de que o Estado nio deve
“promover” ou “fazer apologia” de um “estilo de vida” e que a politica ptiblica deve
se restringir a proibir de forma genérica quaisquer tipos de discriminagio.
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Muito embora o pertencimento a uma minoria com um estilo de
vida tradicional diferente daquele adotado pela maioria nio confira
uma imunidade em relacio as leis gerais criadas para salvaguardar o
patrimonio da comunidade como um todo, tal como as leis ambien-
tais, este pertencimento pode influenciar a forma como tais leis sdo
aplicadas. Como se depreende do caso, a posicio vulneravel dos
ciganos como minoria significa que alguma consideragdo especial deve ser
dada para que suas necessidades e seu estilo de vida diferente tenham alguma
relevdncia na politica regulatéria e na tomada de decisées em casos especificos.
Nessa medida, ha uma obriga¢io positiva imposta aos Estados-Parte
em razdo do art. 82, para facilitar o modo de vida cigano®.

Em Chapman, portanto, a Corte Europeia de Direitos
Humanos entendeu que uma condi¢ao particular de vulnerabili-
dade social confere a um grupo minoritario o direito de reivindicar
ao menos “algum tipo de consideracao especial por suas necessida-
des” a fim de assegurar igualdade na fruicio das liberdades indivi-
duais. Mutatis mutandis, o mesmo raciocinio poderia ser usado para
justificar a atencdo especial as necessidades das pessoas transgéneras,
especialmente daquelas que estejam permanentemente submetidas
a situag¢Oes de marginalizacio e violéncia.

Em resumo, com o suporte de uma teoria social critica de género
e de uma interpreta¢do igualitaria do conceito de liberdade proposto
por Mill, ¢ possivel sustentar a maioria das demandas juridicas for-
muladas na atualidade pelo movimento social de transgéneros, dis-
pensando laudos médicos que os considerem mentalmente doentes.

Segundo observa Raz (1982, p. 111),

Pessoas (significativamente) autonomas sio aquelas que podem
moldar suas vidas e determinar seu curso. Elas ndo sio meramente
seres racionais capazes de escolher entre diferentes op¢des depois
de avaliar as informagdes relevantes, mas sdo sobretudo agentes que
podem além disso adotar projetos pessoais, desenvolver relaciona-
mentos e se comprometer com causas, através das quais sua inte-

51 Chapman v. United Kingdom, judgment of 18 January 2001.
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gridade pessoal e seu senso de dignidade e auto-respeito se tornam
concretos. Em uma palavra, pessoas significativamente autdnomas
sd0 parcialmente criadoras de seu mundo moral.

s

E precisamente esta a ideia revolucionaria que se pretendeu
debater aqui.
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Resumo: O principio da igualdade desenvolveu-se paralelamente
a histéria da civiliza¢do ocidental. Desde a Idade Antiga existiu a
preocupagio de tratar os individuos de acordo com os seus méritos.
As nocoes aristotélicas serviram de parametro para a realizagio da
igualdade material no Welfare State do mundo contemporaneo, pois
o advento da Revolucio Industrial ampliou a desigualdade fatica
das relagoes de emprego.

Para uma efetiva concretizacio da igualdade, a ordem juridica
consagra o principio da nio discrimina¢io. Enquanto a igualdade
¢ tratar os desiguais de modo desigual, elegendo-se um fator de
discrimen que se justifique racionalmente, a discriminacio é uma
distin¢do desfavoravel alicercada em um dado motivo, de cariter
antijuridico e desprovida de razoabilidade e racionalidade.

Assim, as acdes afirmativas vieram solucionar uma lacuna de discri-
minacdes passadas, como sOi acontecer com os deficientes. As acdes
afirmativas sio politicas privadas ou publicas de carater compulso-
rio, facultativo ou voluntario destinadas a mitigar os efeitos atuais
de distingdes desfavoraveis pretéritas. No caso brasileiro, destaca-se
a reserva de vagas para deficientes nas relacdes de emprego.

Infere-se, portanto, que o ordenamento constitucional brasileiro
fornece os substratos para a insercdo das pessoas com deficiéncia
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no mercado de trabalho, independentemente de previsio legal
expressa. A disposi¢io legislativa apenas corrobora o texto consti-
tucional e consagra a efetiva igualdade material.

Palavras-chave: Igualdade. Nao discriminacdo. A¢des Afirma-
tivas. Deficientes.

Abstract: The principle of equality developed in parallel to the
history of Western civilization. Since the ancient world there was
the concern of treating individuals according to their merits. The
Aristotelian notions served as a parameter for the achievement of
equality in material Welfare State of the contemporary world, since
the advent of the Industrial Revolution increased inequality factual
employment relations.

For an effective realization of equality, the law enshrines the prin-
ciple of nondiscrimination. While equality is to treat unequals
unequally, and elect a factor differentiation justified rationally, dis-
crimination is an adverse distinction founded on a given occasion,
antilegal character and devoid of reason and rationality.

Thus, affirmative actions came to solve a shortcoming of past
discrimination, as it happens with the handicapped. Affirmative
actions policies are private or public character of compulsory,
optional or voluntary to mitigate the ongoing effects of unfavorable
distinctions preterit. In Brazil, there is the reservation of places for
handicapped in employment relationships.

It 1s inferred therefore that the constitutional Brazil provides the
substrates for the integration of handicapped in the labor market,
regardless of express legal provision. The only legislative provi-
sion supports the Constitution and establishes the effective material
equality.

Keywords: Equality. Non-discrimination. Affirmative Action.
Handicapped.

Sumario: 1 Introdug¢io. 2 Evolucio histérica do principio
da igualdade juridica. 2.1 Idade Antiga. 2.2 Idade Média. 2.3
Idade Moderna. 2.4 Idade Contemporanea. 2.4.1 Estado Liberal.
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2.4.2 Estado Social. 3 Conceito de igualdade juridica formal
e material. 4 Principio da nio discriminag¢io. 5 A¢des afirmati-
vas. 5.1 Conceito. 5.2 A receptividade das a¢des afirmativas pela
Constitui¢do brasileira. 5.3 Acdes afirmativas e os deficientes, um
exemplo. 5.3.1 Diplomas internacionais. 5.3.2 Legislacio nacional.
5.3.3 A efetividade das cotas para pessoas com deficiéncia na visio
da jurisprudéncia patria. 6 Conclusdes.

1 Introducao

A igualdade sempre foi um tema tormentoso na histéria da
humanidade. O aprimoramento de seu conceito esta de acordo
com os avancos da civilizagio ocidental. No mundo antigo,
Aristoteles foi o grande fildsofo a desenvolver o assunto, e sua
construc¢do de tratar os iguais igualmente e os desiguais na medida
em que se desigualam ¢é referéncia em todos os estudos sobre a
matéria. Assim, inicialmente, procurar-se-a tragar uma evolucio
histérica do principio da igualdade juridica desde a Idade Antiga
até a Contemporanea. Neste desenrolar, passar-se-a pelo Século
das Luzes, que lancou as bases para a concep¢ao atual de igualdade,
expondo o pensamento de Rousseau que consagrou a expressao de
igualdade de todos perante a lei.

O grande impulso desse principio da igualdade deu-se com a
acentuada desigualdade fatica nas rela¢des de trabalho, intensificada
coma Revolug¢io Industrial. A igualdade formal do Estado Liberal nao
sanava os problemas sociais de outrora. O Estado percebeu a neces-
sidade de intervir na sociedade e, por conseguinte, o equilibrio das
relagdes de trabalho era um imperativo a ser seguido. Dessa forma, a
igualdade material é difundida, resgatando-se as no¢des aristotélicas.

Paralelamente a exigéncia de tratamento igualitario, é mister
que seja vedada a discrimina¢do. A discriminacdo, conforme se
demonstrara, ¢ simplesmente uma distingdo, diferenca, mas a
sociedade ressalta seu carater pejorativo.

Mostrar-se-4 que a discriminacdo perpetrada em face de
determinados grupos, como os deficientes, nio pode ser sanada
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somente com 0s mecanismos previstos para a consagra¢ao dos prin-
cipios da igualdade e da nio discriminacio.

Diante desse cenario, estudar-se-a a possibilidade de efetivacio
dos principios da igualdade e da nio discriminac¢io por intermédio das
a¢Oes afirmativas. Serd apresentada a experiéncia brasileira de um dos
tipos de acdo afirmativa, as cotas para as pessoas com deficiéncia. Essa
experiéncia representa uma grande conquista, pois é cogente devido
a sua previsdo legal e podera servir de parametro para outros estudos.

,

E com esses propoésitos que se abre o presente artigo.

2 Evolucao historica do principio
da igualdade juridica

O conceito de igualdade sempre permeou a historia da huma-
nidade. Nas civilizagdes antigas, os conceitos de igualdade e de jus-
tica se confundiam. Contudo, as no¢des de igualdade e de justica
de épocas mais remotas sdo mais restritas em razao da escravidao
dos povos vencidos. Esse principio desenvolveu-se pelo impulso
das classes desfavorecidas e de forma casuistica. Procurar-se-a, por-
tanto, realizar evolucio do ponto de vista juridico.

2.1 Idade Antiga

Na Idade Antiga, destacam-se Platdo e Aristoteles. Conforme
Platao (2001, p. 136-137), a felicidade e o bem-estar ndo deveriam
ser atributos de poucos, mas deveriam ser repartidos equitativa-
mente para todos os membros da sociedade. O Estado sugerido na
Republica de Platio permitiria que cada individuo desfrutasse da
felicidade publica que correspondesse a natureza da fungio.

Ja Aristoteles (2001, p. 109-110) refere-se a dois tipos de igual-
dade: a aritmética e a geométrica. A aritmética ¢ representada na
hipdtese de uma pessoa causar lesio a outra e, em decorréncia, o
juiz reestabelecer a igualdade, subtraindo do devedor o excesso de
ganho em favor da vitima para se obter o meio termo. Em contra-

144 Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 11 - n. 37, p. 141-168 — Edicdo Especial 2012



partida, a igualdade geométrica é aquela que, no ambito da distri-
buicio dos bens ptblicos e das fun¢des elevadas do governo ou de
dinheiro, uma pessoa possa ter participacio desigual ou igual de
outra pessoa, sendo o justo o proporcional a seu mérito.

Impende ressaltar que tanto Platio quanto Aristoteles escre-
viam para cidadios livres e que a sociedade em que viviam aceitava
e concebia a escravidio como algo natural (Dray, 1999, p. 25).

Aponta Guilherme Machado Dray (1999) que coube aos estoi-
cos a superaciao da escravidao como algo natural e a elevacio da
igualdade a principio fundamental da existéncia humana. Assim,
fixou-se a ideia de que todos os homens sio naturalmente iguais e
que esta igualdade é a esséncia da justica. O Cristianismo consoli-
dou esse postulado do universalismo da igualdade. Firmino Alves
Lima (2006, p. 44) menciona passagens tanto do Evangelho de Sio
Mateus como a Epistola de Sio Paulo aos Galatas. Nessa Epistola,
no capitulo 3, versiculo 28, encontra-se o seguinte ensinamento:
“nao ha judeu, nem grego: nio ha servo, nio ha livre: nido ha
macho nem fémea. Porque todos vos sois um em Jesus Cristo”
(BiBL1iA SAGRADA, 1979, p. 1034). As ideias do Cristianismo sio
aprofundadas na Idade Média.

2.2 Idade Média

A Idade Média traz novas nocdes sobre a igualdade, sobre-
tudo, com Santo Agostinho e Santo Tomas de Aquino. Guilherme
Machado Dray (1999, p. 26) destaca que, segundo Santo Agostinho,
o direito ou o justo é o que pela sua propria natureza é adequado
ou ajustado a medida de alguém e a justica ¢ a virtude que da a cada
um o que € o seu, ou o quanto lhe é devido. Conclui que a lei s6
poderia ser justa quando contemplasse a noc¢iao de igualdade, pelo
que a igualdade era requisito essencial da lei.

Santo Tomas de Aquino (2005) resgata as ideias de Aristoteles
no sentido de que, na justica distributiva, a mediedade era obtida
conforme uma propor¢io geométrica, considerando a dignidade
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da pessoa humana. Todavia, na justica comutativa, a mediedade
era obtida por propor¢io aritmética. A lei possui um papel desta-
cado para Santo Tomas de Aquino, consoante aponta Fabio Konder
Comparato (1998, p. 14). O autor medieval diz, in verbis: “A lei nio
¢ outra coisa que uma ordena¢io da razio para o bem comum, pro-
mulgada por aquele que tem o cuidado da comunidade” (TomAs
DE AQUINO, 2005, p. 527). Cumpre mencionar que, no periodo
medieval, outros autores proclamam que sem generalidade nio
existe igualdade e a lei deve ser dirigida a todos, pois a estatui¢ao
particular nio adquire a natureza legal (Dray, 1999, p. 27).

O declinio da sociedade medieval abre espaco para a Idade
Moderna.

2.3 Idade Moderna

O pensamento humanista do Renascimento insurgiu-se contra
a sociedade de estamentos da Idade Média. Contudo, somente o
[luminismo ¢é que ira langar as bases cientificas da igualdade juri-
dica. Tratou-se de um movimento filosofico que se desenvolveu
para combater o Antigo Regime Absolutista. Os valores trazidos
pelos tedricos dessa fase provocaram as revolugdes do século XVIII.

Nesta seara, o papel de Jean Jacques Rousseau ¢ preponderante.
Esse filosofo iluminista refere-se a igualdade pelo viés da desigual-
dade, concebendo-a de dois tipos, a saber: a natural ou fisica, dada
pela propria natureza; e a moral ou politica, estabelecida por uma
conven¢io consentida pelos homens. No estado de natureza, os
homens sdo iguais e vivem em profunda harmonia, e a desigualdade
residird na constitui¢ao da sociedade civil, com o problema da pro-
priedade. A sociedade civil ou politica, como é chamada, apareceria
e provocaria um turbilhdo de nervosismos e um estado de guerra até
se chegar a Republica, periodo que recomporia a ordem, sendo um
estado positivo (Rousseau, 1993, p. 144-146).

Infere-se, assim, que a desigualdade autorizada pelo Direito
Positivo é contraria ao Direito Natural. Com base nesse pensador,

146 Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 11 - n. 37, p. 141-168 — Edicdo Especial 2012



construiu-se, entdo, o principio de igualdade de todos perante a lei
diante da admissiao de que as desigualdades civis nio eram naturais,
mas nasciam das conveng¢des humanas. Estava pronto o arcabougo
doutrinario para a Idade Contemporanea.

2.4 Idade Contemporanea

2.4.1 Estado Liberal

A igualdade como principio juridico-politico com enverga-
dura constitucional aparece nas Constitui¢des americana de 1787
e francesa de 1793. Ha a consagra¢io do principio da igualdade
perante a lei. Neste modelo de Estado Liberal, a proclamacio da
igualdade é no momento de aplicagio da lei, uma vez que este
Estado é abstencionista, sem agdes positivas.

Conforme ensina Guilherme Machado Dray (1999, p. 29), os
individuos sio ontologicamente iguais e estes estio perante a lei.
Nio € no ato de criacdo da lei que os individuos tornam-se iguais.
Nessa fase, o destinatario do principio da igualdade nio era o legis-
lador, e sim o aplicador ou executor da lei. Essa formalizagio do
principio da igualdade rompe com os privilégios e impde um dever
ou obriga¢io de igualdade.

A Constitui¢do americana ¢ a primeira ¢ mais duradoura
constituicdo escrita em sentido moderno. Sofreu influéncia dos
iluministas Hobbes e Locke, que pregavam que sem um poder
politico imperaria o “estado de natureza”, ou seja, uma situagio de
conflito e guerra. Entretanto, esse texto constitucional nio trazia
uma “Declaracio de Direitos” como acontecia com as constitui-
¢oes estaduais. Os congressistas da Filadélfia entenderam que os
direitos naturais do povo nio dependiam de tipificacdo. Assim,
a Constituicdo de 1787 limitava-se a abolir os titulos de nobreza.
Antes da Declaracio da Independéncia, algumas constituicdes
estaduais incorporaram em seu texto uma Declara¢io de Direitos
ou incluiam em separado. A Declaragio da Virginia dispunha, no
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art. 1% “Todos os homens sdo, por natureza, igualmente livres e

independentes, e tém certos direitos inatos™".

Guilherme Machado Dray (1999, p. 35) conclui da experi-
éncia americana: todos os homens nascem livres e iguais, repulsa
pela existéncia de privilégios, proibi¢io de concessio de privilégios
nobilidrquicos e a proclamacio de um dever de igualdade.

Apesar da fixagdio do principio da igualdade juridica na
Declara¢ao de Direitos da Virginia, a universaliza¢cao deu-se com
a Declara¢io dos Direitos do Homem e do Cidadio de 1789, pois
a Revolug¢io Francesa marcou uma ruptura com os modelos abso-
lutistas até entdo vigentes. Assim, a referida declara¢do passou a ter
relevancia juridica, pois se trata de uma Declaragio de Direitos.
Dessa forma, restou consignado no art. 6° in verbis:

Alei é a expressio da vontade geral. Todos os cidaddos tém o direito
de concorrer, pessoalmente ou através de mandatarios, para a sua
formacio. Ela deve ser a mesma para todos, seja para proteger, seja
para punir. Todos os cidaddos sio iguais a seus olhos e igualmente
admissiveis a todas as dignidades, lugares e empregos publicos,
segundo a sua capacidade e sem outra distingdo que nio seja a das
suas virtudes e dos seus talentos?.

Essa declaracio marca a igualdade em direitos dos homens,
apesar de suas desigualdades de meios. O art. 6° da declaracao for-
mula o preceito geral, ao passo que em outros dispositivos sao pre-
vistas as concretizagdes, tais como: o acesso aos cargos publicos, a
arrecadagio fiscal de acordo com as possibilidades dos cidadios e a

1 Declaragio de Direitos da Virginia. Disponivel no site da Biblioteca Virtual de
Direitos Humanos, da USP: <http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/
Documentos-anteriores-%C3%A0-cria%C3%A7%C3%A30-da-Socieda-
de-das-Na%C3%A7%C3%B5es-at%C3%A9-1919/declaracao-de-direitos-do-
-bom-povo-de-virginia-1776.html>. Acesso em: 22 jan. 2008.

2 Declaragio dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789. Disponivel no site da Biblio-
teca Virtual de Direitos Humanos, da USP: <http://www.direitoshumanos.usp.br/
index.php/Documentos-anteriores-%C3%A0-cria% C3%A7%C3%A30-da-Socie-
dade-das-Na%C3%A7%C3%B5es-at%C3%A9-1919/declaracao-de-direitos-do-
-homem-e-do-cidadao-1789.html>. Acesso em: 22 jan. 2008.
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igualdade na aplica¢do das penas. Cumpre aduzir que a igualdade
nio ¢é tratada como direito natural e imprescritivel do homem no
art. 22 da declaracio. Somente a Constitui¢cdo Francesa de 1793, no
art. 2°, traz a igualdade como direito natural e imprescritivel, ao
lado da propriedade, seguranca e liberdade. Esse texto constitucio-
nal aduz, ainda, no art. 3°, a expressio: “igualdade perante a lei”.

Conclui-se, portanto, que, nas constitui¢des francesas, o
principio da igualdade perante a lei adquire universalidade e ¢é
repassado para o futuro.

Esse constitucionalismo francés influencia a Alemanha. A afir-
macdo da igualdade perante a lei surge no lapso temporal compre-
endido entre 1815 e 1848. O constitucionalismo alemio é marcado
pela sobreposi¢io do principio monarquico ao democratico, inversa-
mente ao que na época sucedia na Franca. Guilherme Machado Dray
(1999, p. 47-48) aponta que o principio da igualdade perante a lei é
expressamente consagrado nas Constitui¢des de Hesse-Darmstadt e
da Baviera. Nessa Gltima, foi designada, além da igualdade perante
a lei, a expressio: “igualdade das leis”. Essa nomenclatura fez com
que alguns autores cogitassem a igualdade também na criacio das
leis. Todavia, prevaleceu o entendimento de que a igualdade era
restrita na aplicacdo da lei. A segunda fase do constitucionalismo
alemio assenta na formalizacdo do principio da igualdade perante
a lei na Declaracio de Direitos Fundamentais do Povo Alemio. O
§ 137 da Constitui¢ao de 1849 proclamou a igualdade e a nobreza foi
suprimida como ordem. Os debates foram arduos e os parlamenta-
res reconheceram que a lei deve valer para as mesmas circunstancias,
para as mesmas pessoas que se encontram em situagiao similar. Essa
declaracio aprofunda a no¢io de igualdade como principio geral e
que as concretizacoes da igualdade estio em diversas revelacdes, tais
como: acesso aos cargos publicos e as taxas publicas.

Em Portugal, os textos constitucionais ndo inovaram em rela-
¢do a Declara¢io de Direitos do Homem e do Cidadio. Fixou-se
um principio geral de igualdade para posteriormente enumerarem-
-se algumas concretizagdes, como o acesso a cargos publicos. Do
mesmo modo que o constitucionalismo alemao, o lusitano restrin-
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giu a igualdade a fase de aplicacio das leis e a proibi¢ao de leis par-
ticulares, individuais e de excecio.

Essa concepgio liberal da igualdade pregava que, com a aboli-
cao do privilégio, ndo existiriam obstaculos para que cada indivi-
duo alcancasse a felicidade e assumisse um cargo ptblico, conforme
suas capacidades e virtudes. Contudo, essa no¢ao nao foi suficiente
para suprir as desigualdades sociais aprofundadas com a Revolucio
Industrial, precipuamente, nas rela¢des de trabalho.

2.4.2 Estado Social

O século XIX foi marcado por intensas lutas sociais em que
a classe trabalhadora passou a ganhar direitos contra as mazelas de
um trabalho prestado mediante a voz de comando do capitalismo
(Lima, 2006, p. 54). Os direitos sociais sao incipientes e passam
a garantir condi¢Oes materiais e espirituais de vida e desenvolvi-
mento. As Constitui¢des mexicana de 1917 e a de Weimar de 1919
sa0 os marcos do novo constitucionalismo social.

Fabio Konder Comparato (2001, p. 187) diz que a Constitui¢ao
mexicana de 1917 firmou o principio da igualdade substancial de
posicio juridica entre trabalhadores e empresarios na relagio con-
tratual de trabalho. Foi a primeira a atribuir aos direitos trabalhistas
o atributo de direitos fundamentais.

Nessa seara, a nova doutrina alema emerge em 1920 e vai defen-
der um novo conceito de igualdade, tal como um direito auténomo
e que se impde ao proprio legislador. A Constituicio de Weimar de
1919 marca o advento do Estado Social de Direito. Por meio desse
instrumento normativo, foi atribuida aos alemaes uma série de direitos
até entdo inexistentes, como a melhoria das condi¢des de trabalho e
economicas. Os trabalhadores sio objeto de atencio especial, vislum-
brando-se garantir a igualdade entre empregadores e trabalhadores.

Consoante Ana Prata (1982, p. 114-115), o Estado Social possui
trés ordens de ideias. Inicialmente, incumbe ao Estado garantir a
todos os seus cidadios um minimo de bens materiais e culturais,
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criando as condi¢des em que eles possam obté-los pelo seu trabalho
ou, nio sendo isso possivel, prestando ele proprio os necessarios
meios para atingir esse objetivo. Em seguida, o Estado tem a obri-
gacao de igualar as possibilidades de acesso ao bem-estar social,
quer por meio de uma politica de distribuicio de rendimentos,
quer por uma politica de investimentos em equipamentos sociais.
Por fim, o Estado de Bem-Estar Social inicia um processo de refor-
mulacdo da organizacio social, alargando-se a todas as pessoas a sua
participa¢io neste poder.

Entio, o Tratado de Versailles®, ao elaborar normas internacionais
de prote¢io ao trabalho, passou a ser o referencial sobre direitos sociais
para as demais constituicoes que se firmaram durante as duas grandes
guerras. Nesse contexto, apresentar-se-a a definicao de igualdade.

3 Conceito de igualdade juridica formal e material

O Estado Social procurou conceder prestacdes positivas para
os cidaddos e, por conseguinte, diminuir as desigualdades socio-
econdmicas, segundo as suas necessidades, e ndo consoante suas
capacidades. Esta-se diante da igualdade material ou substancial
que ¢ direcionada também ao legislador. Resgata-se a nocao aris-
totélica de tratar os iguais de modo igual e os desiguais desigual-
mente. O Direito passa a captar o ser humano em sua especifici-
dade, como ser dotado de caracteristicas singularizantes. Até entdo,
era proclamada apenas a igualdade formal, isto é, os homens sio
iguais em direitos, sendo fruto da visio individualista do homem
(SiLva, 2004, p. 213).

Cumpre mencionar que a transi¢do da igualdade estatica ou
formal para o conceito de igualdade substancial atravessa a ideia
de “igualdade de oportunidades”, ou seja, nocdo justificadora de
diversos experimentos constitucionais pautados na necessidade de
extinguir ou de pelo menos mitigar o peso das desigualdades eco-
nomicas e sociais e, com efeito, promover justica social (GOMEs,

3 Este tratado instituiu a Organizacio Internacional do Trabalho, em 1919.
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2001, p. 131). Firmino Alves Lima (2006, p. 58) cita o discurso do
presidente americano Lyndon Johnson, o qual pondera que nio se
pode escolher uma pessoa que ficou presa por anos em uma cor-
rente e, em seguida, coloca-la na mesma linha de partida de uma
corrida, dizer que ela é livre para competir com os demais e pensar
que seja totalmente justo. E imperioso reconhecer as deficiéncias de
determinados grupos e conceder determinadas vantagens para que
tenham oportunidades de competicio com os demais favorecidos.

O principio da igualdade ¢ de justi¢a social e fundamenta o
Estado Democritico de Direito (CaNoTILHO, 2007, p. 430). Em
decorréncia disso, a for¢a desse principio irradia-se a todos os agen-
tes do Estado, isto ¢, tanto para o legislador como para o aplicador
dalei (ComparATO, 1998, p. 17). Na criacio de direito igual, é exi-
gida uma igualdade material por meio da lei. Essa igualdade subs-
tancial conduz a um juizo e critério de valoragao pelo legislador,
ponderando os fundamentos e os motivos de solucoes diferenciadas
(CaNOTILHO, 2007, p. 427-429).

Feitas essas consideracoes a respeito da igualdade, observar-
-se-a a vertente negativa do principio da igualdade, que é a nio
discriminagio.

4 Principio da nao discriminacgao

Ao lado da exigéncia do tratamento igualitirio, tem-se a
proibi¢io da discriminagdo. Para Jorge Luiz Souto Maior (2002,
p. 97), discriminar ¢ distinguir coisas, pessoas € conceitos em con-
formidade com as suas caracteristicas proprias e critérios bem defi-
nidos. Dessa forma, discriminar é distinguir. O termo, por si s0,
nio possui uma conota¢ao pejorativa. Contudo, no desenrolar da
historia, o termo possui uma carga negativa. O campo para saber se
uma distin¢ao pode ser ou nio realizada é tema da discriminacio.

Para Celso Antonio Bandeira de Mello (2002, p. 17), as dis-
criminagdes sio compativeis com a clausula igualitaria apenas e tio
somente quando existe um vinculo de correlacio logica entre a pe-
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culiaridade diferencial acolhida por residente no objeto e a desigual-
dade de tratamento em funcdo dela decorrida, desde que tal correla-
¢do nio seja incompativel com interesses prestigiados na Constituicdo.

As diferenciacdes s6 podem ser feitas desde que seja eleito um
fator de desigualacdo (fator de discrimen) que se justifique racional-
mente. Outrossim, esse fundamento racional abstratamente existente
€, in concreto, afinado com valores prestigiados na Constitui¢ao Federal.
Claro que o tratamento igualitirio envolve uma certa dose de sub-
jetivismo. E imprescindivel que haja uma correlacio légica entre o
fator de discrimen e a discriminacio legal decidida em funcio dele.

Por exemplo, o art. 7°, inciso XXX, da Constituicio Federal
estabelece a proibicdo de diferenca de salario, de exercicio de fun-
¢des e de critério de admissio por motivo de sexo, idade, cor ou
estado civil. Todavia, o Supremo Tribunal Federal considerou
constitucional a limitacio de idade a vista da natureza do cargo e
suas atribui¢cdes. Também nio cabe falar em discrimina¢io quando
a propria Constitui¢do estabelece a diferenca por ser fruto do poder
constituinte originario. Nesse sentido, o art. 143, § 2°, da Lei Maior
isenta as mulheres e os eclesiasticos de prestarem servico militar,
estando sujeitos a outros encargos legais.

Dessa forma, Firmino Alves Lima (2006, p. 133) define o ato
discriminatério como uma distingdo desfavoravel alicercada em
um determinado motivo, de carater antijuridico e desprovida de
razoabilidade e racionalidade. Portanto, os elementos integrantes
do ato discriminatério sdo: uma distingdo, um motivo e o objetivo
ou o efeito dessa a¢io.

Um ato ou comportamento sera distintivo caso se verifique
um tratamento diferencial em um aspecto crucial para uma dada
questdo. Firmino Alves Lima (2006, p. 111) menciona que a dis-
tingdo pode ocorrer de duas formas, seja nos tratamentos distintos
aplicados a duas pessoas ou grupos que possuam uma identidade
em topico relevante em questio ou, de modo inverso, na aplicacao
de um mesmo tratamento a duas pessoas ou grupos que nao pos-
suam identidade em aspecto relevante.
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Por seu turno, os motivos que ensejam uma discrimina¢ao
constituem um rol meramente exemplificativo nos textos norma-
tivos e aludem a cor, a idade, ao sexo, ao estado civil, entre tantos
outros. As razdes também sio diversas, como: preconceito, este-
reé6tipo. Preconceito € um julgamento prévio sobre alguma coisa
que nio se conhece, ter uma conclusio antes de qualquer analise
imparcial e cuidadosa. Na pratica, a palavra foi utilizada como um
prejulgamento negativo (Brito Firuo, 2004, p. 87-88). Ja estere-
Otipo € uma marca que ¢ atribuida a um grupo como sendo pos-
suidor de um determinado atributo (MARQUES, 2002, p. 175-176).
E importante ressaltar que é possivel a existéncia de mais de um
motivo causador da discriminagdo. Trata-se da teoria dos motivos
mistos. Entende-se que, se houver um motivo ilegitimo, ainda que
outros sejam legitimos, o ato serd discriminatorio.

Surge a seguinte indagagdo: existe discriminag¢ao sem motivo?
Para alguns doutrinadores, como Alice Monteiro de Barros (2000,
p. 39), a discriminagio é o carater infundado de uma distingdo,
isto €, o motivo ndo ¢ elemento para sua caracteriza¢ao. Todavia,
o proprio Celso Antonio Bandeira de Mello (2002) destaca que
o discrimen deve ser justificado racionalmente. Dessa forma, a
distingdo deve ser calcada em um fator externo, ou seja, em um
motivo qualquer. No campo da discrimina¢ao, o motivo precisa ser
razoavel, caso contrario, estar-se-a na esfera do arbitrio. O arbitrio
¢ uma vontade determinante sem observancia de qualquer regra,
fruto do capricho e sem restri¢cdes (Lima, 2006, p. 116). Uma dife-
renciagdo arbitraria ¢ desprovida de razoabilidade e objetividade e
também fere a igualdade. Todavia, ndo ¢ discriminatéria por faltar
um motivo que justifique essa diferenciacio.

Finalmente, o ultimo elemento integrante do conceito de
discriminagao é o objetivo ou efeito da acdo distintiva motivada.
O resultado da pratica ¢ fundamental para a caracterizagao da dis-
criminacio, inferindo-se, portanto, que a intencido do ato deve
ser desprezada. Por isso, como elemento integrante do conceito
de discrimina¢do estd o objetivo ou o efeito, isto é, a locugdo é
alternativa. Assim, basta apenas o resultado do ato discriminat6-
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rio para se constatar a violacio do principio da igualdade. Esse
resultado ou efeito do ato discriminatério é marcado pela viola-
¢do dos direitos fundamentais. No ramo especifico do Direito do
Trabalho, significa que os direitos ou vantagens trabalhistas nao
serao reconhecidos ou aplicados.

Conforme se demonstrou até agora, os principios da igualdade
e da ndo discriminacdo norteiam as atitudes presentes. Todavia,
existem grupos historicamente discriminados no passado que
necessitam de uma tutela propositiva. Dai a necessidade de enfren-
tar o estudo das acdes afirmativas.

5 Acoes afirmativas

5.1 Conceito

Como ja restou consignado, o conceito de igualdade formal nio
era suficiente para tornar acessiveis aos socialmente desfavorecidos as
oportunidades que eram desfrutadas pelos privilegiados. A igualdade
material ou substancial, nos dias atuais, recomenda uma no¢iao dina-
mica para evitar a propagacao das desigualdades sociais. As politicas
sociais sio medidas para a concretizagio dessa igualdade substancial e
foram denominadas de a¢des afirmativas. No Direito europeu, rece-
bem a denominag¢io de discriminagdo positiva ou acao positiva.

Maria Aparecida Gugel (2000, p. 21) indica que a expressio
acao afirmativa foi usada pela primeira vez por um oficial afro-
-americano na administracio Kennedy, Hobart Taylor, para
descrever a possibilidade de uma pessoa discriminada em razio da
raca reclamar junto a Comissio de Praticas de Empregos Justas.
Entretanto, a consagracio da expressio deu-se com a Executive
Order 10925 do presidente Kennedy, que vedava, no ambito federal,
qualquer discrimina¢io na contratacdo de funcionarios publicos
com base em racga, credo, cor ou origem nacional (MENEZES,
2003, p. 41). A presenca ativa do Estado americano ocorreu com a
Executive Order 11246, assinada por Lyndon Johnson em 1965, que
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previa a obrigacao do Estado de contratar empresas que possuissem
algum programa de a¢ido afirmativa, visando a inclusio de minorias
ou mesmo as que tivessem uma composi¢ao societaria integrada
por minorias*. A partir de entdo, a expressio passou a significar
a exigéncia de favorecimento de algumas minorias socialmente
inferiorizadas, por preconceitos arraigados historicamente e que
precisavam ser superados para que se atingisse a eficicia daigualdade
preconizada e assegurada constitucionalmente na principiologia
dos direitos fundamentais (RocHa, 1996, p. 285).

Joaquim Benedito Barbosa Gomes (2001, p. 135) define as
acdes afirmativas como:

um conjunto de politicas publicas e privadas de carater compulso-
rio, facultativo ou voluntario, concebidas com vistas ao combate a
discriminacio racial, de género, por deficiéncia fisica e de origem
nacional, bem como para corrigir ou mitigar os efeitos presentes da
discriminacido praticada no passado, tendo por objetivo a concreti-
za¢io do ideal de efetiva igualdade de acesso a bens fundamentais
como a educac¢io e o emprego.

Do conceito pode-se extrair que as a¢des afirmativas sao poli-
ticas de inclusdo social praticadas por entidades publicas, privadas
e Orgios de competéncia jurisdicional com o escopo de concreti-
zacdo da igualdade de oportunidades. Os destinatarios das ac¢Oes
afirmativas sao selecionados a partir de grupos sociais com caracte-
risticas definidas e estaveis, bem como por critérios geograficos ou
economicos. Os grupos sociais beneficiados sio aqueles que foram
historica e culturalmente discriminados e/ou apresentam desvan-

tagens evidentes (MENEZES, 2003, p. 48-49).

Os tipos de a¢des afirmativas sio os mais variados, podendo ser
citados: a ado¢do de cotas para a admissdo em empresas, empregos
publicos ou formag¢io educacional, facilidades economicas e tribu-
tarias para admissao ou manutencio de acdes inclusivas e facilidades
soclais para manutenc¢io da inclusdo forcada (Lima, 2006, p. 156).

4 Executive Order 11246. Disponivel no site da Equal Employment Opportunity
Comission (EEOC): <http://www.eeoc.gov/eeoc/history/35th/thelaw/eo-11246.
html>. Acesso em: 25 jan. 2008.
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5.2 A receptividade das acdes afirmativas
pela Constituigdo brasileira

No Brasil, as politicas de a¢des afirmativas sio incipientes. A
Constitui¢ao Federal de 1988 langou o arcabouco juridico paraaimple-
mentacdo efetiva do principio da igualdade material ou substancial.

O art. 3° da Lei Maior fixa os objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil, entre eles, construir uma socie-
dade justa, livre e solidaria; erradicar a pobreza e a marginaliza¢ao
e reduzir as desigualdades sociais e regionais; promover o bem de
todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quais-
quer outras formas de discriminacio.

Como bem destaca Carmen Ltcia Rocha (1996, p. 289), os verbos
utilizados pelo constituinte s3o de ac¢lo, isto €, refletem um compor-
tamento ativo. Isso revela a preocupacio em construir uma demo-
cracia social, uma justica social. Em outros trechos, a Constituicio
Federal de 1988 revela essa postura ativa, haja vista o art. 170, in verbis:

A ordem econdmica, fundada na valorizacio do trabalho humano e na
livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos a existéncia digna, con-
forme os ditames da justica social, observando os seguintes principios:

[..]

VII — redugio das desigualdades regionais e sociais;

[..]

IX — tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte consti-
tuidas sob as leis brasileiras e que tenham sede e administracio no Pais.

A prépria ordem econémica e financeira revela uma preo-
cupacdo em realizar a igualdade de oportunidades as empresas de
pequeno porte. Esse ¢ o caminho para a superacio das desigualda-
des sociais e regionais.

No campo das relagdes de trabalho, as acdes afirmativas sio
o instrumento para a realizagio da igualdade juridica material.
Como ¢ cedi¢o, o Direito do Trabalho é o ramo da ciéncia juridica
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assentado na desigualdade de fato entre as partes da rela¢io juri-
dica. Entre as diversas manifestacdes das a¢des afirmativas, pode-se
citar a reserva de vagas para pessoas com deficiéncia, devido ao
seu sucesso no mercado de trabalho e a possibilidade de espelho
para outros tipos de acdes afirmativas. Todavia, a reserva de vagas
para deficientes constitui efetiva limita¢io na autonomia privada
do empregador, que se justifica em face de uma garantia constitu-
cional maior, que ¢ a igualdade material.

5.3 A¢les afirmativas e os deficientes, um exemplo

Os deficientes foram excluidos do mercado de trabalho ao longo
da historia e, por conseguinte, da propria sociedade. Isso porque o
trabalho ¢, na vida adulta, um recurso fundamental para a insercio
social (MELO, 2004, p. 23). Essa segregacdo atinge toda a sociedade,
uma vez que esses trabalhadores sio alijados da cadeia produtiva,
tornando-se beneficiarios de verbas assistenciais mantidas por con-
tribui¢des dos demais cidadios (BoucinHAs FiLHO, 2005, p. 494).

A discriminacio em face dos deficientes remonta a Idade
Antiga. Nas cidades de Esparta e Atenas, a regra era a eliminacio
dos recém-nascidos que apresentassem imperfeicdes em sua consti-
tuicao (MELO, 2004, p. 29). Na Idade Média, foi elaborada uma lei
que autorizava flagelar e encarcerar os vagabundos sadios com um
carro e agoita-los até que escorresse sangue pelo corpo. Essa norma
isentava os deficientes de tais puni¢des. Em 1723, foram criadas
as Workhouse destinadas a utilizar a mio de obra de deficientes. O
marco de prote¢do dos deficientes fisicos no mercado de trabalho
foi a Revolu¢io Industrial. Em decorréncia das condi¢des degra-
dantes em que o labor era desenvolvido nessa época, os indices de
acidentes do trabalho aumentaram. O acréscimo expressivo dos
deficientes também ocorreu ap6s a Primeira Guerra Mundial. Isso
gerou uma preocupag¢io internacional em disciplinar o assunto.
Entio, varios diplomas normativos internacionais regularam a
matéria, procurando resgatar a dignidade do portador de defici-
éncia e inseri-lo no mercado de trabalho, como veremos a seguir.
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5.3.1 Diplomas internacionais

A Recomendagio n. 22 da Organizagio Internacional do
Trabalho (OIT) reconheceu a necessidade de trabalho das pessoas
com deficiéncia. A Recomendacio n. 99 da OIT, em 1955, eviden-
ciou que era preciso praticas de integracdo das pessoas com defici-
éncia ao mercado de trabalho, assegurando a todos os individuos
com limitacdes, qualquer que tenha sido a origem, o direito aos
meios de reabilitagao profissional.

A Declaracio de Direitos das Pessoas Deficientes da
Organizaciao das Na¢des Unidas de 1975 estabeleceu, in verbis:

§ 3% — As pessoas deficientes tém o direito inerente de respeito por
sua dignidade humana. As pessoas deficientes, qualquer que seja a
origem, natureza e gravidade de suas deficiéncias, tém os mesmos
direitos fundamentais que seus concidadios da mesma idade, o que
implica, antes de tudo, o direito de desfrutar de uma vida decente,
tdo normal e plena quanto possivel.

]

§ 8% — As pessoas tém direito de ter suas necessidades especiais
levadas em considera¢io em todos os estigios de planejamento
econdmico e social’.

Em 1983, a OIT editou a Convenc¢io n. 159, que trata da
Reabilitacio Profissional e Emprego de Pessoas Deficientes. Esta
traz a prescri¢do para que cada pais elabore uma politica nacional
de reabilitacdo profissional e emprego de pessoas deficientes como
fundamento do principio da igualdade substancial. Assim, os dis-
positivos estabelecem:

Art. 22 — De acordo com as condi¢des nacionais, experiéncias e
possibilidades nacionais, cada Pais Membro formulari, aplicard e

5 Declarag¢io de Direitos das Pessoas Deficientes, 1975. Disponivel no site da Biblio-
teca Virtual de Direitos Humanos, da USP: <http://www.direitoshumanos.usp.br/
index.php/Direito-dos-Portadores-de-Defici%C3%A Ancia/declaracao-de-direi-
tos-das-pessoas-deficientes.html>. Acesso em: 25 jan. 2008.
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periodicamente revisard a politica nacional sobre reabilitacio pro-
fissional e emprego de pessoas deficientes.

]

Art. 4° — Essa politica devera ter como base o principio da igual-
dade de oportunidades entre os trabalhadores deficientes e dos tra-
balhadores em geral. Dever-se-a respeitar a igualdade de oportuni-
dades e de tratamento para os trabalhadores deficientes. As medidas
positivas especiais com a finalidade de atingir a igualdade efetiva
de oportunidades e de tratamento entre trabalhadores deficientes
e demais trabalhadores ndo devem ser vistas como discriminatérias
em relacdo a estes altimos®.

A Conveng¢ao Interamericana para a Elimina¢io de Todas
as Formas de Discrimina¢io contra as Pessoas Portadoras de
Deficiéncia de 1999 prescreve, no art. 3°, o compromisso dos
Estados-Partes em:

Tomar medidas de carater legislativo, social, educacional, traba-
lhista, ou de qualquer outra natureza, que sejam necessarias para
eliminar a discriminacio contra as pessoas portadoras de deficiéncia
e proporcionar a sua plena integracdo a sociedade, entre as quais
as medidas abaixo enumeradas, que nio devem ser consideradas
exclusivas:

a)medidas das autoridades governamentais e/ou entidades privadas
para eliminar progressivamente a discrimina¢io e promover a inte-
gracao na prestacao ou no fornecimento de bens, servicos, instalacoes,
programas e atividades, tais como o0 emprego, O transporte, as comu-
nicacdes, a habitacio, o lazer, a educacio, o esporte, o acesso a justica
e aos servicos policiais e as atividades politicas e de administra¢io’.

6 Convengao sobre Reabilitagio Profissional e Emprego de Pessoas Deficientes (Convencio
n. 159, da OIT). Disponivel no site da Biblioteca Virtual de Direitos Humanos,
da USP: <http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Direito-dos-Portadores-
-de-Defici%C3%A Ancia/convencao-sobre-reabilitacao-profissional-e-emprego-
-de-pessoas-deficientes.html>. Acesso em: 25 jan. 2008.

7 Convengao Interamericana para a Eliminagao de Todas as Formas de Discriminagdo contra as
Pessoas Portadoras de Deficiéncia (Organizacio dos Estados Americanos). Disponivel
em: <http://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/o.Convencao.Personas.Porta-
doras.de.Deficiencia.htm>. Acesso em: 25 jan. 2008.

160 Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 11 — n. 37, p. 141-168 — Edicdo Especial 2012



Infere-se, portanto, uma preocupa¢ao na esfera internacional
de desenvolver as acdes afirmativas para a inser¢io do deficiente no
mercado de trabalho. Cumpre, ainda, verificar como a legisla¢io
patria cuidou do assunto.

5.3.2 Legislacao nacional
Inicialmente, o art. 37, VIII, da Constitui¢ao Federal reza, in verbis:

A Administra¢do Publica Direta e Indireta de qualquer dos Poderes
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obe-
decerd aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:

[..]

VIII —a lei reservara percentual dos cargos e empregos publicos para as
pessoas portadoras de deficiéncia e definiri os critérios de sua admissio.

Essa postura de reserva de vagas para deficientes ¢ uma acio
afirmativa no setor publico. Na ordem juridica brasileira, a relacio
juridico-administrativa que rege o vinculo entre a Administragio
Publica e os servidores pugna pela acio afirmativa.

Cumpre analisar como sio fixadas as cotas para deficientes no
setor privado, no qual o vinculo estabelecido é contratual. Veja-se.

Como ja mencionado, o art. 79, inciso XXXI, veda a discri-
minacdo no tocante a salario e critérios de admissio do trabalhador
deficiente. Entretanto, essa prote¢ao nio ¢ suficiente para corrigir
os efeitos presentes da discriminagao pretérita em face do deficiente.
Com o escopo de cumprir os ditames constitucionais de constru-
¢ao de uma sociedade livre, justa e solidaria, o legislador infra-
constitucional criou a Coordenadoria Nacional para Integracao das
Pessoas Portadoras de Deficiéncia (CORDE) por intermédio da Lei
n. 7.853/1989, cujo art. 2° determina:

Ao Poder Publico e seus 6rgaos cabe assegurar as pessoas portadoras de
deficiéncia o pleno exercicio de seus direitos basicos, inclusive direitos a
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educacio, a satide, ao trabalho, ao lazer, a previdéncia social, a0 amparo
ainfancia e 3 maternidade, e de outros que, decorrentes da Constitui¢io
e das leis, propiciem seu bem-estar pessoal, social e econdomico.

Parigrafo tnico. Para o fim estabelecido no caput deste artigo, os
orgios e entidades da administracio direta e indireta devem dis-
pensar, no ambito de sua competéncia e finalidade, aos assuntos
objetos esta Lei, tratamento prioritario e adequado, tendente a via-
bilizar, sem prejuizo de outras, as seguintes medidas:

]

III — na area de formagio profissional e do trabalho:

a) o apoio governamental a formacio profissional e a garantia de
acesso a0s servicos concernentes, inclusive aos cursos regulares vol-
tados a formacao profissional;

b) o empenho do Poder Pablico quanto ao surgimento e 3 manutencio
de empregos, inclusive de tempo parcial, destinados as pessoas por-
tadoras de deficiéncia que nio tenham acesso aos empregos comuns;

¢) a promocio de a¢des eficazes que propiciem a inser¢ao, nos seto-
res publico e privado, de pessoas portadoras de deficiéncia;

d) a adocio de legislacio especifica que discipline a reserva de mer-
cado de trabalho, em favor das pessoas portadoras de deficiéncia, nas
entidades da Administragio Pablica e do setor privado, e que regula-
mente a organizacdo de oficinas e congéneres integradas a0 mercado
de trabalho, e a situacdo, nelas, das pessoas portadoras de deficiéncia.

Essa lei foi regulamentada pelo Decreto n. 3.298/1999, que

previu as modalidades de insercio laboral da pessoa com deficién-
cia. Nesse sentido, o art. 35 do referido decreto prescreve, in verbis:

162

Siao modalidades de inserc¢do laboral da pessoa portadora de defi-
ciéncia:

[ — colocagio competitiva: processo de contratacio regular, nos
termos da legislacdo trabalhista e previdenciaria, que independe da
adocio de procedimentos especiais para a sua concretiza¢ao, nio
sendo excluida a possibilidade de utilizacio de meios especiais;
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II — colocacgio seletiva: processo de contratagio regular, nos termos
dalegislacio trabalhista e previdenciaria, que depende da adogio de
procedimentos de apoios especiais para a sua concretizacio; e

III — promog¢ao do trabalho por conta prépria: processo de fomento
da a¢io de uma ou mais pessoas, mediante trabalho autdonomo,
cooperativado ou em regime de economia familiar, com vista a
emancipacio econoémica e pessoal.

No entanto, a implementacdo da reserva de vagas no mercado
de trabalho para deficientes no setor privado deu-se no art. 93 da
Lei n. 8.213/1991:

A empresa com 100 (cem) ou mais empregados esta obrigada a pre-
encher de 2% (dois por cento) a 5% (cinco por cento) dos seus cargos
com beneficirios reabilitados ou pessoas portadoras de deficiéncia
habilitadas, na seguinte proporcio:

I —até 200 empregados.......c.cccoveuiinneicieneccenes 2%;
IT—de 201 @ 500.....ccciiiiiiiiiiiiiicieeeeee 3%;
I — de 501 a 1.000.....ccciiiiiiciirrcceee 4%;
IV —de 1.001 em diante..........ccccceecuiiiinciccnn. 5%.

§ 12 A dispensa de trabalhador reabilitado ou de deficiente habi-
litado ao final do contrato por prazo determinado de mais de 90
(noventa) dias, e a imotivada, no contrato por prazo indetermi-
nado, s6 podera ocorrer apds a contratacio de substituto de con-
di¢io semelhante.

Como se depreende dos dispositivos colacionados, a lei bra-
sileira fixou uma a¢do afirmativa em favor das pessoas deficientes.
Até mesmo estabeleceu que a dispensa de um deficiente s6 podera
ocorrer em caso de contratagio de substituto em condi¢io seme-
lhante. A jurisprudéncia trata essa regra como uma garantia pro-
visoria e social de emprego. Verificar-se-a4 o posicionamento do
Tribunal Superior do Trabalho.
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5.3.3 A efetividade das cotas para pessoas com
deficiéncia na visio da jurisprudéncia patria

Assim decidiu o Tribunal Superior do Trabalho:

EMENTA: O caput do art. 93 prevé a fixa¢io da propor¢io do
ntamero de vagas, nas empresas, para empregados reabilitados e
portadores de deficiéncia, estando, portanto, o § 1° vinculado ao
caput. A norma esta inserida em um contexto juridico, como um
conjunto de atos que visa a manter o percentual de vagas para o
portador de deficiéncia e reabilitados, ao condicionar a dispensa de
um empregado nessas condi¢des a contratacdo de outro em con-
di¢des semelhantes. Constata-se que o dispositivo procura manter
o ntmero de vagas ao condicionar a contratagio de substituto em
condicao semelhante, criando, assim, uma garantia nio indivi-
dual, mas social. O empregador tem limitado seu direito potes-
tativo de dispensar o deficiente fisico ou reabilitado profissional-
mente, pois condicionado o exercicio desse direito a contratacio
de outro em condi¢des semelhantes (TST, Recurso de Revista
n. 646.255/2000.4, Ac. Terceira Turma, j. em 12.3.2003, rel.
Carlos Alberto Reis de Paula, DJU de 4 abr. 2003).

Portanto, a fixacdo de cotas para os deficientes no mercado
de trabalho ¢ uma das a¢des afirmativas que visam a efetividade do
principio da igualdade.

6 Conclusoes

As nogoes de igualdade acompanharam o desenvolvimento
historico da civilizagdo ocidental. Apesar do regime escravocrata
da Idade Antiga, Aristoteles lancou as bases para que o tratamento
dispensado aos individuos fosse de acordo com as especificidades
de cada um. A universalizacdo do principio da igualdade deu-se
no Cristianismo, que foi a marca da Idade Média. Santo Tomas
de Aquino tracou as diferencas entre as justicas comutativa e dis-
tributiva. Enquanto na justica comutativa a mediedade era obtida
por propor¢do aritmética, na distributiva era obtida na propor¢io
geométrica, considerando a dignidade humana.
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O grande salto ocorreu com a constitucionalizagio deste prin-
cipio no limiar da Idade Contemporanea. Os fildsofos iluministas
ja tinham fornecido toda a estrutura teérica para justificar o Estado
Liberal. Assim, partiu-se da ideia de que todos sdo iguais perante a
lei. Essa construcgdo teve um papel fulcral para o desenvolvimento
do capitalismo baseado nas trocas comerciais, pois somente os
cidadios livres e iguais teriam condi¢des de vender o excesso da
producdo. Todavia, a realidade social demonstrava desigualdades
faticas que clamavam por uma atuacdo estatal, sobretudo apds a
Revolu¢io Industrial, que acentuou essa disparidade entre os sujei-
tos da relacido de trabalho. Dessa maneira, advém o Estado Social,
que da efetividade a igualdade material.

A igualdade material é um principio da ordem juridica que
vincula os seus destinatarios a conferir um tratamento desigual para
situacoes desiguais, considerando as ponderacdes e os valores da
sociedade e prestigiados na Constituicao. Dessa forma, essas dife-
renciacoes s6 podem ser feitas desde que seja eleito um fator de dis-
crimen que se justifique racionalmente. Em contrapartida, é consa-
grado, também, o principio da nio discrimina¢ido. A discriminac¢io
¢ uma distin¢do desfavoravel alicercada em um dado motivo, de
carater antijuridico e desprovida de razoabilidade e racionalidade.

Contudo, existem efeitos presentes de discriminagdes perpe-
tradas no passado em face de determinados grupos. Para enfrentar
tal questdo, propugnaram-se as a¢Oes afirmativas. Esse instituto de
origem norte-americana constitui um conjunto de politicas pabli-
cas ou privadas de carater compulsorio, facultativo ou voluntario
tendo em vista o combate da discriminacio racial, de género, por
deficiéncia fisica e de origem nacional, como também mitigar os
efeitos presentes de discriminag¢des ocorridas no passado, objeti-
vando a concretizagio efetiva da igualdade. Essas a¢des afirma-
tivas sio um dos mecanismos para se atingirem os objetivos da
Repuablica Federativa do Brasil, que sio: a constru¢io de uma
sociedade livre, justa e solidaria, erradica¢io da pobreza e da mar-
ginalizacio e redug¢io das desigualdades sociais e regionais e, ainda,
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a promog¢iao do bem de todos, sem preconceitos de origem, raga,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacio.

Entre as diversas formas de a¢Oes afirmativas, a reserva de
vagas para deficientes, prevista no art. 93 da Lei n. 8.213/1991 vem
refor¢ar a concretizagdo do principio da igualdade. Em que pese
essa a¢do afirmativa representar uma limita¢ao a autonomia privada
do empregador, toda a ordem constitucional brasileira permite a
realizacdo da igualdade material. A reserva de vagas para deficien-
tes poderia ser exigida independentemente de previsio legal, pois
a Constitui¢io brasileira fornece o substrato para essa construcao.

Portanto, a igualdade material é um fim a ser perseguido pela
ordem juridica. A desigualdade fatica entre os sujeitos da relacao
de emprego é causa de uma atuacdo estatal com normas impe-
rativas. Isso significa que as discriminag¢des enfrentadas historica-
mente por determinados grupos necessitam ser corrigidas. Todo o
arcabouco juridico esta previsto em nosso sistema constitucional,
que se dedicou a solidariedade e fundamentou a Republica na dig-
nidade humana. Por isso, a reserva legal de vagas para deficien-
tes somente vem reforcar o principio da igualdade, haja vista que
o ordenamento constitucional concede todo o substrato para essa
inser¢ao independentemente de previsao legal expressa.
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Resumo: Na atual sociedade da informacio, é crescente a neces-
sidade de os individuos terem garantida sua manifestacao cultural,
como um direito fundamental, por meio de politicas publicas. Por
outro lado, o conjunto cultural de um povo ganha status de rele-
vante patrimonio uma vez que é aquilo que o torna tGnico, sendo
esta uma marca importante para ser valorizada no contexto da eco-
nomia da cultura.
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Abstract: In today’s information society is a growing need for
individuals to have their cultural expression as a fundamental right
guaranteed by public policies. On the other hand, the group wins
a people’s cultural heritage status of relevant here which is what
makes it unique, this brand is important to appreciate it in the con-
text of the Economy of Culture.
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direitos fundamentais. 3 Introducio ao direito a cultura. 4 Reflexo
do direito a cultura sobre as politicas publicas. 5 Conclusio.
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1 Consideragdes iniciais

Hodiernamente, é de suma importancia a reflexio sobre o direito
a cultura sob a 6tica dos direitos fundamentais por meio de uma abor-
dagem contextualizada com as formas em que este direito se concre-
tiza e com as atuagdes estatais que contribuem para tanto diante da
prevaléncia do modo de vida urbano, nio s6 nas cidades, mas também
em comunidades outrora tidas como rurais. Afinal, a convivéncia
pacifica em sociedade implica a aceitacio pelo conjunto de indivi-
duos, sobretudo em fun¢io do atual cenario de multiculturalismo.

A cultura pode ser vista pelo enfoque individual, ou seja, como
o conhecimento acumulado por uma pessoa, ou pelo aspecto cole-
tivo, em que ela representa o conjunto dos valores, costumes, sabe-
res e ideais estéticos de um povo. Desse modo, as politicas ptblicas
especificas da seara cultural vio trabalhar o viés coletivo da cultura.
Consequentemente, todas as praticas estatais devem considerar os
aspectos culturais que marcam a individualidade das pessoas para
que tais posturas ndo sejam violadoras ou discriminatoérias.

Considerando ambos os conceitos, o Poder Constituinte,
quando se manifestou em 1988, os abarcou, permitindo a forma-
¢ao de um ordenamento que observa a manifestacio cultural do
individuo e também aquelas oriundas da coletividade'.

1 Nesse sentido, vale destacar, no rol do art. 5 da Constitui¢io Federal: a livre mani-
festacdo de pensamento (IV); a liberdade de pensamento e de crenca, sendo assegu-
rada também a liberdade religiosa (VI); a livre expressio da atividade intelectual,
artistica, cientifica e de comunicacio (IX); o livre acesso a informacio (XIV); a
liberdade de reunido (XVI); a liberdade de associacio para fins licitos (XVII); a
protecio ao direito autoral (XXVII e XXVIII); a determinacio de que a discri-
minacido atentatdria aos direitos e liberdades fundamentais deve ser punida (XLI);
que o racismo constitui crime inafian¢avel e imprescritivel (XLII) e que o cidadio
pode fazer uso da acio popular para defender o patrimonio cultural (LXXIII). Ja o
art. 62, também no titulo “Dos Direitos e Garantias Fundamentais”, elenca como o
primeiro direito social a educagio.

Ja pela 6tica coletiva da cultura, a Constituicio da Republica coloca como de com-
peténcia da Unido, dos estados, do Distrito Federal e dos municipios, no art. 23: a
prote¢io dos bens culturais e artisticos, inclusive das paisagens naturais e dos sitios
arqueoldgicos (II1); o dever de impedir a evasio ou o dano aqueles bens (IV); e
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Assim, a Constituicao da Republica Federativa do Brasil (CRFB)
apresenta como direitos e garantias individuais e coletivos um rol que
tutela o direito de cada pessoa de receber informagdes, de aprecia-las
criticamente e de manifestar as suas ideias de modo que todo o processo
seja pautado pelas no¢oes de liberdade e de respeito pela diversidade.

Desse modo, pode-se perceber que o Direito Constitucional
patrio apresenta instrumentos para que as relacoes sociais desen-
volvam-se em um ambiente de estimulo ao respeito a diversidade
cultural e de fomento as manifestagdes culturais, por ver nelas um
patrimonio do povo brasileiro? e um espago de exercicio da perso-
nalidade de cada individuo.

No entanto, a realidade mostra que persistem muitas barreiras
a serem superadas para que se atinja o verdadeiro reconhecimento
e a efetividade dos direitos culturais. Essas barreiras se manifestam
por meio do preconceito velado, da desvaloriza¢do das culturas das
minorias e por nao se dar o mesmo mérito as expressdes culturais
de todas as regides do pais, principalmente quando se observa a
valorag¢io feita pela midia televisiva.

Com isso, a tematica busca apresentar um estudo que fornega
um panorama atualizado do direito a cultura e que contribua para
que a sua interpretacao esteja integrada a do resto do ordenamento
e se desenvolva, progressivamente, rumo ao reconhecimento de que
os valores tinicos da cultura do povo brasileiro fazem parte da sua
riqueza. A previsio da norma € somente um comeco para a tutela de
um direito, e nio um fim, pois este somente ocorre quando o res-
peito a esse direito passa a fazer parte do cotidiano das relacoes entre
particulares e das posturas adotadas diariamente pelo Poder Puablico.

expressamente destaca o dever de todos os entes da federacio de “proporcionar
os meios de acesso a cultura, a educagio e a ciéncia” (V). Além disso, ao regular
a Ordem Social, a Carta Magna reconhece, ao lado da educac¢io e do desporto, o
fenomeno cultural e fixa as regras para o exercicio dos direitos culturais nos arts.
215 e 216.

2 A pluralidade do patriménio cultural e um panorama da politica do patrimoénio
cultural sdo didaticamente trabalhados na obra Cultura é Patriménio, de Lacia Lippi
Oliveira (2010).
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2 Notas acerca da extensao
dos direitos fundamentais

Os direitos fundamentais sio aqueles destinados a prote¢iao da
esséncia da dignidade humana e que foram positivados com status
constitucional. Esse rol de direitos possui uma imensa interface com
os direitos humanos, que podem ser considerados aqueles frutos
da evolugio jus-filosdfica que visam a ampla tutela da dignidade
humana independentemente das condi¢des de tempo e lugar onde se
encontre o individuo. Esclarecendo esses conceitos, Canotilho (2002,
p. 369) reconhece que direitos humanos e direitos fundamentais sio
termos muitas vezes usados como sinénimos, mas que possuem uma
distingdo baseada nas suas origens e nos seus significados quando
vistos com um olhar mais técnico. Eis a sua licio, in verbis:

Direitos do homem sio direitos validos para todos os povos e em
todos os tempos (dimensdo jus naturalista): direitos fundamentais
sao os direitos do homem, juridico-institucionalmente garantidos
e limitados espago-temporalmente. Os direitos humanos arranca-
riam da prépria natureza humana e dai o seu carater inviolavel,
intemporal e universal: os direitos fundamentais seriam os direitos
objetivamente vigentes numa ordem juridica concreta.

Assim, do mesmo modo como existem as dimensoes de direi-
tos humanos, elas também existem no ambito dos direitos funda-
mentais, tal como apresentado pelo estudo organizado por Sarlet
(2002), ja que o processo de luta pelo reconhecimento daqueles
passa, também, pelo esforco para que exista a sua aceitacao pela
norma positivada dos direitos possiveis para todos os homens, tais
como a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade
— elencados no caput do art. 5° da CRFB — bem como a integridade
fisica, a participag¢ao politica, a intimidade e a manifestacio cultural.

A primeira dimensdo enfoca a preservagiao da esfera pessoal do
individuo, tendo um cariter universalista e gerando basicamente
deveres de abstencdo do Estado. Aqui estido, por exemplo, as liber-
dades de credo e culto, a liberdade de associagio e a de expressio.
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Ja a segunda dimensio ¢ aquela que garante os direitos sociais
de titularidade determinada ou determinavel e que implicam, pri-
mordialmente, prestacdes positivas do ente estatal, que deve reco-
nhecer, em prol da justica social, o seu dever de atuar para a redu-
¢ao do risco de sobrevivéncia do individuo. Situam-se nesta seara a
educacio e os direitos autorais.

A terceira dimensao, por sua vez, abarca os direitos cuja titu-
laridade ¢é difusa ou coletiva, como e.g. os deveres de guarda e
conservac¢io do patrimonio cultural e artistico.

Percebe-se, entio, que nio hi uma evolucio no sentido de
geragcdes Como se pensou outrora, em que a geragio seguinte supera
a anterior. Assim, a no¢ao de dimensdes retrata melhor a ideia de
que hd um desenvolvimento progressivo em varias frentes dire-
cionadas para a tutela da dignidade humana, ja que sao diversos os
aspectos necessarios para a plena autodeterminacdo do homem. Os
direitos fundamentais servem de instrumento para que os homens
possam ter meios de viver de uma forma digna segundo os ditames
do seu livre arbitrio, pois eles limitam o poder estatal que podem
oprimir o cidadio — como nos casos dos limites ao poder de tri-
butar e do principio do devido processo legal — e também fixam
parametros a serem seguidos pelos particulares e pelo Estado para o
exercicio dos demais direitos.

Desse modo, os direitos fundamentais estio em constante
expansao em um contexto histérico no qual sio consagrados pela
ordem constitucional vigente como universais, inalienaveis e indis-
poniveis, cabendo destacar, ademais, que eles formam balizas para a
atuagio estatal, pois ndo pode haver lei, politica ptablica ou decisio
judicial violadora dos direitos humanos.

No entanto, os direitos fundamentais nao sao absolutos, porque
& possivel a sua limitacio por outros valores constitucionais. E neste
contexto que emerge a teoria do minimo existencial, cujo objeto é
sistematizar a forma pela qual os direitos fundamentais podem ser
limitados em um panorama em que se busca a maxima efetividade
em um universo de recursos limitados.
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Os recursos sempre foram limitados, mesmo quando ainda
havia a ideia de que alguns recursos naturais poderiam ser renova-
veis, ou seja, um recurso pode até ser mais abundante que outro,
mas nio infinito. Nem mesmo o dinheiro ¢ infinito, pois o excesso
de moeda em circulagio possui conhecidos efeitos extremamente
deletérios para a economia, decorrentes do processo inflacionario.
Outro problema que atravessa a histéria da humanidade é a pobreza.
E uma questio intrinsecamente ligada i escassez dos recursos, mas,
também, relacionados a sua distribuicio.

Inicialmente, cabia a cada individuo buscar os recursos neces-
sarios ao atendimento das suas necessidades sem nenhum apoio ins-
titucionalizado, havendo, no maximo, o apoio solidario de outras
pessoas. Nesse contexto, o Estado nio tinha o 6nus de fornecer
amparo social, mas ja exigia os tributos que financiavam a sua
“maquina de todos”, abastados ou nio.

Posteriormente, houve o assistencialismo de obras religiosas e
de uma parcela dos ricos, uma vez que, pautados pela moral e filo-
sofia cristas, procuravam reduzir as enormes desigualdades sociais
existentes entre os nobres e a populacio comum. Tais praticas foram
iniciadas durante o periodo feudal, com as contribui¢des de Santo
Agostinho e Sio Tomas de Aquino, os quais ja vislumbravam em
seus estudos um Estado mais solidario com as caréncias humanas.

Até que, em etapa seguinte, o Estado passou a ter de assumir
essa fungio, como parte da contrapartida que ele deve a populagio
que paga os tributos, pois ja nio se aceita legitimar uma ordem poli-
tica que nio promove o bem-estar do povo, verdadeiro detentor do
poder politico. Apesar de ndo haver um conceito constitucional de
minimo existencial, essa ideia é fruto da necessidade de saber como
organizar os recursos existentes buscando-se a sua maximiza¢ao
em prol da efetividade dos direitos fundamentais (TOrRrEs, 2009).

Nesse contexto, vale ressaltar que as parcelas que exigem a pre-
dominancia de prestagdes negativas sofrem um menor impacto do que
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os direitos com prevaléncia da necessidade de prestacdes positivas, uma
vez que estas demandam, em regra, mais recursos do que aquelas.

Assim, os direitos politicos e econémicos seriam menos vul-
neraveis as limitacoes dos recursos, ao contrario dos direitos sociais.
Deve-se recordar a observacio realizada por Torres (2009, p. 9):

Poder-se-ia falar, talvez, em direitos sociais fundamentais, em que a
justfundamentalidade seria dos direitos sociais, mas nio em direitos
sociais fundamentais. A jusfundamentalidade dos direitos sociais, a
nosso ver, se restringe a0 minimo existencial.

O foco da tutela do minimo existencial é o fim da pobreza
absoluta, tida como a miséria, e o das demais politicas publicas deve
ser a redugdo da pobreza relativa, ou seja, daquela que ¢ causada
por fatores de produ¢io econdémica ou de distribui¢io da renda.
Essas politicas publicas dependerio de lastro legislativo, enquanto
a tutela do minimo existencial independe disso por ser ligada a
direitos fundamentais inalienaveis e imprescritiveis.

Assim, o minimo existencial representa as condi¢des de exis-
téncia digna do homem para que seja possivel o exercicio da cida-
dania plena, logo, nido pode ser alijjado de nenhum ser humano,
ainda que este esteja preso, possua limitagdes fisicas ou mentais ou
que faca parte de minorias, e, por outro lado, ndo ha que se falar
em tutela do minimo existencial de pessoa juridica.

Desse modo, percebe-se que os direitos fundamentais abarcam
um extenso rol de direitos ja reconhecidos pelo ordenamento juri-
dico positivado e tendem a abarcar cada vez mais direitos diante da
crescente complexidade das sociedades no século XXI, bem como
pelo crescimento do reconhecimento dos direitos humanos nao s6
pelas nacdes ocidentais. E certo que os direitos fundamentais no
Brasil ja abarcam varias facetas do direito a cultura, e garantir que
o individuo possa manifestar a sua cultura é assegurar condigdes
minimas de uma existéncia digna em um ambiente em que exista
uma ampla liberdade de expressio.
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3 Introducao ao direito a cultura

Sociologicamente, a cultura representa um fenémeno presente
em todas as sociedades, sem, contudo, confundir-se com elas, pois é
possivel que uma comunidade absorva elementos de outra cultura,
principalmente na atual conjuntura, em que existem movimentos
de homogeneizacio cultural. Nesse sentido, segue o pensamento
de Caldas (2008, p. 16):

O fato significativo, no entanto, ¢ sabermos que jamais encontra-
remos duas comunidades com culturas iguais. E preciso notar que
a sociedade é formada por um contingente de pessoas, regidas pelo
mesmo conjunto de normas e leis, que de alguma forma aprende-
ram a viver e a trabalhar juntas para a propria manuten¢io dessa
sociedade. Uma cultura, de outro modo, é um grupo organizado
de padrdes culturais, normas, crencas, leis naturais, convencoes,
entre outras coisas, em constante processo de transformacio. Assim,
apesar da inter-relacio cultura e sociedade ser muito estreita e inin-
terrupta, de serem mesmo imprescindiveis uma a outra, temos de
ter sempre em mente o seguinte aspecto: sao duas coisas distintas e
que apresentam dinamicas diferentes.

Reconhecendo que os homens vivem em sociedade e que
nelas constroem a sua cultura, Miguel Reale (2004, p. 24) destaca
que ha uma realidade cultural que é distinta da realidade natural
por ser aquela formada pelo conjunto do que é construido pelo
homem. Ele ainda lembra que Montesquieu coloca a lei como uma
“relacdo necessaria que resulta da natureza das coisas” e também
que cabe as leis juridicas, juntamente com as leis morais, serem as
mais importantes entre as leis que compreendem o mundo da cul-
tura e da conduta humana.

O homem, vivendo em sociedade, ocupa e modifica o espago
natural. Nesse processo, ele apreende uma série de conhecimentos
e habitos que formarao a sua cultura. Assim sendo, o conjunto da
cultura possui uma forte ligacio com o processo de convivéncia
em sociedade e de uso e apropria¢do dos recursos naturais. Diante
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disso, a vida cotidiana decorre das decisdes tomadas pelos homens
que usam a sua autodeterminacio em prol dos seus fins, valendo
lembrar que, segundo Aristoteles (2009, p. 17), esses fins seriam a
busca pela felicidade.

Considerando tudo isso, o direito a cultura é o reconheci-
mento de que cada homem, para atingir os seus fins de felicidade,
precisa ser livre para experimentar o saber erudito, o popular e
aquele decorrente do contato com a natureza, bem como para
poder expressar o conhecimento que ele conseguiu adquirir ao
observar o espaco natural que o cerca e ao conviver em sociedade,
para que, desse modo, passe a ser um elemento modificador da
realidade e de si proprio.

Afinal, deve-se lembrar, ainda, a defini¢io de Direito de
Reale (2004, p. 59) como sendo “a ordenacdo bilateral atributiva
das relacdes sociais na medida do bem comum” e que, portanto, o
Direito interfere diretamente na forma como as pessoas tracam as
suas acOes na busca pela felicidade.

Nesse sentido, percebe-se que nada mais humano do que o
exercicio de manifesta¢des culturais e que tais agdes podem ter alto
significado para o Direito. Portanto, parece natural que os direitos
humanos abarquem o direito a cultura, pois o exercicio da expres-
sao cultural é um reflexo da liberdade de expressio e também
uma das principais formas de exteriorizagdo da personalidade de
cada individuo, bem como forma um conjunto das manifestacdes
materiais e imateriais elaboradas pelos seres humanos ao longo do
tempo, consequentemente, a cultura é algo que forma uma parte
daquilo que é essencial ao homem e que deve ser tutelado ampla-
mente pelo Direito como um bem juridico extremamente rele-
vante, tal como é proprio aos direitos humanos.

De fato, isso € uma grande conquista para os direitos huma-
nos. Afinal, trata-se de um avang¢o sobre os ideais de dominacio
plena das elites politico-econdmicas que tentam impor a sua cul-
tura como sendo superior aquela dos que nio ocupam a lideranca
do sistema politico. Isso porque o controle do poder politico passa
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pelo controle de ideologias, que estdo inseridas entre os bens cultu-
rais, pois é mais simples oprimir culturalmente as minorias do que
expor as suas ideias ao crivo do debate democratico, especialmente
quando se considera que culturas de nacoes “dominantes” tentam
anular aquelas dos alvos do dominio, como meio de imposi¢io de
uma identidade cultural estrangeira.

Culminando com o reconhecimento do direito a cultura como
parte dos direitos humanos, a Declaragio Universal dos Direitos
Humanos proclamou o direito dos homens de terem acesso a cul-
tura no item 1 do artigo 27: “Toda pessoa tem o direito de parti-
cipar livremente da vida cultural da comunidade, de fruir as artes
e de participar do processo cientifico e de seus beneficios.” Além
disso, conjuntamente foram proclamados direitos conexos como,
por exemplo, a educagio gratuita em seus niveis essenciais (artigo
26), as liberdades de consciéncia, de credo e de culto (artigo 28),
a liberdade de expressio (artigo 19), a liberdade de associa¢do para
fins pacificos (artigo 20) e os direitos autorais (artigo 27, item 2)

Formou-se, entio, no ambito internacional, um reconheci-
mento da necessidade de se respeitar a diversidade cultural, princi-
palmente apds a demonstragio dos horrores que a intolerancia do
Holocausto foi capaz de produzir ao tentar aniquilar tudo o que
fosse diferente, ou seja, de promover uma limpeza étnico-cultural
de que foram vitimas, sobretudo, judeus, ciganos, deficientes fisi-
cos e mentais, doentes com hanseniase, 1ésbicas, gays, bissexuais,
transexuais, negros e eslavos.

Foi necessario o choque provocado pelos extremos do
nazismo para que surgisse um diploma como esse. Afinal, ele veio
para servir de modelo de parametros basicos de direitos humanos
a serem seguidos pelos Estados em seus ordenamentos constitucio-
nais, fato probante de como ¢é dificil o reconhecimento e a reali-
zagdo dos direitos humanos, ainda que eles toquem no amago de
todos. E, seguindo esta linha e os tracos ja estabelecidos nas cartas
anteriores, a Assembleia Constituinte de 1988 estabeleceu direitos
fundamentais com base nos direitos humanos ja consagrados, de
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modo que o direito a cultura também integra o rol da Constitui¢io
da Republica, como ji mencionado.

Além do mais, o direito a cultura possui um grande impacto
sobre o exercicio da cidadania (Cuauf, 2006), ou seja, o pleno
gozo dos direitos civis e politicos pressupdem a irrestrita capaci-
dade critica e de autodeterminagio que somente ¢ possivel em uma
circunstancia de respeito as liberdades culturais. Portanto, o legis-
lador, o agente publico e os demais intérpretes do Direito devem
ter permanente zelo em observar que ha uma diversidade cultural
espalhada por todos os estratos da sociedade e que suas expressoes
devem ser respeitadas por for¢a dos direitos humanos, ja reconhe-
cidos na seara internacional, mas também pelos direitos fundamen-
tais que reconhece o direito a cultura no Direito interno brasileiro.

Ademais, ha que se verificar que ndo s6 as revelagdes culturais
possuem origem diversa, mas a forma do direito a cultura também
¢ complexa. Como a cultura representa um conjunto formado por
conhecimentos e experiéncias, ela envolve, por exemplo, a educa-
¢d0 e a ciéncia como atividades de transmissiao e de elaboraciao do
saber; abarca a doutrina das religides; os costumes e os rituais fol-
cléricos, como alguns dos saberes que formam bens culturais ima-
teriais. Mas a cultura vai além, ela também se concretiza em bens
culturais materiais em paisagens naturais que ganham destacado
valor cultural pela atua¢io da atividade humana (como o Pio de
Actcar-R] ou Santa Cruz Cabrilia-BA), em bens isolados (como
nos casos de obras de arte), em bens considerados pelo seu conjunto
(como no caso dos conjuntos com relevante valor arquitetonico) e
em monumentos historicos e arqueologicos.

Percebe-se, entao, que ocorre com frequéncia a combinacido
de uma manifestacdo complexa oriunda de uma origem inesperada,
como hipoteticamente podemos imaginar uma comunidade sem
qualquer origem oriental que busca a tutela de um prédio em que
ha a pratica do budismo, um indigena que busca conhecimento téc-
nico para transmitir sua cultura pela internet ou um caso de comu-
nidades quilombolas situadas dentro de regides metropolitanas.
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Assim, cabe sempre pensar se, além da hipotese juridica mais
proxima, que pode ser, por exemplo, a posse de um bem imével,
ha no caso concreto uma questio cultural de fundo que mere¢a
considerag¢do. Surge, portanto, a necessidade de se observar o
direito a cultura na solu¢io de muitos casos dificeis, tal como
acontece com os demais direitos fundamentais, que nio devem
ser, em regra, suprimidos.

Fala-se “em regra”, pois os direitos fundamentais podem ser
ponderados desde que pela preméncia de outros da mesma espé-
cie detectados no caso concreto, sem que isso represente que exista
em tese algum com sobrevalor. Deve ser utilizada uma “lupa” para
que as especificidades possam revelar qual a solu¢io que apresenta a
maxima eficacia dos direitos fundamentais para o quadro apresen-
tado de tal modo que sejam factiveis, afinal, “s6 € factivel aquele sub-
conjunto de fins que se integra em algum projeto de vida. Ou seja,
fins ndo compativeis com a manuten¢ao da vida do proprio sujeito
estdo fora da factibilidade” (HINKELAMMERT, 1988, p. 265).

Nas palavras de Dussel (2000, p. 272), o principio da factibili-
dade ou da operabilidade:

€ ético e universal, enquanto define como necessario, para todo ato
humano que pretenda ser humano e factivel, realizavel, o responder
ao cumprimento da vida de cada sujeito reconhecido como igual e
livre (o ético), e levar em conta as exigéncias fisico-naturais e técni-
cas demarcadas dentro das possibilidades outorgadas aos atores pelo
desenvolvimento da civilizacdo em cada época e numa situacio his-
torica concreta. SO a norma, o ato, a institui¢do etc. que cumpram
este “principio de factibilidade ética” ou “operabilidade” sio agora
nio sb possiveis, mas bons, justos, ética e moralmente adequados.

Desse modo, a factibilidade dos direitos culturais estara, por-
tanto, na possibilidade nio s6 técnica e material de sua concretiza-
¢do, mas, também, nas condi¢gdes em que esta mesma concretizagao
viabilizard a propria existéncia humana em condi¢des basicas nas
cidades, de modo a permitir que os sujeitos beneficiados tenham
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asseguradas condi¢des de estabelecerem seus proprios projetos de
vida e de agirem autonomamente nas esferas privada e publica.

4 Reflexo do direito a cultura
sobre as politicas publicas

As politicas publicas podem contribuir para a efetivacio dos
direitos culturais como fator de desenvolvimento sustentavel dos
direitos sociais’ e, por conseguinte, podem lidar com a pluralidade
cultural, posto que esta é ainda mais notdria no meio urbano, nio
como um ponto negativo de atrito entre os individuos e de exclu-
s30, mas como uma parte do patrimonio dos bens da comunidade
que, se bem trabalhada pela sociedade e pelo Estado, tem como
converter-se em riqueza e em promotora da tolerancia.

No entanto, para que isso seja viavel, a Administra¢io Puablica
deve atuar sob um prisma multiculturalista e interdisciplinar para
que ocorra a formulacdo e execucdo das politicas ptblicas sobre os
direitos culturais, tendo-os como direitos sociais e sob um olhar
desenvolvimentista, de tal forma que nio sejam ignorados aspectos
tipicos de areas do saber diversas do Direito, como o Turismo, as
Belas Artes, a Museologia e a Geografia Cultural.

Contudo, vale salientar a proeminéncia do direito a cultura
para a apreciacio feita pelo profissional do Direito, uma vez que
a liberdade cultural € relevante para a dignidade humana e para a
concretizacio dos direitos fundamentais, ainda mais no contexto de
multiculturalismo e do crescimento da sociedade da informacio.

Assim sendo, propde-se o reconhecimento da pluralidade
cultural como um fendomeno relevante nas sociedades urbanas
na contemporaneidade, que se projeta sobre o desenvolvimento
socioecondmico em prol da efetividade dos direitos fundamentais,
sobretudo os direitos sociais, de tal forma que a efetivagdo das dire-
trizes constitucionais esteja conectada com a realidade social.

3 Sobre a tematica do desenvolvimento, ver o estudo de Souza (2010, p. 71) deno-
minado “O direito humano ao desenvolvimento como mecanismo de reducio da
pobreza em regides com excepcional patrimoénio cultural”.
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Desde ja, € possivel concluir que o ordenamento juridico brasi-
leiro é receptivo a afirmacdo dos direitos humanos na forma de direi-
tos fundamentais e assim o fez com rela¢io ao direito a cultura pelo
prestigio que lhe ¢ dado em diversas passagens do texto constitucio-
nal. Pode-se dizer, até mesmo, que o direito a cultura foi reconhe-
cido como um direito fundamental complexo que pode manifestar-se
como direito individual, direito coletivo e até como direito difuso.

Dessa maneira, o Estado, em regra, nio deve interferir nas
manifesta¢des culturais dos cidadaos, principalmente quanto aquelas
de cunho religioso, considerando-se também a laicidade do Estado
brasileiro. Contudo, pode interferir na aplica¢io da légica tradicio-
nal de ponderagio dos direitos fundamentais de modo a se buscar
uma solucdo intermediaria em que se evite a posi¢ao extremada em
que a prevaléncia de um nio implique a impossibilidade do outro.

Por outro lado, todo o direito exige algum recurso para ser exer-
cido, e nio ¢é diferente com a cultura. A obtencio destes, também
em regra, deve ser feita pelo proprio cidadio, mas nem sempre isso
¢ possivel, e ai surge uma janela de oportunidade para a atuacio
estatal pautada na proposta tridimensional da cultura, ou seja, de
uma visao em que ela é tida como fator de afirmagdo simbolica, de
cidadania e de desenvolvimento cultural. Logo, a formula¢io das
politicas ptblicas na area cultural também deve observar o principio
da eficiéncia fixado para a Administragio Publica expressamente no
texto constitucional pela Emenda Constitucional n. 19/1998.

A titulo exemplificativo, podem-se citar alguns casos ja noto-
rios pela ampla divulgacdo midiatica trazida pelos preparativos para
a Copa do Mundo e os Jogos Olimpicos na Cidade do Rio de
Janeiro que foram impactados pela tutela dos direitos culturais:

* O projeto inicial das obras no entorno do estadio do
Maracand previam a demolicio do prédio do Antigo
Museu do Indio e houve a alteracio dos planos em funcio
dos protestos da comunidade indigena que ocupa o espaco,
pelo grande apoio da comunidade nio indigena da cidade
e pela repercussio internacional que gerou, inclusive,
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a intervencao da Organizacdo dos Estados Americanos.
Assim, as a¢Oes dos agentes estatais tiveram de ser alteradas
para nio destruir aquele marco simbdlico.

* Os vazios urbanos da zona portuaria sio combatidos por
meio de uma grande reurbaniza¢io da regido e dois gran-
des museus serdo instalados como forma de atra¢io de ati-
vidade economica e de estimulo a visitagio da area pelos
cariocas e pelos turistas, valendo destacar que um dos
equipamentos culturais, o Museu de Arte do Rio (MAR),
¢ uma das primeiras obras a ser entregue na regiao.

* Asobrasde criagdo de novas vias de grande porte na mesma
regido portuaria tiveram de ser suspensas em func¢io da
descoberta do sitio arqueoldégico do Valongo, porto que
recebeu imenso nimero de escravos negros.

Nessa linha, surge com grande valor o Plano Nacional de
Cultura, por meio da Lei n. 12.343, de 2 de dezembro de 2010,
com o quadro normativo de toda a cadeia de fornecimento de
insumos culturais por todos os entes da federacdo, visando a imple-
mentacio coordenada do Sistema Nacional de Cultura.

Ademais, vale destacar que o esforco representado pela Emenda
Constitucional n. 48/2005 é grandioso, pois ela nio s6 pretendeu
determinar que o legislador atuasse na seara da cultura com uma
lei abrangente, mas foi além, determinando que a cultura passasse a
ser alvo de uma regula¢io que tivesse em considera¢io a afirmagio
dos direitos fundamentais, que decorresse de um amplo processo
democratico e que constituisse uma politica de Estado.

Portanto, passa a existir um projeto de politicas pablicas de
longo prazo criado sob o crivo da democracia participativa e com
foco no multiculturalismo para que se desenvolva a economia da
cultura e se promovam os direitos fundamentais. Tal visio possui
importancia na atualidade e também continuari tendo no futuro,
ja que as manifesta¢Oes culturais sempre existirao e ha a perspectiva
de crescimento das politicas ptblicas nesta seara. Assim, a formula-
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¢ao e a aplicag¢do dessas politicas publicas devem ser projetadas para
a factibilidade e em prol do crescimento da sociedade da informa-
¢do como forma de desenvolvimento sustentavel e de promogio
do direito a cultura para a sua maxima efetividade na realidade das
sociedades urbanas.

Assim sendo, as novas geracoes de cidadios brasileiros prova-
velmente entrardo na era da informag¢io sendo direcionadas para
dentro da teia do futuro Sistema Nacional de Cultura, ou seja,
serdo educadas em um ambiente em que o Estado e a sociedade
civil estardo permanentemente comprometidos com a liberdade de
expressdo, mas, por outro lado, receberio uma série de servicos
em que os bens culturais serdo fornecidos em favor da educagio,
da ciéncia e do acesso as artes, tal como defendido ao longo do
século passado pela escola liderada por Celso Furtado, economista
que chegou ao posto de ministro da cultura por um breve periodo
(FurTaDO, 2012) e cujas noc¢des de desenvolvimento influenciaram
o modelo do Plano Nacional de Cultura.

5 Conclusio

O advento da Emenda Constitucional n. 48 e o Plano Nacional
de Cultura representam um marco normativo, politico e simbdlico
de aceitagdo do direito a cultura pelo ordenamento juridico brasileiro.

Afinal, trata-se da formacio de um conjunto normativo criado
para direcionar as atua¢des do Poder Puablico a longo prazo, fazendo
com que as politicas publicas na seara cultural deixem de estar sob o
selo de politicas de governo e passem ao status de politicas de Estado.

Tal modelo normativo possui ainda maior relevancia na
medida em que o Plano Nacional de Cultura foi produzido sob
mecanismos de democracia participativa e de reconhecimento de
que a pluralidade cultural do povo brasileiro ¢ um dos seus maiores
patrimonios, sobretudo diante do novo paradigma da sociedade da
informacio e da economia da cultura.
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Resumo: Anilise dos motivos, estratégias e resultados de duas
aliancas entre o Ministério Publico Federal (MPF) e organiza¢des
nio governamentais (ONGs) pela inclusio das pessoas com defi-
ciéncia. Procuradoras da Repuablica no Rio de Janeiro e em Sio
Paulo formaram parcerias com o Instituto Brasileiro dos Direitos
da Pessoa com Deficiéncia (IBDD) e a Escola de Gente para defen-
der, dentro e fora do Judiciario, o direito de todos a acessibili-
dade e ao ensino regular. Os estudos de caso sucedem debate sobre
trés desafios duradouros da cidadania no Brasil — baixo civismo,
patrimonialismo e cooptacdo politica — e dois processos historicos
recentes: a chamada “judicializacio da politica” e o fortalecimento
da sociedade civil, que propiciaram novas condi¢des para se buscar
a efetivacio de direitos.

Palavras-chave: Cidadania. Inclusio. Ministério Ptblico. Socie-
dade civil. Pessoas com deficiéncia.

Abstract: Analyzis of the motives, strategies and results of two
alliances between Federal Public Ministry and nongovernmental
organizations (NGOs) for the inclusion of people with disabilities.
Federal prosecutors in Rio de Janeiro and Sio Paulo have partnered
with the Instituto Brasileiro dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia
(IBDD) and Escola de Gente to defend, through and out of the
courts, the right of all to accessibility and to regular education.
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The case studies follow a brietf debate about three lasting challenges
of citizenship in Brazil — low civism, patrimonialism and politi-
cal cooptation — and two recent historical processes: the so-called
“judicialization of politics” and the strengthening of civil society,
which brought new conditions to seek enforcing rights.

Keywords: Citizenship. Inclusion. Public Ministry. Civil society.
People with disabilities.

Sumario: 1 Introducio. 2 Desafios da cidadania no DBrasil.
3 Judicializacio da politica e fortalecimento da sociedade civil.
3.1 Ministério Publico e judicializacio da politica. 3.2 Aproximagio
entre ONGs e Estado. 4 Parcerias em prol das pessoas com defi-
ciéncia. 4.1 Acessibilidade dos prédios publicos no Rio de
Janeiro. 4.1.1 Interacio: MPF torna-se coautor de acio do IBDD.
4.1.2 Resultados: Unido, estado e municipio condenados.
4.2 Inclusio escolar de alunos com deficiéncia. 4.2.1 Interagio:
eventos e inquérito aproximam MPF e Escola de Gente.
4.2.2 Resultados: publicacdes especializadas e resisténcias.
5 Ministério Pablico e ONGs juntos pela efetivacio de direitos.
6 Conclusio.

1 Introducao

Nas tltimas trés décadas, mudangas sociais e politicas como o
fim de varios regimes autoritarios transformaram as relagoes Estado-
-sociedade. A sociedade civil tornou-se mais atuante, articulada
e reivindicativa de direitos, servicos e controle de acdes estatais
e do mercado, como se verifica na crescente defesa de interesses
das organiza¢des nao governamentais (ONGs) junto ao Executivo,
Legislativo e Judiciario. No Brasil, as interagdes Estado-sociedade
tomaram um novo rumo com o fim do regime militar, em 1985, e a
Constituicio de 1988, que ampliou direitos, descentralizou politicas
publicas e criou canais de participa¢do popular. Mudangas como essas
tornaram o Estado mais atraente para atender demandas de ativistas
com causas pela igualdade ou pelo reconhecimento de diferencas,
como relativas a negros, mulheres e pessoas com deficiéncia.
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Este texto focaliza duas aproximag¢des entre o Ministério
Puablico e ONGs para efetivar direitos de pessoas com deficiéncia.
Para identificar oportunidades e limites dessas aliancas, este texto
contrasta dois estudos de casos de parcerias com diferentes moti-
vacoes, estratégias — dentro ou fora do Judiciario — e resultados.
Os dialogos ocorreram entre o Ministério Publico Federal (MPF)
e o Instituto Brasileiro dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia
(IBDD), numa defesa do direito a acessibilidade, e com a Escola de
Gente, advogada da educacio inclusiva, que une alunos com e sem
deficiéncia nas mesmas turmas.

Os dois didlogos sao contrastados a luz de anilises de autores
brasileiros e estrangeiros que ampliam a compreensao sobre alguns
obstaculos e estimulos a efetivacido de direitos. O topico 2 aborda
aspectos das relacoes entre sociedade e Estado no Brasil que sio
desafios a consolida¢do da cidadania: baixo civismo, patrimonia-
lismo e cooptacio politica. O topico 3 articula os fortalecimentos
do Judiciario (a judicializagdo da politica) e da sociedade civil, que
refletem a disposi¢ao de instituicdes juridicas e cidadaos de partici-
par das decisdes publicas.

O topico 4 descreve e analisa interacdes do MPF com o IBDD
e a Escola de Gente. No primeiro caso, a ONG propos a¢io para o
cumprimento, no Rio de Janeiro, do decreto pela acessibilidade dos
prédios publicos. O MPF aderiu depois como coautor, e a Unido,
o Estado e o Municipio do Rio de Janeiro foram condenados a
tornar seus prédios acessiveis. Ja a Escola de Gente difunde fora da
Justi¢a a interpretagio constitucional em prol da plena igualdade de
condi¢Oes de acesso e permanéncia no ensino regular. Em alianca
com procuradores, ela multiplica a ideia da educacio inclusiva por
meio de capacitacdes de jovens e publicagdes especializadas. Para
os estudos de caso, foram feitas entrevistas com duas procuradoras
da Republica e trés dirigentes das ONGs, leituras de documentos
da Justica e do MPF e observagdes de reunides e de outros eventos.

O tépico 5 debate como esses agentes podem atuar juntos para
reduzir a distancia entre a lei e a realidade, particularmente no
combate a discriminagao.
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A conclusdo resume o argumento, sumarizando ideias expostas a0
longo do texto, e tece consideracoes sobre didlogos entre o Ministério
Publico e ONGs em prol da efetivacdo de direitos — ndo apenas de
pessoas com deficiéncia — e sobre questdes oportunas a futuros estudos.

2 Desafios da cidadania no Brasil

A cidadania tem duas faces: é um status, sendo o cidadio
um individuo com direitos e deveres firmados pelo Estado, e
uma identidade, pois gera uma sensa¢ao de pertencimento a uma
comunidade nacional. No conceito ja classico de Marshall (1967), a
cidadania desenvolve-se linearmente, com a incorporag¢io de direi-
tos civis (liberdades individuais, como ir e vir, e acesso a justica),
politicos (direito a votar e assumir cargo publico) e sociais (como
a sade, educacio e assisténcia social). A ampliacio da cidadania
varia em cada processo historico e territdrio nacional por estar arti-
culada a burocratiza¢io da autoridade publica, ou seja, a formagio
do Estado (BenDIX, 1996), e por refletir um conjunto singular de
praticas juridicas, politicas, econdmicas e culturais (TURNER, 2000).

O percurso da cidadania visto por Marshall entre os ingleses
foi invertido no Brasil. Aqui, os direitos sociais vieram primeiro,
fixados na legislacio trabalhista e previdenciaria num momento em
que o governo autoritirio de Gettlio Vargas (1937-1945) limitava
direitos civis, como liberdade de pensamento e de organizacio, e
suprimia direitos politicos. O voto cresceu mais em outro regime
ditatorial (1964-1985), enquanto muitos direitos civis ainda hoje
sao 1nacessiveis a boa parte da populacio. Entre os efeitos relevantes
dessa trajetéria da cidadania, Carvalho (2007) frisa a valorizacao
do Poder Executivo, o descrédito do Legislativo e a visio corpo-
rativista dos interesses coletivos. Para ele, o avanco da democracia
tornaria mais provavel a revisio desses aspectos.

Turner (2000) propde uma tipologia — cidadania ativa ou pas-
siva, orientada a esfera publica ou privada — que pode ser apli-
cada ao exame da incorporag¢io de direitos no Brasil. De um lado,
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nota-se que esse processo ¢ definido “de cima para baixo” (forma
passiva), em oposicdo a conquista de direitos em revolucdes como
a francesa e a inglesa (ativa); de outro, ha uma valorizacio moral
da esfera privada em detrimento do espa¢o puablico, como ates-
tam as teses sobre o personalismo e o insolidarismo, referidas logo
adiante. Turner vincula a cidadania ndo apenas ao contetdo e as
formas dos direitos e deveres, mas as forcas sociais responsaveis por
eles e aos arranjos sociais pelos quais os beneficios sio distribuidos
a cada setor da sociedade. Em meio a tais forgas e arranjos sociais,
surgem esfor¢cos no Ministério Pablico e em ONGs de efetivar
direitos, como no combate a discriminacio.

Varias geracdes de cientistas sociais vém buscando explicar a
historica dificuldade de efetivacio das leis no Brasil. Nessa litera-
tura, alguns desafios a cidadania sio caros a este estudo, pois sio
tidos como males a formagio de institui¢des fortes e de coesio social.
Esses obstaculos sio o baixo engajamento civico — discutido aqui a
partir do personalismo, do apoliticismo e do insolidarismo, que se
articulam entre si —, o patrimonialismo e a cooptacio politica.

O baixo civismo ¢ um desafio da cidadania na medida em que,
como atestam autores como Putnam (1996), o alcance da participa-
¢do civica afeta a confianca e, assim, o desempenho da democracia.
O brasileiro teria herdado do portugués a tendéncia a ver relagdes
soclais em termos pessoais e familiares, o que Holanda (1991) defi-
niu como personalismo. Esse desejo de estabelecer intimidade, que
se opde a manifestagio normal do respeito em outros povos, teria
dificultado a distingio nitida entre as esferas publica e privada, o que
afetaria a eficiéncia da burocracia e nossa adaptag¢io a democracia.

Duarte (1966) julga o personalismo mais prejudicial do que
Holanda (1991), pois atingiria o proprio Estado, e nio apenas sua
organizac¢ao democratica. Segundo Duarte, o brasileiro seria tio apo-
litico e anarquico por nido sentir o Estado ligado a seu destino nem
ao mundo dos seus ideais e sentimentos. A incompreensio do poder
do Estado como 6rgio em defesa do interesse publico gerou, para
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Vianna (1987), um espirito insolidarista responsavel pela distancia
entre o direito escrito, elaborado pelas elites, e o costumeiro, familiar
as massas. Esse insolidarismo seria marcado pela despreocupagio com
o interesse coletivo e pela falta de espirito publico e do bem comum,
de sentimento de solidariedade comunal e coletiva e pela auséncia de
institui¢des corporativas em defesa do interesse local.

Tais diagnosticos apontam um baixo civismo com riscos como
a tibieza das institui¢des, falta de coesio social e desinteresse pela
vida puablica. A anilise da interagdo entre Estado e sociedade no
Brasil também nao prescinde do conceito weberiano de patrimo-
nialismo como um tipo de dominagio politica tradicional sem
divisdes claras entre o puablico e o privado. Segundo Faoro (2001,
p- 824), ele resiste as mudangas

concentrando no corpo estatal os mecanismos de intermediacio,
com suas manipula¢des financeiras, monopolistas, de concessao
publica de atividade, de controle do crédito, de consumo, de pro-
ducio privilegiada, numa gama que vai da gestio direta a regula-
mentacao material da economia.

Schwartzman (1988) vé essa estrutura inibir a racionalidade
técnica plena e fomentar a ligacdo de rotinas burocriticas com
influéncias pessoais e politicas.

Tradicionalmente, o Estado brasileiro ampliou-se sem abrir
canais para a sociedade civil participar nas decisdes publicas, o que
a tornou fraca e pouco articulada. Essa assimetria entre Estado e
sociedade mostrou-se terreno fértil a cooptagdo politica, na qual se
incorporam ao Estado representantes politicamente mais ativos de
alguns setores, visando mais subordina-los e suprimir sua voz do
que dar benesses da maquina putblica, como no patrimonialismo.

Uma vez revisados tais desafios da cidadania, cabe debater
como Ministério Pablico e ONGs fortaleceram-se e podem atuar
juntos pela efetivacdo de direitos.
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3 Judicializacao da politica e
fortalecimento da sociedade civil

Trés novidades da Constitui¢io de 1988 sio particularmente
relevantes aqui: a ampliacio dos direitos civis, politicos e, princi-
palmente, sociais, aproveitada no pleito de interesses coletivos; a
abertura de espaco para ONGs atuarem na esfera estatal, desde a
fiscalizacio de contas publicas até a dentincia de irregularidades;
e o redesenho do Ministério Publico. A Constitui¢io retirou a
instituicio do Executivo, tornando-a autonoma dos trés poderes,
e confiou-lhe a tutela de direitos coletivos, para além do tradicio-
nal papel de persecucio criminal. Para isso, dispde da ac¢do civil
publica, também facultada a agentes da sociedade civil, que ainda
recorrem pouco a ela, como avalia o diretor do Instituto Polis:

Poucas vezes nds lancamos mio de uma acio civil puablica para
questionar uma politica, uma alocac¢io de recursos. Ha instrumen-
tos a nossa disposi¢do que nds nio usamos. Se essa OMissao expressa
o entendimento de que nds recusamos a disputa democratica do
plano do Judiciario, eu diria que isso é um erro. Se isso expressa,
ainda, uma inexperiéncia nossa em exercer cidadania nesse espago,
entdo nds temos que nos capacitar para isso (Caccia Bava apud
Soczkek, 2007, p. 168).

Embora a via judicial ndo seja a mais usada pelas ONGs,
hd cada vez mais organizagdes filiadas a Associagdo Brasileira
das ONGs (ABONG) cadastradas na rubrica “justica e promoc¢ao
de direitos™ de 13, em 1996, passaram a 76, em 2002 (SOCZEK,
2007). “Nao passa desapercebida a relevancia que a atuagdo legal,
nos moldes legais, como ¢ este caso, tenha aumentado significa-
tivamente, ainda que esteja aquém das possibilidades existentes”
(Soczek, 2000, p. 173). A Constituicdo ainda abriu espago para
elas atuarem na execugdo de politicas. Desde 1988, o principio
da participa¢do popular ganhou corpo nos conselhos gestores de
politicas publicas, que definem atua¢des em areas como satade e
assisténcia social.
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Os novos instrumentos conferidos pela Constituicdo ao
Ministério Publico e as ONGs nio bastam para responder como
eles se fortaleceram. Dai a relevancia de situad-los em processos vivi-
dos por ambos: a judicializa¢do da politica, que faz da Justica uma
arena de solu¢io de conflitos sociais, e o fortalecimento da sociedade
civil, visivel na aproximagio entre as ONGs e o Estado brasileiro.

3.1 Ministério Publico e judicializacao da politica

A judicializagio da politica — a participacido do Judiciario em
decisdes originalmente do Executivo e do Legislativo — ¢ gerada
pela ineficicia desses poderes em atender a demandas populares
pela ampliacdo de direitos e do acesso a Justica e pela reorganizacio
do sistema judicial. No Brasil, ela nio partiu de membros da Justica
ou do Ministério Publico, mas da Constituinte, ainda que essa nao
fosse sua intencio (VIANNA, 2008).

Desde 1988, a judicializagio da politica teve duas fases
(VianNA et al., 1999): no inicio, frisou-se a democracia represen-
tativa, sobretudo com o favoritismo de presidenciaveis associados a
mudanca social, e a democracia participativa — vinculada na Carta
a judicializa¢ao da politica —, que se limitou a tentativas isoladas e
frustradas de promotores e institui¢des civis de levarem demandas
aos tribunais. A tendéncia se inverteu nos anos 1990, por mudan-
cas na Justi¢a, no Ministério Publico e no imaginario da sociedade
civil “que, depois da deslegitimacio do Estado como instituicio de
protecio social, vem procurando encontrar no Judiciario um lugar
substitutivo [...] para as suas expectativas de direitos e de aquisicao
de cidadania” (ViANNA et al., 1999, p. 42).

Unma relag¢do criativa entre o Ministério Pablico e a legisla¢do
¢ notada por Vianna e Burgos (2005), que identificam novos argu-
mentos baseados na 6tica do cidadao, via Direito Constitucional
e outras fontes do Direito, e que avaliam as decisdes pelos efei-
tos imediatos e tangiveis e pela repercussio na sociedade civil.
Segundo Casagrande (2008), a atuagdo do Ministério Publico
amplia o alcance da decisio, dada a sua capilaridade, e supera o
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9, ¢

problema da chamada “paridade de armas™: “seus direitos sio voca-
lizados de forma profissional e em igualdade de condi¢des com o

poder publico” (CASAGRANDE, 2008, p. 273).

Um exemplo desses diferenciais é a vitoéria da acdo civil
publica do MPF contra o Instituto Nacional de Seguridade Social
(INSS) para garantir direitos previdenciarios aos homossexuais,
motivada por uma queixa da ONG Nuances (CASAGRANDE, 2008).
Apds a vitoria inicial do Ministério Publico, o INSS recorreu e o
Tribunal Regional Federal da 4* Regido ratificou que as relagdes
do INSS com unides estaveis heterossexuais e homossexuais devem
ser iguais. O caso tanto ilustra o ativismo judicial em omissdes do
Executivo e do Legislativo ante a evolucio dos costumes como evi-
dencia potenciais da alianca entre o Ministério Pablico e ONGs.
Para tanto, foi decisiva a garantia constitucional da independéncia
da instituicdo, vista como o marco de sua nova identidade (SADEK,
1997; 2008; MACEDO JUNIOR, 1999; VianNa, 2008).

Além do papel de fiscalizar a lei em prol da sociedade, e nio
mais do Estado, a Constituinte garantiu ao Ministério Publico
autonomia funcional, administrativa e direito a propor orcamento.
Seus membros adquiriram prerrogativas iguais as do Judiciario:
vitaliciedade, inamovibilidade e irredutibilidade de subsidio. Na
area criminal, a instituicdo assumiu a exclusividade da a¢io penal
publica, cobrando investigacdes as policias, sobre as quais passou
a exercer controle externo. Esse perfil foi consolidado pela Lei
Complementar n. 75/1993 para o Ministério Pablico da Uniio e,
nos estados, pela lei organica de cada instituicio'. A Constitui¢io
tanto conferiu garantias a independéncia do Ministério Publico
e do Judiciirio, apds mais de duas décadas de regime autoritario,
como manteve o sistema de checks and balances (pesos e contrape-
sos) em suas cupulas, em busca de um controle reciproco entre os

1 Como sustenta Mazzilli (2001, p. 166), “num Estado democritico, a independén-
cia do Ministério Publico ndo deve ser vista como mera abstracio legal ou fic¢io
juridica, mas sim como condic¢do pritica para o correto exercicio de suas fungdes”.
Frise-se que a vinculacdo a outro poder nio implica déficit democritico, como se
vé no exterior.
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trés poderes. Desse modo, presidente e governadores designam os
chefes do Ministério Publico da Unido e nos estados.

O fortalecimento do Ministério Publico choca-se com o ritmo
do Judiciario e da Policia, que “podem tanto facilitar como dificultar
ou mesmo impedir o andamento de uma investiga¢gio ou de uma
a¢ao” (SADEk, 2008, p. 119). Como muitas a¢des levam anos até a
sentenca, a defesa judicial de direitos difusos nem sempre se di em
tempo habil, o que tem colaborado para o aumento da atuagio extra-
judicial do 6rgio, com as recomendagdes (alertas sobre um ato ilicito
que, se ndo for corrigido, pode motivar um processo) e os termos de
ajustamento de conduta (acordos para revisio de ilegalidades).

Como no exterior, o debate sobre a judicializa¢io da poli-
tica no Brasil restringe-se cada vez menos a agentes do Direito e
da politica. Julgamentos recentes no Supremo Tribunal Federal,
como sobre pesquisas com células-tronco e a demarcacio de terras
indigenas em Roraima, em 2008, suscitaram criticas de setores
da sociedade a Justica. Entre elas, destacam-se a) a falta de legiti-
midade dos juizes nas decisdes, pois nio sio investidos de poder
pelo voto; b) a incapacidade técnica do Judiciario e do Ministério
Puablico, que carecem de especialistas que subsidiem decisdes; ¢) os
riscos aos mercados, pois uma inseguranca juridica poderia inibir
investimentos; ¢ d) o desequilibrio dos poderes, com o Judiciario
assumindo papéis dos demais.

Entusiasta da judicializacdo da politica, o jurista Mauro
Cappelletti foi também um critico da defesa judicial de interesses
coletivos por 6rgios como o Ministério Publico, que seria inade-
quado a tarefa pelos seguintes tracos: falta de dinamismo do pro-
motor dada sua semelhanca com o juiz; ligacdo histoérica com o
Executivo, réu em potencial; e falta de formagio especializada e
conhecimento técnico para defender novos direitos. Tais criticas
repercutiram muito na comunidade juridica brasileira (ARANTES,
2002; Sirva, 2001). Cappelletti sugeria trés outros instrumentos:
orgios publicos “altamente especializados” na defesa de direitos
coletivos; a amplia¢io do alcance da decisio do juiz até o limite

196 Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 11 - n. 37, p. 187-224 — Edigdo Especial 2012



exigido a reparacao do dano; e a extensdo de legitimagio para agir
a individuos e associagdes privadas (ARANTES, 2002).

3.2 Aproximacio entre ONGs e Estado

O conceito de sociedade civil voltou a agenda das ciéncias
sociais menos de trés décadas atrds, com o fim de regimes autori-
tarios no Leste Europeu e na América Latina e o inicio de orga-
nizag¢des civis dispostas a participar de decisdes publicas. A revisio
daquele conceito consolidou um modelo de divisio tripartite da
realidade: Estado, mercado e sociedade civil, regidos pelos princi-
pios da autoridade, interesses e solidariedade. Este principio mudou
a agenda publica e ganhou espago com atores como organizacgdes
nio governamentais, associacdes locais e conselhos comunitarios.

A expressio ONGs, que designava entidades consultoras da
Organizacio das Nac¢oes Unidas (ONU) no fim dos anos 1940
(Lanpim, 2002), popularizou-se, desde entdo, referindo-se a um
amplo grupo de organizagdes. Apesar da dificuldade de delimita-
-las, dois pontos parecem consensuais para Koslinski (2007): ONGs
sdo autogovernadas, com estrutura propria, e da esfera privada,
embora algumas recebam recursos publicos. Os pontos polémicos
sa0 quatro: a distin¢do entre as “sem fins lucrativos” e “nio para
fins lucrativos”; a inclusio ou nio das informais; das profissionais,
além das voluntarias; e das baseadas em afiliacdes®.

As ONGs brasileiras remontam aos centros de educagio popu-
lar, criados nos anos 1960 por opositores dos militares para asses-
sorar movimentos sociais pelos marginalizados. A alianca inicial
com setores da Igreja avessos ao regime e com organizagdes estran-
geiras, fonte de recursos especialmente cara a ex-exilados, explica
a postura das ONGs “de costas para o Estado” (Lanpim, 2002), o
que afastaria vicios estatais como a cooptacio politica.

2 Na defini¢io usada aqui e pelo Nucleo Interdisciplinar de Estudos sobre Desigual-
dade (NIED), as ONGs sdo: sem fins lucrativos; nio estatais; voluntarias ou profis-
sionais; e sem filiagio compulséria.
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Desde a redemocratizacio, as organizac¢oes da sociedade civil
passaram a ver o Estado como aliado, cujas politicas pablicas seriam
influenciaveis por canais formais e informais de participacio. Nesse
contexto, muitas ONGs investiram em atividades como cogestio,
propostas de politicas e controles (LANDIM, 2008), e instituicdes
estatais como o Ministério Publico atrairam a atencio de ONGs e
dos movimentos sociais, a exemplo de novos espacos para a socie-
dade na esfera pablica, como conselhos gestores de politicas publi-
cas, orcamentos participativos e audiéncias publicas. A visibilidade
das ONGs foi ainda impulsionada por ocasides como a criagdo
da ABONG (1991), a Conferéncia do Meio Ambiente (1992) e a
Campanha Nacional contra a Fome e a Miséria (1993).

A aproximacio entre ONGs e o Estado nio se deu apenas
com passos delas, mas por uma nova visao de agentes estatais sobre
seu papel e atuacio. A Lei das Organiza¢des da Sociedade Civil de
Interesse Publico facilitou a celebracio de convénios estatais com
entidades reconhecidas por tragos como transparéncia’. O interesse
do Estado na relagdo com a sociedade civil foi associado por alguns
autores a adesio do governo a agenda neoliberal, de reducio da
agdo estatal em certas areas e menor regulagdo e controle nas esferas
social e econdmica, como nas relagdes de trabalho e em servigos

(DacgNINO, 2004; MEDEIROS, 2008).

Afinal, a busca de autonomia das ONGs ante o Estado ou
o mercado favorece ou prejudica sua atuacdo? Segundo Sanyal
(1997), essa busca ¢ mais prejudicial, dai ele ter cunhado a ideia de
“fetiche da autonomia”. Ele percebe quatro receios das ONGs em
cooperar com institui¢des estatais: cooptaciao (tornando-se “braco
do Estado”), burocratiza¢io (passando a ser pesadas e ineficazes
como o Estado), corrup¢io (afetando legitimidade social) e perda
da inovagio (dada a dependéncia estatal)*.

3 A Lein. 9.790/1999 definiu as Oscips como entidades privadas sem fins lucrativos
e com objetivos sociais como a promoc¢io gratuita da satde e educacio.

4 E expressivo que esses receios estejam implicitos num documento da Abong (2008,
p. 5, item d), que afasta o risco de cooptacio defendendo a valoriza¢io de “orga-

198 Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 11 - n. 37, p. 187-224 — Edigdo Especial 2012



A partir de um survey do NiED/UFR]J com 300 ONGs,
Koslinski (2007) aponta que a) a dependéncia de recursos é a vari-
avel mais constante para explicar o acesso das ONGs a canais for-
mais e informais de participagio e suas relacdes de accountability e
b) as ONGs nio influenciam 6rgaos governamentais apenas a partir
de atividades “extra” institucionais, mas via canais institucionaliza-
dos. Embora Koslinski julgue a estrutura de oportunidade politica
domeéstica no Brasil mais aberta a participa¢io das ONGs,

nem todas as ONGs apresentam as mesmas chances de acesso a
esses canais e a relacio entre a dependéncia de recursos, bem com
de outros fatores, e a participagido ou acesso das ONGs é mediada
pelas possibilidades permitidas pelo desenho institucional desses
canais ou pelas estratégias adotadas pelas ONGs a partir da percep-
¢do dessas possibilidades (Kostinski, 2007, p. 201).

Essa conclusio é tdo pertinente para as intera¢des com o
Executivo ou conselhos gestores de politicas publicas como em
relacdo ao Ministério Pablico. No que diz respeito a essa institui-
clo, talvez ela represente “uma varia¢do nas estruturas de oportu-
nidade politica doméstica dos contextos em que as ONGs operam”
(Kosrinski, 2007, p. 201). Por isso, este artigo se propoe a retra-
tar didlogos com o Ministério Pablico como uma nova forma de
oportunidade politica para as ONGs.

Na proxima sec¢io, duas interlocugdes entre Ministério Pablico
e ONGs pdem em perspectiva a judicializagdo da politica e o for-
talecimento da sociedade civil, que ampliam as chances de agentes
estatais e civis combaterem a discriminacaio.

niza¢des auténomas nio subordinadas em sua atuagio aos limites da exigéncia de
complementaridade em relagdo a politicas governamentais (autonomia esta que nio
impede as eventuais parcerias de organiza¢des da sociedade civil com o Estado)”. A
burocratizacio e a corrupcio sio refutadas adiante (ABONG, 2008, p. 6, itens ¢ ¢ f)
e a capacidade de inovacio ¢é citada como diferencial das entidades nio lucrativas,
“que trabalham pelo reconhecimento de novos direitos, por vezes ainda nio reco-
nhecidos pelo Estado” (ABoNG, 2008, item d).
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4 Parcerias em prol das pessoas com deficiéncia

Para participar mais das decisdes publicas, as ONGs aproxi-
mam-se do Estado, como por meio do Ministério Puablico Federal
(MPF), para defender direitos coletivos dentro ou fora da Justica.
Este topico analisa motivos, dinamicas e resultados das interagdes
entre 0 MPF e as ONGs IBDD e Escola de Gente.

4.1 Acessibilidade dos prédios publicos no Rio de Janeiro

Até junho de 2007, todos os prédios de uso publico no Brasil
deveriam ter acessos livres para pessoas com deficiéncia ou mobi-
lidade reduzida. Esse prazo de adapta¢io foi dado pelo Decreto
Federal n. 5.296/2004, conhecido como “Lei da Acessibilidade”,
mas muitas institui¢des publicas nio se adaptaram mais de cinco
anos depois. No Rio de Janeiro, o municipio, o estado e a Unido
descumpriram o decreto e foram condenados pela Justica Federal
a tornar seus prédios na cidade acessiveis até maio de 2010. A sen-
tenca resultou de uma agio civil pablica do Instituto Brasileiro dos
Direitos da Pessoa com Deficiéncia. O IBDD processou os trés niveis
de governo para cumprirem o decreto em até 180 dias, sob pena de
multa diaria acima de R$ 50 mil (Processo n. 2007.51.01.014989-6).

A acio foi propositadamente ajuizada no dia seguinte ao prazo
dado paraaleiser cumprida. Segundo o autor da a¢io (em entrevista,
em janeiro de 2010), o dia 4 de junho de 2007 foi escolhido para
ser emblematico. Dois meses depois, a 6* Vara Federal do Rio
de Janeiro, em decisio liminar, ordenou que os prédios federais,
estaduais e municipais estivessem acessiveis em um ano, sob pena
de multa diaria de R$ 10 mil por prédio inacessivel. No processo, a
juiza notou que “nao ha uma negativa ou resisténcia ao direito dos
portadores de deficiéncia de acesso aos prédios publicos federais,
estaduais ou municipais” e considerou os argumentos dos réus
como “predominantemente de ordem pratica”. Outra audiéncia foi
marcada dali a trés meses para reapreciar a liminar:
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Cada ente publico devera apresentar a sua listagem de prédios ainda
nio adaptados, com o cronograma de obras previstas para adapta-
-los, bem como informagdes sobre as licitacdes em curso ja que o
prazo previsto no Decreto para as adaptagdes de 30 meses é sufi-
ciente para a previsio de custos e contratacio por licitacio (liminar
de 6 de agosto de 2007).

4.1.1 Intera¢ao: MPF torna-se coautor de aciao do IBDD

A liminar determinou ainda que o processo e o dia da audiéncia
fossem noticiados ao Ministério Publico Federal, ao qual se reque-
reu um parecer, pois ele ja conduzia um inquérito civil sobre a ques-
tao: “Solicito que o MPF informe os avancos obtidos, bem como
os impasses surgidos e atue junto ao juizo na busca de um acordo
para a questdo que atenda o interesse de toda a sociedade”. Um meés
depois, dirigentes do IBDD e a procuradora responsavel pelo inqué-
rito reuniram-se para tratar deste e do processo aberto pela ONG
—segundo as duas partes, a ONG pedira uma reunido antes, mas ela
s6 ocorreu apos a liminar. Estavam presentes ainda dois profissionais
do Conselho Regional de Engenharia, Arquitetura e Agronomia
(Crea/R]), cujo manual de vistoria seria usado para avaliar a aces-
sibilidade de cada imovel. Para a procuradora (em entrevista, em
janeiro de 2010), a liminar foi decisiva nessa trajetoria:

Sem a liminar, teria contestacido, provavelmente nem teria audi-
éncia por ser matéria de direito. Poderia haver sentenca — e pro-
vavelmente seria procedente porque nio hi como questionar esse
direito —, mas nao teria tido esse bom encaminhamento de audi-
éncias dos réus com os autores. A partir dai, os representantes do
estado, Unido e municipio tinham como demandar os 6rgios: tém
um prazo, uma audiéncia para mostrar o que esta sendo feito.

A liminar foi reapreciada numa audiéncia em novembro de
2007 que reuniu MPF (a procuradora), IBDD (seu presidente e dois
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advogados), a Unido, o estado e o municipio (cada réu com um
procurador). A ata assinalou, entre outros fatos, que a ONG expos
um relatério do CREA/R]J com a vistoria dos prédios visitados e que
ela disse carecer de dados e recursos para fazer uma lista sistemati-
zada nos termos da liminar. Ficou consignado que os réus definiram
areas prioritarias a adaptagio, privilegiando locais de maior acesso
do publico, e comprometeram-se a apresentar, até janeiro de 2008,
um estudo dos bens ptblicos e condi¢io de acessibilidade nas areas
prioritarias. Por fim, a juiza tomou duas decisdes que merecem
destaque: deferiu a intervencao do MPF no processo, tornando-o
coautor da acio civil pablica, e confirmou a liminar ja concedida.

Em outras audiéncias (fevereiro, junho e novembro de 2008),
os réus informaram a Justi¢a as medidas adotadas para cumprir a
liminar. Na segunda audiéncia, foi suspensa a cobranc¢a da multa,
que a liminar estabelecera para comecar em agosto daquele ano.
Também se previu uma reuniio trés meses depois no MPF para a
entrega do cronograma de obras de acessibilidade plena das escolas
do municipio e do projeto da rede de satde.

Entre os réus, o municipio trouxe maiores dificuldades ao
MPF e ao CRreA para a agilizacio dos procedimentos, de modo que
a juiza ordenou, em novembro de 2008, que, ap6s a posse do novo
prefeito, fosse

expedido mandado de informacio narrando a existéncia da pre-
sente demanda, bem como de todo o processado até a presente data,
solicitando que a garantia dos direitos dos portadores de deficiéncia
seja efetivada, no territério do Municipio do Rio de Janeiro, como
prioridade de politica piiblica. [g.n.|

Tal ordem judicial ¢ uma contundente evidéncia da judiciali-
zagio da politica ja referida, pois essa prioriza¢io apenas caberia ao
Executivo, que define as politicas publicas, ou ao Legislativo, que
as avaliza por meio da votacio do orcamento governamental.
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4.1.2 Resultados: Unido, estado e municipio condenados

Os autores e réus reapresentaram-se a Justica em 28 de abril de
2009 para ouvir a sentenca. Inicialmente, foi rejeitada a arguicio
da Uniio de auséncia de interesse de agir (sustentacio de que o
processo seria desnecessario porque nio se resistiu a pretensio). A
alegacdo de ilegitimidade do IBDD como autor da agio também
foi refutada, pois sua natureza juridica de associa¢io lhe faculta-
ria a proposi¢do de agdes civis publicas. A exemplo da liminar, a
sentenca nota a auséncia de “negativa ou resisténcia ao direito dos
portadores de deficiéncia de acesso aos prédios publicos federais,
estaduais ou municipais”.

Os portadores de qualquer deficiéncia tém direito de acesso aos
prédios publicos, conforme Constituicao Federal e farta legisla¢io a
respeito, sendo, nio obstante, a maior dificuldade no caso presente
a forma de materializacio do direito, uma vez que envolve a con-
tratacio de obras de engenharia mediante licitagio, bem como em
face de limitacoes or¢camentarias. Nio obstante a alegacdo da Unido
de auséncia de meios para a realizacio das obras ora requeridas,
tenho que o prazo ora concedido é suficiente para que as autorida-
des publicas promovam as devidas previsdes orcamentarias para dar
cumprimento a legislacio (sentenca, 28 de abril de 2009).

Em seguida, a juiza confirmou a liminar e determinou que
os prédios publicos no Rio de Janeiro estivessem acessiveis em até
um ano a pessoas com deficiéncia fisica, nos termos do Decreto
n. 5.296/2004, sob pena de multa diaria de R$ 10 mil por prédio
publico inacessivel. Ainda foram previstas reunides trimestrais de
acompanhamento das obras dos réus com o MPF e a nomeacio de
um engenheiro como perito para ir a essas reunides e as obras. A
procuradora, em entrevista, atribuiu a sentenga a coragem da ONG
que teve como aliada:

Eu estava tratando [o caso] administrativamente. O Ministério
Puablico nio teria proposto a a¢io quando o IBDD propos, mas
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foi importante. O IBDD teve coragem de propor sem elementos
maiores, unindo Unilo, estado e municipio e argumentando que o
decreto deveria ser cumprido. No meu caso, estava colhendo ele-
mentos, querendo que a Unido cumprisse, pois estado e municipio
nem estavam. Mas acho que o IBDD foi um grande impulso ao
Ministério Publico. Foi uma parceria muito interessante e produtiva.

O advogado do IBDD autor da ac¢do, em entrevista realizada
em janeiro de 2010, enfatiza a importancia da convergéncia das
disposicoes da ONG, do Ministério Publico e do Judiciario:

Nesse processo, houve trés fatores muito interessantes. Um: uma
juiza muito comprometida no inicio, uma pessoa interessada em
conhecer, aprender e aplicar a lei de uma forma correta e estreita.
Teve o Ministério Ptblico atuante, interessado, inclusive com a rea-
lizacdo de varias reunides. E teve essa estrutura de advocacia nossa,
com conhecimento, com a expertise para iniciar e dar seguimento.

Os réus recorreram da sentenca e pediram a suspensio do
efeito da decisdo até o julgamento dos recursos, mas nao foram
atendidos. As reunides de acompanhamento ocorreram no MPF
em maio, agosto e novembro de 2009 e mar¢o de 2010. Na pri-
meira delas, o procurador do Estado anunciou um futuro oficio
a0 Gabinete Civil sobre o teor da sentenca e do prazo (28.4.2010)
para implementar a acessibilidade nos prédios estaduais na cidade.
A advogada da Unido informou que oficio similar seria enviado as
consultorias juridicas dos ministérios nos estados. O procurador do
municipio declarou que, num oficio as secretarias municipais, aler-
tou sobre as datas das reunides no MPF. Nas reunides seguintes, os
réus apresentariam novos documentos.

Na tltima reunido, acompanhada por este autor com o aval
da procuradora, o municipio pediu prazo para levantar as medidas
adotadas para cumprir a sentenca, alegando a mudanga de gestio
em 2009. Estimou necessidade de 60 dias para o estudo, ao que a
procuradora do MPF disse que deveria levar o pedido a Justica.
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A Unido nio levou documentos, justificando que as respostas dos
orgios deveriam vir mais proximas ao fim do prazo da sentenca.
Ja o Estado entregou documentos de varias secretarias e fundacdes
que estariam se adequando a lei e indicou um arquiteto para acom-
panhar pericias. Ao final, lembrou-se que o Tribunal Regional
Federal da 2* Regido ainda julgaria os recursos dos réus e que
aquela agio civil puablica nio abrangia fundacdes e autarquias,
que sio pessoas juridicas proprias, como o IBAMA ou o Instituto
Estadual do Ambiente.

Em 29 de abril de 2010, IBDD, MPF e MP estadual — incluido
no processo por fiscalizar atos do estado e do municipio — pediram
a 6* Vara Federal a comprovacao do cumprimento da sentenc¢a de
um ano antes, algumas vistorias e a multa diaria de R$ 10 mil por
edificio inacessivel’. Em janeiro de 2011, novo pedido a Justica
cobrou a execu¢ao de multa de cerca de R$ 5 bilhdes, relativos a 26
prédios inacessiveis da Unido, 533 do estado e 1.393 do municipio,
indicados em relatorios dos réus.

O pedido nio tinha sido julgado até outubro de 2012, mas
tanto a ONG como a procuradora consideraram a uniio de forgas
decisiva a defesa do direito a acessibilidade. Para o advogado do
IBDD, em entrevista, o Ministério Pablico

tem essa forca que muitas vezes muitos advogados sozinhos nio
tém, de acesso ao juiz, aos autos, ao cartorio. E aquela questio de
“estar investido de autoridade”, que faz diferenca nio s6 no nosso
sistema judiciario, mas no nosso pais mesmo.

Essa vantagem também foi citada pela procuradora, na entre-
vista: “Muitas coisas que eles nio poderiam obter nds obtivemos
como prova”. Mas ela ainda atribui todo o mérito ao IBDD.

5 A tramitagio desse processo (2010.51.01.007108-0) pode ser acompanhada pelo site
<www.jfrjjus.br>.
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4.2 Inclusio escolar de alunos com deficiéncia

Pode uma escola recusar-se a matricular criancas com defi-
ciéncia? Nos tltimos anos, essa questio vem dividindo educado-
res e pais e até especialistas na assisténcia e/ou pleito de direitos
de pessoas com deficiéncia. Uns, como as Sociedades Pestalozzi e
AssociagOes de Pais e Amigos dos Excepcionais (APAES), querem
que essas criancas frequentem salas de aula exclusivas; outros sus-
tentam que toda escola deve atender a criangas com e sem defici-
éncia. Entre os advogados da educa¢io inclusiva, estio membros
do Ministério Pablico e a ONG Escola de Gente, que ha anos se
uniram pela causa, como se vera adiante.

O censo de 2000 registrou 5,8% das criancas de 7 a 14 anos
(cerca de 1,6 milhdo) com alguma deficiéncia, sendo que 88,6% delas
tinham atendimento escolar. Cavalcante (2006) contrastou esses
dados com as matriculas de criangcas com deficiéncia naquele ano
segundo o Instituto Nacional de Estudos e Pesquisas Educacionais
(INep): 382.215, sendo cerca de 300 mil na educagdo especial e as
outras em escolas regulares. “Apesar da diferenca entre os indicado-
res — originada pelos critérios usados por uma e por outra institui-
¢a0 —, da para imaginar que ainda sdo muitos os excluidos da sala de
aula” (CAVALCANTE, 2006, p. 11). Cinco anos depois (2005), o INEP
contabilizava 640.317 matriculas de criancas com deficiéncia.

4.2.1. Interagao: eventos e inqueérito
aproximam MPF e Escola de Gente

A Escola de Gente iniciou a parceria com uma procuradora
da Republica em Sio Paulo logo apds ser fundada, em 2002. Num
encontro sobre inclusio no ensino um ano antes, a procuradora,
que comegava a pesquisar o tema, chamou a aten¢io da jornalista
fundadora da ONG ao abordar a inclusio como um direito da
crianga assegurado pelo Estado e que poderia levar a Justica quem
o desrespeitasse. Meses depois, elas se uniram para criar o pro-
jeto “1° Encontro da Midia Legal — Universitarios pela Inclusio”,
com debates e workshops para discutir a sociedade inclusiva com
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alunos de Direito, Jornalismo e Ciéncias Sociais da Universidade
do Estado do Rio de Janeiro.

Na 1* edi¢ido, de agosto a outubro de 2002, 9 dos 17 debate-
dores eram membros do MPF, MP do Trabalho ou MP do Distrito
Federal. A época, o apoio do MPF a0 evento incluiu a Procuradoria
Federal dos Direitos do Cidadao, cuja titular participou da aber-
tura. Reunindo 400 pessoas, os cinco debates abordaram o direito a
inclusio na comunicagio, educagio, trabalho, espago social e satde.
Apbs os debates, 15 jovens faziam workshops em que discutiram noti-
cias e propagandas — as analises deles e os comentarios escritos pela
fundadora da ONG e a procuradora constam no Manual da Midia
Legal, que recentemente chegou ao 6° volume como resultado de
cada um dos encontros. No segundo ano, seu tema foi o “direito a
educa¢io na diversidade” (Escora DE GENTE, 2003).

As participacdes de procuradores nesse evento e em outros
nunca foram vistas no MPF como parte de sua atuagio institucio-
nal, segundo aquela procuradora. Consideradas “trabalho volunta-
rio”, tais atividades nio suspendiam o fluxo de procedimentos para
os gabinetes, como nos deslocamentos avalizados em fun¢io de um
“trabalho efetivo”. Assim como a procuradora oferecia consultoria
informal 3 ONG, na qual chegou a assumir o cargo de conselheira,
a superintendente da Escola de Gente atendia a consultas do MPF
sobre questdes afins a inclusio. Com o tempo, a militante veio a
encontrar parceiros entre outros procuradores e na Escola Superior
do Ministério Puablico da Unido (ESMPU).

Entre suas atividades oficiais, a procuradora em Sio Paulo
abriu, ainda em 2002, um inquérito civil pablico para apurar a efe-
tivacio do direito de acesso de criancas com deficiéncia as classes
e escolas comuns do ensino regular. O inquérito pressupunha que
0 acesso as classes comuns ¢ um direito inalienavel, pois a educa-
¢io é “direito de todos e dever do Estado e da familia” (art. 205
da Constitui¢do) e é crime frustrar sem justa causa a matricula do
aluno com deficiéncia (art. 8% da Lei n. 7.853/1989). Inicialmente,
essa apuragao foi compartilhada com o Ministério Publico estadual,
mas a dificuldade de assinar em conjunto os documentos expedi-
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dos levou a um desmembramento, em que coube ao MPF apurar
0 acesso a sala de aula junto ao Ministério da Educa¢io (MEC) e
as institui¢des de ensino superior, enquanto promotores de Justica
investigariam o cumprimento da lei nas escolas.

No inquérito, a procuradora ouviu especialistas das
Universidades de Sio Paulo (USP) e de Campinas (UNICAMP),
Ministério da Educacio e organizacdes como Escola de Gente,
Conectas, Grupo 25 e Apae. A partir dai, concluiu que uma
criang¢a com deficiéncia é, antes de tudo, uma crianca com direito
a ensino fundamental obrigatério. Mas como respeitar esse direito,
pela educagdo inclusiva ou nio? A resposta depende da leitura do
trecho da Constitui¢io que garante “atendimento educacional
especializado aos portadores de deficiéncia, preferencialmente na
rede regular de ensino” (art. 208, III), como explica a procuradora
(em entrevista realizada em fevereiro de 2010):

Por que a crianga com deficiéncia estd mencionada de maneira des-
garrada na Constituicdo? Aqui estd garantido o atendimento educa-
cional especializado, de que nem sempre a crian¢a precisa. Entio, o
que ¢ especial? Sdo recursos, instrumentos, apoios de que algumas
criangas necessitam. Demonstramos que as criangas tém direito ao
ensino fundamental e ao atendimento especializado como apoio, nio
para substituir o ensino fundamental. [...] Isso foi uma revoluc¢io geral.

Nessa interpretacao, o “preferencialmente” da Carta refere-se
a recursos extras, que complementam o curso comum sem subs-
titui-lo, como o ensino da Lingua Brasileira de Sinais (LiBRAS),
codigo Braile e outros recursos de informatica. Essa leitura da
Constitui¢io foi logo difundida pela dirigente da Escola de Gente:
“Eu tinha o discurso a favor da inclusio, mas nio percebia que
contava com a lei a favor” (em entrevista, em fevereiro de 2010).
Com a mudang¢a de governo, em 2003, partidarios da educagio
inclusiva como ela mobilizaram-se para influenciar na composi¢ao
da Secretaria de Educa¢io Especial, do Ministério da Educacio.
Almejavam que aquela interpretacio constitucional prevalecesse
e a politica educacional se orientasse para a inclusdo. O lobby do
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grupo foi bem-sucedido e a educacio inclusiva foi adotada como
diretriz do Ministério da Educacio.

4.2.2 Resultados: publicagbes especializadas e resisténcias

A articulacio entre MPF e Escola de Gente em defesa da educa-
¢do inclusiva vem-se caracterizando pela divulgacio dessa causa sem
leva-la ao Judiciario. Além de formar jovens multiplicadores do con-
ceito de sociedade inclusiva, por meio dos Encontros da Midia Legal,
a parceria rendeu publica¢des especializadas em educacido inclusiva.

Meses ap6s a instauracao do inquérito civil, o MPF constatou,
com a colaboragio de professores e ONGs, que a Unido nio orientava
sobre como garantir o acesso de criancas com deficiéncia a escola. Por
1550, a procuradora redigiu, com uma promotora do Distrito Federal
e uma professora da UN1cAMP, a cartilha “O acesso de alunos com
deficiéncia as escolas e classes comuns da rede regular” (BRrAsIL,
2004), editada pela Procuradoria Federal dos Direitos do Cidadao
(PFDC) e com a apresentacio da secretaria de Educa¢io Especial,
do Ministério da Educagio, que a apoiou e distribuiu. Considerada
pelas autoras uma conquista para a educacdo inclusiva, a cartilha
contrariou a Federacdo Nacional das APAES, que convocou suas
filiadas a uma mobilizacdo nacional, pois o texto trazia “ameacas e
retaliacoes sobre a continuidade” aos seus servigos.

Em reacdo a resisténcia das APAES, uma nota de esclarecimento
foi subscrita por 23 institui¢des publicas e privadas favoraveis a car-
tilha, como a PFDC e a ESMPU, a Secretaria de Educagio Especial
do Ministério da Educagio, trés seccionais paulistas da Ordem dos
Advogados do Brasil e a Escola de Gente. A nota diz que “a carti-
lha aponta para um novo sentido do ensino especializado e orienta
os interessados a ajustarem seus propositos e acdes, para atender a

seus alunos e assistidos nestes novos tempos™.

6 A nota de esclarecimento pode ser lida no site <http://saci.org.br/?modulo=akemi&par
ametro=16108>.
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No inicio de 2007, houve outro embate entre defensores e
rivais da educa¢io inclusiva. A Escola de Gente dava consultoria
a TV Globo sobre como abordar a inclusio de uma menina com
Sindrome de Down numa novela. Embora a trama tenha retra-
tado a discriminacio esclarecendo que ela tinha os direitos de toda
crianca, quando se focalizou seu acesso a escola, adotou-se a visio
contraria a educacdo inclusiva: a miae matriculou-a numa institui-
¢do especializada, apds encarar resisténcias em escolas comuns. A
ONG rompeu com a TV e fez um manifesto de reptdio. Ja a pro-
curadora em Sio Paulo inseriu o caso no escopo do inquérito que
conduzia e, junto com o entdo procurador regional dos direitos do
cidadio, recomendou ao diretor da novela que mostrasse também
que recusar matriculas de criancas com deficiéncia é ilegal. A TV
nio atendeu ao MPF, mas negociou que, em contrapartida, exibiria
vinhetas com mensagens da campanha “E criminoso discriminar”
— resultado, alids, da parceria da ONG com a ESMPU.

Apds quatro Encontros da Midia Legal, a Escola de Gente
propés a ESMPU um Seminario Latino-Americano Midia Legal
para, em torno do combate a discriminag¢io, abrir um canal entre
representantes da sociedade civil e dos Ministérios Publicos sul-
-americanos. O evento, no Rio de Janeiro, em outubro de 2006,
gerou a carta “E criminoso discriminar”, assinada por mais de
20 organizagdes civis e apoiada por ministérios publicos de nove
paises. Segundo a carta, “sio necessarias a construcao e a imple-
mentacdo de uma agenda social que contemple a discriminagio
como forma grave de viola¢io de direitos humanos”. A carta ainda
embasou, no fim de 2007, a citada campanha na TV Globo.

A edicido da “Politica Nacional de Educacio Especial na
Perspectiva da Educagdo Inclusiva” pelo Ministério da Educagio,
em 2008, foi considerada um avanco pela Escola de Gente e pela
procuradora em Siao Paulo. A nova politica e a cartilha de 2004,
além da ratificacdo pelo Brasil da convencido da ONU sobre direi-
tos das pessoas com deficiéncia, justificaram o encerramento do
inquérito do MPF. A partir dele, também se recomendara ao MEC
que retirasse do site documentos oficiais sem a perspectiva da inclu-
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sa0 (a manuten¢do de um deles motivou a procuradora a entrar
na Justi¢a para ser atendida). Outro fruto da investigacdo foram as
recomendagdes — e uma a¢do — para instituicdes de ensino superior
em Sio Paulo garantirem a acessibilidade em suas instalagdes.

5 Ministério Publico e ONGs juntos
pela efetivacao de direitos

O que Ministério Pablico e ONGs podem ganhar ou perder
atuando juntos? Nao ha como fugir da apreensio mais trivial:
cada um possui uma expertise, logo, uma interag¢ao tende a agregar
pontos fortes e até minimizar fraquezas. Enquanto promotores e
procuradores tém amplo saber juridico (haja vista sua aprovagio
em concursos disputados), ativistas de ONGs especializam-se em
certas causas, como educa¢ao e minorias, ¢ abordam questoes téc-
nicas com familiaridade. Nas entrevistas, a complementaridade de
saberes foi citada por todos como a maior motivagao para essas
aproximacoes. Além da mio de obra especializada na inclusio de
pessoas com deficiéncia, IBDD e Escola de Gente difeririam a
principio do Ministério Pablico por ter profissionais comprome-
tidos a causa, a “paixdo do tema”, segundo uma procuradora, em
entrevista. Esse envolvimento emocional aliado ao conhecimento
técnico rende muitas vantagens.

Entre os pontos comuns nas agendas do Ministério Pablico e
das ONGs, Macedo Junior (1999) cita a relativa autonomia ante o
Estado e o setor privado tradicional, o interesse na efetivagio de
direitos e a resolu¢do harmonica dos conflitos sociais, além da tutela
dos direitos e da cidadania dos excluidos, a qual explica, segundo o
socidlogo e promotor, as aliangas entre ONGs e a institui¢ao:

H34 muitas razdes e vantagens para que isso ocorra. Dentre elas
caberia destacar: 1) a diminui¢io dos custos e riscos, no caso das
ONGs dedicadas a defesa de direitos, para as demandas judiciais
patrocinadas pelo Ministério Pablico e para as investigag¢des pre-
liminares, em especial em razio da existéncia do inquérito civil
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[...]; 2) a vantagem das ONGs poderem se dedicar a encaminhar
dentncias a0 Ministério Puablico, que assim passa a contar com
eficaz mecanismo de informac¢io sobre viola¢do a tais direitos; 3)
a possibilidade de medidas judiciais e extrajudiciais tomadas pelo
Ministério Publico terem seus efeitos simbdlicos e pedagdgicos
substancialmente ampliados por meio das conexdes e influéncias de
ONGs com a midia (MACEDO JUNIOR, 1999, p. 257).

Os dois estudos de caso acima corroboram as vantagens da
reducio dos custos e riscos na investigacdo e na judicializacio,
bem como da conexio ttil ao informante (ONG) e informado
(Ministério Publico). A suposta repercussio maior devido aos con-
tatos entre ONGs e midia nio foi atestada nem negada aqui.

Desvantagens desse didlogo podem ser buscadas nos receios das
ONGs em aliarem-se ao Estado, segundo Sanyal (1997): cooptacio,
burocratizacio, corrupcio e perda da inovacio. Como a alianca
com o Ministério Pablico seria apenas uma das atuagdes da ONG—
o que nao se deduziria de parcerias do Executivo, por exemplo—,
descartam-se os riscos de burocratizacio e perda da inova¢io, que
tendem a ser minimos. Os temores de corrupg¢io e cooptagdo nio
podem ser afastados, mas os requisitos para esses problemas nio
condizem com a estrutura do Ministério Pablico. Se, como diz
Schwartzman (1988, p. 37), “a cooptagio politica tende a predomi-
nar em contextos em que estruturas governamentais fortes e bem
estabelecidas antecedem historicamente os esforcos de mobilizacio
politica de grupos sociais”, o fortalecimento paralelo do Ministério
Puablico e da sociedade civil contraria essa hipotese.

Para avaliar os ganhos e as perdas do dialogo na otica do
Ministério Publico, uma chave explicativa é dada por Bonelli
(2002), para quem a maior mudanga nessa instituicdo refere-se as
defini¢des do que é profissional ou politico e as disputas internas
sobre onde passar a linha que separa esses campos:

As clivagens vividas na sociabilidade dos membros da instituicio,
em meados da década de 1990, refletem o grau de tensio em torno

212 Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 11 - n. 37, p. 187-224 — Edicdo Especial 2012



da defini¢io sobre que concepcio de profissionalismo predomi-
naria no grupo. Hoje, destaca-se aquela que acentua a diferenca
da profissio em rela¢io a politica, preservando-a em um patamar
distinto do dos demais contendores. Outro contetido questiona a
politica das profissdes, que busca caracterizar-se como antipolitica
(BoNELLL, 2002, p. 191).

Tal diferenca de visio pode gerar resisténcias no Ministério
Pablico quanto a aliar-se a grupos da sociedade civil com agenda
propria, como as ONGs. Promotores avessos a uma atuagio politica
(em oposi¢ao a profissional) seriam menos suscetiveis. A tipologia
de “promotor de gabinete” vs. “promotor de fato” (Sirva, 2001)
também permite identificar os mais dispostos a dialogar com ONGs:

Definirei o promotor de gabinete como aquele que, embora uti-
lize procedimentos extrajudiciais no exercicio de suas funcdes, da
tanta ou mais relevancia a proposicio de medidas judiciais e ao
exame e parecer dos processos judiciais [...] Ja o promotor de fatos,
conquanto proponha medidas judiciais e realize atividades buro-
craticas ligadas as suas dreas, d4 tanta ou mais importancia ao uso
de procedimentos extrajudiciais, mobilizando recursos da comuni-
dade, acionando organismos governamentais € nio governamentais
e agindo como articulador politico (Sirva, 2001, p. 91).

A renovag¢io institucional do Ministério Puablico, de acordo
com Sadek (2000), nio se deu sem uma divisio em seu interior.
Enquanto uns defendem uma institui¢ao mais sujeita aos mecanis-
mos tradicionais de controle, outros preferem um 6rgio vocacio-
nado a defesa dos interesses da sociedade.

Em debates tanto internos quanto extravasados para fora dos muros
da institui¢io é possivel distinguir ao menos duas correntes: uma
que defende o avanco das conquistas institucionais manifestas na
Constituicio de 1988 e outra que vé com muito temor a politiza-
¢do da instituicdo, sua excessiva exposicdo a midia e um abandono
das atividades relacionadas a acio penal, considerada como vocacio
genuina da institui¢do (SADEK, 2000, p. 33).
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Segundo Sadek, qualquer avaliagio do Ministério Publico
reflete o choque exposto por Tocqueville de como conciliar a liber-
dade e a igualdade ou, em outras palavras, “como compatibilizar o
respeito as garantias individuais e ao devido processo legal, de um
lado, e as exigéncias de politicas positivas, visando a corre¢io de
desigualdades, de outro” (SADpEK, 2000, p. 35). Numa dessas ava-
liagdes, Macedo Junior (1999) constata que, ainda que tenha fixado
formalmente o novo perfil do Ministério Publico, a Constituicao
ndo garantiu a implantacdo de sua vocag¢io proativa. Para ele, sinais
de empenho e vontade politica de implementacao dessa identidade
institucional contrastam, em outros momentos, com fortes pressoes
corporativas e a falta de vontade institucional e de seus lideres. O
resultado desse movimento ¢é

uma situacdo esquizofrénica, meio moderna, meio tradicional,
meio agente, meio opinativa (ou parecerista), meio advogado, meio
juiz, algumas vezes envolvida com os problemas concretos da socie-
dade, outras vezes alheia a estes sob o manto da neutralidade e
distanciamento (MACEDO JUNIOR, 1999, p. 255).

Nos casos estudados, os didlogos ocorreram de modos distin-
tos (v. Quadro 1): pela via judicial, movendo uma a¢ao contra um
descumprimento da lei, e fora da Justica, cobrando o respeito a lei
por meio de instrumentos do Ministério Publico como recomen-
dag¢des, por exemplo. Para essas aliancas, foi necessaria uma visao
comum da legislacio sobre um direito desrespeitado. Ha ONGs
que protocolam dentincias no Ministério Pablico com perspectivas
distintas deste, num contraste que pode inibir a parceria entre eles.

Quadro 1 - Resumo das parcerias

Iniciativa da interlo- Modos de Diferencial Resultados
Casos estudados ~ R N .
cucao interacao da ONG da parceria
ONG (tentativa

Acessibilidade de
prédios ptiblicos
(MPF + IBDD)

Colhe dados | Poder Publico
Via Judicidrio sobre prédios | condenado a
nao acessiveis | cumprir lei

frustrada de reuniio)
+ Justica (MPF
coautor da a¢ao)
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ONG

(busca cooperacio .
perag . Consultoria
em evento) e, depois, Eventos e

Incluséo escolar
de alunos com

deficiéncia L T Fora do Judicidrio | sobre educa- L
Ministério Publico - . publicagdes
(MPF + Escola de . ¢do inclusiva
(para consultoria em
Gente)

inquérito)

Outro requisito da alianga refere-se a legitimidade e accountabi-
lity, duas questdes centrais das ONGs para Pearce (1997). As fontes
de legitimidade, associadas a sua efetividade como organiza¢des, e
as relacOes de accountability, estabelecidas com doadores, Estado e
beneficiarios, seriam decisivas para, segundo Pearce, as ONGs evi-
tarem os riscos da irrelevancia ou da cooptagio, e, de acordo com as
entrevistas, para o Ministério Pablico té-las como parceiras.

Diante dos pontos fortes e fracos de Ministério Publico e
ONGs, uma interagio entre eles, seja formal ou informal, pode ser
lida, conforme mostram os dois casos, cOmo uma nova oportuni-
dade politica, como se refere Koslinski (2007) quanto as estratégias
de participa¢do. A procuradora em busca da acessibilidade, em sua
entrevista, em janeiro de 2010, mostra-se satisfeita com a alianca,
mas ¢ comedida quanto ao alcance da conquista: “Vamos conseguir
nos principais setores, mas em todos s6 a longo prazo, a partir do
momento em que for entendido como uma politica pablica”. Um
ano apoés ser ouvida para esta pesquisa, a procuradora entrou na
Justica com o IBDD e o MP-R] pela execucio da sentenga, infor-
mando, conforme ja citado, o total de edificios entao sem acessibi-
lidade: 26 da Unido, 533 do estado e 1.393 do municipio.

Ainda que nio se conhega aqui a propor¢ao dessas construgdes
no total de prédios publicos na cidade, ¢ significativo que se tenha
tanto uma recente amplia¢io da acessibilidade como um controle
sobre o que nio ¢é acessivel. Quanto a educa¢io inclusiva, ndo hi a
mesma relacio de causa e consequéncia entre a parceria institucio-
nal e a efetivacio do direito. Desde que o MEC foi alvo do inqué-
rito civil que uniu o MPF e a Escola de Gente, houve um aumento
de matriculas de alunos com deficiéncia na escola regular, mas sio
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multiplos os fatores responsaveis pelo avan¢o da educa¢io inclusiva—
com destaque para a diretriz do Ministério da Educacido (Brasit,
2008). Mesmo assim, nio se podem ignorar os efeitos intangiveis da
articula¢do entre o MPF e a ONG para a maior divulgac¢do da causa.

Como este trabalho buscou dialogar os estudos de caso com a
literatura sobre o Ministério Publico e as ONGs, a conclusiao con-
solidara ideias com vistas na ampliacdo da compreensio desse tipo
de relagdo entre Estado e sociedade e sua possivel contribui¢io para
o combate a discriminacgio.

6 Conclusao

A revisio da literatura e a pesquisa de campo e documental
para os estudos de caso permitiram reunir algumas consideragoes
sobre a capacidade de Ministério Puablico e ONGs atuarem em
conjunto pela inclusio de pessoas com deficiéncia. Quais as opor-
tunidades em jogo nesses didlogos e quais os seus limites na efeti-
vagdo de direitos como a acessibilidade e ao ensino regular?

Como visto, a cidadania varia de acordo com as praticas juridi-
cas, politicas, econdmicas e culturais, logo, sua consolida¢io enfrenta
desafios proprios a cada processo historico e territério nacional. No
Brasil, a transposi¢do de direitos do papel para o cotidiano ¢é afetada
por tracos duradouros da relagio entre o Estado e a sociedade, como
o patrimonialismo, a cooptacdo politica e o baixo engajamento
civico. Por mais que fracdes do Ministério Publico e das ONGs
atuem na contramao desses aspectos, tragos tradicionais e modernos
convivem (BENDIX, 1996), como ilustra o personalismo na uniio
entre a Escola de Gente e a procuradora em S3o Paulo, para quem
o dialogo depende mais dos lagos pessoais do que institucionais.
Os discursos do Ministério Pablico e das ONGs em prol de uma
cidadania ativa (“de baixo para cima”) e publica contrastam com a
cidadania no pais (passiva e privada, na tipologia de TURNER, 2000).

A demanda pela cidadania constitui o denominador comum
entre Ministério Publico e ONGs, entre a judicializagio da politica
e o ativismo da sociedade civil. Nos anos 1990, com o declinio
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da aversdo das organizacdes civis em associar-se com o Estado e a
valoriza¢do de mecanismos de democracia participativa, integrantes
do Ministério Publico e de ONGs envolveram-se mais em tarefas
assumidas tradicionalmente pelo Executivo e pelo Legislativo. Para
as ONGs, riscos como corrup¢ao, cooptacio e irrelevancia sio ine-
rentes a interacdo com institui¢oes estatais (SANYAL, 1997; HULME;
EpwarDs, 1997; PEARCE, 1997). J4 o Ministério Pablico, uma dessas
instituicoes, teve seus poderes ampliados desde a Constitui¢io de
1988, em especial para defender direitos coletivos, mas ¢ alvo de
criticas como a falta de dinamismo e de formacio especializada e
conhecimento técnico (ARANTES, 2002; Sirva, 2001). Diante dos
pontos fortes e fracos dessas institui¢des, um didlogo entre elas,
seja num canal formal ou informal, pode ser lido, como mostram
os dois casos, como uma nova oportunidade politica em relag¢do as
estratégias de participa¢ao (Kosrinski, 2007).

Embora os estudos de caso apresentados nio corroborem a
visio de uma “esquizofrenia” no Ministério Publico expressa por
um de seus quadros (MACEDO JUNIOR, 1999), nota-se a coexisténcia
a que ele se refere entre engajamento e alheamento diante de certos
problemas sociais, embora este estudo tenha focalizado apenas a
primeira vertente. Apesar de a esquizofrenia ndo ser uma categoria
sociologica de analise, cabe considerar pertinente essa observacio.
Investido de poder para atuar como “advogado da sociedade”, o
Ministério Pablico ainda tem certa ciclotimia na defesa de direi-
tos difusos. Nessa area, da chamada “tutela coletiva”, percebe-se
que os resultados das investigagdes e processos dependem mais da
proatividade do promotor ou procurador do que de uma sélida
vocacdo institucional — na area criminal, essa qualidade sobressai
menos, pois a apuragio de ilegalidades caberia principalmente a
policia. Essa constatacdo exemplifica a importancia que um indivi-
duo assume dentro das instituicoes.

Outra questio que merece ser mais explorada refere-se a iden-
tificacdo de critérios de legitimacdo para as ONGs aproximarem-
-se de institui¢Oes estatais, tal como alertado por Pearce (1997). A
literatura sobre a legitimacdo dos atores da sociedade civil é vasta
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e inclui autores como Avritzer (2007) e Gurza Lavalle; Houtzager
e Castello (2006), para quem as organizag¢des Civis renovaram as
relagdes com o sistema politico institucional, ampliando a repre-
sentacdo na nossa democracia.

A efetivagdo da acessibilidade dos prédios ptblicos no Rio de
Janeiro, a partir do didlogo entre IBDD e MPF, é um reflexo da
judicializag¢io da politica. O despacho da juiza definindo o cum-
primento do Decreto n. 5.296/2004 como “prioridade de politica
publica” ilustra a transformacdo do Judiciario num espaco privile-
giado de resolucio de conflitos sociais, incitado muitas vezes pelo
Ministério Pablico ou por agentes da sociedade civil. Ja a unido
com a Escola de Gente contribuiu — mesmo sem ser determinante
— a formacio de resisténcias de alguns grupos a educacio inclusiva.
E interessante que, diante dos opositores alinhados pela publicacio
da cartilha do MPF e pela descontinuidade da consultoria da Escola
de Gente a uma novela de TV, procuradores e ONG tenham sido
solidarios entre si, seja com uma nota publica, seja com uma reco-
mendag¢io para a novela esclarecer sobre um direito.

A tipologia de “promotor de gabinete” vs. “promotor de fato”
(Sirva, 2001) e as visOes distintas da voca¢do do Ministério Puablico
(BonELLr, 2002; SADEK, 2000), como demonstradas, sugerem trés
hipoteses para a iniciativa de o dialogo partir das ONGs: a) insu-
lamento da institui¢do (membros focados apenas nos documentos
nos gabinetes), b) ceticismo de procuradores (hesita-se em interagir
com ONGs de origem, missio ou financiamento desconhecidos) e
¢) autocritica ou estratégia das ONGs — ainda que especializadas nas
causas, elas buscam apoio do Ministério Publico por seus diferen-
ciais (saber juridico, instrumentos para atuar dentro e fora da Justica
etc.), como exemplifica Soares (2007) em relacio a defesa ambiental.

Embora tanto o Ministério Pablico como ONGs e outras
entidades possam mover a¢des civis publicas, a atribuicio do érgio
estatal de conduzir o inquérito civil ptblico, requerendo esclareci-
mentos de agentes publicos e privados, torna a parceria atraente para
as organiza¢Oes mesmo fora do Judiciario. Logo, enquanto promo-
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tores podem cobrar informagdes com base na autoridade conferida
pela lei, as ONGs sio capazes de reunir dados sobre a causa em que
se especializaram. A iniciativa do IBDD em propor a agio ilustra
ainda o aumento das a¢des de associagcdes civis (VIANNA; BURGOS,
2002), em que pese as consideragdes de que o instrumento é suba-
proveitado por elas (Soczek, 2007).

Se os caminhos que interligam as praticas de um povo e os
textos de suas leis sdo tao maltiplos, este texto analisou tio somente
alguns desses fluxos. E certo que os estudos de caso inibem gene-
ralizacOes, mas propiciam licdes de parcerias que hoje ainda sio
exemplos raros devido, até mesmo, as desconfiangas mutuas. Nesse
sentido, as aliancas do MPF com o IBDD e a Escola de Gente
explicitam meios distintos de combate a discrimina¢io. Suas estra-
tégias e efeitos, como a condenacdo dos trés niveis de governo e
alguns eventos e publicacdes, mostram o potencial desse tipo de
cooperacao entre esses atores estatais e Civis.
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Resumo: Concretizar a dignidade para os povos indigenas é dever
da federacido brasileira. Este artigo objetiva, a partir da leitura critica
de procedimento administrativo instaurado no Ministério Puablico
Federal (MPF), analisar e compreender o significado da igualdade
pelo olhar dos Tembé do Alto Rio Guama, como forma de erra-
dicacio do preconceito e das praticas discriminatdrias, a partir da
possibilidade da coexisténcia e do reconhecimento de sistemas
juridicos indigenas e da ligacio destes com o ideal constituinte de
sociedade plural.

Palavras-chave: Discrimina¢io. Igualdade. Dignidade. Tembé.
Povos indigenas.

Abstract: To ensure dignity among Indigenous peoples is part
of the Brazilian federation obligations. This study constitutes a
critical analysis of administrative procedure filed by the Federal
District Attorney Office in an attempt to understand the meaning
of equality as viewed by the Tembé People in the High Guama
River, the State of Para, in Northern Brazil. Such procedure aims
at terminating prejudice and discrimination based on the idea of
co-existence and acknowledgement of indigenous judicial systems
and their understanding of a concept of a plural and diverse society.
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Sumario: 1 Introducio. 2 Identidade e igualdade, desigualdade
e diferenca. 3 Dignidade da pessoa humana: por conceitos nati-
vos. 4 Sensibilidades juridicas diferenciadas: o valor dos saberes
locais. 5 Direito(s) no plural. 5.1 Da “obrigacido” de visiao plural
no Direito; da “necessidade” de visdo plural no Direito — usar do
pluralismo é imperioso. 6 Direito(s) indigena(s). 7 Os direitos dos
povos indigenas. 8 Conclusdes.

1 Introducao

Observa-se, na atualidade, discussdo crescente em varios seg-
mentos da sociedade civil organizada acerca das praticas discri-
minatérias e da urgente necessidade de se estabelecerem politi-
cas publicas voltadas a consolida¢io da igualdade. Varios grupos
excluidos em razdo de género, etnia, orientagio sexual, entre tantas
outras formas de discriminacio, estio na ordem do dia reivindi-
cando seus direitos. Todavia, povos indigenas apresentam-se nesse
contexto com nuang¢a merecedora de especial atengio.

“N6s podemos serigual a voce, sem deixar de ser o que somos™.

A afirmacio de Marcos Terena (2008) expressa de forma sintética
e a0 mesmo tempo profunda a imensa necessidade de aprendizado
do homem dito “civilizado”, pertencente ao mundo “branco” no
sentido da edificagio de convivéncia harmonica e pacifica com os
povos da floresta, a partir da (re)descoberta da riqueza e diversidade
dos povos indigenas no Brasil.

O preconceito, quando o assunto ¢ negritude, por exemplo,
mostra-se de forma velada, muitas vezes, hipocritamente, negando-

1 Cf. TERENA, Marcos. Promogio dos direitos indigenas: Brasil — 500 anos. Disponivel
em <http:www.dhnet.org.br>. Acesso em: 27 fev. 2008. Marcos Terena, 45, é Terena
do Pantanal sul-matogrossense. Piloto de aeronaves, foi fundador da Unido das Nacdes
Indigenas (UNI), organizou e representou os povos indigenas durante a ECO/92,
com a Conferéncia Mundial dos Povos Indigenas sobre Territério, Meio Ambiente ¢
Desenvolvimento, via Comité Intertribal (ITC), quando foi escrita a Carta da Terra. Foi
Chefe de Gabinete da FUNAT e Assessor Indigena do Ministério da Cultura.

226 Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 11 — n. 37, p. 225-261 — Edi¢ao Especial 2012



-se sua existéncia. Porém, quando o assunto é povos indigenas,
o universo brasileiro nio indigena nio se ressente de pudor em
expressar abertamente opinides que passam pela associacdo ao pri-
mitivo ou infantil e chegam aos tdo conhecidos estereotipos como:
(13 : 2 ¢ ~ b (13 : : b
preguicoso”, “ladrio” e “traicoeiro”.

Necessario, portanto, transpor as barreiras do preconceito ins-
titucionalizado e trazer a publico a riqueza do universo e da sin-
gularidade das centenas de etnias existentes em nosso pais. Com
caracteristicas tdo particulares que, apesar de geograficamente situ-
arem-se lado a lado, quilometros culturais as diferenciam, como se
fossem Japao e Brasil.

Os Tembé do Alto Rio Guama, como corte desse universo,
emergem como possibilidade de incursio nos aspectos que tangen-
ciam o processo de assenhoreamento de uma area correspondente
a 279.887,70 ha, localizados no Estado do Parid. Conceitos como
(13 : M b b N1 ~ bR N1 29 ¢ ~ 2

terras tradicionais”, “demarcacio”, “aldeamento”, “extrusao” car-
regam peso semantico que traduz em importancia a dimensao his-
torica e etnografica das terras indigenas.

A saga dos Tembé do Alto Rio Guama em ver materializado o
direito a terra confunde-se com a palavra conflito. Passados 43 anos
de quando, em 21 de marco de 1945, o entdo interventor federal
do Para, coronel Joaquim de Magalhdes Cardoso Barata, exarou
o Decreto n. 307, reservando aos indigenas uma faixa de terra a
margem direita do Rio Guami, até alcangar o Rio Gurupi em sua
margem esquerda, mualtiplos conflitos ainda continuam a marcar a
historia dos Tembé.

As violéncias anotadas sio multiplas: fundiarias, fisicas, sociais,
ambientais, culturais, étnicas e econdmicas. A¢io predatoria se da
a partir da inércia estatal que permite concretizar no cotidiano
dos Tembé fome e miséria, reflexo dos constantes ataques sofridos.
Todavia, esse movimento violento recebe sempre uma resposta
dos indigenas, a partir do exercicio do direito de resisténcia como
forma de buscar a materializacio de seus direitos fundamentais,
constitucionalmente assegurados.
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A situagdo vivenciada pelos Tembé é o retrato do cotidiano
dos povos indigenas do Brasil, sendo que, em outras realidades,
sio verificados cenarios onde a violéncia se intensifica’. A Anistia
Internacional, em seu relatorio de 2008, assinala que “povos indige-
nas, em varios pontos do pais, também sofreram ameagcas, ataques e,
inclusive, homicidios, sobretudo em sua luta pela terra” (CONSELHO
INDIGENISTA MIssIONARIO — Cimi, 2008, p. 43).

Analisar a luta pela terra e os efeitos reflexos que o nio asse-
nhoreamento desse espago reproduz para aquele povo conduz a per-
cepcao de quio longinquo da concretude esta o ideal constituinte
voltado a garantia da sobrevivéncia desses cidadios brasileiros. A
efetividade desses direitos formalmente garantidos esta vinculada
a uma vontade politica voltada para a constru¢io — de fato e nio
mais na retorica vazia — de uma sociedade plural, que reconhece,
compreende, respeita e aceita a diferenga, entendendo essa dife-
ren¢a como um vigor, ¢ nio mais como sindnimo de inferioridade.

A Constituicdo brasileira de 1988, em seu preambulo, assevera:

nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia
Nacional Constituinte para instituir um Estado Democritico, des-
tinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a
liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igual-
dade e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna,
pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e compro-
metida, na ordem interna e internacional, com a solu¢io pacifica
das controvérsias sob a protecio de Deus a seguinte Constitui¢io da
Republica Federativa do Brasil.

2 O relatério “Violéncia contra os povos indigenas no Brasil — 2006/2007”, publi-
cado pelo Conselho Indigenista Missionario (Cimi), noticia o aumento da violéncia
praticada em quase todo o territério nacional. Os diversos tipos de agressdes ¢ vio-
lagdes foram agrupados em: 1) Violéncia contra o patrimonio indigena; 2) Violéncia
contra a pessoa praticada por particulares e agentes do Poder Publico; 3) Violéncias
provocadas por omissdes do Poder Puablico; 4) Violéncia contra povos indigenas
isolados e de pouco contato. O relatério conclui que a omissio do governo federal
em relacio a questdo fundiiria continua sendo a principal causa do quadro cadtico
verificado. Disponivel em: <http://www.cimi.org.br>. Acesso em: 7 jul. 2008.
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O preambulo é uma espécie de nota introdutdria ao texto arti-
culado da Constitui¢io, sendo seu certificado de origem e legitimi-
dade. As considera¢des constantes do preambulo da Carta de 1988
afirmam seus principios, revestindo-se da condi¢io de sintese do
pensamento norteador do trabalho de elaborag¢io constitucional,
bem como expressando ruptura com a Constituicdo anterior e
sinalizando para o surgimento juridico de um novo Estado (SiLva,
J., 2006; 2004).

Em afirmando que o objetivo desse novo Estado é assegu-
rar o exercicio de direitos, constata-se nao se tratar de simples
declaracio, dissociada do exercicio e de concretude dos direitos.
Evidencia-se que o texto constante do preambulo constitucional
¢ elemento importante de integracio e interpretacio dos artigos
que lhe seguem, servindo de alicerce para novos rumos que a agao
politica dos governos estabelecidos sob a vigéncia do texto consti-
tucional pretender adotar.

Este Estado, que surge com a promulgacio da Constituicdo
de 1988, segundo essas diretrizes filosoficas, politicas e ideoldgicas,
devera, necessariamente, assegurar a construcdo de uma sociedade
plural, “livre” de preconceitos.

Os elementos contidos no preambulo constitucional sio a sin-
tese do processo de afirmagio dos direitos humanos que atravessa a
histoéria da humanidade rompendo paradigmas, concepgdes, siste-
mas, por meio de ideias, lutas nos movimentos sociais, tensdes poli-
ticas e sociais, atos heroicos individuais transformam o que antes era
contrario a ordem, criminoso, em direitos essenciais, por definicdo
fundamentais e indispensaveis a existéncia digna da pessoa humana.

O constitucionalismo europeu surge como rea¢io ao antigo
regime, o dominio do feudalismo, socialmente organizado e estrutu-
rado. O constitucionalismo brasileiro tem sua génese sobre as ruinas
do colonialismo portugueés e, por via de consequéncia, sofrendo
influéncia dos vicios de uma sociedade escravagista. Contudo, em
que pese tal premissa negativa, a fonte de inspira¢io doutrinaria fora
a mesma, o constitucionalismo francés, vazado nas garantias funda-

Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 11 - n. 37, p. 225-261 — Edigdo Especial 2012 229



mentais do namero 16 da Declara¢io dos Direitos do Homem e do
Cidadio, de 26 de agosto de 1789 (BoNAvIDES, 2000).

2 Identidade e igualdade, desigualdade e diferenca

O reconhecimento de uma matriz ideologica da igualdade é o
primeiro passo na dire¢io de uma compreensao eficaz da diferenga.
Nio se podem reduzir as complexas relacdes existentes entre iden-
tidade e igualdade, entre desigualdade e diferenca.

A identidade de um povo ¢é a percep¢ao de continuidade, de
processo, de fluxo, em suma, ¢ memoria (CUNHA, 1994). Nesse
sentido, nenhuma a¢io ou omissdo dentro de sociedade que se
pretenda plural e objetive assegurar tratamento igualitirio a todos
pode desconsiderar tal percepgio.

A observagio do universo dos povos indigenas no Brasil
demonstra um processo historico de imposi¢ao via discurso “de
verdade” fundado em percep¢io Gnica, hegemonica e universa-
lizante, gerando um tratamento igualitario descaracterizador.
Contudo, ha que se perceber a existéncia de diferencas que condu-
zem de fato a inferiorizagio e que, quando nio combatidas, produ-
zem desigualdade e exclusido.

Adota-se o conceito de identidade étnica utilizado por Barth
(2000), segundo o qual identidade esta vinculada ao compartilhar de
valores culturais fundamentais, compondo um campo de comuni-
cagio e intera¢do no grupo de membros que se identifica e é identi-
ficado por outros e constitui categoria diferenciada e distinguivel de
outras da mesma ordem. As identidades étnicas “nio dependem de
uma auséncia de mobilidade, contato e informacio” (BArTH, 2000,
p. 188), pelo contrario, o autor afirma que a interacdo entre grupos
diferentes pode ser um fator definidor de identidades distintas, ou
seja, nao causa o seu desaparecimento, mudanca ou aculturacgio.

Nesse sentido, a identidade nio é vista de forma estatica, ou
original, é fluida e admite mudang¢a permanente que depende da
natureza das relagdes sociais estabelecidas entre coletivos indigenas
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e outros sujeitos e/ou grupos étnicos. No dizer de Santos (2000),
“identificacdes em curso”, concorrendo velhos e novos processos
de recontextualizagio e particularizacdo de identidades. Portanto,
os Tembé, ultrapassando as fronteiras de seu territorio, jamais dei-
xaram de ser Tembé.

E necessario entender a diferenca indispensivel 4 manutencio
da identidade geradora da cultura, compreendida nio como tracos
dados, mas como sistema dinamico e perpetuamente cambiante
(CunHA, 1994), e, de outro lado, a diferenga que desiguala e tem
sua génese na auséncia de possibilidade de concre¢io da digni-
dade humana, excludente e geradora de miséria e injusti¢a social,
demandando um novo metadireito intercultural que assegure aos
povos indigenas o direito a serem iguais sempre que a diferenca os
inferiorize e diferentes sempre que a igualdade os descaracterize
(SanTos, 2006).

No mundo hodierno globalizado, quando se estudam as etnias,
remete-se, indubitavelmente, a questdo da fronteira étnica. Esta
canaliza a vida social. Implica uma organiza¢io, na maior parte
das vezes, bastante complexa. A identificacio de uma outra pessoa
como membro de um mesmo grupo étnico implica um comparti-
lhamento de critérios de avaliacio e de julgamento (CArRDOSO DE
OLIVEIRA, 1976a).

Os dispositivos ideologicos vinculados ao modelo dominante
a disposicdo para gerenciar o fendmeno socioeconomico da desi-
gualdade e a exclusio — fenomeno cultural e social — é o universa-
lismo, materializando-se em duas possibilidades: o antidiferencia-
lista e o diferencialista; este se estabelece por meio da absolutizacio
das diferencas, aquele, pela negacdo destas (SANTOS, 2006).

A teoria politica liberal presente no Estado brasileiro fez opcao
pelo universalismo antidiferencialista, acionado mediante sua poli-
tica assimilacionista que veiculava uma ideologia colonial imposi-
tiva aos povos indigenas de uma cultura pretensamente superior e
unica possibilidade para aqueles povos de supera¢io do atraso em
relagdo ao colonizador. O Brasil, enquanto pais periférico, confron-
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tou a desigualdade via politicas desenvolvimentistas que visavam a
assimilar a diferen¢a desconsiderando as culturas e etnias presentes.

No contexto, ha pecas centrais localizadas no sistema educa-
tivo nacional, no Direito e nas Forcas Armadas, via servico militar
obrigatdrio. Todos os subsistemas, de forma coordenada, voltados
a constru¢ao do universalismo antidiferencialista, estabeleceram
uma realidade em que a identidade nacional, compreendida como
um s6 povo, se sobrepujasse sobre todas as demais identidades. A
politica da homogeneidade cultural impds o direito a indiferenga
(SanTos, 20006).

Por outro lado, as manifestacoes da diversidade cultural nunca
foram impedidas, tio somente relegadas a guetos de exclusio ou
ambientes familiares, no sentido de regular e identificar grupos capa-
zes de ameacar a suposta coesio da comunidade politica nacional.

O modelo de regulagio social produz exclusio e desigualdade,
sendo contraditoriamente calcado no reconhecimento dos individuos
autonomos e formalmente iguais. Necessario, portanto, que, a partir
do reconhecimento da presenca desse modelo em nossa sociedade,
voltemo-nos a construg¢do de politicas publicas que de fato permitam
a participacdo dos povos indigenas nesse processo e definam diretrizes
voltadas a erradica¢io da diferenca que descaracteriza e inferioriza.

Impende perceber os povos indigenas a partir de uma visio
mais cidada, iluminada pela Constituicio de 1988; resgatar a cida-
dania subtraida de quem historicamente foi socialmente margina-
lizado, a cidadania indigena compreendendo os povos indigenas
como sujeitos de direito. Todavia, essa cidadania nio é comum,
Unica e genérica, mas lastreada em direitos especificos, ou seja,
uma cidadania diferenciada, ou melhor, plural (Luciano, 2006).

Direitos especificos e cidadania plural sio aportes tedricos que
apontam no entender dos povos indigenas como tendo direito a
um tratamento juridico diferenciado, como o direito a terra cole-
tiva suficiente para a sua reproducio fisica, cultural e espiritual e a
educacdo escolar diferenciada, baseada nos seus proprios processos
de ensino-aprendizagem e produg¢io, reprodugio e distribuicio de
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conhecimentos, além de atendimento a satde que contemple e res-
peite seus usos e costumes (Luciano, 2006).

Tal panorama devera ter como norte a concretude da digni-
dade da pessoa humana para esses povos, todavia, ha que se per-
guntar: qual o significado da dignidade para os indigenas?

3 Dignidade da pessoa humana:
por conceitos nativos

H4 um consenso tedérico universal acerca da ideia de dignidade
da pessoa humana que retine pensadores das mais diversas areas do
conhecimento. Todavia, a natureza polissémica do conceito per-
mite uma relacdo particular e subjetiva quanto ao observador, no
que tange a sua aplicacdo pratica, legitimando, nesse sentido, com-
portamentos localizados considerados reprovaveis e indignos por
outros contextos sociais.

As multiplas visdes seriam como as muitas facetas de um dia-
mante, e, isolando algumas dessas formas de pensar, como se compu-
sessem uma sinfonia, poder-se-iam analisar suas notas. Ressalta-se
que as posi¢cdes extremadas devem ser rejeitadas, uma vez que nio
se pode, de um lado, atribuir um carater exclusivamente subjetivo,
tampouco aferir dessas concepgdes tedricas a objetividade plena,
construindo uma defini¢do clara e determinada da dignidade em
si (MAURER, 2005).

Na busca por essa compreensdo, ¢ necessario abstrair dessas
“facetas” uma defini¢io que, mesmo permanecendo aberta, per-
mita um certo nivel de objetividade. Nesse sentido, o conceito nio
podera ser absoluto, pois: definir em si a dignidade é impor-lhe
limites e subtrair do conceito, dessa forma, um aspecto essencial
de sua riqueza, na medida em que a dignidade e a liberdade sio
inseparaveis (MAURER, 2005).

A maioria dos filésofos entende que a dignidade da pessoa
humana é real e ndo uma ilusdo, sendo, portanto, esse carater polis-
seémico ou polifonico, antes de um limite a noc¢do de dignidade da
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pessoa humana, rico instrumento na constru¢io de um concerto
harmonico e afinado.

Na concepcao de Kant (1980), a dignidade é entendida como
um valor de que se reveste tudo aquilo que é imensuravel, que
nio tem uma cotacao especifica, um preco, isto ¢, nao esta sujeito
a ser suprido por algo analogo. Destarte, considera-se a dignidade
atributo intrinseco ao homem enquanto ser moral: 2 medida que
desempenham de modo independente o seu juizo pratico, os seres
humanos erigem diferentes personalidades humanas, cada uma
delas categoricamente individual e insubstituivel. Por conseguinte,
a dignidade passa a ser completamente indissociavel da autonomia
para o exercicio de seu juizo pratico, e ¢, por esta razio, com base
neste preceito, que somente atribui-se dignidade aos seres humanos.

Recortando Hegel desse universo filosofico, utilizam-se as
ideias descritas em a Fenomenologia do Espirito (1999), quando o
autor diferencia a no¢do “parasi” e aideia “em si”, concluindo que
a consciéncia somente alcanc¢a o conhecimento absoluto a partir da
interpenetracio das nog¢des.

A dignidade “para si” seria a concep¢ao particular e pessoal
que cada individuo teria acerca do conteudo do conceito, con-
dicionada por varios fatores, como a educacio recebida, o con-
texto social no qual inserido, entre outros. Todavia, conceber dessa
forma, a partir de uma valorizagdo extremada do individuo, seria
por demais temerario, abrindo margem ao totalitarismo do indivi-
duo. A concep¢io devera, portanto, evoluir no sentido de se apro-
ximar da dignidade “em si” (HEGEL, 1999).

Como forma de limitagio ao império da individualidade, os
varios atores sociais estabeleceriam o que seria dignidade “para
nods”, sendo essa missao em especial direcionada ao Judiciario e ao
Legislativo. Tal concep¢ao expressaria, portanto, o produto do con-
senso social. Esse carater evolutivo do “para nés” pode, em algumas
circunstancias, estar basicamente ligado a norma posta, mas também,

de forma surpreendente, emergir como valor natural e espontaneo.
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Perceptivel a diferenca de concepgdes em “parasi” e “para nds”,
o que se justifica pelo fato de ainda ndo sabermos exatamente o que
¢ dignidade, fato esse que se traduz na necessidade de as normas
postas tentarem coibir condutas em desalinho com a dignidade em
vez de tentar definir exatamente o seu significado. A ideia de digni-
dade “para n6s” nio pode se confundir com a “para mim”, e ambas
devem progredir na direcdo da concepcio de dignidade “em si”.

O objetivo de qualquer indagagio filosofica ¢ alcangar o
conhecimento do “em si”. A conclusio estabelecida é que a digni-
dade é a0 mesmo tempo fonte e finalidade da pessoa humana, sendo
impossivel delimitd-la. Desde os romanos, a ideia de incompatibi-
lidade entre pessoa e objeto consolidou-se, transformando-se em
consenso na grande maioria dos autores, nesse sentido, a realidade
da dignidade pode ser ensinada, abordada, mas ela nio pode ser
apropriada, adquirida definitivamente. Por fim, destacam-se dois
elementos fundamentais a abordagem juridica: liberdade e respeito.

Mesmo partindo de premissas diferentes, varias correntes
filosoficas associam os conceitos dignidade e liberdade, todavia,
durante muito tempo, vigeu para o Direito a ideia de que, ao
garantir as liberdades, a dignidade seria uma consequéncia logica.
Os ideais das revolugdes do século XVIII tinham como escopo a
defesa das liberdades, fazendo da propriedade o fundamento dessa
liberdade perseguida.

Atualmente, os direitos humanos buscam uma nova dimen-
sdo, exigindo nio mais obrigagdes negativas, mas sim positivas do
Poder Puablico e da sociedade, visto que ¢é plenamente factivel haver
o respeito a liberdade numa perspectiva negativa e uma afronta a
dignidade convivendo no mesmo ato.

Surge nesse contexto um conflito de normas: liberdade x dig-
nidade. Da mesma forma que os classicos, ndo seria possivel distin-
gui-las, e, 20 mesmo tempo, uma tentativa de oposi¢io dos con-
ceitos seria uma visao fragmentada do homem, ja que intimamente
ligados nio hi como compreendé-los isoladamente. Reconhece-se,
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porém, que o conceito de dignidade ¢ mais amplo e poderia ser o
motor a interpretacio do Direito.

Nesse sentido, nio ha medida para a dignidade, ¢ um valor
absoluto, fundamental, inamissivel, ndo pode ser destruida, reti-
rada. Tal reflexdo leva a considerar pessoas relegadas a tratamen-
tos degradantes e desumanos, nos quais possivelmente haveria
uma perda de dignidade, todavia, ha de considera-la em suas duas
dimensodes: fundamental e da acdo. Na situag¢do aqui exposta, nao
ha perda da dignidade fundamental, por impossivel que seja, ja que
inerente e inamissivel, mas sim uma limitacio de sua a¢io, a perda
aqui seria de uma dignidade atuada (MAURER, 2005).

Tal raciocinio leva ao pensamento kantiano de que “é justa
toda a a¢io que por si, ou por sua maxima, nao constitui um obs-
taculo a conformidade da liberdade do arbitrio de todos com a
liberdade de cada um segundo leis universais”, o que nos remete
a conclusio de que a dignidade necessita ndo apenas de realizacio
pelos atos humanos, mas de condi¢des materiais, externas, que per-
mitam a sua atua¢do em todas as circunstancias: afetivas, sociais,
econdmicas, entre outras.

Impossivel, portanto, tentar enclausurar a reflexdo sobre dig-
nidade tentando estabelecer uma definicio ou considerd-la numa
otica exclusivamente subjetivista, sob pena de estabelecer-se a ideia
abusiva de propriedade da dignidade.

A identidade humana, nas licdes de Paul Ricouer, Emmanuel
Levinas e Charles Taylor, apud Rabenhorst (2001), somente teria
sentido considerada como elo de reciprocidade, de matuo reconhe-
cimento, ou seja, ndo sou eu quem confirma a minha identidade
humana, mas sim o meu semelhante, semelhanc¢a aqui estabelecida
nao no sentido de igualdade simétrica, mas justamente a constata-
¢do e o respeito a diferenca, visto que, sem o respeito mutuo, nio
haveria possibilidade de didlogo (R ABENHORST, 2001).

A moralidade democratica seria a melhor traducio desse prin-
cipio de reciprocidade, sendo a solu¢io para o reconhecimento da
pluralidade e a concretiza¢do do ideal de alteridade. A democracia
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¢ muito mais que um sistema politico, mas o proprio contorno
do Estado de Direito, e este nio é apenas o garante dos principios
formais consignados em uma constitui¢ao, mas, acima de tudo, um
ente que reconhece e protege o exercicio muatuo das liberdades.

A tradi¢io marxista, questionadora da democracia enquanto
sistema alienante e explorador das classes menos favorecidas, hoje,
reavalia esse posicionamento, entendendo a conjun¢ao entre demo-
cracia e direitos do homem como fundamental, a partir de uma
nova visio de espaco publico, embasado na neutralidade valorativa
e num constante questionar sobre o sentido das instituicdes e da
representatividade (R ABENHORST, 2001).

A democracia teria sua pedra angular na auséncia de funda-
mentos religiosos e metafisicos, sendo o reconhecimento da digni-
dade humana o seu fundamento, dignidade aqui entendida como
principio prudencial, cliusula aberta sem contetido pré-fixado,
assecuratdria a todos do Direito, a partir de seus julgamentos, as
variadas manifestacoes da autonomia humana.

s

E nesse espaco democritico que a dignidade para os indigenas
deve ser reconhecida, ndo mais a partir de gavetas ocidentais embasa-
das numa moralidade cristd, mas sim nesse conjunto de crencas morais
objetivas, estabelecidas, construidas em cada sociedade indigena.

Nio é possivel pensar em dignidade para os povos indige-
nas sem levar em considera¢do qual a compreensio que cada povo
tem acerca do conceito, o qual, necessariamente, deve ser recep-
cionado pelo ordenamento juridico que se pretende plural, como
clausula aberta, sem contetdo pré-fixado, sob pena de se atingir
objetivo diametralmente oposto ao pretendido, ou seja, materia-
lizar violéncia cultural que retira a possibilidade de autonomia,
liberdade e autodeterminacido dos povos — violentar e subtrair a
propria dignidade.

A dignidade indigena, portanto, deve ter suas bases em pro-
cesso que parta da premissa de uma identificacio profunda dos
postulados culturais inscritos na personalidade e nas formas basicas
de socializa¢io (Santos, 2003).
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Nesse sentido, indispensavel trazer a voz das liderancas Tembé,
ao longo de décadas de luta por ver a dignidade efetivada e con-
creta, num pleno exercicio de frui¢do, entendida como limite e
tarefa do poder estatal, bem como da comunidade, a partir de uma
dimensao duplice: protetiva ou assistencial (Estado e comunidade)
e autondmica (decisio de escolha sobre a propria vida).

Em varios registros do Procedimento Administrativo n.
1.23.000.000339/2005-79°, ha manifestacdes dos Tembé que nos
levam a compreender o que pensam como dignidade.

Pina Tembé, em reuniio que discutia a implementac¢io de pro-
jetos de sustentabilidade na terra indigena Alto Rio Guama versa que

Nos queremos ver a floresta de volta, poder cagar como meu avd me
contava que fazia, quando os Tembé circulavam livremente pela terra
e a caca era abundante, cuidar da terra que tudo pode dar para nos, se
ver livre dos invasores que s6 destruicdo trouxeram (Fls. 334, v. XI).

De acordo com o que fala o indigena, entende-se que a dig-
nidade esta em ser livre para produzir a vida, ou seja, viver digna-
mente significa viver de acordo com suas crengas, com sua cultura,
com os quais reconhece enquanto grupo e o que lhe fez reconhecer
enquanto individuo.

Naldo Tembé¢, em reunido na sede da Associacio do Grupo
Indigena Tembé das Aldeias-Sede e Ituagu (AGTASI), que objetivava
prestar contas acerca do processo de desintrusio da terra indigena:

Nosso povo nio aguenta mais ouvir promessa, promessa ¢ mais pro-
messa, ja estamos nessa luta tem muito tempo, ndés ndo quer mais saber
o que vai acontecer, queremos saber o que ja foi feito pelos 6rgio
envolvente. Entra ano e sai ano e a lenga-lenga é a mesma, o que é
que eu vou dizer pras nossas criancgas que tio com fome? E os nossos
velhos sem remédio, sem assisténcia? Vou dizer que tamo dependendo
do INCrA resolver com a FUNAT quantos indios vio morrer? Sera que
precisa ter derramamento de sangue? (Fls. 221, v. XII).

3 Instaurado na Procuradoria da Republica no Estado do Pari, objetivando atuagio
na solu¢io dos conflitos relacionados & ocupacio ilegal da terra indigena.
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Na fala registrada, é perceptivel a insatistacio de Naldo sobre
a auséncia de solucdes para os conflitos. O indigena reclama das
infinitas promessas que sdo feitas a seu povo, sem que elas signifi-
quem solucdo. A auséncia de soluc¢do faz com que vivam em cons-
tante conflito, o que gera desgastes, pois compromete o cotidiano
a que estavam acostumados, bem como faz com que vivam sobre
permanente ameaca da violag¢do de seus direitos, ferindo, portanto,
a dignidade Tembé.

Neto Tembé, em entrevista realizada em 3 de maio de 2007:

Queremos nossa cultura de volta, é muito triste ver que nossos jovens
nio falam mais a lingua, que cada vez mais somos engolidos pelos
brancos, que entram em nossa terra, tiram a riqueza ¢ deixam a misé-
ria, nds s6 que ficar em paz na nossa terra, poder cuidar do que € nosso.

Assim, percebe-se que, para os Tembé, viver dignamente
significa, sobretudo, viver da maneira que aprenderam ser cor-
reto viver, ou seja, de acordo com seus usos e costumes, com seu
modo de vida especifico, enfim, viver da maneira que os identifica
enquanto povo Tembé.

Da analise das manifestacoes Tembé, fica evidente a nogio de
vida digna a partir do processo de assenhoreamento da terra, ou
seja, sem essa relacdo com a terra, que € vida para os Tembé, espaco
de efetivagdo da dignidade indigena, todo e qualquer discurso ou
acao governamental fica esvaziado, como demonstra a indignacao
da lideranca em relacdo a a¢io (ou inacao) dos 6rgaos responsaveis
pela desintrusio da terra indigena.

A dignidade Tembé, entre outras possibilidades para aquela
cultura, passa pela possibilidade de retomar o modo de vida de seus
antepassados, poder cacar, pescar, circular livremente por sua terra,
vivenciando dessa forma a compreensido indigena de territorio,
e nao mais de terra indigena formalmente demarcada, buscando
nessa relacao os frutos fisicos e imateriais necessarios a existéncia
de uma dignidade indigena, possibilidade essa vedada a partir das
multiplas violéncias verificadas naquele espaco.
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Tal compreensdo, do que venha a ser dignidade para os indige-
nas, depende, também, de um fazer etnografico que nio se atenha
a registros fragmentados, fundamentado na existéncia no papel e na
auséncia de uma terceira dimensao: a da vida (MariNowskI, 2003).

O estudo da realidade social dos povos indigenas no Brasil,
quando realizados nos termos em que foi concebida a obra Crime
e Costume na sociedade selvagem (MAaLINOWSKI, 2003), permitird a
produ¢io de conhecimento cientifico, que, constituido pela obser-
vacdo direta e participante, conseguira compreender como funcio-
nam as estruturas na vida real dessas sociedades.

A partir de uma antropologia interpretativa (GEERTZ, 1998),
que destaca uma teoria hermenéutica dos significados que as ins-
titui¢des, a¢des, imagens, locugdes, eventos, costumes tém para as
sociedades que os produzem e reproduzem e suas inter-relagcdes sim-
bolicas, como se a vida social fosse lida como um texto dentro de um
contexto determinado num tempo e espaco, sera possivel a sedimen-
tacdo, com troca de saberes, de um conceito nativo de dignidade.

4 Sensibilidades juridicas diferenciadas:
o valor dos saberes locais

Cada povo possui uma cultura revestida de especificidades e
peculiaridades que a torna tnica. A percep¢ao de seus multiplos
simbolos e significados somente sera possivel a partir de um mergu-
lho profundo nesse universo e do exercicio de apreender esse plexo
simbdlico e de significados a partir da visdo do outro. Todavia, essa
capacidade de dialogar com outras culturas, numa relacio de coor-
denag¢io, encontra barreira na tendéncia nio indigena de conside-
rar as categorias, normas e valores da propria sociedade ou cultura
como parametro aplicavel as demais, o etnocentrismo.

Geertz (1998), por inspira¢io diltheiana’, formula proposta de
interpretacdo antropologica centrada no significado que as insti-

4 No final do século XIX, Wilhelm Dilthey foi um dos primeiros a fazer criticas
sobre a continuidade das pesquisas numa perspectiva positivista de conhecimento
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tui¢des, acdes, imagens, elocucdes, eventos, costumes e todos os
demais elementos presentes no contexto cultural tém para os seus
integrantes, construtores desse complexo universo de significados.

Tal formulacio se constituiria em auténtico antidoto aos pro-
cessos etnoceéntricos que buscam “explicar” realidades a partir de
uma visio hegemonica e impositiva de fatos e valores.

A cultura estd na mente e no cora¢io dos homens e, mais ainda, a
cultura de uma sociedade consiste no que quer que seja que alguém
tem que saber ou acreditar a fim de agir de uma forma aceita pelos
seus membros (GOODENOUGH apud GEERTZ, 1998).

Portanto, adentrar nesse universo simbolico é exercicio inter-
pretativo do fluxo do discurso social, que se dara nio pelas regras do
método, mas pela leitura dos textos culturais. As formas de organi-
zacio de determinada cultura, relacdes de parentesco, calendarios,
normas, puni¢des, habitos ou costumes, tradi¢des e tudo mais ali
existente, podem ser lidos, na busca dos significados, pensando a
cultura como texto socialmente construido e como contexto no
interior do qual as a¢cdes sociais podem ser descritas e compreendidas.

Para Geertz (1998, p. 29):

A vocacio essencial da Antropologia interpretativa nio ¢é responder
as nossas questdes mais profundas, mas colocar a disposicio respos-
tas que outros deram — apascentando outros cerneiros em outros
vales — e assim inclui-las no registro de consultas sobre o que o
homem falou.

Isso se faz necessario porque a histéria ressurge com a cobranga,
posto que, indubitavelmente, em um dado momento, torna-se
necessario prestar conta das dividas historicas. E é nesse contexto de
tomadas de quitar injusti¢as contra os indios que, em ambito juridico

dos fendmenos humanos e sociais. O seu argumento e o de tantos outros pesquisado-
res era o de que se deveria buscar uma metodologia diferente para as ciéncias sociais.
A sugestio era que a investigacio dos problemas sociais utiliza como abordagem
metodoldgica a hermenéutica, que se preocupa com a interpretacio dos significados,
levando em conta cada mensagem e suas inter-rela¢des. Cf. DILTHEY, 1984.
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e filosofico, deu-se origem a um debate sobre os direitos dos povos
indigenas e de como se apresentaria a solidifica¢do desses direitos.

O multiculturalismo e o pluralismo, respaldados por do-
cumentos legislativos importantes, colaboram para o reconhe-
cimento de fato da cultura e organizacio dos povos indigenas,
mesmo que o proprio Judiciario ndo perceba tais contribuigdes.

Pelas diretrizes norteadoras do multiculturalismo e do plura-
lismo juridico e axiologico, com apoio das disposi¢cdes constitu-
cionais ¢ da Convencio n. 169 da OIT, vem-se buscando conferir
aos povos indigenas nio s6 o reconhecimento de sua autonomia,
mas também, mesmo que de maneira ainda modesta, a solu¢io dos
problemas existentes.

Buscar a leitura dos multiplos textos, a partir do contexto, ¢
empreendimento hermenéutico voltado a aceitar a diversidade, as
variadas formas de organiza¢io humana, compreender que os seres
humanos tém muitas maneiras de construir suas vidas no processo
de vive-las (GEERTZ, 1998).

Nessa perspectiva de compreensio, sera possivel ler as institui-
¢Oes juridicas existentes. Contudo, tal leitura, vocacionada a um
didlogo intercultural efetivo, somente possibilitara a apreensio da
carga simbolica e o sentido da regulacdo social ali existente se o
intérprete, de fato, estiver disposto a buscar o olhar nativo, sem a
tentativa de engavetar o texto lido num contexto alienigena aquela
realidade vivenciada.

Considerando o Direito como uma forma de ver o mundo,
semelhante a ciéncia, a religido, a ideologia ou a arte, esse processo
hermenéutico concebera qualquer sistema juridico como forma
particular de imaginar a realidade no conjunto de atitudes praticas
sobre o gerenciamento de disputas que essa propria forma de ver o
mundo impde aos que a ela se apegam.

Segundo Geertz (1998), o Direito seria um saber local; local
nio s6 com respeito ao lugar, a época, a categoria e a variedade de
seus temas, mas também com relag¢do a sua nota caracteristica.
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Ao analisar a estrutura l6gico-normativa de um sistema, con-
frontando-se o é com o dever ser, a constatacio da realidade concreta
com a previsdo legal, teremos multiplas respostas, formas diferentes
de solu¢ido para a turbacio da ordem juridica, alinhadas a tradi¢ao
em que verificadas. Tais respostas, de tal sorte variadas e diferentes,
exigem reformulacdo total da questio posta.

A perspectiva comparativa e hermenéutica estabelecerd uma
relacdo entre o intérprete e os diversos sistemas juridicos, voltada,
necessariamente, a revisio das concepgdes correntes do Direito que
tendem a aprisionar as analises nas taxinomias institucionais.

A revisio ou libertacio das amarras taxindmicas acontece a
partir de um didlogo entre Direito e Antropologia, cuja anilise
central sera a busca do equilibrio entre: o Direito como uma estru-
tura de ideias normativas e o Direito como um conjunto de proce-
dimentos para tomar decisoes; entre sensibilidades latentes e casos
imediatos; entre tradi¢Oes legais como sistemas autonomos e tradi-
¢oes legais como ideologias rivais; e, finalmente, entre o imaginar
limitado do saber local e o imaginar gigantesco com intenc¢des
cosmopolitas (GEERTZ, 1998).

Desse movimento dialético, sera possivel constatar a existéncia
de mundos morais diferentes, com sensibilidades juridicas diferen-
ciadas, nos quais os fatos, por meio de representacdes, sio estru-
turados em formas mais amplas de significa¢des e sustentados por
um saber local.

O despertar dessas sensibilidades juridicas diferenciadas
deve acontecer sob o influxo de um olhar, além de nativo, pds-
-positivista, direcionado a ruptura definitiva com um paradigma
positivista, voltado ao enquadramento dos fatos a uma moldura
geral, que desconhece a realidade concreta e se recusa a conceber o
Direito, também, como imaginag¢io social.

As influéncias dessa forma de compreender o Direito se fazem
presentes no sistema juridico nacional. O voto do ministro do
Supremo Tribunal Federal, Carlos Ayres Britto, ao apreciar a A¢ao
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Direta de Inconstitucionalidade da Lei de Biosseguranca, revela tal
percep¢io ao afirmar: “o juiz nio deve se resignar em ser uma traga
ou 4caro de processo, mas um ser do mundo, abro as minhas vistas

para o cotidiano existencial do Pais™.

A busca pela legitima¢do de um direito indigena volta-se a
nio desconsideracio do outro como possibilidade de didlogo, ao
respeito e a compreensio dos principios constitucionais, canaletes
de comunicag¢io entre o sistema de valores e o mundo real, que,
assegurando aos indigenas a preservacio de seus modos viventes,
orienta o sistema juridico nacional a ndo desconsiderar as formas de
regulagdo existentes nesses contextos culturais, sob pena de relegar
a0 vazio as garantias constitucionais dos povos indigenas, retirando
a eficacia de suas previsoes.

5 Direito(s) no plural

5.1 Da “obrigacao” de visdo plural no
Direito; da “necessidade” de visao plural
no Direito— usar do pluralismo é imperioso

Um dos pilares do capitalismo ocidental é a observancia no
monismo juridico, ou seja, a visao de que cabe somente ao Estado a
produgio do Direito. Wolkmer (2001), nesse sentido, expde que o
fenomeno juridico oriundo da cultura ocidental, a partir do século
XVII e XVIII, satisfara a visio de mundo majoritaria no cerne
da formacio social burguesa, do modo capitalista, do liberalismo
individualista, da centralizagio politica, por meio da figura de um
Estado Nacional Soberano.

Desse modo, ao produzir analise sob a perspectiva multicultu-
ral, verifica-se que os argumentos que respaldam multiculturalismo,
o pluralismo juridico e axiologico e de resgate de propostas comu-
nitarias e participativas confrontam com a perspectiva monista-libe-
ral-individualista ha séculos arraigada na cultura ocidental.

5 Disponivel em : <http: www.stf.gov.br>. Acesso em: 12 jan. 2009.
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Destarte, no que se refere mais designadamente a produ¢io do
Direito, constatar um Estado multinacional requer uma maior refle-
xao0 sobre a questdo juridica, sobremaneira em rela¢do a producio
e aplicabilidade deste novo Estado.

Sob o ambito de negag¢io da alteridade, o projeto de legalidade
que acaba se impondo ¢ aquele criado, validado e aplicado pelo
proprio Estado, centralizado no exercicio de sua soberania nacio-
nal, entretanto, esta forma de Estado, fadada ao declinio, acabou
por denunciar sua propria ineficiéncia, tornando essencial acolher
0s novos sujeitos insertos no plano social. Tal panorama propor-
ciona o surgimento do pluralismo.

A critica pluralista respalda-se na necessidade de extrair a cons-
tituicio da normatividade nio somente dos processos legislativo e
jurisdicional do Estado, mas, essencialmente, extrair contetido e
forma do fato juridico diante da informalidade de a¢des concre-
tas da coletividade, conjecturados pela identidade e autonomia de
interesses da comunidade, num dado ambiente politico, sem qual-
quer implicacdo quanto aos rituais formais de institucionaliza¢io.

Dessa forma, o que se evidencia é que, em um ambito des-
centralizado, caracterizado por um pluralismo de interesses e pela
concretizacdo das necessidades humanas, a juridicidade surgira das
distintas formas de agir das multiplas comunidades.

O discurso da igualdade e da cidadania, que respaldam o
Direito moderno, anula as diferencas étnicas e culturais. Pois,
embutida na pratica estd a tentativa de igualar aqueles que, por sua
propria esséncia, sao distintos, gerando, muita das vezes, a perda ou
a destrui¢io da identidade de muitos povos, pratica que incide no
tratamento dispensado aos povos indigenas.

E diante desse contexto que insurge a necessidade de refletir
sobre o Direito. Assim, o pluralismo, entendido como a existéncia
de mais de uma realidade, de multiplas formas de ag¢do pratica e
da diversidade de campos sociais com particularidade prépria, ou
seja, que envolve o conjunto de fendomenos autonomos e elementos
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heterogéneos que nio se reduzem entre si, surge como um referen-
cial indispensavel para pautar uma analise da dinamica das minorias
nacionais, como os povos indigenas, dentro dos chamados Estados mul-
tinacionais. Em termos mais especificos, o direito dos povos indige-
nas s6 pode ser pensado em uma perspectiva pluralista.

6 Direito(s) indigena(s)

Quando o assunto refere-se aos direitos indigenas, a doutrina
nacional — carente de produ¢do acerca da tematica — ao tratar a
questdo, por via de regra, faz a abordagem sob a perspectiva de
problema, o que traga uma pré-compreensio equivocada, tendente
a nio recepcionar algo que pode ser perceptivel a luz de sensibili-
dade juridica diferenciada, necessaria a concretizacio da dignidade
e igualdade aos povos indigenas e que verdadeiramente nao se trata
de problema, mas de solucao.

Darcy Ribeiro, no livro Os Indios e a Civilizagdo, em varias pas-
sagens descreve o tema como problema. Sem davida que o objetivo
do autor — um classico da Antropologia — nio foi o de estigmatizar
os povos indigenas analisando o quadro do contato com a socie-
dade nao indigena e os reflexos da interacdo com um direito nativo
como se fosse um “problema”. Em realidade, o escopo da obra é o
de chamar a atengdo para as especificidades existentes nesses con-
textos culturais diferenciados, as quais devem ser levadas em con-
sideracdo quando da ocorréncia das fric¢des interétnicas (CARDOSO
DE O11vEIRrA, 1976).

De acordo com Cardoso de Oliveira (1976), existem quatro
tipos de sistemas interétnicos, tomando-se e combinando-se dois
pares de varidveis: a “simetria” e “assimetria” dessas relagdes e o
envolvimento nessas relacdes de grupos “tribais” entre si e desses
grupos com a sociedade global envolvente. Nas simétricas “inter-
tribais” constar-se-ia a existéncia de relacdes igualitarias, nas quais
as unidades societarias em contato mantém relacdes sem qualquer
supremacia sistematica de uma em relag¢do a outra, ja nas assimétri-
cas “intertribais”, haveria relacdes de hierarquia, uma vez que os
grupos indigenas em contato estariam hierarquicamente justapostos.
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Quando do sistema interétnico assimétrico, a ordem se funda
numa relacio radicalmente diversa da constatada no sistema “inter-
tribal”. Essas relacOes se dariam entre os povos indigenas e seg-
mentos regionais da sociedade nacional, investidos esses tltimos de
grande poder de determinacio na dinamica do sistema, por for¢a
de seu maior poder bélico e econémico. O sistema é rigorosamente
assimétrico, nio sendo, porém, explicavel por um modelo hierar-
quico, como nas relacdes “intertribais”, mas por um modelo de
friccdo interétnica, termo que serve para enfatizar o carater con-
flituoso das relagdes interétnicas, moldadas por uma estrutura de
sujeicio-dominagao, significando que as unidades étnicas em con-
tato, indigenas e nao indigenas, guardam relacoes de contradicio
no sentido de que a propria existéncia de uma unidade nega a exis-
téncia da outra por inconcilidveis que sio suas posi¢des no interior
do sistema interétnico (CARDOSO DE OLIVEIRA, 1976).

Por fim, o autor constata que o sistema interétnico baseado em
relagdes igualitarias, despojado de qualquer fric¢do interétnica, nio
se manifesta concretamente, ndo sendo possivel a sua constataciao
empirica, revestindo-se tao somente de uma possibilidade tedrica.

A intencdo de Darcy Ribeiro fica clara ap6s descrever a inte-
ra¢ao das duas sociedades como problema representado pelas abor-
dagens que dele sio feitas, quais sejam, a etnocéntrica, a roman-
tica e a absenteista. Ribeiro (2004, p. 67) atirma: “[o] dogmatismo
etnocéntrico da primeira corrente e o absenteismo da Gltima levam
a concep¢ao de que nio existe um problema especifico a exigir
tratamento especializado”.

Reside, portanto, o cuidado necessario em adentrar no debate
acerca do direito indigena, nio apreendendo de forma distorcida as
ligdes de Darcy Ribeiro, traduzindo a ideia central de sua obra como
se a existéncia de regulacio social nas sociedades indigenas fosse um
problema. Tampouco, em se afastando essa perspectiva, negar as
mais variadas problematicas verificadas concretamente no cotidiano
dos povos indigena do Brasil; a abordagem nesse viés pretende que
o “problema” passe a ser percebido como conflito, uma vez que ine-
rente as relacdes humanas, sejam essas relagcdes interétnicas ou nao.
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7 Os direitos dos povos indigenas

Atualmente, ¢é fato o entendimento de que a fenomenologia
juridica ndo se exauriu em textos legais. Apesar do contexto que
prima pela unicidade, pelo poder estatal, pelo legalismo exacer-
bado e pelo monismo — todas as caracteristicas essenciais do Direito
moderno —, este modelo passa, indubitavelmente, por um periodo
critico. Parte da situacdo critica é vivida em face do crescente pro-
cesso de reivindica¢do de novos sujeitos coletivos, bem como pelo
multiculturalismo ter-se tornado fato. E inegavel, portanto, que se
abriu um terreno a critica, como também para o reconhecimento
do fenomeno pelo Direito estatal.

Nio ha davida, portanto, de que, além de todo arcabouco
juridico do Estado, este ndo ¢ a Gnica instancia legislativa, posto
que, paralela e concorrentemente, existem indmeras instancias
legislativas e jurisdicionais.

Quando vem a baila a questio dos direitos dos povos indi-
genas, deve-se partir da premissa de que os povos indigenas possuem
direito a ter direitos. Para tanto, é necessario reconhecer que tais
povos sio sociedades complexas e autossuficientes, com organiza-
¢Oes sociais, culturais, crencas, tradi¢des, principios éticos, valores
e direito proprios.

Apesar disso, o homem ocidental, imerso em uma cultura
“branca”, nio admite a existéncia de valores e culturas paralelos,
vendo-os sempre como uma “cultura subordinada”, como se cou-
besse aos indios somente direitos menores. Ter uma compreensio
correta acerca dos direitos dos indigenas requer, essencialmente, a
derrocada do argumento colonizador e, sob certa dtica, desumano,
0 que perpassa, incontestavelmente, pela seara do Direito, tendo
em vista que é no ambito do poder regular, seja na esfera legal, seja
na praxis social, que se manifesta o direito de um povo a autodeter-
minagiao, o que requer o reconhecimento da validade deste direito,
mesmo que paralelo ao direito tido como oficial.

Diante disso, entende-se que uma visio pluralista ¢ modal a
concepgao dos direitos dos indigenas.
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A discussao dos direitos indigenas como problema traz con-
sigo uma carga semantica preconceituosa tendente a impedir abor-
dagem do tema como de Direito Constitucional ou infraconsti-
tucional. O tratamento sob o titulo de “questdo indigena” revela
de igual sorte a desfocada abordagem, compreendendo-o como
problema estrutural do Estado brasileiro a ser ou nio resolvido. Os
problemas da sociedade moderna, em face do nivel de complexi-
dade de suas formas de organiza¢io, sio insolaveis, a busca devera
ser por mitigar os extremos de relagdes centradas no paradigma
sujeicdo-dominagao por meio de politicas ptblicas que reconhe¢am
a existéncia da assimetria e busquem o foco da concretizagio do
que hoje é mera construgio tedrica: relagdes simétricas igualitarias.

Portanto, o tratamento a ser dispensado ao tema direitos indi-
genas, definitivamente, ndo devera ser o de um problema, mas tio
somente como tema do Direito, e sO por isso merece ser objeto de
observacio do jurista nessa condi¢do, passivel de construcao ted-
rico-doutrindria e jurisprudencial (SiLva, P., 2006).

Os conflitos cuja génese é verificada no interior de um sis-
tema normativo indigena sio conflitos do Direito nacional, assim
como todo o material juridico construido sobre as bases de todos
os temas do Direito. Os direitos indigenas, sendo um desses temas
e a0 autoconstruir-se, permite, de igual efeito, contribuir para a
formaciao do arcabougo juridico existente no pais e no mundo
(Sirva, P., 2006).

Marcelo Osco Fernandez, em sua obra La ley del ayllu: pratica
de jach’a y jisk’a justicia (justicia mayor y justicia menor) em comunidades
aymaras (2000), formula construcio tedrica que demonstra ser o
tema direitos indigenas ndo circunscrito apenas as tradigdes e aos
costumes®, mas a constatacio de um sistema juridico construido
historicamente, a funcionar paralelo ao Direito positivo estatal.

6 Em que pese o costume ser reconhecido como fonte do Direito, em nossa tradicio
civilista, o entendimento da existéncia tdo somente de costumes, transmitida de
forma “imprecisa”, tende a fragilizar a constatacio de um sistema juridico préprio
e vigente, traduzindo o direito indigena como adequado e necessario as relacdes e
preservagio da identidade de determinado contexto cultural diferenciado.
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A utilizacio do método quip nayara (ver o passado e o presente
como um todo integrado), permite, por meio da busca das ori-
gens histéricas dos povos indigenas, encontrar a legitimidade do
sistema. Nas memorias do incanato, Fernandez (2000) encontra no
século XVI o conhecimento das leis por meio dos dedos das maos,
sendo que a mio direita relacionavam-se os delitos punidos com
morte: desobediéncia, mentira, roubo, pregui¢a e fornica¢io. Aos
dedos da mio esquerda, as permissoes, recomendag¢des de: virtude,
instrucdo, moderag¢io, aconselhamento, verdade e justica. O Estado
Inca, objeto da analise do autor, entendia a maioria dos delitos
como sendo de ordem publica, com alto grau de especializacio das
autoridades incumbidas de aplicar as san¢des e um maximo de ape-
lagdo para casos nio resolvidos. Os procedimentos judiciais eram
realizados publicamente como forma de busca da verdade.

O corpo legislativo dos incas encontrava-se registrado nos
q’ipus, nos quais, mediante a coloracio de fios e forma de nods era
possivel apreender a gravidade do delito e a pena a ser aplicada. A
filosofia da justica Inca baseava-se no castigo corporal e moral que
compreendia tal tipo de sancido mais eficaz do que penas pecunia-
rias ou confisco de bens.

Nos julgamentos, havia a afericdo da culpa, havendo por parte
do autor do delito o reconhecimento de sua culpabilidade. Tal fato
era sopesado como atenuante para fins de aplicacdo da pena. Em
casos de maior gravidade, formava-se um tribunal com doze indios
que tinham a missao de solucionar o conflito por meio da aplica¢io
dos codigos; se a dificuldade do caso era extrema, consultavam os
espiritos dos antepassados através de oferendas a se configurarem
como praticas rituais juridicas. As san¢des de maior peso depois da
pena de morte eram o desterro e o apedrejamento, bem como a
reprimenda publica nos casos de desobediéncia.

Os crimes sexuais mais graves eram sancionados com a pena
de morte extensiva aos seus descendentes, sem chance de apelacio
ou recurso. Eram considerados também como delitos graves a bebe-
deira e a utilizagio de coca, bem como a caga de animais proibidos.
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Diferentemente do que ocorre na atualidade, as castas mais
altas eram punidas com rigor elevado, pressupondo-se que deve-
riam dar o exemplo as demais. Durante o incanato houve o predo-
minio do Direito Penal como forma de definir o préprio Estado e
manter a ordem social, uma vez que todas as praticas antijuridicas
pesquisadas por Marcelo Osco Fernandez eram contrarias ao bem
juridico estatal, refletindo o autor que o Direito Civil, provavel-
mente, era de dominio das unidades familiares.

Com o advento da conquista espanhola, surge um novo tempo
para os Incas, sustentado nas ideias do catolicismo e no pensamento
europeu que se definia como raga superior, legitimando a violéncia
fisica e cultural que, mediante uma imposicio hegemonica, ins-
tituiu sistematicamente e ausente de legitimidade seus modos de
regulacio social e com isso eclodindo para os povos indigenas toda
a sorte de preconceito.

O método quip nayara é aplicavel a qualquer realidade indi-
gena, visualizar o passado e presente como um todo integrado é
a forma adequada para o operador do Direito, indigena ou nio,
encontrar a fonte legitima de um Direito nativo. Como os contex-
tos culturais sio diversos e especificos, os registros, os c6digos, a
formulagao desse sistema normativo sera, da mesma forma, especi-
fico e aplicavel aquela realidade onde construido.

O papel da Antropologia revela-se essencial a uma formulacao
que reconhe¢a um sistema juridico indigena, no dizer de Geertz:
estabelecer dialogos, esgarcar fronteiras, possibilitando a percep¢io e um
estudo comparativo das técnicas antropologicas e juridicas, num
ir e vir hermenéutico que apreenda as questdes relevantes para
ambos, os pontos de contato, impregnando costumes socials com
significados juridicos e corrigindo raciocinios juridicos por meio
de descobertas antropologicas.

Nio se trata, portanto, de criar ou inovar o Direito, mas apenas
reconhecer e dialogar com o que ja existe, estruturado e organizado.
O mergulho no passado apresentado por Fernandez (2000) encon-
tra fontes e sistemas que talvez nio sejam validos para os Tembé ou
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outros povos indigenas da Amazdnia, mas demonstra essa possi-
bilidade de anilise e afericio de fatos e normas que necessitam ser
visualizados por meio de uma sensibilidade juridica diferenciada.

Os laudos antropoldgicos aparecem nesse cenario como fer-
ramenta passivel de utilizagio na perspectiva de estabelecer esse
didlogo. Trazendo a discussio ao contexto amazonico, o Laudo De
vitimas a indiciados, um processo de ponta-cabe¢a: Surui Aikewara versus
Divino Eterno (BELTRAO, M AsTOP-LiMA; MOREIRA, 2008) demons-
tra, alinhado ao método quip nayara, a existéncia de significados
proprios que, se nao levados em considera¢io, transformariam viti-
mas em indiciados.

O conflito descrito no laudo tem como ponto central os refle-
xos deletérios da construcio de uma rodovia atravessando a terra
indigena dos Surui Aikewdra, localizados no sudeste do Para. Como
forma de chamar atenc¢io para a auséncia do Estado na regiio e de
todas as consequéncias advindas do quadro, os indigenas utilizam o
recurso de entupedinir (obstruir) a rodovia. Em uma dessas manifes-
tacoes, motivada pelo despejo de um cadaver na terra indigena, um
caminhoneiro de nome Divino Eterno furou o bloqueio e atirou
o veiculo sobre os jovens Surui que guarneciam a obstru¢io da
rodovia a entrada da aldeia. Como consequéncia do ato e em face
da inércia estatal, os Surui retiveram o agressor e uma mulher que
o acompanhava. A partir da interven¢io da FUNATI e a revelia dos
Surui, todos foram liberados.

Contudo, ao final do imbroéglio, Divino Eterno dirigiu-se a
uma delegacia de policia em Sio Geraldo do Araguaia e registrou
ocorréncia contra trés Surui Aikewara, sendo instaurado inquérito
policial para apurar os fatos narrados pelo caminhoneiro.

O papel do laudo na situagido descrita é essencial a compreen-
sdo dos fatos ocorridos na terra indigena, pois um olhar apressado
e dissociado daquele contexto cultural poderia concluir de forma
diferente dos agentes politicos envolvidos no caso, uma vez que
arquivado o inquérito policial. Alguns elementos despontam como
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forma de buscar essa sensibilidade juridica articulada a um saber
local: as crenca e os valores Aikewara que traduzem o significado
que um corpo em decomposi¢io tem para aquela cultura e seus
reflexos, inclusive economicos, somente apreensivel pelo conheci-
mento/entendimento daquela cosmologia:

para os Surui Aikewara, um corpo em decomposi¢do ¢é algo impuro.
Impuros também e impréprios a0 consumo ficam os animais que
desse corpo se alimentam, pois, se eles consumirem esses animais,
ficardo doentes. Procurando evitar as doengas, o lugar onde foi jogado
o corpo do kamara, encontrado em 16 de mar¢o de 2003, passou a ser
interditado para a pratica das atividades tradicionais dos Surui.

Isso é prejudicial para os Surui tanto cultural como economica-
mente, uma vez que ali se situam as colocacoes de castanha de
algumas familias, um dos principais produtos comercializados pelos
indios. Além do que, o lugar é uma das referéncias para a pesca,
pois retine algumas quotas dos escassos recursos hidricos que a eles
restou depois da demarcagio da Area Indigena Sororé (BELTRAO;
Mastor-Lima; MoOREIRA, 2008, p. 238).

O passado se apresenta nesse dialogo intercultural como fonte
viva de um Direito nativo, perceptivel por uma memoria que pode
e deve orientar o raciocinio juridico do caso em analise:

a memoria Surui Aikewara serve de guia, oferece rumo, direcio
aos membros da sociedade, é o lastro da cultura Aikewara. Ao refe-
rirem as situagdes sociais em que se verificam ameacas ao seu modo
de vida e morte de seus membros, trazem a cena a degradacio dos
recursos ambientais que provocam profundas alteragcdes na estru-
tura das relacdes sociais estabelecidas dentro da aldeia e na “rua”,
fora da aldeia. A construcio social de seu passado é uma forma de
avaliar e elaborar as novas situacdes que sio obrigados a enfrentar
(BeLTRAO; MASTOP-LIMA; MOREIRA, 2008, p. 239).

Por fim, a analise formulada no texto do Laudo Antropoélogico
(BELTRAO; MAsTOP-LimMA; MOREIRA, 2008), no que se refere ao
pluralismo juridico em nossa realidade nacional, dada a eloquéncia
vernacular, merece transcrigio literal:
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Independente da importancia do Direito positivo para o estabe-
lecimento do Estado Democratico de Direito no Brasil, o mesmo
nio contempla as diferencas étnico-culturais existentes no pais, e,
particularmente, no Estado do Para, pois, em suas premissas uni-
versais, subjazem proje¢des de uma perspectiva homogeneizante,
induzindo-se a imaginar que ha no cenario nacional mais homoge-
neidade do que realmente existe, ao converter diferentes visdes de
mundo em unidade conceitual. Negligenciando, portanto, o saber
local. Admite-se a existéncia e os direitos de diferentes grupos, mas
na pritica o pluralismo ndo se faz presente (BELTRAO; MASTOP-
-Lima; MOREIRA, 2008, p. 242).

Na discussiao acerca de um direito indigena, enquanto ramo
do Direito, existem termos que sao chaves a compreensio. O plura-
lismo ¢ um desses termos, que, dada a multiplicidade de enfoques,
demanda analise e esclarecimento sobre a abordagem adequada ao
que se pretende enquanto formulagdo teodrica.

Por vezes, o termo pluralismo ¢ utilizado como antitese ao
fundamentalismo. Noutra perspectiva, significa a possibilidade de
existéncia de associacdes organizadas pelos individuos, com inde-
pendéncia do Estado e das demais associacdes e participantes de
tomada de decisdes politicas, o pluralismo politico (MAUEs, 1999).
H4, ainda, o pluralismo de ideias, consignado no texto constitucio-
nal (art. 206) determinando a obrigatoriedade de um ensino com
base na diversidade cultural.

Por vezes, o pluralismo juridico é compreendido como a
existéncia simultanea de regras diferentes dentro de uma mesma
ordem juridica (BELLEY, 1999). Todavia, a teoria acerca de um plu-
ralismo juridico que melhor podera ser utilizada numa abordagem
de direito indigena é a que defende a correspondéncia de siste-
mas juridicos multiplos compostos a pluralidade dos grupos sociais
existentes, sendo o individuo um ator do pluralismo juridico na
medida em que ele se determina em funcio de suas vinculagdes
multiplas a essas redes sociais juridicas (RouLAaND, 1999).
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O pluralismo juridico significa a existéncia concomitante
de ordens juridicas distintas, que, por sua propria dinamica, nio
podem ser apreendidas por um tnico codigo estatal.

8 Conclusdes

Concepcoes pluralistas e multiculturais sio fundamentais a
compreensio dos direitos dos povos indigenas. Além disso, s6 ¢
possivel compreender os direitos dos povos indigenas ao reconhe-
cimento de suas culturas a partir do instante em que o homem
passar a ter uma visao plural e multicultural. Para tanto, pode-se
partir da premissa de que, uma sociedade diversa, como ¢ o caso do
Brasil, a ela nio pode corresponder um tnico direito.

Dessa maneira, é inegavel o entendimento e a certeza de que
os Tembé possuem o direito de preservar e manter seus costumes e
institui¢des proprias, desde que eles ndo sejam incompativeis com
os direitos fundamentais definidos pelo sistema juridico nacional
nem com os direitos humanos internacionalmente reconhecidos.

Destarte, a busca pelos direitos dos povos indigenas Tembé
se respalda nio somente nos proprios dispositivos constitucionais,
mas, principalmente, na premissa basica que sustenta o direito de
ser diferente: o direito a igualdade no tratamento, o direito a ter
direitos, mesmo que estes partam de prismas e concepg¢des distintas.
Nesse sentido, entende-se como correto o direito de uma comu-
nidade ser autonoma, ter sua cultura, organizacio social, crencas,
tradi¢cdes e costumes reconhecidos sem que se garanta conjunta-
mente o poder de regular suas relacdes por meio do Direito, pois,
se assim for, nio ha como existir autonomia com imposi¢ao de uma
concepg¢ao valorativa. Estas sdo, de fato, incongruentes.

E suficiente um olhar para perceber que a legislacio ganha ares
de insignificancia diante dos conflitos frutos dos problemas étni-
cos. Mas, a partir dos dispositivos legais ja existentes, da atuacao
de 6rgios como o Ministério Publico Federal, o quadro vem-se
alternando, embasado por periodo de maior progresso nas legisla-
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¢Oes nacionais e internacionais no que tange ao reconhecimento
do direito a autodetermina¢io dos povos indigenas.

Erradicar, portanto, toda e qualquer forma de discriminagio
contra os povos indigenas significa, no dizer de Marcos Terena (2008),
possibilitar, por meio de uma (re)constru¢io do sistema juridico
nacional, que os indigenas sejam iguais sem deixar de ser diferentes.
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Resumo: O artigo descortina fragmentos do idedrio da dignidade
humana em sua dimensio ecologica, transitando pelas liberdades
proporcionadas a reboque mediante a protecio do meio ambiente.
O crescimento econdmico experimentado nos dias atuais e, bem
assim, a melhora das condi¢des de vida e bem-estar ocorreram a
custa do meio ambiente, por meio de seu uso muitas vezes indevido
e insustentavel, causando, por via de consequéncia, a degradacio
ambiental e até o empobrecimento de certas popula¢des. O ins-
trumental subjacente a protecio do meio ambiente deita suas raizes
na importancia capital do direito a condi¢des dignas de existéncia
do ser humano, porquanto a incomoda existéncia de sociedades
privadas de direitos basicos de sobrevivéncia e qualidade de vida,
culminando no fenémeno conhecido como racismo ambiental. O
designio basal do trabalho é demonstrar como a referida teoria tra-
duz-se em aporte a dignidade mediante o desenvolvimento susten-
tavel, congregando também a governanca ambiental para a justica
social e possibilitando, assim, o alcance de um verdadeiro Estado de
Direito Socioambiental.

Palavras-chave: Desenvolvimento sustentavel. Dignidade humana.
Direitos fundamentais. Racismo ambiental. Sociedade contemporanea.
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Abstract: The present paper reveals fragments of the ideal of
human dignity in an environmental perspective, transiting over the
freedoms assured when protecting the environment. The economic
growth experienced nowadays, as well as the upgrading of living
standards and human welfare, occurred at the expense of the
environment. It should be emphasized that its use is time and again
inappropriate and unsustainable, and it shall cause, consequently,
environmental degradation and also, even the impoverishment of
certain communities. Therefore, it shall approach the instruments
that underlie the protection of the environment that are entrenched
in the importance of the right to a decent human existence, and
the basic rights of survival and quality of life, culminating in the
phenomenon known as environmental racism. Furthermore, the
study’s baseline is to show how this theory outlines human dignity
through sustainable development, also bringing environmental
governance together with social justice, and enabling, hence, the
possibility of a genuine Social-environmental rule of law.

Keywords: Sustainable development. Human dignity. Funda-
mental rights. Environmental racism. Contemporary society.

Sumario: 1 Introdugio. 2 A governanca global para um dialogo
com a justica socioambiental: a ética planetaria. 3 A problematica
do racismo ambiental: promover a justica ambiental para realizar a
dignidade humana. 4 Notas conclusivas.

1 Introdugao

“Longe de ser um fardo, o desenvolvimento sustentavel

¢ uma oportunidade excepcional — em termos econdmicos, para
construir mercados e criar empregos; socialmente, para retirar as
pessoas das margens, e politicamente, para dar a cada homem e
mulher uma voz e uma escolha, ao decidir seu proprio futuro”?
(Kofi Annan, ex-secretario-geral das Nac¢des Unidas, tradugio livre).

2 No original: “Far from being a burden, sustainable development is an exceptional
opportunity — economically, to build markets and create jobs; socially, to bring
people in from the margins; and politically, to give every man and woman a voice,
and a choice, in deciding their own future”.

264 Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 11 - n. 37, p. 263-289 — Edi¢do Especial 2012



Permanecendo na retérica do desenvolvimento sustentavel
acima delineada, percebe-se o porvir de uma nova ordem juridica
ambiental, em que a dignidade humana ¢ vista através das lentes da
nova consciéncia ecologica.

Arquitetado sobre estruturas holisticas de pensamento, o
Estado Socioambiental de Direito, a0 romper com o paradigma
tradicional individual-utilitarista, revela, entre suas interfaces, a
preocupagdo com a vida de forma sistémica, e, dessa maneira, atri-
bui importancia a cada um dos seres vivos.

Pela conjugacio dos tracos selecionados, resta evidente o aban-
dono de concepg¢des tradicionais do meio ambiente, superando
interpretacdes estanques do fenomeno da vida e, assim, atribuindo
ampla vitalidade ao caminho para o desenvolvimento sustentavel.

Em meio a crise socioambiental do presente tempo, € nesses
moldes, portanto, que o conceito de racismo é aqui examinado,
perpassando pelas transformag¢des nos parametros de bem-estar e
qualidade de vida a partir de novas concep¢des culturais.

Essa verdadeira transformac¢io cultural tomou lugar quando
a sociedade deparou-se com um crescimento populacional jamais
antes vivenciado, e, ao trabalhar com esta nova realidade, é preciso
que alternativas sustentaveis sejam adotadas a fim de permitir a
manutencio da vida no planeta.

No quadrante do desenvolvimento sustentavel, cinge-se a elo-
quente fun¢io da governang¢a ambiental, compondo as necessidades
genuinas das sociedades humanas e permitindo que estas avancem
num trabalho conjunto de toda a humanidade.

Contempla-se, nessa toada, o fendmeno do racismo ambiental,
quando medidas minimas de protecio dos ecossistemas e as marchas
impressas pelo consumismo polarizado maculam o contetido da
dignidade humana.

Ao cabo das explanag¢des arrazoadas, veste-se da definicio de
desenvolvimento como o fenomeno em que o elemento social deve
conduzir o progresso, observando os limites impostos pelo ele-
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mento ambiental, e enquadrar o elemento econdémico como sim-
ples meio para o alcance do desenvolvimento.

2 A governanca global para um dialogo com
a justica socioambiental: a ética planetaria

Assegurar a observancia dos direitos fundamentais é concretizar a
chamada justi¢a constitucional. Mormente no campo dos direitos fun-
damentais, como o direito ao meio ambiente, a atuacdo do Judiciario
tem efetivamente realizado os ideais constitucionais democraticos.

Resta evidente que, ao fazermos alusio a expressdo justi¢a
constitucional, quando se busca o seu pleno significado, ¢ comum
fazermos também referéncia a igualdade, sendo esta igualmente
a razdo pela qual se pretende justificar a existéncia de diferengas
materiais entre os individuos.

Nesse contexto, o que se propde ¢ estabelecer a governanga
ambiental como instrumento juridico, além de institucional, como
forma de concretizar os direitos fundamentais em face da dina-
mica da sociedade. O Judiciario, localizado préoximo ao individuo,
poderia de forma mais efetiva garantir, no caso concreto, a entao
realizacdo dos direitos constitucionais.

Segundo Barboza (2005, p. 175),

[..] alegitimidade democratica da jurisdi¢do constitucional na efeti-
vacio dos direitos fundamentais sociais consiste no fato de que sé se
podera falar em democracia fundada em igualdade material quando
os cidaddos tiverem seus direitos sociais minimos garantidos, que
lhes possibilitem o exercicio de seus direitos politicos de forma
plena e verdadeiramente democratica. E em uma Constituigdo
democratica como a brasileira, o papel da jurisdi¢io constitucional
¢ o de proteger as minorias, enquanto grupos vulneraveis, e de lhes
assegurar a realizacio de seus direitos fundamentais.

Entende-se que governanca compreende a maneira pela qual
toda uma sociedade, deve-se dizer, individuos e institui¢cdes, admi-
nistram seus dilemas.
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E de se ressaltar que, para a protecio aos recursos naturais, é
necessario mais que a tutela juridica e a atua¢io do Poder Puablico.
Sio essenciais, indubitavelmente, além da politica ambiental, a ini-
ciativa e a cooperaciao do cidaddo para assegurar esta protecao.

A proposito, o envolvimento popular na tutela do ambiente
extrapola a mera feicdo de componente necessario e vem a ostentar
a condi¢io de verdadeiro direito dos seres humanos.

Esse direito faz emergir o principio da participacdo comunita-
ria, agasalhado pela nova ordem juridica socioambiental.

Nessa linha de raciocinio, deve-se entender a governanca
ambiental como um conjugado de normas e procedimentos rea-
lizados tanto pelo Estado como por toda a sociedade, realizando
politicas ambientais, participando dos processos decisorios, e, parte
eloquente desta fun¢io, promover a protecdo ambiental pela racio-
nalidade ecolbgica, nio estando restritas essas tarefas ao ente estatal.

Compreende-se que o processo decisorio surge da soberania
popular, e a sua posterior aplicacdo dar-se-ia pelo Poder Judiciario,
tanto pelo controle de constitucionalidade como agindo em casos
de omissiao do poder legiferante.

Para a concretizacio dos direitos fundamentais, a realizacio
de uma justica ambiental constitucional conjugada a governanga
ambiental cristaliza a democracia participativa quando se refere a
sensibilizacdo da coletividade sobre questdes ambientais e a sua orga-
nizagio e participagdo na defesa da qualidade do meio ambiente.

O que se pretende dizer é que a relativizacdo desses direitos
fundamentais é necessaria até mesmo para que todos possam coexis-

tir, tendo em vista ser comum a ocorréncia de conflitos entre eles.

Tomando-se o exemplo do conflito entre o direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado e o direito ao desenvolvi-
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mento econdmico, qual deveria ser posto em uma escala preferen-
cial, em uma situacio conflitante?

E neste momento que a intervencio do Poder Judiciario® mos-
tra-se absolutamente necessaria, imediatamente quando, em face
do caso concreto, a busca pela plenitude dos direitos fundamentais
dos cidadaos €é o que se intenciona alcancar, e, ainda, sem relativi-
zar as caracteristicas democraticas no processo, visto que o proprio
individuo julga importante recorrer ao Judiciario para que este
defina, realizando a justi¢a constitucional, o modo a se garantir o
bem da vida, que, neste caso, ¢ o bem ambiental.

Diante da situagdo posta, a flexibilizacdo de direitos funda-
mentais possibilitard o exercicio destes em harmonia visando ao
bem maior, a vida humana.

Assim, a preservagdo do meio ambiente sera resposta da acio
humana e, consequentemente, serd o proprio homem o beneficia-
rio direto por suas atitudes, garantindo seu bem-estar ao preservar
a capacidade funcional da natureza, nio obstante a inteligéncia do
valor intrinseco do meio ambiente.

Veja-se, seria uma solucdo justa impedir que as populacdes
que vivem da exploracido dos recursos naturais experimentassem o
desenvolvimento econdmico, impondo a elas a obriga¢io de con-
servar intocaveis esses recursos? Nada mais coerente que preparar
essas popula¢des para um desenvolvimento de carater sustentavel,
obtido por meio de técnicas corretas de exploragio e manejo dos
recursos naturais, tendo em vista que o entendimento da dignidade
humana remete a padrdes minimos de conforto.

3 No que tange a legitimidade constitucional da governanc¢a ambiental na esfera judi-
cial: “aatribui¢io legal de tarefas 3 Administracio, de competéncias aos seus 6rgios,
de uma discricionariedade para agir e definir no concreto uma politica ambiental,
permite ao Estado exercer juridicamente a sua fun¢io de governanca, nos limites
e sob a orienta¢io dos direitos fundamentais e no quadro dos principios juridicos,
sujeita ao controle dos tribunais. Com o que a governancga se assume como realiza-
¢do do direito, reinventando o Estado e o seu poder” (Garcia, 2007, p. 494, apud
SARLET; FENSTERSEIFER, 2008, p. 98).
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E fundamental a conscientizacio da humanidade quanto s
consequéncias do mau uso dos recursos naturais e do agravamento
das questdes sociais. Para a preservagio do bem-estar humano, pro-
porcionada pelo uso dos recursos naturais, torna-se imprescindivel
a aplicacdo conjunta de medidas que contribuam para a busca de
atividades extrativistas sustentaveis.

Beck (2002) faz o alerta sobre a possibilidade de destruiciao de
toda a vida no planeta pelo modo como as decisdes sio tomadas.
Sintetiza, pois, afirmando que a sociedade do risco residual con-
verteu-se em uma sociedade nio segura, tendo em vista que a pro-
te¢do torna-se delgada a medida que aumenta o perigo. Consoante
entendimento do autor,

a transformacio das consequéncias nio desejadas da producio
industrial em fonte de problemas ecoldgicos globais nio €, em
absoluto, pois, um problema do mundo que nos rodeia, [...] sim
uma crise institucional transcendental da propria sociedade indus-
trial (Beck, 2002, p. 122).

Os principios que fortalecem a premissa da sustentabilidade
devem ser implementados de acordo com os objetivos e politicas
estabelecidos pela ordem juridica ambiental internacional, mas
guardando compatibilidade com a Lei Maior de seu Estado e com
o ordenamento juridico infraconstitucional patrio. O planejamento
de politicas deve ter como objetivo principal a adequacio das ativi-
dades humanas e meio ambiente, que visem nio s6 a0 homem em
sl mesmo, ou mesmo a natureza de forma isolada, mas a manuten-
¢ao da dignidade e da qualidade de vida e dos ecossistemas.

As alternativas para redirecionar o atual paradigma vigente, no
sentido de uma consciéncia ecoldgica global, sio, substancialmente,
resgatar e aplicar de forma efetiva e eficaz os direitos fundamentais.

Para tanto, realizar a justi¢a constitucional implementando a
governanca ambiental corresponde a construcio de um Estado de
Direito Socioambiental, realmente necessario em face das exigen-
cias da complexa crise ambiental por que passa nosso planeta, enfa-
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tizando que a conservacdo da qualidade ambiental seja reconhe-
cida e praticada por esta se tratar de condicdo essencial a existéncia
digna de todos os seres vivos, no presente e no futuro.

Mais que isso, incorporar praticas de governanca, dentro das esfe-
ras nacionais, permite que cada Estado, conhecendo suas particulari-
dades, circunstancias e prioridades, estabeleca uma trajetoria capaz de
alcancar niveis de sustentabilidade internos iluminados pela dignidade.

Tendo em vista esse argumentos, aliados a transnacionalidade
das questoes ambientais, sugere-se a cooperacdo entre diferentes
na¢des para compor uma sustentabilidade global, envolvendo dife-
rentes atores politicos neste desiderato.

O que se pretende demonstrar ¢ que desenvolver politicas
sustentaveis no ambito doméstico proporciona, em termos de
complexidade e unificacio de objetivos, um alcance mais rapido
de qualidade ambiental para uma vida digna. Considerando as
peculiaridades regionais, os problemas detectados podem ser
remediados de maneira mais efetiva e em um espago de tempo
menor. Nesse espeque, afirma-se que “[...] a dimensio ecoldgica s6
podera ser respeitada num quadro institucional em que as decisdes
sejam consideradas de uma perspectiva global e a longo prazo”
(Sachs; FreIRE, 2007, p. 83).

Ainda assim, nio se estd diminuindo a importancia de uma
coopera¢ao mundial em favor da sustentabilidade, ao revés, enfatiza-
-se a eloquente missio de na¢des mais desenvolvidas em atuarem
junto aos paises em desenvolvimento para evitar a degradacio dos
ecossistemas e solucionar problemas socioambientais ja existentes.

Ademais, € essencial que as na¢des desenvolvidas tomem parte
nos problemas localizados em paises pobres, emprestando exemplos
de bons resultados para isso, contudo, nio significa transplantar,
milimetricamente, seus modelos, habitos e costumes. Deve-se per-
mitir, e proteger, a existéncia do multiculturalismo. No entanto,
baseados em experiéncias superadas, os paises mais desenvolvi-
dos podem, além de ajudar populagdes marginalizadas, evitar que
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também suas popula¢des sofram com os danos causados, com a sua
participa¢io, em regides periféricas.

Cabiveis aqui os ensinamentos de Rodrigues (2008, p. 36) na
direcio que

[...] os componentes ambientais nio existem apenas para servir ao
homem. Pelo contrario, o homem faz parte dessa cadeia, mas, pelo
seu papel central, tem o dever de proteger a salubridade desses ele-
mentos que se integram e interagem, justamente para assegurar a
manutencio do equilibrio do ecossistema, até porque, se assim nio
o fizer, sera diretamente afetado por isso.

Essa relacdo entre o ser humano e o meio ambiente configura
foco de tormentosas discussdes politicas, e também juridicas, no
plano nacional, assim como vem adquirindo destaque, ha certo
tempo, frise-se, no cenario externo (FERRARESI; FrREITAS, 2010, p.
92). Por essa razdo, a necessidade de uma governanca ambiental
global é eminente.

Em decorréncia dessa constatagio, a questdo foi lancada como
uma das Metas do Milénio*, delineada no objetivo niimero 8, que
defende uma parceria global para o desenvolvimento. Essa parceria
global, além de necessaria para o bem-estar da humanidade, revela
o carater de dever, das na¢Oes mais industrializadas, perante paises
em desenvolvimento, uma vez que sio estes que ainda dispdem de
recursos para serem utilizados em prol da comunidade global. E
nesse exato contexto que surge o tormentoso debate entre a divida
social das na¢des ricas perante nacgodes periféricas e direito destas
ultimas de conquistarem, mediante o uso dos recursos encontrados
em sua extensdo territorial, os mesmos padroes de vida e con-
sumo que nag¢des desenvolvidas ja atingiram. Este embate frontal
esta longe de receber solu¢do, em face dos interesses e prioridades
vislumbrados por cada Estado individualmente. Nio se pretende
impor uma solu¢do ao conflito de interesses, o que se deseja imple-

4 As Metas do Milénio decorrem da Declaragio do Milénio. United Nations Millen-
nium Declaration. United Nations. Disponivel em: <http://www.un.org>. Acesso
em: 21. fev. 2011.

Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 11 - n. 37, p. 263-289 — Edigao Especial 2012 271



mentar, em verdade, é a inteligéncia do cuidado dos ecossistemas
Vivos para a propria manuten¢ao da vida.

A desigualdade na distribuicdo de renda acentua a problema-
tica do acesso nao igualitario dos recursos naturais. Os problemas
que aqui foram expostos constroem uma cadeia que se repete, con-
fundindo causas e resultados da crise ambiental.

A justi¢a ambiental, entrelacada a justica social, vem para cor-
rigir esses desvios da sociedade contemporanea e implantar o prin-
cipio da equidade.

Com a intengio de finalizar essa etapa, reproduzem-se os coe-
rentes questionamentos idealizados por Kissmayer (2009, p. 135):

Afinal, “concebe-se a justica ambiental a quem? Espécies,
Ecossistemas, Humanidade — geracio atual e futuras geracdes?”;
“justica ambiental: a que custo e sob quais condi¢cdes?”; “ha dis-
tribui¢io justa do uso do ambiente e acesso a todos ao uso do bem
ambiental?”; “ha possiveis compensacoes quando verificada a desi-
gualdade ambiental?”, “quais as prerrogativas para o Estado realizar
a justica ambiental como tarefa essencial?”; e, por fim, “a demarca-
¢do e organizacgio territorial tal como a existente, pode vir a alcan-
car a justica ambiental?”.

Em face das incognitas levantadas, cumpre lembrar que ha
um consideravel arcabougo juridico ambiental no plano interna-
cional. Efetivi-los incorporando-os aos ordenamentos regionais
possibilitaria uma governanca global ambiental de fato. Principios
ja foram delineados, objetivos determinados, o diagnoéstico dos
problemas atuais também ja estd tracado. Firmou-se uma consci-
éncia a respeito dos riscos causados pelas atividades industriais e a
evidente necessidade de eviti-los, mas ha, ainda, uma fragilidade
em transplantar para a pratica todas as ja estabelecidas recomenda-
¢des a favor do meio ambiente. Para tanto, chama-se a sociedade
civil, para que ela, destinataria direta do bem-estar almejado, junto
as instituicdes e governos, promova efetivamente uma governanga
global para a sustentabilidade planetaria.
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Ao cabo das consideracdes precedidas, portanto, entende-
-se que a justica ambiental consiste, articuladamente, na protecio
ambiental igualitaria, possibilitando aos individuos o acesso equi-
tativo aos recursos provenientes da natureza e todas as benesses
supervenientes de um justo aproveitamento. E nesse espago, por-
tanto, que a atuacdo do Judiciario mostra-se essencial, tendo em
vista que as for¢as do mercado nem sempre permitem que a equi-

dade seja aplicada.

Ao cotejar o equilibrio nas relagdes humanas com, e perante,
o meio ambiente, o Poder Judiciario fertiliza o ideario da gover-
nanga ambiental, concretizando uma prote¢do plena dos ecossiste-
mas e de toda sociedade.

A governanga ambiental que aqui se trata exige a participacao,
conforme necessario frisar, de todos os membros da sociedade, de
todos os 6rglos e instancias do Poder Puablico, de todos os Estados
e integrantes da comunidade internacional, a fim de assegurar e
concretizar um meio ambiente ecologicamente equilibrado para as
geragOes presentes e futuras.

3 A problematica do racismo ambiental:
promover a justica ambiental para
realizar a dignidade humana

Emoldurar o dilema do racismo ambiental consiste em aglo-
merar situa¢les suportadas por diferentes grupos, comumente
minorias, em decorréncia de disparidades nas politicas de prote-
¢do ambiental, bem como, e antes ainda, do verdadeiro acesso aos
recursos naturais.

Fenomeno que perpassa as esferas da satde, alimentacio, habi-
tacdo, atingindo também a seara laboral, macula intimamente o
minimo existencial ecoloégico que deve ser, aprioristicamente,
indisponivel para consolidar uma existéncia digna aos seres huma-
nos. Sob este prisma, portanto, revela-se aqui a proposta de estudo
das interfaces do racismo ambiental, apontando as dire¢des para
que a justi¢a ambiental possa promover a dignidade humana.
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Arquétipo indefectivel do fendmeno que se pretende exa-
minar, o racismo ambiental, sem embargo, resta polarizado em
determinados estratos sociais vulneraveis a toda gama de flagelos.
A pobreza percebida nessas populacoes €, simultaneamente, causa
e origem de problemas ambientais, tendo em vista a insustentavel
valoragio economica dos recursos disponiveis na natureza.

A origem da expressio em apreco remonta a década de 1980,
quando movimentos sociais nos Estados Unidos da América rea-
giram contra o abismo entre a qualidade ambiental proporcionada
pelo crescimento econdmico e as injusti¢as invariavelmente refle-
tidas nas camadas mais pobres da populacio. Cumpre enfatizar, no
entanto, que o0 movimento contra o racismo ambiental foi iniciado
pelos “grupos de cor” da sociedade americana, tendo em vista que
o racismo ambiental era realizado conjuntamente ao preconceito
racial vivido pelas comunidades afro-americanas.

No que pertine aos interesses econdomicos que determinam
decisdes:

As decisdes ambientais muitas vezes refletem os acordos de poder
da sociedade predominante e das suas institui¢des. Isto prejudica
as pessoas de cor, enquanto oferece vantagens ou privilégios para
as empresas e individuos nos escaldes superiores da sociedade. A
questio de quem paga e quem se beneficia das politicas ambien-
tais e industriais ¢ fundamental na anilise do racismo ambiental”
(BuLLarD, 2004, traducio livre)’.

Percebe-se, entdo, que nio raras vezes o racismo ambiental
pode ocorrer em conjunto com outras formas de discriminag¢io.
No emblematico caso norte-americano, as comunidades formadas
por integrantes descendentes de africanos ocupavam aéreas urbanas
dotadas dos mais variados problemas e onde politicas publicas eram
pouco observadas. Os negros habitantes de ghetfos eram marginali-

5 No original: “Environmental decision making often mirrors the power arrange-
ments of the dominant society and its institutions. It disadvantages people of colour
while providing advantages or privileges for corporations and individuals in the
upper echelons of society. The question of who pays and who benefits from environ-
mental and industrial policies is central to this analysis of environmental racism”.
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zados e excluidos de toda sorte de melhorias na qualidade de vida.
Ainda, especialmente nos Estados Unidos, cidades inteiras onde
a predominancia da popula¢io era de origem african-american, e
nio apenas os bairros periféricos de grandes cidades, eram escolhi-
das, na exata amplitude do termo, para servirem como deposito de
substancias toxicas altamente perigosas®.

Do fato narrado denota-se que interesses politicos e econdmi-
cos costumam nortear até mesmo para quem deve ser direcionada
a protecao ambiental e a qualidade de vida.

No entanto, nio obstante a gravidade de qualquer forma de
racismo, € infeliz a constatagio de que esta discriminagio ecolo-
gica tenha extravasado as fronteiras do preconceito racial, sendo,
agora, mais que uma questio de cor da pele, origem ou etnia, uma
cronica problematica para paises periféricos, ainda em processo de
desenvolvimento, atingindo populac¢des inteiras.

Outro ponto que se verifica quando ha ocorréncia do racismo
ambiental sdo as fortes raizes colonialistas, fruto de um processo his-
torico de desenvolvimento das nagdes, que estabeleceram condi¢des
de subserviéncia a determinados povos, motivo pelo qual nio conse-
guem estes obter um grau satisfatorio e digno de desenvolvimento.

6 Neste espaco, trazemos a baila os paradigmaticos casos de racismo ambiental nos
EUA, os moradores da cidade de Chester, na Filadélfia, protagonizaram um dos
mais polémicos exemplos ocorridos recentemente. A cidade, cuja maioria da popu-
lacdo era de cor negra, foi “contemplada” com o maior incinerador de residuos
toxicos do Estado, recebendo esse lixo de varios outros estados. O resultado da
implantacio desse incinerador foi catastrofico: visivel poluicio atmosférica, graves
problemas de satde, incluindo, ai, a origem de males oncolégicos e outros. E novas
polluter plants tém sido instaladas na cidade de Chester, nio obstante os apelos da
populacio. E interessante, neste caso, remeter ao contetdo de video enfocando
este cenario. O material de Chester Environmental Justice encontra-se disponivel em:
<http://www.youtube.com/watch?v=50pr-uzet7Q&feature=geosearch>. Acesso
em: 27. jul. 2010. Fora da extensio das fronteiras norte-americanas, o exemplo
que se traz tem como palco a India e é intitulado “a Tragédia de Bhopal”, onde, no
ano de 1984, milhares de pessoas morreram vitimas de um acidente industrial. No
mesmo intento, indica-se conferir o contetido elaborado com base neste desastre.
The Bhopal Chemical Disaster: twenty years without justice pode ser encontrado em:
<http://www.youtube.com/watch?v=0csW97x8d24>. Acesso em: 27. jul. 2010.
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,

E nessa perspectiva que surge a polarizag¢ao do globo, determi-
nando as periferias mundiais que provavelmente vio mais sofrer com
os problemas ambientais e todas as consequéncias da crise ecologica.

Inevitavel que se considere a questio da divisio do planeta
entre os paises do norte e os paises do sul. Distante de compreender
uma analise geografica dos dois hemisférios terrestres, o contetido
desta diferenciacio reside justamente nas desigualdades percebidas
pelos paises localizados em cada uma dessas regides. E notério que
os paises do sul experimentam condi¢des de vida muito inferiores
quando comparados as nacoes ricas, localizadas na parte norte do
globo. A distancia entre os niveis de desenvolvimento continuam a
expandir, mesmo que os paises do sul tenham sido langados a cate-
goria de paises em desenvolvimento. Isso porque, com o avan¢o
tecnologico, o crescimento populacional, o avanco da produgio
de alimentos sobre a cobertura vegetal nativa continuam causando
enormes impactos no meio ambiente, de forma mais acentuada nos
paises do sul, que sdo, em geral, exportadores de matéria-prima.

Ao cabo desses argumentos, mostra-se importante destacar que:

Direitos de propriedade altamente desiguais estimulam a explora-
cao destrutiva dos solos, florestas, agua, minérios, petrdleo e outros
recursos para o lucro, o poder politico e status social das elites relati-
vamente pequenas. Estas, por sua vez, dependem do apoio de clientes
e aliados, que também se beneficiam de alguma forma. A polariza¢io
social aumenta, muitas vezes acompanhada por aumento da pobreza
de alguns grupos de baixa renda, juntamente com os ganhos de
outros grupos. Ao mesmo tempo, a concentracio de riqueza e poder
em nivel nacional e internacional continuam. O mesmo acontece
com os processos globais de degradacio ambiental, juntamente com
a propagacio do desperdicio e padrdes nio sustentaveis de produgio-
-consumo (BARRACLOUGH, 2005, p. 54, traducio livre)”.

7 No original: “Highly inequitable property rights stimulate the destructive exploi-
tation of soils, forests, water, mines, petroleum and other resources for the profits,
political power and social status of relatively small elites. These in turn depend on
support by clienteles and allies who also benefit to some extent. Social polarization
increases, often accompanied by deepening poverty by some low-income groups

276 Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 11 - n. 37, p. 263-289 — Edi¢do Especial 2012



Dentro dessas nagoes, verificam-se populacdes ainda mais dis-
criminadas e privadas das benesses do desenvolvimento. Populac¢des
tradicionais, grupos indigenas, migrantes, pessoas de diferentes
ragas e etnias, mulheres e idosos, para mencionar alguns grupos
marginalizados.

Relativamente a degradacdo e a polui¢io ambiental, e aos efei-
tos por elas ocasionados, sdo esses grupos que mais sofrem as conse-
quéncias, porque, em primeiro lugar, ja nio possuem acesso digno
aos recursos ambientais. Segundo, porque, em decorréncia desse
primeiro fator, ndo tém recursos para evitar ou escapar desses pro-
blemas ambientais, geralmente causados por popula¢des mais abas-
tadas que, pelo consumismo elevado dos padrdes de vida, geram
uma quantidade infindavel de residuos.

Nesse interim, sublinhe-se que:

Uma boa parte dos problemas ecoldgicos com os quais nos defron-
tamos resulta da “ma-distribuicio” dos recursos. A desigualdade
social engendra o desperdicio de recursos por parte dos ricos e a
superexploracio da terra por parte dos pobres. Quanto a polui¢io,
ela é fruto da abundancia, mas também da miséria; das fabricas e
dos automoveis, mas também dos barracos sem agua potavel nem
esgoto (Sacus, 2007, p. 95).

Destarte, o irrefragavel valor do meio ambiente aporta seu
intimo significado na dimensdo social da trindade aqui abordada.
Apontamentos dessa tonalidade, elaborados por Sachs (2007, p. 45),

ilustram sobremaneira tal entendimento:

Nio basta encontrar solucdes para os problemas ambientais que
sejam factiveis do ponto de vista técnico e aceitaveis do ponto de
vista financeiro. Seu impacto provavel sobre o ambiente social deve
ser também levado em conta. Muitos projetos tecnicamente acei-

together with at least marginal gains by others. At the same time, the concentration
of wealth and power at national and international levels continues. So too do global
processes of environmental degradation together with the spread of wasteful non-
-sustainable production-consumption patterns”.
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taveis sdo, todavia, prejudiciais as populacdes diretamente afetadas,
ou considerados por elas nestes termos. Outros projetos colidem
com sistemas estabelecidos de valores, crengas, costumes e modos
de vida, defrontando-se com uma hostilidade consideravel desde
o inicio. As popula¢des obrigadas a mudar seus padrdes de vida
ou a abandonar seu habitat original freqiientemente entregam-se a
explorag¢io predatéria do ambiente do que aquela existente antes
do inicio do projeto, mesmo que algum interesse particular esteja
sendo por ele atendido.

,

E nesse contexto que se encontram os maiores exemplos de
racismo ambiental no cenirio brasileiro. A notavel expansio de
terras agricolas tem expulsado familias inteiras, fixadas em suas
propriedades por geracdes, mas que, em virtude de avanco de cul-
turas tipicas do agronegdcio, tém deixado o campo em dire¢do as
cidades, por varios motivos. A impossibilidade de competir com
grandes grupos do setor, quando sio altos os custos de producio,
e, como em varios dos casos verificados, em razio de especula¢io
financeira, familias tradicionalmente rurais migram para as grandes
cidades com a promessa de melhores oportunidades, aglomerando-
-se nas favelas. Estas, que crescem em ritmo acelerado, constituem
palco de novas faces do racismo ambiental.

Nesses locais, a auséncia de saneamento, moradias insalubres
e, muitas das vezes, localizadas nas proximidades de lixdes (ou
aterros sanitarios, nos termos institucionais), as vitimas do racismo
ambiental, na forma de negligéncia ambiental, encontram ali opor-
tunidade de trabalho e até mesmo fonte de abastecimento de rejei-
tos alimentares para consumo.

Questionamento natural a respeito da aceitaciao dessas condi-
¢Oes pelas populagdes pobres recebe como resposta o fato de que
esses grupos sao forcados a aceitar e conviver com estes riscos, em
face da auséncia de oportunidades.

A problematica do racismo ambiental, avaliada pelas lentes
de interesses estritamente econdmicos, evidencia a auséncia de
preceitos de moralidade nos casos de racismo ambiental. E de
acordo com o poder econdémico, e, também, conforme o peso
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politico que determinado assunto revela, que as decisdes sio
tomadas em desfavor do péndulo das maiorias pobres. Esses grupos
sao 1gnorados e simplesmente excluidos tanto no momento da
decisio como também ao se negligenciarem os aspectos positivos
advindos de determinado empreendimento.

A questio do consumismo também merece grande preo-
cupacio. Fruto do sistema capitalista vigente, o estimulo e apelo aos
habitos de consumo sio mais que tentadores, irresistiveis. O estilo
de vida das sociedades ricas ocasiona mais degrada¢io ambiental,
que afetara as comunidades pobres, culminando no exaustivamente
enfatizado circulo vicioso do consumo-polui¢io-pobreza®.

Em todas as suas manifestacdes, o fenomeno do racismo ambien-
tal espelha, além da inexisténcia de moralidade, uma verdadeira
injustica ambiental. O paradigma da protecio ambiental deveria ser
realizado em todas as esferas, alcancando a todos, indistintamente.

Para tanto, fala-se na justica ambiental, que deve ser aplicada
por meio da regulamentagio das atividades, sabendo-se de seus
riscos e consequéncias, e devem-se definir parametros de coercibi-
lidade para que tais politicas sejam efetivamente realizadas.

Materializar a justica ambiental consiste, assim, em aplicar
politicas nio discriminatérias, realizadas de maneira uniforme,
considerando interesses de grupos ndo favorecidos economica-
mente, apenas pelo fato de que também dispéoem do direito ao
meio ambiente equilibrado, e, frise-se, do direito a vida.

Sintetizando o conceito de justica ambiental e de que maneira
ela ganha efetividade, assinala Bullard (2002):

O paradigma da justica ambiental adota uma abordagem holistica
para a formulacio de politicas puablicas e regulamentacdes ambien-
tais, desenvolvendo estratégias de reducdo de riscos mdaltiplos,
cumulativos e sinérgicos, garantindo a saude publica, reforcando

8 A degradagio ambiental ocorre em ambas as extremidades do espectro: a minoria abas-
tada com seu atual estilo de vida entrega-se ao consumo excessivo de recursos escassos
ndo renovaveis, e a maioria espoliada, para sobreviver, exige demais dos sistemas de
suporte da vida — ante os quais nio se dispde de acesso suficiente (Sacus, 2007, p. 321).
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a participag¢io publica na tomada de decisdes ambientais, promo-
vendo o empoderamento da comunidade, a construciao de infraes-
trutura para a realizagcio da justica ambiental e a sustentabilidade das
comunidades, garantindo a cooperacdo e coordenacio, desenvolvi-
mento de tecnologias inovadoras de parcerias publico/privadas, e
colaborativas, aumentando estratégias comunitarias de prevencio
de poluic¢io, garantindo desenvolvimento econémico sustentavel e
desenvolvimento geograficamente orientado em nivel da comuni-
dade (traducio livre)’.

O que se infere de todo o exposto é que a justica ambiental é
corolario ao alcance da sustentabilidade e que o alcance de uma vida
digna constitui caminho para o desenvolvimento. Todas as formas
de racismo devem ser condenadas e, assim, partindo-se da premissa
de que o racismo ambiental, além de constituir discriminacio, é
atentado contra o direito a vida, deve ser fortemente combatido.

4 Notas conclusivas

Que o nosso tempo seja lembrado pelo despertar de uma nova reve-
réncia face a vida, pelo compromisso firme de alcangar a sustentabi-
lidade, a intensifica¢io dos esforcos pela justica e pela paz e a alegre

celebragio da vida'.

Com as palavras acima transcritas, pretende-se finalizar este
trabalho advogando seja efetivamente transplantada para o terreno

9 No original: “The environment justice paradigm embraces a holistic approach to
formulating environmental health policies and regulations, developing risks reduc-
tion strategies for multiple, cumulative and synergistic risks, ensuring public health,
enhancing public participation in environmental decision-making, promoting
community empowerment, building infrastructure for achieving environmental
justice and sustainable communities, ensuring interagency cooperation and coor-
dination, developing innovative public/private partnerships, and collaboratives,
enhancing community-based pollution prevention strategies, ensuring commu-
nity-based sustainable economic development, and developing geographically-
-oriented community-wide programming”.

10 Extrato final da Carta da Terra, documento elaborado pela Unesco, visando a
estabelecer comunhio entre desenvolvimento e meio ambiente. The Earth Charter.
A integra do documento pode ser encontrada no seguinte endereco eletronico:
<http://www.earthcharterinaction.org>. Acesso em: 20 jun. 2010.
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da pratica a liturgia socioambiental, para, assim, diminuir ou extir-
par o abismo entre a prote¢cio do meio ambiente e o desenvolvi-
mento, perpassando, de modo 6bvio, pela dignidade humana. Se
as tonalidades apresentadas em linhas passadas puderam, de alguma
forma, atribuir um colorido diferente a tendéncia ambiental-huma-
nista, por vezes submersa por inclina¢gdes economicas instrumen-
talmente capitalistas, este trabalho, entdo, satisfez seu designio.

Ha que se ter em mente que, ao reconhecer o meio ambiente
equilibrado como direito fundamental, promove-se, a reboque, a
possibilidade da existéncia da vida em si, posto que configura coro-
lario capital a garantia de condi¢des saudaveis para o pleno desen-
volvimento das capacidades humanas e, bem assim, o alcance inte-
gral da dignidade. Perseguindo tal expectativa, ndo é admissivel,
nem justificavel, seja imposta qualquer forma de regressio das con-
quistas sociais até o momento obtidas, em razdo da complementa-
ridade e indivisibilidade dos direitos fundamentais, distanciando-
-se, pelo maximo, da distorcida ideia de superagio de direitos.

Abandonando-se o ideal democratico classico, este realizado
de maneira indireta mediante representantes legitimados, passa-se
a adotar o entendimento de que o Poder Judiciario pode configu-
rar instancia detentora de legitimidade para a defesa ambiental, esta
inclusive atribuida pela propria Constitui¢do para compor os con-
flitos que envolvam direitos fundamentais, tutelando-os, sobrema-
neira, com a crescente busca dos cidadaos pela prestacao judicial.

Esta maior procura do cidadio pela prote¢io judicial de seus
interesses representa, como ¢ possivel observar, a cristalizacio da
plena democracia de forma direta.

Devido a importante constitucionaliza¢io da questdo ambien-
tal, entdo elevada a categoria de direito fundamental, é evidente o
aumento na quantidade de intervencdes do Judiciario, em que pese
a tutela desses direitos socioambientais.

Sob a perspectiva do alcance da justica constitucional e a cor-
relata incorporagio da governanga ambiental, permite-se a reali-
za¢io da democracia, de modo que a participa¢do popular neste
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processo afaste qualquer possibilidade de existéncia de tensdes ou
conflitos entre o constitucionalismo e a democracia.
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Resumo: Ensaio que traca analise de caso concreto ocorrido no
Estado de Sao Paulo, em que se travou o debate acerca de igual-
dade no acesso a0 emprego X garantia de seguranca publica. Na
situagdo em espécie, optou o Estado por vedar o acesso de paren-
tes de presidiarios, ex-presidiarios ou de pessoas com antecedentes
criminais a vaga de emprego para obra em penitenciaria. Proposta
agao civil pablica, entendeu a Justi¢a do Trabalho em primeiro grau
por privilegiar a seguranca publica e considerar esse direito social
como justificativa para o discrimen imposto. Apds recurso ordina-
rio do Ministério Pablico do Trabalho, a sentenca foi mantida pelo
e. Tribunal Regional do Trabalho (TRT) da 15* Regiio, o que foi
objeto de recurso de revista pendente de julgamento no c. Tribunal
Superior do Trabalho (TST). Seguem no ensaio os principais fun-
damentos desse 6rgio ministerial para concluir pela ilegalidade da
discriminacio perpetrada, em questio, que se sabe, no minimo
intrigante e tormentosa, num pais em que o combate a violéncia é
uma luta cotidiana e a sensac¢do de inseguranca companheira cons-
tante de nossas familias. Mas até que ponto pode ir o Estado sob o
manto de defender a seguranca puablica?

Palavras-chave: Discriminacio. Admissio no emprego. Igualdade
no trabalho. Seguranca puablica.
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Abstract: This essay is an analysis of a real case that took place in
the State of Sio Paulo and arose strong debate about equal access to
employment X public safety guarantee. In this case, the State chose
to forbid the access of inmates’ relatives, ex-inmates or people with
criminal records for a job position for penitentiary work. Once a
public civil action was proposed the Labor Justice understood the
lower courts to privilege public safety and consider this social right
as a justification for the discrimination imposed. After an appeal
to the Labor Prosecutor’s Office, the sentence was maintained by
the Regional Court of Labor (TRT) of the 15th Region, which
was object to appeal to the higher courts pending a decision at the
Superior Labor Court (TST). In this essay it is possible to follow the
main basis of this ministerial agent to conclude for the illegality of
the discrimination perpetrated, which is known to be at least intri-
guing and tormenting in a country where the fight against violence
1s a daily routine and the insecurity feeling is a constant companion
to our families. But up to what degree can the State go under the
mantle of defending public safety?

Keywords: Discrimination. Job admission. Job equality. Public safety.

Sumario: 1 Introducdo. 2 Anilise juridica e social. Conclusio de
pratica discriminatoria ilegal.

1 Introducao

Como o ensaio aqui proposto decorreu da analise de um caso
concreto ocorrido, interessa-nos transcrever o acérdio proferido
pelo e. Tribunal Regional do Trabalho da 15* Regiio, que permi-
tira conhecer uma pequena exposi¢io da situacdo fatica apresen-
tada, bem como das questoes juridicas em debate:

O Ministério Publico do Trabalho' ajuizou A¢io Civil Publica
em face de Cima Engenharia e Empreendimentos Ltda. e Fazenda
Publica do Estado de S3o Paulo aduzindo que ocorreram atos dis-
criminatérios na selecio de pessoal para trabalhar na reforma da
penitenciaria Dr. Sebastido Martins Siqueira, uma vez que a pri-
meira requerida nio teria contratado trabalhadores que possuissem
parentes com antecedentes criminais. Argumentou que o ato dis-

1 Porintermédio, na época, do exmo. procurador doutor Cassio C. Dalla-D¢éa.
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criminatério desrespeitou interesses transindividuais trabalhistas,
tratando-se de lesdes que se amoldam na defini¢do do art. 81, para-
grafo Gnico, da Lei n. 8.078/1990. Assim, postulou a concessio de
liminar, para que a primeira requerida seja condenada a se abster de
qualquer ato discriminatério, sob pena de incidir em multa de R$
10.000,00 por trabalhador, bem como ao pagamento da quantia
de R$ 200.000,00 a titulo de reparag¢io pelos danos sociais causa-
dos; e concessio de liminar em relacio a segunda requerida, para
condeni-la a se abster de exigir, solicitar ou influenciar a pratica
de qualquer ato discriminatério, sob pena de incidir em multa de
R$ 10.000,00 por trabalhador, bem como a condenacio solidaria
a0 pagamento da quantia a titulo de reparacio por danos causados.

Em contestacio (fls. 117/137), a segunda reclamada aduziu, em sin-
tese, que em julho de 2006, apos rebelido orquestrada em varios
locais do Estado de Sio Paulo, ligada a fac¢io criminosa do Primeiro
Comando da Capital (PCC), os detentos destruiram as celas da uni-
dade penal de Araraquara, impondo a reforma em carater de emer-
géncia do referido complexo penitenciario. Salientou que durante
o tempo de dura¢io da obra por ela executada os funcionarios,
gestores e prepostos foram intermitentemente agredidos e ameaga-
dos pelos detentos que permaneceram no local, que “xingavam e
‘juravam’ de morte a todos, fortalecidos que estavam com o éxito
que a desestabiliza¢io em cadeia patrocinada pelo PCC em todo o
Estado de Siao Paulo fomentava”. Nesse sentido, argumentou que
a postura adotada pelo Diretor da Penitenciaria visou a preservar a
seguranca publica, “uma vez que a reforma do presidio — de carater
emergencial — ocorreu, todo o tempo, com detentos encarcerados
no mesmo espaco fisico, com contato direto com os trabalhadores
contratados para a reforma”, requerendo acdes excepcionais afir-
mativas por parte do Estado. Sustentou que o interesse publico, no
caso, suplantou o interesse individual dos aspirantes a0 emprego.

A primeira reclamada alegou em sua contestacio (fls. 180/194) que
a situacdo que levou a necessidade de reforma da penitenciaria de
Araraquara justificou a restricio de contratacio dos empregados,
a fim de se evitar que parentes dos detentos trabalhassem na obra.
Nesse sentido, asseverou: “as circunstancias especiais que permeiam
uma penitenciaria de seguranca maxima nao sao as mesmas que
cercam um estabelecimento comercial ou outro estabelecimento
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equivalente. Nos parece razoavel o fato de que, para a reforma de
uma unidade prisional, nio se preferisse a contratacio de pessoas
que pudessem, de alguma forma, ter interesse em sua vulnera-
bilidade. Nio se trata de discriminagio ou preconceito, trata-se,
apenas, de precaug¢io plenamente justificada”. Sustentou que o inte-
resse da sociedade em ter garantida a seguranca publica se sobressai
ao interesse individual dos aspirantes ao emprego para trabalhar
no interior do maior presidio de seguran¢ca maxima masculino do
interior do Estado de Sio Paulo, restando justificada a selecio que
preferisse empregados sem antecedentes criminais e que nio possu-
issem parentes na condigdo de presididrios.

Julgadas improcedentes as pretensdes deduzidas, o Ministério
Pablico do Trabalho interpds recurso ordinario, renovando os
argumentos lancados em sua primigena.

Sem razio o inconformismo lanc¢ado.

Com efeito, a alegada discrimina¢io visou a protecao do interesse
maior da sociedade, qual seja, o de contar com medidas concre-
tas levadas a cabo pelo Estado para garantia da seguranca publica.
Nesse sentido, pede-se vénia para transcrever os fundamentos da
bem langada sentenga proferida, que analisou com propriedade as
questdes debatidas no feito:

“Em segundo lugar, mister trazer-se ao foco desejavel o entendimento sobre a
igualdade formal como um dos principios que norteiam as relagoes juridicas.

Nessa esteira, o principio da igualdade ‘s6 pode ser entendido racionalmente,
no sentido de promover, tanto quanto possivel, uma igualizagao formal das
desigualdades humanas e sociais e tratar desigualmente os seres desiguais,
na proporgdao em que se desigualam, para igualiza-los no plano juridico’ (in
Teoria Geral do Estado, Sahid Maluf, 14. ed., 1983, p. 296).

Niao se podem olvidar as peculiaridades aninhadas ao redor do caso presente.
Nio se tratava de uma obra comum em que os interesses conjugados encon-
travam-se no mesmo patamar ainda que ndo no mesmo grau de valores, ou
seja, o interesse econdmico da iniciativa privada de um lado, confrontando
com o interesse social na busca de emprego e subsisténcia.

A obra foi realizada num presidio de seguranga maxima situado nesta cidade
e comarca de Araraquara, motivada pela necessidade (urgente) de reformas
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em decorréncia da destrui¢ao causada pela iiltima grande rebeliao dos deten-
tos, amplamente divulgada pela midia.

Ora, o mesmo Estado que tem a responsabilidade de coibir e ndo prati-
car atos discriminatérios também tem a responsabilidade de adotar todas as
medidas concretas e plausiveis para garantir a seguranga da coletividade.

As responsabilidades ndo sdo antagdnicas, em que pese num dado momento
a exigéncia da superposicio de uma em relagdo a outra.

Vale dizer que um mesmo ato podera, numa determinada situagdo, confi-
gurar-se como discriminatdorios enquanto que noutra, em que os interesses
opostos ganham supremacia e relevdncia, ndo”.

E, destacou o magistrado, “ninguém deve desconsiderar, até porque
amplamente difundido, a incrivel capacidade criativa na elei¢do de meios
para possibilitar fugas ou rebelides dentro dos presidios de todo o sistema
penitencidrio brasileiro, atos estes que ndo raro acabam por ceifar vidas,
no mais das vezes, inocentes”. Para ilustrar, no depoimento do dire-
tor da Penitenciaria, tomado no inquérito civil instaurado pelo
Ministério Pablico do Trabalho (f. 37), foi mencionado que “tem
noticia de que na reforma da penitenciaria de Avaré um trabalhador
cujo parente possuia passagem pela policia deixou pedagos de serra
embutidos nas paredes de uma das celas”.

Assim, o procedimento de nio contratar trabalhadores que tives-
sem parentes com antecedentes criminais teve por intuito precaver
a ocorréncia de eventuais tentativas que pusessem em risco a segu-
rang¢a publica, interesse maior da sociedade.

Logo, mantenho a r. sentenga, por seus proprios e juridicos funda-
mentos (Processo n. 200-44.2008.5.15.0079).

Os fatos nido eram controvertidos e candidatos a vaga de
emprego em obra de penitenciaria estadual realmente ji haviam
sido vetados por parentesco com presidiarios ou pessoas com ante-
cedentes criminais.

Essa era a situa¢io que se apresentava na época em que o feito foi

distribuido para atua¢do em segundo grau desta procuradora, o que
demandou um estudo minucioso dos fatos e fundamentos envolvidos.
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A questio ¢ bastante delicada. Colocados em jogo direitos
fundamentais e um aparente conflito entre igualdade e seguranca,
entre busca do pleno emprego e restrigdes ao emprego pautadas
em critério social. Além disso, na nossa atual conjuntura social,
em que a todo o momento brutalidades sio noticiadas e a devida
puni¢io dos responsaveis ainda esta longe do ideal, o argumento
“seguranga” acaba por estimular medidas por vezes extremas e que
permeiam uma zona limitrofe entre direito e abuso do direito.

Destacam-se a seguir a posicao adotada e os argumentos juri-
dicos, historicos e sociais apresentados nos autos, que aguardam
julgamento pelo c. Tribunal Superior do Trabalho.

2  Analise juridica e social. Conclusao
de pratica discriminatoéria ilegal

Entende-se infundada a atitude do Estado e da empresa cons-
trutora no caso em questio. Ainda mais se considerarmos possuir
nosso pais uma “Constitui¢io Cidada”. A pratica discriminatéria
implementada afronta nosso ordenamento juridico, merecendo
reprovacio judicial e social.

Ademais, pior do que no julgamento de Tiradentes?, a pratica
do Estado alcanca, sem limite, todos os ascendentes e descendentes,

2 Trechos da sentenca de Tiradentes foram reproduzidos nas pecas ministeriais. Assi-
nada no Rio de Janeiro em 19 de abril de 1792, a sentenca do Tribunal de Al¢ada
relativo ao alferes José Joaquim da Silva Xavier, o Tiradentes, conclui: “[...] Por-
tanto condenam o réu Joaquim José da Silva Xavier, por alcunha o Tiradentes,
alferes que foi da tropa paga da capitania de Minas, a que com barago e pregio
seja conduzido pelas ruas publicas ao lugar da forca, e nela morra morte natural
para sempre, e que depois de morto lhe seja cortada a cabeca e levada a Vila Rica,
aonde em o lugar mais pablico dela serd pregada em um poste alto até que o tempo
a consuma; o seu corpo sera dividido em quatro quartos e pregados em postes pelo
caminho de Minas, no sitio da Varginha e de Cebolas, aonde o réu teve as suas infa-
mes praticas, e 0s mais nos sitios de maiores povoagdes, até que o tempo também os
consuma. Declaram ao réu infame, e infames seus filhos e netos, tendo-os, e seus
bens aplicam para o fisco e camara real, e a casa em que vivia em Vila Rica serd
arrasada e salgada, e que nunca mais no chio se edifique [...]” A sentenca é hoje de
dominio publico e encontra-se na Biblioteca Nacional, Autos-crime, 1792, p. 59-75.
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bem como todos os parentes em linha colateral, consanguineos ou
afins que um candidato a vaga de emprego possua.

Diante de tal postura, nunca demais lembrar os dizeres da
Declaracio Universal dos Direitos do Homem, de 1948:

Artigo II. 1. Todo ser humano tem capacidade para gozar os direi-
tos e as liberdades estabelecidos nesta Declaracio, sem distin¢cio de
qualquer espécie, seja de raca, cor, sexo, idioma, religido, opiniao
politica ou de outra natureza, origem nacional ou social, riqueza,
nascimento, ou qualquer outra condicio.

[..]

Artigo VII. Todos sio iguais perante a lei e, sem disting¢do, tém
direito a igual protecdo da lei. Todos tém direito a protecio igual
contra qualquer discrimina¢io que viole a presente Declaracio e
contra qualquer incitamento a tal discriminacio.

[

Artigo XII. Ninguém sofrerd intromissdes arbitrarias na sua vida
privada, na sua familia, no seu domicilio e na sua correspondéncia,
nem ataques a sua honra e reputacio. Contra tais intromissdes ou
ataques toda pessoa tem direito a protecio da lei.

Ja nossa Lei Maior prevé:

Art. 3°. Constituem objetivos fundamentais da Reptblica Federativa
do Brasil:

[..]

IV — promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacao.

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade,
a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

]

XIIT — é livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissio,
atendidas as qualifica¢des que a lei estabelecer;
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]

XLI —alei punira qualquer discriminacio atentatoria dos direitos e
liberdades fundamentais;

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valoriza¢io do trabalho
humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos exis-
téncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os
seguintes principios:

VIII — busca do pleno emprego;

Também a legislagio ordinaria evoluiu no mesmo sentido. A
Lei n. 9.029/1995, que “Proibe a exigéncia de atestados de gravi-
dez e esterilizagio, e outras praticas discriminatorias, para efeitos
admissionais ou de permanéncia da relacdo juridica de trabalho, e
da outras providéncias”, dispde:

Art. 1°. Fica proibida a ado¢io de qualquer pratica discriminatoria e
limitativa para efeito de acesso a relacio de emprego, ou sua manu-
tencdo, por motivo de sexo, origem, raga, cor, estado civil, situacio
familiar ou idade, ressalvadas, neste caso, as hipoteses de prote¢io ao
menor previstas no inciso XXXIII do art. 7° da Constitui¢io Federal.

Nessa esteira flagrante é que a rejei¢do de trabalhadores, pela
simples circunstancia de possuirem parentes que tenham cometido
delitos, configura ato discriminatério repudiado legal e constitu-
cionalmente. Adotou o Estado critério que, além de ilegal, mostra-
-se injusto e desarrazoado, degredando, ainda, o principio da pre-
sun¢io de inocéncia.

Em verdade, o Estado acabou por estender os efeitos punitivos
de delitos para além dos condenados, atingindo a familia — célula
da estrutura social — e rotulando cidadios de forma preconceitu-
osa — na literalidade da palavra —, como provaveis autores de crime
futuro relacionado a facilitacio de fuga de presos.

Pertinente a licdo de Marcio Tulio Viana (2000, p. 357-359):
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Somos livres para decidir se, quando, como e quem contratar. Mas é
uma liberdade, digamos assim, vigiada, e em boa parte flexionada
pelo legislador. Valendo-nos de uma imagem que Couture usou
com outros propositos, poderiamos talvez comparar o empregador
a um prisioneiro no carcere: pode dar alguns passos, e nisso ¢ livre,
mas as grades lhe impdem limites ao seu ir e vir. |...]

113

Tratando-se do contrato de trabalho, a liberdade no “se” e no
“quando” é a mais ampla de todas, mas ainda assim nio chega a ser
absoluta. [...] Mas ¢ a liberdade no “quem” contratar que nos inte-
ressa mais de perto. E dela que cuida a Lei n. 9029. O empregador
pode escolher entre Jodo e Pedro, ainda que nio explique os moti-
vos, e mesmo que nio tenha motivos. Mas nio pode preferir Pedro,
por exemplo, em razido de sua cor.

A primeira vista, parece uma incoeréncia: quem pode o mais (agir
até sem causa objetiva) ndo pode o menos (ser impelido por uma
determinada causa). Como se explicaria isso?

Talvez se possa dizer que, na raiz de tudo, estd a fung¢io social do
Direito. Como ensina Savigny, nenhum direito tem um fim em
st mesmo. Ele ndo fermina ali, nas palavras da lei; de certo modo,
escapa delas, em busca de seu destino. O direito sempre quer alguma
coisa a mais do que o seu verbo diz. Tem uma alma, um espirito,
um sentido que vai além dos desejos de seu titular.

Por isso, se alguém usa as palavras em desacordo com o seu destino,
nio estd, na verdade, obedecendo a lei; esta seguindo apenas uma
parte dela, a sua parte visivel que é também a menos importante, pois
a rigor serve apenas de veiculo para transportar a idéia. O uso se torna
abuso, e o abuso fere tanto o direito quanto a sua viola¢io literal.

E, se assim ¢é, pior ainda sera quando o agente se valer da norma para
fins ndo apenas estranhos a ela, mas proibidos por outra. Nesse caso, o
abuso se torna até mais grave do que a viola¢io literal, pois é como se
alguém se utilizasse do proprio ordenamento juridico para feri-lo.

E o que se di com a discriminacio. Se a lei di ao empregador a
faculdade de escolher entre Jodo e Pedro, ¢ em atencio ao principio
da propriedade privada, mas também em razio de seu fim social,
tantas vezes declarado e tio poucas vezes cumprido. Se o emprega-
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dor se vale daquela faculdade para dar vazio aos seus preconceitos,
estd nio apenas traindo o destino daquela norma, mas ferindo a
literalidade de oufra norma, exatamente a que impede, em todos
os niveis, a discriminacdo. Dai a necessidade (ou até, sob certo
aspecto, a desnecessidade) do artigo em questio, que surge como uma
terceira norma, fazendo uma espécie de silogismo: se todos sio iguais
perante a lei e se a liberdade de contratacio tem o fim de atender
as necessidades da empresa, quem escolheu A ou B com propdsitos
discriminatérios age ilicitamente.

A advogada Aparecida Tokumi Hashimoto (2006) estudou a
situacdo familiar como fator de critério para selecio de emprego,
em artigo com trecho abaixo retratado:

Para fins laborais, o que interessa é a qualificacio profissional e a
capacidade produtiva do trabalhador. O parentesco (situagdo fami-
liar) com algum empregado que trabalha na empresa nio pode
servir de critério legitimo para nio contratar o candidato que
atende a todos os requisitos exigidos para ocupar um determinado
cargo disponivel. Da mesma forma, o trabalhador nio pode ser
impedido de concorrer a um posto vago de trabalho s6 porque a
sua familia ou alguns de seus integrantes gozam de ma-fama na
sociedade (irmio preso por homicidio, por exemplo). Os méritos
ou deméritos de cada individuo sio sempre pessoais, nao podendo
haver preferéncia ou desfavorecimento do trabalhador em razio da
sua situacio familiar.

A atitude do Estado de Sao Paulo, convalidada até o momento
por decisdo do Judiciario Trabalhista, malferiu, portanto, o princi-
pio constitucional da igualdade e os dispositivos constitucionais e
legais supracitados.

Vale destacar a sempre valiosa li¢io de Celso Antonio Bandeira
de Mello (1993, p. 45), segundo o qual,

para que um discrimen legal seja convivente com a isonomia, |[...|
impende que ocorram quatro elementos:

a) que a desequiparagdo ndo atinja de modo atual e absoluto um 6 individuo,
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b) que as situagoes ou pessoas desequiparadas pela regra de direito sejam
efetivamente distintas entre si, vale dizer, possuam caracteristicas, tragos nele
residentes, diferencados;

¢) que exista, em abstrato, uma correlagdo logica entre os fatores diferenciais
existentes e a distingdo de regime juridico em fungdo deles, estabelecida pela
norma juridica;

d) que, in concreto, o vinculo de correlagao supra-referido seja pertinente em
fungao dos interesses constitucionalmente protegidos, isto é, resulte diferen-
ciagdo de tratamento juridico fundado em razdo valiosa — ao lume do texto
constitucional — para o bem piiblico. [g.n.]

Num pais em que o desemprego ¢ ainda enorme, retirar uma
vaga de trabalho bracal do trabalhador que possui parente preso no
local da obra ou parente com maus antecedentes criminais nio se
mostra razoavel.

A desequiparacgdo aqui atinge pessoas especificas que nao apre-
sentam traco distinto das consideradas qualificadas para o emprego.

Naio ha no trabalhador discriminado nenhum trago nele resi-
dente que o torne incapaz ou menos habilitado para o emprego e
nio pode um lago familiar com um ex-presidiario ou com alguém
com a “ficha suja” ser considerado fator determinante para o
emprego de pedreiro em obra de penitenciaria.

Nio ha correlacio logica entre o fator da discriminagio e o
suposto objetivo de seguranca.

Naio ha razdo valiosa comprovada para a discriminac¢do, mas
sim uma suposicao extremamente cruel de que parente de presidi-
ario também deve ser desonesto e criminoso. E, ao deixar de obter
emprego honesto e acreditar que a pecha de parente de presidia-
rio lhe impedira de exercer sua funcio, talvez realmente opte por
forma ilicita de sustentar sua familia, passando a ser o que o Estado
ja o considera, um incapaz para o trabalho e um criminoso.

Enquanto as normas nacionais e internacionais procuram obstar
a discriminagio ao preso, ao ex-presidiario e valorizar seu trabalho,
seja como interno, seja apds o cumprimento da pena, temos aqui um
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caso em que um parente de ex-presidiario nio consegue 0 minimo
direito ao trabalho. Perceba-se que sequer se trata de ocupar funcio
diferenciada na obra, cargo de chefia ou de mando, nem fung¢io
intelectual, mas, sim, funcdes bracais — de pedreiro, por exemplo.
E até mesmo para isso os trabalhadores parentes de detento ou ex-
-detento eram, de pronto, considerados inaptos.

Por certo, ¢ obrigacido do Estado procurar garantir a seguranga
da populacio de todas as formas, o que, por 6bvio, também é o
desejo do Ministério Publico. Contudo, para tanto, deve valer-se
de procedimentos juridicos e sociais aceitaveis, nao de discrimina-
¢a0, que nao ¢é plausivel nem razoavel e, portanto, inconstitucional.

Verifica-se que impedir tal discrimina¢do no acesso a vaga
de emprego, mais especificamente, impedir que o parentesco com
um presididrio ou mesmo com quem ja cumpriu uma san¢ao penal
possa obstar o acesso a emprego em obra nas penitenciarias — o
que efetivamente ocorreu no caso relatado — faz parte do papel do
Ministério Pablico do Trabalho.

Para melhor avaliarmos a situacio posta, sua injustica e sua
antijjuridicidade, vale pensar numa hipoétese: um cidadio, casado,
pai de familia honrado, que paga seus impostos religiosamente,
jamais acusado de crime, que jamais sequer pisara numa delegacia,
quanto mais num presidio; um trabalhador competente, experiente
e respeitado que, todavia, é cunhado de presidiario, ou neto de
presidiario ou sogro de presidiario, por exemplo, e, por isso, uni-
camente por isso, tem negada uma vaga na obra da penitenciaria
estatal. Seu oficio é pedreiro, e dos bons, ficha limpa e com reco-
mendacido de ex-empregadores. A vaga seria certa, nio tivesse o
infortinio de ter na familia um presidiario ou alguém com antece-
dentes. Continua, por isso, desempregado e sem meios de sustentar
seus filhos. A vaga pode ser preenchida por alguém menos hon-
rado, menos experiente e menos competente, mas que nio ostenta
parentesco com criminoso algum.

Sera justa a conduta do Estado com esse cidadio? Sera juridica
tal imposi¢ao? Deve a sociedade suportar tal forma de sele¢cio? Ou
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estariamos diante de discriminac¢do vedada legal e constitucional-
mente? A resposta ja estd nos argumentos explicitados.

Certo ¢ que alega o Estado somente afastar a vaga em obra dos
presidios de quem tem parente presidiario ou com antecedentes
criminais em prol da seguranga publica, ou seja, o cidadio acima
descrito é um risco iminente a segurang¢a publica, é um criminoso
em potencial: parente de bandido, bandido é ou sera. Essa a con-
clusio a que podemos chegar. Ora, como contratar aquele cidadio,
se ele é cunhado de preso, irmio de preso, vai na obra procurar
meios de facilitar uma fuga, quicd um motim? Vai esconder uma
arma em meio as paredes que construir? Esse chega a ser o argu-
mento utilizado. Tudo ¢é feito em nome da seguranca.

Entretanto, estd o Estado punindo um cidadio por ter um
parente preso, responsabilizando-o por ato de terceiro, estendendo
a penalidade por um crime que nio cometeu e que tem talvez
tantas chances quanto qualquer um de nés de cometer. Seu crime:
ser parente de presidiario, o que, para um desempregado de baixa
renda no Brasil, ndo chega a ser um fato raro, ja que grande parte
da populacio carceraria é de baixa renda mesmo, mas nem por isso
seus parentes podem ser tratados pelo Estado como presumiveis
violadores da lei e atentadores a seguranga publica.

Lombroso diria que determinadas fei¢oes fariam de alguém
um potencial criminoso’. Ha quem defenda até que a genética — o
gene da violéncia — seria determinante no comportamento crimi-
noso. Contudo, o Estado aqui foi além para nos fazer crer que o
nome, o parentesco — consanguineo ou afim — é que, por si so, ¢
capaz de levar alguém a ser mais suscetivel ao crime.

Por certo, foi-se o tempo em nossa sociedade em que o nome,
o sobrenome, a estirpe, a linhagem eram capazes de ser tao deter-
minantes na vida de uma pessoa. No século que estamos e com
o desenvolvimento social conquistado, o que deve prevalecer é a

3 Referéncia a Cesare Lombroso, médico e cientista italiano autor de “O Homem Delin-
quente” (1876), defensor de ideias relativas ao “criminoso nato”, segundo as quais certas
caracteristicas somaticas determinam quais individuos seriam criminosos em potencial.
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capacidade de cada um, suas habilidades, seu modo de vida, sua
conduta, nio o nome que ostenta.

O argumento da seguranca publica nio guarda pertinéncia
alguma com a imposi¢io feita na selecio do emprego nesse caso.
Naio ha, como ja exposto, correlagdo logica entre a discriminagio
feita e o objetivo que se afirmou querer alcan¢ar. Ademais, existem
meios muito mais eficazes de se garantir a seguranca nos presidios
do que obstar uma vaga de pedreiro a parentes de presos: aumentar
o efetivo de policiais e profissionais que laboram no presidio; qua-
lifica-los; treina-los; garantir-lhes um salario condigno; municia-
-los com equipamentos mais eficazes de combate ao crime dentro
dos presidios; melhorar a estrutura dos presidios e os métodos de
reeducacio e ressocializacdo dos presos; tornar mais rigida a fisca-
liza¢ao nas obras, essas sim, formas de garantir a seguranca publica.

Chega a ser ingenuidade achar que fac¢les criminosas pre-
cisam valer-se do emprego de parentes de presos para facilitar ou
organizar motins. Se quiserem ‘“plantar” alguém numa obra de
penitenciaria, tém tais fac¢cdes dinheiro suficiente para “comprar”
ou outros meios de obrigar alguém de ficha limpa e sem parentesco
algum com presidiarios a compactuar com seus objetivos e burlar
qualquer fiscaliza¢do imposta.

Atualmente, cumpre repisar, hd normas nacionais e interna-
cionais vedando a discrimina¢do ao presidiario e aos ex-presidia-
rios, garantindo a valoriza¢do do trabalho do preso, ou seja, res-
guardando a pessoa e o trabalho do preso. Nio se pode, por no
minimo coeréncia, discriminar entio os parentes dos presos, negar-
-lhes acesso a qualquer emprego que seja por essa circunstancia
Unica: ser parente de preso ou pessoa com maus antecedentes. Do
contrario, ser preso serd melhor do que ser parente de preso, ser
criminoso sera melhor do que nido ser, e mesmo assim ser tratado
como se fosse.

Essa discriminacdo pode ser o prentincio de tantas outras: por
exemplo, parentes de presidiarios nio poderio fazer concurso para
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delegado, para policial, para juiz? Ora, se presumirmos, precon-
cebermos, que parentes de quem comete delitos sejam criminosos
em potencial, facilitadores de fuga e articuladores de motins, por
consequéncia, nio podem ocupar tais vagas nesses cargos...

Estiao os familiares dos apenados para sempre segredados no
mundo do trabalho, nio bastasse a segregacao social que em muitos
casos ja lhes é imposta? Nio vale a pena ser cidadio honesto, ter
bom curriculo, ser profissional competente, se, em sua familia,
houver membro que tenha cometido ilicito penal?

Concluindo: a regra noticiada, no caso em apreco imposta
pelo Estado de Sio Paulo — e possivelmente por outros estados no
mesmo trilhar — para triagem de vagas em obras de seus presidios,
nada mais é do que uma suposi¢io cruel. Faz de um laco familiar
elemento preponderante na busca por um emprego. Impde uma
sanciao a quem nenhuma conduta ilicita pode ser atribuida.

Dessa forma, a conclusio aqui defendida ¢ a de que ha, nessa
chamada precauc¢io do Estado, uma pratica discriminatéria ilegal
a ser combatida.
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Resumo: O presente artigo propde realizar uma discussio a res-
peito da insercdo da mulher como sujeito de direitos humanos ao
longo da historia, preocupando-se com a analise contextual do
quadro sociocultural surgido apds a Segunda Guerra mundial e
com as acdes hodiernamente desenvolvidas por organismos inter-
nacionais que tém por objetivo eliminar, ou a0 menos diminuir,
as diferencas e os preconceitos com relacio as conquistas sociais
adquiridas pelas mulheres no decorrer da historia.

Palavras-chave: Direitos humanos. Género. Ac¢des internacionais.
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Abstract: This article proposes to conduct a discussion about the
inclusion of women as subjects of human rights throughout his-
tory, caring for the contextual analysis of socio-cultural framework
emerged after the second world war and the actions undertaken by
international organizations in our times that aim to eliminate or at
least reduce the differences and prejudices regarding social achieve-
ments acquired by women throughout history.
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lise das declaragdes internacionais sobre o direito das mulheres.
4 Discriminagio, género e as formas de combate ao preconceito
contra a mulher: acdes internacionais. 5 Conclusoes.

1 Introducgao

Ao longo da histéria da humanidade, pode-se identificar a
distin¢do social entre homens e mulheres estabelecida entre as
diversas culturas de diferentes sociedades. Desse modo, construiu-
-se, no decorrer dos tempos, um conceito de género que estabe-
lecia as diferencas entre homens e mulheres. Cientificamente, este
conceito comegou a ser formulado ao longo do século XX, em que
foram construidos trés conceitos de género: a teoria unidimensio-
nal da determinagio biologica do género, a teoria bidimensional e
a teoria pluridimensional.

No desenvolvimento desses conceitos, a ideia de género evo-
luiu de uma concepcio bioldgica de diferenciacio dos sexos para
uma analise mais complexa das distingdes entre homens e mulhe-
res, tendo como referéncias para esta distingio os aspectos cultu-
rais, politicos, biologicos, economicos, psicologicos, entre outros.

Com o estabelecimento, apds a Segunda Guerra mundial, da
ideia de valoriza¢ao dos direitos humanos como ponto norteador de
politicas internacionais de reconhecimento da dignidade da pessoa
humana, as mulheres, que até este periodo possuiam tratamento
juridico desigual em relag¢io ao género masculino, podem alcangar
direitos de igualdade de género, pois passaram a ser reconhecidas
como sujeitos possuidores de direitos fundamentais.

Documentos como a Declaragio Universal dos Direitos
Humanos (1948), a Declaracio Americana dos Direitos e Deveres
do Homem (1948) e a Convencio Americana sobre Direitos
Humanos — Pacto de San José (1969) foram exemplos de acordos e
declaracOes internacionais e continentais que estabeleceram o res-
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peito a dignidade da pessoa humana, em que as mulheres, obvia-
mente, estavam inseridas.

Convengdes especificas relacionadas as mulheres foram emi-
tidas apos a década de 50 do século XX, como a Convencio sobre
os Direitos Politicos das Mulheres (1953) e a Convengio sobre
Todas as Formas de Discriminac¢io contra a Mulher (1979). Essas
convengdes surgiram como parametro juridico internacional para
combater e proteger juridicamente possiveis discriminagdes contra
o género feminino, possibilitando as mulheres garantias sociojuri-
dicas de seus direitos fundamentais'.

Atualmente, 6rgios de atuacdo internacional e continental
como a Organizac¢do Internacional do Trabalho (OIT) e o Instituto
Interamericano de Direitos Humanos (IIDH) promovem a¢des em
ambito internacional e regional de conscientiza¢io da nio discri-
minacio de género, elaborando estudos académicos sobre as condi-
¢des sociais, politicas, culturais e econdmicas em que a mulher esta
inserida na sociedade global para levantar um diagnoéstico social
dessa condicio e auxiliar as estruturas juridicas dos Estados sobe-
ranos, organizando uma estrutura juridica internacional que possa
estabelecer principios e parametros juridicos para a padronizagio
da universalizacio da igualdade de género.

2 Conceito de género e sua evolucao historica

O termo geénero tem origem no vocabulario inglés, em que
descende da palavra inglesa gender, que significa um conjunto de
pessoas pertencentes a um ou outro sexo. Sendo assim, género ¢ um
recurso utilizado para se referir a construgdo social desigual baseada
na existéncia de hierarquia entre os sexos e as consequéncias que dai
se originam. Essa diferenca nio é s6 conceitual; tem efeitos politicos,
sociais e culturais (CorTEs apud Barros, 2005, p. 1).

1 A respeito do tema sobre a protecio internacional especifica dos direitos humanos
elaborada apds a Declaracio de 1948, consultar o texto “Presente e futuro dos direi-
tos do homem” (Boss1o, 2004).
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A teorizac¢do do conceito de género possui uma historia que se
inicia no comec¢o do século XX, com a promog¢io da teoria concei-
tual unidimensional da determinacio biologica de género, que diz:

[...] a natureza dos homens é diferente da natureza das mulheres,
logo, a harmonia entre os distintos componentes do género, como
tracos de personalidade, atitudes, valores, preferéncias de compor-
tamento, induz a conclusio de que o homem tem inclina¢des natu-
rais para fun¢des viris, e a mulher possui inclinagdes naturais para
a esfera doméstica e privada, como evidencia a sua capacidade de
ser mie. Ocorre que a natureza nio é a tnica responsavel por esses
componentes do género (Barros, 2005, p. 1).

A partir do ano de 1960, constituiu-se a teoria bidimensio-
nal sobre o género, que se utilizou de uma ideologia de liberagio,
na qual as categorias tradicionais de masculino e feminino, com
suas qualidades opostas e mutuamente excludentes, nio constituem
algo imposto de modo arbitrario a pessoa humana, pois reduz o
seu potencial. Esta teoria defende a visio dualista de conceituacio
de género baseada na anilise biologica e cultural entre os géneros.

Nos anos 1980, com o aparecimento da teoria pluridimen-
sional, a ideia de género foi associada a analise da dinamica inte-
gral das ordens sociais relacionadas a categoria da sexualidade,
envolvendo questdes culturais, econdmicas, politicas e psicologicas
para analise das diferengas de género. No entanto, o desenvolvi-
mento historico-conceitual das ideias sobre género, produzido em
um novo contexto sociocultural caracteristico do periodo pos-
-Segunda Guerra mundial, atingiu socialmente as mulheres, con-
tribuindo para mudangas em seus papéis sociais, como bem relata
o trecho a seguir:

[-..] o que mudou na revolugio social nio foi apenas a natureza das
atividades da mulher na sociedade, mas também os papéis desempe-
nhados por elas ou as expectativas convencionais do que devem ser
esses papéis, e em particular as suposicdes sobre os papéis publico das
mulheres e sua proeminéncia ptblica (HosssawMm, 1995, p. 306-307).
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A partir desse periodo especifico da histéria mundial, a ideia
da universalizacdo dos direitos humanos ganhou grande repercus-
sdo, em que esses direitos fundamentais atingiram e englobaram
as mulheres como sujeitos desses direitos, além de ter contribuido
para a manifestacdo das mulheres em movimentos sociais de eman-
cipagio, reivindicando igualdades em relacio a figura masculina
em varios aspectos da vida social.

Assim, ¢é nesse contexto de surgimento de novos direitos que
atingiram o ser humano como um todo, sem distin¢ao de sexo, cor,
etnia e cultura, que foram nascendo as declara¢des e convengdes,
elaboradas em ambito nacional, continental e internacional, que
reconheceram a mulher como um ser humano possuidor de direi-
tos fundamentais.

3 Etica, relacoes de género e direitos humanos:
analise das declara¢Ges internacionais
sobre o direito das mulheres

A partir do final da década de 40 do século XX, princi-
pios ético-morais de reprovacao autoritaria dominaram a opiniao
publica internacional que, com a Declaracao Universal dos Direitos
Humanos de 1948, proclamada pela Assembleia Geral das Nagoes
Unidas em dezembro do ano citado, determinou diretrizes prin-
cipiologicas e juridicas de promoc¢iao e protecio da dignidade da
pessoa humana, tendo seus ideais sido antecipados pela Declaracio

Americana dos Direitos e Deveres do Homem em nivel continen-
tal, em abril de 1948.

Os documentos acima foram resultantes de uma politica inter-
nacional de reconhecimento e proteciao a pessoa humana. Antes,
essa percepcao possuia apenas uma dimensio nacional, estando
sujeita aos principios e aos objetivos de cada Estado-Nagdo sem a
interferéncia de outros paises.

A finalidade dessas declaracoes foi a de unir forcas dos Estados
soberanos que compartilhavam as mesmas ideias de reconheci-
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mento da dignidade da pessoa humana fundamentadas na liber-
dade, na justi¢a e na paz mundial sob uma protec¢io politica e juri-
dica em ambito internacional como modo de garantir, efetivar e
fiscalizar a normatizacdo e a praticidade desses direitos fundamen-
tais pertencentes a homens e mulheres.

Portanto, foi nesse contexto de prote¢io e valorizacio da pessoa
humana que as mulheres foram sendo alvos de politicas internacio-
nais especificas de promocio e garantia de direitos antes pertencen-
tes a0 género masculino, como o direito ao voto, por exemplo.

Entido, com o surgimento de uma nova mentalidade favoravel
ao geénero feminino, foram concretizados em ambito juridico-poli-
tico acordos internacionais que garantiram as mulheres o direito
politico e sua igualdade juridica perante a hegemonia da figura
masculina, em razio do reconhecimento da importancia de seu
papel sociocultural e econdomico como sujeito ativo integrante da
ordem social em nivel nacional, continental e mundial. Essa ideia
foi valorizada por meio da proclamac¢io da Convencio sobre os
Direitos Politicos da Mulher, de 1953, e da Convencio sobre a
Eliminac¢io de Todas as Formas de Discriminacdo contra a Mulher,
de 1979, como exemplos especificos da preocupacio internacional
e regional-continental com a afirmacio dos direitos fundamentais
ligados a figura feminina.

Sendo assim, a Convenc¢io sobre os Direitos Politicos da
Mulher surgiu com o propoésito de executar o principio que esta-
belece a igualdade de direitos entre homens e mulheres descen-
dente da Carta das Nacoes Unidas proclamada em dezembro de
1948, regulamentando, em seus arts. 1°, 2° e 3°, respectivamente,
os direitos ao voto, as eleicdes e a ocupagao de cargos publicos por
mulheres?, e os demais dispositivos regulamentam os procedimen-
tos de adesdo desta convencdo pelos paises membros.

2 Convencio sobre Direitos Politicos da Mulher, “Artigo 1°: As mulheres terdo, em
igualdade de condi¢des com os homens, o direito de voto em todas as elei¢cdes, sem
nenhuma restricido. Artigo 2%: As mulheres serdo, em condi¢des de igualdade com
os homens, elegiveis para todos os organismos publicos de elei¢des, constituidos
em virtude da legislacio nacional, sem nenhuma restricio. Artigo 3°: As mulheres

312 Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 11 - n. 37, p. 307-324 — Edi¢do Especial 2012



Com o passar do tempo, em 1969, a comunidade continen-
tal americana promulgou um novo pacto de direitos humanos, a
Convencio sobre Direitos Humanos (Pacto de San José), visando
ao fortalecimento da fiscalizacao e da defesa dos direitos fundamen-
tais e estabelecendo a cria¢io de uma Comissio Interamericana de
Direitos Humanos e sua Corte Interamericana. Essas instituicdes
possuem a competéncia de conhecer sobre os assuntos relaciona-
dos ao cumprimento dos compromissos assumidos pelos Estados-
-Partes dessa convengio, constituidos como 6rgdos fiscalizadores
e julgadores dos Estados-Membros que, possivelmente, venham a
infringir alguma regra estabelecida. Portanto, torna-se necessario
ressaltar a importancia da Comissdo de Direitos Humanos para a
fiscaliza¢do e a promogio dos direitos fundamentais, como declara
o artigo 41 da Convenc¢do Americana de 1969:

A Comissio tem a funcio principal de promover a observancia e a
defesa dos direitos humanos e, no exercicio do seu mandato, tem as
seguintes fun¢des e atribuicdes:

a) estimular a consciéncia dos direitos humanos nos povos da
Ameérica; b) formular recomendag¢des aos governos dos Estados mem-
bros, quando o considerar conveniente, no sentido de que adotem
medidas progressivas em prol dos direitos humanos no ambito de
suas leis internas e seus preceitos constitucionais, bem como dispo-
sicdes apropriadas para promover o devido respeito a esses direitos;
¢) preparar os estudos ou relatérios que considerar convenientes para
o desempenho de suas funcoes; d) solicitar aos governos dos Estados
membros que lhe proporcione informacdes sobre as medidas que
adotarem em matéria de direitos humanos; ¢) atender as consul-
tas que, por meio da Secretiria Geral da Organiza¢io dos Estados
Americanos, lhe formularem os Estados membros sobre questdes
relacionadas com os direitos humanos e, dentro de suas possibili-
dades, prestar-lhes o assessoramento que lhes solicitarem; f) atuar
com respeito as peti¢cdes e outras comunicagdes, no exercicio de sua
autoridade, de conformidade com o disposto nos artigos 44¢ a 51°

terdo, em condi¢des de igualdade, o mesmo direito que os homens de ocupar todos
os postos publicos e de exercer todas as fungdes publicas estabelecidas em virtude
da legislagdo nacional, sem nenhuma restrigio”.
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desta Convengio e; g) apresentar um relatdrio anual a Assembleia
Geral da Organizac¢io dos Estados Americanos.

Esses mecanismos de protecdo e fiscalizacdo dos direitos
humanos no continente americano promovidos pela Comissio e a
Corte Interamericana em rela¢io aos Estados membros funcionam
em beneficio da garantia e da protecdo juridica dos direitos funda-
mentais de homens e mulheres.

No entanto, a verificacido de constantes atos de discriminag¢io,
principalmente contra as mulheres, fez surgir, em 1979, a Convencao
sobre a Eliminacido de Todas as Formas de Discrimina¢io contra
a Mulher. Esta convencio foi cercada por principios de valorag¢io
da contribuicio da mulher para o bem-estar da familia e o pro-
gresso da sociedade, a importancia social da maternidade e o papel
desempenhado por ambos os pais na familia e na educacio dos
filhos e da consciéncia de que o papel da mulher na procriagio nio
deve ser causa de discriminacdo, desejando-se modificar o papel
social tradicional exercido por homens e mulheres, alcan¢ando a
execucdo de igualdade entre estes. Dessa maneira, esta convenc¢ao
estabelece, em seu artigo 1°, que:

[...] a expressio discriminacio contra as mulheres significa toda
distincio, exclusio ou restricio fundada no sexo e que tenha por
objetivo ou conseqiiéncia prejudicar ou destruir o reconhecimento,
gozo ou exercicio pelas mulheres, independentemente de seu
estado civil, com base na igualdade dos homens e das mulheres, dos
direitos humanos e liberdades fundamentais nos campos politicos,
econdmico, social, cultural e civil ou em qualquer outro campo.

Definido o conceito de discrimina¢do contra a mulher, seguem
nesta conveng¢ao dispositivos que tratam da ado¢ao de medidas apro-
priadas atribuidas aos Estados-Partes de inibicdo a qualquer tipo de
discriminagdo, garantindo juridicamente as mulheres os seus direitos
civis, educacionais, sociais, economicos, culturais, trabalhistas, politi-
cos, matrimoniais, familiares, como também os direitos a represen-
tagdo publica internacional, a nacionalidade, a satde, entre outros.
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Dessa forma, destaca-se a preocupacio desta conven¢io, em
seu artigo 6°, em tratar sobre medidas de combate ao trafico e a
exploracio de mulheres’ e, no artigo 14°, acerca dos direitos da
mulher da zona rural’, destacando a sua importancia para a socie-
dade como um todo.

Para proteger e fiscalizar, como também para promover politi-
cas de combate a nio discriminacdo contra a mulher, a convencio
criou em seu corpo de normas o Comité para a Elimina¢io de
Todas as Formas de Discriminac¢ido contra a Mulher (CEDAW).
Este 6rgdo institucional é um exemplo de ac¢des internacionais
de combate a todas as formas de discriminagio contra a figura
feminina no mundo. Outros 6rgaos internacionais, como a OIT,
também promovem politicas semelhantes, contribuindo para a

3 Artigo 6% “Os Estados-Partes tomario todas as medidas adequadas, inclusive de
carater legislativo, para suprimir todas as formas de trafico de mulheres e exploracio
da prostituicdo das mulheres”.

4 Artigo 14: “1. Os Estados-Partes levario em considera¢io os problemas especifi-
cos enfrentados pelas mulheres do campo e o importante papel que elas desempe-
nham na subsisténcia econdmica de suas familias, principalmente pelo seu trabalho
em setores ndo-monetarios da economia, e tomarido todas as medidas apropriadas
para assegurar a aplicacio dos dispositivos desta Conveng¢io as mulheres das zonas
rurais. 2. Os Estados-Partes adotardo todas as medidas apropriadas para eliminar
a discrimina¢io contra as mulheres nas zonas rurais a fim de assegurar, em condi-
¢oes de igualdade entre homens e mulheres, a sua participa¢io no desenvolvimento
rural e seus beneficios, e em particular assegurar-lhe-30 o direito de: a) participar
plenamente da elaboracgio e execuc¢io dos planos de desenvolvimento em todos os
niveis; b) ter acesso aos servigos médicos adequados, incluindo informacio, aconse-
lhamento e servicos em matéria de planejamento familiar; ¢) beneficiar-se direta-
mente dos programas de previdéncia social; d) receber todos os tipos de educacio e
de formacgio, académica e nio académica, inclusive os relacionados a alfabetizacio
funcional, e de poder beneficiar-se de todos os servigos comunitarios de extensio,
a fim de aprimorar a sua competéncia técnica; e) organizar grupos de auto-ajuda
e cooperativas a fim de obter igualdade de acesso as oportunidades econdmicas
através de trabalho assalariado ou independente; ) participar de todas as atividades
comunitarias; g) ter acesso aos créditos e empréstimos agricolas, assim como os ser-
vicos de comercializagio e as tecnologias apropriadas, e de receber um tratamento
igual nos projetos de reforma agriria e de reassentamento; h) gozar de condi¢des
de vida adequadas, particularmente no que diz respeito a habitacio, saneamento,
fornecimento de eletricidade e abastecimento de dgua, transporte e comunica¢io”.
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universaliza¢io da valoriza¢io da mulher como sujeito de direitos
humanos na atividade laboral.

iscrimi ao, género e as formas de e
4 Discriminaca nero e as formas de combate ao
preconceito contra a mulher: agGes internacionais

Em razio da criacio de novas necessidades socioculturais que
atingiram as mulheres ao longo do tempo, com o desenvolvimento
da sociedade global, surgiram, consequentemente, politicas nacio-
nais, regionais e internacionais de combate a nio discrimina¢ao do
género feminino.

Dessa maneira, tomaremos como referéncia para o estudo deste
artigo as politicas de cunho regional e internacional implementa-
das pelo IIDH, em conjunto com o Centro de Justica e Direito
Internacional (Cgjir), e pela OIT, concernentes ao combate sobre
todas as formas de preconceito contra a mulher.

Logo, surgiu um projeto no final da década de 90 do século
XX denominado “Os Direitos Humanos das Mulheres: fortaleci-
mento de sua promo¢io e protecdo internacional”. Esse projeto,
tormulado pelo IIDH em parceria com o CEgjiL, implementou um
processo especifico de capacitacio de advogadas de organizacdes
dedicadas a defesa dos direitos das mulheres na América Latina e no
Caribe, dirigido com base no Sistema Interamericano de Direitos
Humanos. Essa ideia surgiu com o intuito de promover a alian¢a
entre os estudos académicos sobre os direitos da mulher com o pro-
posito de instruir os profissionais da area juridica para que possam
defender e promover na pratica social os direitos humanos perten-
centes as mulheres. Entio, o objetivo principal do projeto é:

Esta publicacion recoge la sistematizacion de un proceso tedrico-
practico de educaciéon continua con profesionales en Derecho,
emprendido por el Instituto Interamericano de Derechos Humanos
(ITDH), en conjunto con otros organismos de derechos humanos,
durante aproximadamente cuatro anos (IIDH, 2004, p. 3).
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O Cgjyi auxilia o IIDH dando-lhe assisténcia juridica em
decorréncia de sua vasta experiéncia pratica em litigios de casos
referentes a defesa dos direitos do género feminino, contribuindo
para facilitar a assisténcia técnica a institui¢io académica na prepa-
rac¢do de estudos de caso que versem sobre conflitos sociojuridicos
que envolvam mulheres.

Entendemos que os sistemas juridicos nacionais e internacio-
nais sio os principais espagos de combate da discriminagdo contra a
mulher e de reivindicacio de qualquer forma de violéncia e segre-
gacdo por motivos de género. O IIDH e o CgjiL elaboraram uma
estratégia inovadora e original de inibi¢do ao desrespeito dos direitos
fundamentais femininos, como revelam alguns aspectos que consti-
tuem a originalidade dessa experiéncia e seus propositos de atuagio:

a) Fue concebida como un proceso de formacion continua diri-
gida a profesionales en Derecho cuya area general de accién son
los os derechos humanos em Latinoamérica. Su naturaleza proce-
sal tompe y enriquece el concepto de “capacitacion” que ha pri-
vado en los organismos de derechos humanos, que por lo general
busca transmitir informacién que posteriormente sera aplicada en
el desarrollo de actividades y tareas. Los procesos formativo-edu-
cativos llevados a cabo en esta experiencia tienen como propdsito y
método, ademas, la incidencia politica en los sistemas de proteccion
de los derechos humanos o en espacios donde se imparte justicia o
se aprueban politicas publicas y legislaciéon. La formacion para la
defensa y para la incidencia en la bisqueda y promocion de cambios
sociales no se logra mediante acciones aisladas y esporadicas. Debe
tratarse, mas bien, de un proceso amplio y continuado que articule
la transmisién de conocimientos, junto con una reflexioén tedrica y
critica acerca de la capacidad que los mismos tienen para ser trans-
formados en acciones estratégicas para incidir em situaciones de
violacién de los derechos humanos, asi como en las instancias res-
ponsables de protegerlos; b) El proceso formativo estuvo sustentado
em dos componentes claramente diferenciados que responden al
enfoque procesal que tuvo la experiencia: b.1) La apropiaciéon cri-
tica por parte de las participantes, en su mayoria activistas de los
derechos humanos de las mujeres, de conocimientos sobre doctrina
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y procediemntos de documentacién para la presentacién de casos
por discriminacion de género ante el Sistema Interamericano y; b.2)
La incidencia del proceso formativo, a través de SUS participantes,
en el proprio Sistema para impulsar cambios significativos a favor
de las mujeres y contribuir a la generaciéon de jurisprudencia inte-
ramericana com perspectiva de género; ¢) La estrategia de trabajo
se apoy6 en una alianza con el Centro para la Justicia y el Derecho
Internacional (CEgJIL), organismo regional con larga trayectoria en
el litigio de casos y la promocion de los derechos humanos ante el
Sistema Interamericano; e igualmente con organizaciones feminis-
tas y organizaciones de derechos humanos nacionales, interesadas
en la formacidn de cuadros profesionales para la defensa de los dere-
chos humanos de las mujeres. De esta manera, el IIDH propicié el
esfuerzo conjunto de diversos organismos en areas donde la insti-
tucién no puede intervenir (v.g la defensa), asi como 14 creacion de
nuevos espacios donde influir y apoyar con la formacién de cuadros
especializados de denuncia y la documentacién de casos (IIDH,
2004, p. 4-5).

Portanto, o IIDH, em a¢des conjuntas com o CEJIL, tem-se
esforcado em promover politicas educacionais com alcance inter-
nacional para fortalecer o respeito e a pratica social dos direitos
humanos da mulher:

Uma parte significativa de estos esfuerzos se ha dirigido a fortalecer
procesos educativos que coadyuven a acrecentar la obervancia de
los derechos humanos de las mujeres por parte de los organismos
de derechos humanos y de Sistema Interamericano, permitiendo al
mismo tiempo validar y difundir diversas propuestas metodologi-
cas innovadoras. Dichas propuestas incorporan nuevas maneras de
concebir y practicar los derechos humanos, bajo una concepcion
globalizabora e integral que se propone educar para la autonomia;
para que mujeres y hombres incorporen formas nuevas relacion en
su vida cotidiana que promuevan la justicia, la tolerancia, la digni-
dad, la igualdad y la equidad (IIDH, 2004, p. 6).

Entdo, para que esses esforcos fossem alcancados na pratica,
fez-se necessaria a unido entre organismos internacionais, regio-
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nais e nacionais publicos e privados, em que estes puderam trocar
informagdes e experiéncias mediante organizacio de conferéncias
em nivel nacional, regional e internacional a fim de programar
e regulamentar a¢les internacionais de prote¢io e promog¢ao dos
direitos fundamentais das mulheres.

No entanto, a OIT também promove a¢des internacionais de
protecdo aos direitos fundamentais das mulheres, mas este 6rgao
internacional concentra essas acdes na area trabalhista, tendo como
finalidade principal o combate a desigualdade de género como
pressuposto para o trabalho decente.

Assim, a OIT desenvolve, com a Organizacio das Nacdes
Unidas (ONU), ac¢des de cunho internacional favoraveis a igual-
dade de género, recebendo apoio de institui¢des financeiras como
o Banco Mundial, entre outras:

La OIT ha sido precursora entre los organismos de las Naciones
Unidas em reconocer que, aunque el fin altimo de dedicar estuer-
zos a La igualdad de género es la justicia social, también hay soli-
das razones de orden econdémico que lo justifican. Aparte del
Banco Mundial, la OIT fue uno de los primeros organismos de
las Naciones Unidas en utilizar el argumento del estudio de via-
bilidad comercial junto con el argumento basado em los derechos.
Este enfoque se promueve ahora en foros como la Comisién de
la Condicion Juridica y Social de la Mujer (CSW), asi como en
recientes politicas, estrategias y planes de accién sobre cuestiones de
género de organismos de las Naciones Unidas como el Programa de
las Naciones Unidas para el Desarrollo (Pnud), la Organizacién de
las Naciones Unidas para la Agricultura y la Alimentacién (FAO),
el Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia (UNICEF) y la
Organizacion de las Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia
y la Cultura (UNgsco)” (OIT, 2009, p. 21).

Portanto, a OIT, em parceria com as instituicoes supracitadas
das Nag¢oes Unidas, ¢ exemplo de politica internacional que auxilia
a sociedade global a buscar e a entender que se deve promover e
respeitar a protecdo juridico-social da igualdade de género.
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Logo, o plano de acdo da OIT sobre a igualdade de género se

reflete na seguinte mentalidade:

El Plan de acciéon de la OIT sobre la igualdad de género pide que en
todas las politicas, estrategias y programas se lleve a cabo un analisis
explicito y sistematico de las distintas necesidades de las mujeres y
los hombres. Para ello se ha de efectuar un analisis comparativo de
la situacién de las mujeres e los hombres en el mundo del trabajo
y en mercado laboral. Al mismo tiempo, en el Plan se reconoce la
necesidad de realizar intervenciones selectivas cuando uno u outro
sexo se enfrenten a desventajas sociales, politicas o econémicas. En
el informe del secretario general de las Naciones Unidas sobre la
situacion de la mujer en el Sistema das Naciones Unidas, presentado
AL sexagésimo tercer periodo sesiones de la Asamblea General, se
reconoce que el Plan,mediante el cual se refuerzan los mecanismos
de rendicién de cuentas y de supervicidn, es uma buena practica
(OIT, 2009, p. 22).

Dessa forma, esse plano de agdo procura entender quais sio

as necessidades distintas de homens e mulheres, comparando ana-
liticamente as situa¢des dos géneros no mundo do trabalho e no
mercado global. E por meio da Auditoria Participativa do Género
que a OIT obtém experiéncia de aprendizagem sobre quais sio as
situacdes em que se encontram os paises integrantes das Nacoes
Unidas em matéria de género. Sendo assim, a auditoria aconselha

as instituicoes desses paises como orientar suas politicas de igual-
dade de género para que estes possam traduzi-las em aplica¢des
diretas sobre a sociedade para a igualdade entre homens e mulheres
na area do trabalho:

320

En el decenio pasado la propria OIT experimentd una transfor-
macidn institucional en lo que concierne a la incorporacién de la
igualdad de Género en todos los aspectos de su mandato. La OIT
estd cumpliendo com éxito su compromiso de prestar asistencia
a sus proprios mandantes y funcionarios para que lleven a cabo
una nueva evaluacion de las dimensiones de género de su trabajo,
esfuerzo en el que desempena un papel central la auditoria de género
participativa de la OIT, que es una herramienta Ginica para evaluar
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y supervisar el logro de la igualdad de género tanto dentro de la
Organizaciéon como en el mundo del trabajo (OIT, 2009, p. 22).

Entretanto, as a¢des internacionais de igualdade de género
promovidas por institui¢des ligadas ou nio as Nag¢des Unidas e a
OIT necessitam de apoio social e juridico para que suas politicas e
agdes sejam concretizadas no mundo real.

Assim, possuimos o entendimento de que perduram na socie-
dade global interesses econdmicos e sociais que privilegiam o capi-
tal, ou seja, valoriza-se o lucro em detrimento de melhorias das
condicoes sociais, principalmente no que diz respeito as mulheres
que sofrem a todo o momento diversos tipos de violéncia e discri-
minagao, especialmente no mercado de trabalho.

Em contrapartida, a OIT tem por finalidade o compromisso
de combater a violéncia contra mulheres e criancas, como revela o
paragrafo abaixo:

El compromiso da OIT para combatir la violencia contra las muje-
res y las nifias, se basa, en primer lugar, en el principio de gober-
nanza del respeto de las normas juridicas y morales imperantes, y
en segundo lugar, en la toma de conciencia de que toda politica
eficaz en este ambito debe incluir una dimencién laboral. El carac-
ter tripartito de violencia: el mundo del trabajo. Los trabajadores
de los sectores donde predominan las mujeres, como los servicios
de salud, los servicios sociales y el trabajo doméstico, se quejan de
sufrir altas tasas de violéncia. Unicamente en los servicios de salud,
un sector en el que el 80 por ciente de los trabajadores son muje-
res, los incidentes violentos representan el 25 por ciento de toda la
violencia em el lugar de trabajo. En el sector del comercio mino-
rista, las lesiones mortales ocasionadas por actos de violencia estin
aumentando en muchos paises, y representan um alto porcentaje de
las victimas mortales femeninas (OIT, 2009, p. 42).

Entdo, com esta proposta de a¢io em favor da promogio da
igualdade de género, a OIT entende que a eliminacgio da discri-
minacio por motivos de sexo, a liberdade de associacdo sindical,
a seguridade social, melhor remuneracio e a efetiva relacio entre
trabalho e familia, como elementos-base da promogio da digni-
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dade da pessoa humana entre homens e mulheres, devem ser tidos
como metas principais dos paises que adotam a democracia como
exercicio de governo social-igualitario.

5 Conclusoes

A trajetéria historica da inclusio da mulher como detentora de
direitos humanos teve como ponto inicial e crucial a constituicio de
novos valores ético-morais construidos apds a derrota dos Estados
totalitarios (Alemanha e Italia) na Segunda Guerra mundial, dando
surgimento a Declara¢io Universal dos Direitos Humanos de 1948.

A Declaracio de 1948 reconheceu a toda a pessoa humana os
direitos a vida, a igualdade, a dignidade humana, bem como os direi-
tos de primeira geragdo, os chamados direitos civis e politicos, e os
direitos de segunda geracdo, os conhecidos direitos sociais, aos indivi-
duos que até entdo niao tinham esses tipos de direitos reconhecidos ou,
pelo menos, ndo tinham garantida a sua eficacia social e/ou juridica.

Logo, a partir da década de 1950, foram criadas convengdes
especificas para a protecio dos direitos humanos referentes a figura
feminina, como as ja mencionadas Convengio sobre os Direitos
Politicos da Mulher, de 1953, e Conven¢io sobre a Elimina¢ao de
Todas as Formas de Discriminacio contra a Mulher, de 1979.

Essas conveng¢des surgiram em decorréncia da manutenc¢io de
uma mentalidade sociocultural baseada na nio discriminacio de
género, em que, ainda na sociedade global, ou mais especificamente
nas sociedades da América Latina, mantinha-se o pensamento de
que as mulheres deveriam ocupar determinadas fung¢des sociais que
foram dedicadas a elas, como as fungdes domésticas, por exemplo.

Assim, politicas publicas internacionais de combate a nao dis-
crimina¢io da mulher foram sendo desenvolvidas por organismos
internacionais e regionais-continentais, como a OIT e o IIDH, em
conjunto com o CEJiL, desenvolvendo estes mecanismos de agdo
direta para a inclusio da mulher no mercado de trabalho, no caso
dos trabalhos da OIT, e de respaldo juridico e de conhecimento para
os operadores do Direito, como os advogados, no caso do IIDH e do
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CEJIL, para que estes estejam preparados para contribuir para a efeti-
vacio social dos direitos humanos especificos dedicados as mulheres.

Entdo, o IIDH e o CEgjiL promovem politicas de promogio e
protecio dos direitos das mulheres, dando énfase a estudos acadé-
micos sobre a situagdo sociocultural e juridica em que estao inse-
ridas, bem como cursos de especializa¢io na area juridica para os
operadores do Direito que trabalham especificamente ou nio na
defesa dos direitos das mulheres, em que o CEJIL presta assisténcia
juridica tanto ao IIDH como também a mulheres que desejem se
informar sobre os direitos a que a elas pertencem.

Na area trabalhista, a OIT elabora politicas de inclusio da
mulher no mercado de trabalho tendo em vista a diminui¢io das
desigualdades de género, marcadamente acentuada na irea laboral.
Dessa forma, a Organizagdo Internacional do Trabalho organiza
conferéncias nacionais e internacionais de divulgacio e discus-
sOes acerca do tema relativo as relacdes de género no trabalho com
o intuito de estabelecer acordos internacionais de elaborag¢io de
politicas nao discriminatérias contra a mulher, fazendo com que
os paises incorporem em seus respectivos ordenamentos juridicos
ideais que promovam a protec¢do e o exercicio das ideias de igual-
dade de género na pratica social.

Portanto, entende-se que a evolu¢do do conceito de género
ao longo do tempo sofreu a influéncia direta de transformagdes
socioculturais que ocorreram, principalmente, como reagio aos
horrores da Segunda Guerra mundial, permitindo a consolidagio
da ideia de direitos humanos como referéncia para a reformulagio
dos ordenamentos juridicos dos paises que sofreram neste periodo
a ac¢io do autoritarismo estatal.

Nesse contexto, o ser humano, de modo geral, e, em particular,
a mulher, passou a ser visto como sujeito dos direitos fundamentais
sem qualquer distin¢do, em que a politica de género tomou grande
importancia como meio de garantir a igualdade juridica e social entre
homens e mulheres conquistada ao longo da historia e materializada
por instrumentos juridicos internacionais, nascidos do pos-guerra.
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Resumo: O Sistema de Cotas para acesso a universidade publica
consiste na reserva de vagas em institui¢des de ensino superior (IES)
para grupos desfavorecidos, frutos dos problemas de ordem social,
economica, racial e cultural enfrentados em nosso pais. Visando a
atenuar as desigualdades entre classes sociais, a ado¢do deste meca-
nismo como medida de politica publica tornou-se frequente entre
as universidades publicas brasileiras, porém, sua implementac¢io foi
recebida com resisténcia pela sociedade em geral, o que tornou o
assunto bastante polémico. A controvérsia do tema gira em torno da
aplica¢io do principio da igualdade, o qual apresenta duas facetas: a
acepcio formal e a acep¢io material. A primeira baseia-se na igual-
dade pregada literalmente na lei, portanto, defende que todos sio
iguais perante a lei, sem distin¢cio de qualquer natureza. A segunda
fundamenta-se na promocio efetiva da igualdade e por isso busca
considerar as peculiaridades de cada caso concreto, visando atin-
gir, dessa forma, o conceito concreto de igualdade concebido por
Aristoteles: “Devemos tratar igualmente os iguais ¢ desigualmente
os desiguais, na medida de suas desigualdades”. O presente artigo
aborda a dialética que envolve esta problematica, delimitando-se
a tratar especificamente sobre a constitucionalidade do Sistema de
Cotas adotado pela Universidade do Estado do Amazonas.

Palavras-chave: Direito a educacdo. Sistema de Cotas. Principio
da igualdade. Constitucionalidade. Discriminacio positiva.
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Abstract: The Quota System for access to public university is the
reservation of seats in institutions of higher education for disadvan-
taged groups due to the problems of social, economic, racial and cul-
tural problems faced in our country. To minimize the gap between
social classes, the adoption of this mechanism as a measure of public
policy has become common among the Brazilian public universi-
ties, but its implementation was met with resistance by society in
general, which made the issue more controversial. The controversy
revolves around the theme of applying the principle of equality,
which has two facets: the meaning formal and material sense. The
first is based on literally preached equality in law, therefore argues
that all are equal before the law, without distinction of any kind.
The second is based on the effective promotion of equality, and
therefore seeks to consider the peculiarities of each case, to achieve
in this way, the concrete concept of equality given by Aristotle:
“We must deal also with equal and unequals unequally, in measure
of its inequities”. This article addresses the dialectic surrounding
this issue, limiting itself to specifically address the constitutionality
of the quota system adopted by the State University of Amazonas.

Keywords: Right to education. Quota System. Principle of equa.
Constitutionality. Positive discrimination.

Sumario: 1 Introdugio. 2 Sistema de Cotas: acdo afirmativa adotada
como medida de politica pablica para combater as desigualdades.
3 Sistema de Cotas para acesso a universidade ptablica a luz dos princi-
pios e dispositivos constitucionais. 4 Reserva de vagas na Universidade
do Estado do Amazonas e seu amparo legal. 5 Conclusio.

Introducao

O Sistema de Cotas ¢ uma ag¢io afirmativa adotada pelo

Poder Publico que cria reserva de vagas em institui¢des publicas

e privadas para determinados segmentos sociais, visando atenuar
desigualdades e acelerar o processo de inclusdo social de grupos a
margem da sociedade.

Tendo em vista que a implementacao do Sistema de Cotas para

acesso a universidade publica foi recebida com muita resisténcia e obje-
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¢Oes pela sociedade brasileira, faz-se necessario um estudo analitico
acerca dos pontos controversos que giram em torno do assunto, para
que posteriormente possamos concluir sobre sua constitucionalidade.

Considerado como uma via de maio-dupla, o processo de
inclusio social de grupos desfavorecidos utilizado pelo Sistema de
Cotas pode culminar num efeito de discriminac¢io reversa, pois, a
partir do momento em que se reservam vagas para incluir os des-
favorecidos, excluem-se os favorecidos. Diante desse argumento,
conclui-se que o Sistema de Cotas ¢ um mecanismo falho, uma
vez que tenta combater as desigualdades por meio do tratamento
desigual, incluindo uns e excluindo outros. Visualizando a situa-
¢do por este angulo, é provavel que formemos uma opiniio contra
o Sistema de Cotas. No entanto, o conhecimento aprofundado
sobre o assunto nos mostra que a mesma situagao pode ser perce-
bida sob outra o6tica, pois o tratamento desigual aqui questionado
deve ser proporcional as condi¢cdes de desigualdades existentes
entre os dois grupos (favorecidos e desfavorecidos). Para chegar a
uma conclusdo, prosseguiremos analisando os aspectos juridicos
que envolvem o tema.

A Republica Federativa do Brasil constitui-se num Estado
Democratico de Direito que se fundamenta em principios, obje-
tivos e direitos fundamentais, conforme determina a Constituicao
Federal (CF) brasileira.

Entre os principios fundamentais, encontramos a cidadania e
a dignidade da pessoa humana, que sio essenciais para que o pais
concretize seus principais fundamentos.

Destacam-se entre os objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil, estabelecidos no art. 32 da CF:

Art. 32 Constituem objetivos fundamentais da Reputblica Federativa
do Brasil:

I — construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

IT — garantir o desenvolvimento nacional;
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III — erradicar a pobreza e a marginalizacio e reduzir as desigual-
dades sociais e regionais;

[V — promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacao.

Ao versar sobre os direitos fundamentais no art. 5% caput,
a Constitui¢do do Brasil garante a todos os brasileiros, entre
outros, o direito a igualdade. E, no rol dos direitos sociais, em seu
art. 6%, encontramos o direito a educac¢do, também assegurado no
art. 205, que versa sobre a Ordem Social, sendo relacionado como
um dos elementos essenciais para garantir bem-estar e justi¢a social
ao povo brasileiro.

Ao tratar teoricamente sobre a instituicdo do Sistema de Cotas
para acesso a universidade publica, percebe-se, visivelmente, num
primeiro momento, que o assunto pode ser fundamentado juridi-
camente nos dispositivos constitucionais supracitados, visto que o
tema em tela estd intimamente relacionado ao que a Constitui¢ao
Federal prega: cidadania, dignidade humana, direito a educagio,
direito a igualdade, justica social, solidariedade, erradicacio da
pobreza, redu¢io das desigualdades e combate a qualquer tipo de
discriminacido. No entanto, sua implementacdo tornou o assunto
bastante polémico e com grande repercussio social.

O cerne da questdo pauta-se na aplicagio do principio da
igualdade. A igualdade na sua acep¢io formal prega o previsto na
Constitui¢ido Federal, a igualdade de todos perante a lei, sem dis-
tin¢ao de qualquer natureza. Ja a igualdade na sua acep¢iao material
defende tratar igualmente pessoas que estejam nas mesmas condi-
¢Oes e estabelecer um tratamento desigual para pessoas que este-
jam em situagdes desiguais. A controvérsia encontra-se na concep-
cao de igualdade que cada um adota, enquanto uns sio a favor da
igualdade “estatica” de todos perante a lei, outros apoiam a ideia
de igualdade efetiva e justa, questionando o tratamento igual para
pessoas em condi¢Oes desiguais.
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A falta de igualdade no acesso a educacao superior viola dois
dos direitos fundamentais garantidos constitucionalmente: o direito
a educacdo e o direito a igualdade. O Estado brasileiro, ao deixar
de garantir o direito de educa¢io a todos os cidadios e ao propi-
ciar um ensino basico de qualidade inferior aos menos favorecidos,
sente-se na obrigacdo de adotar medidas que amenizem essa situa-
¢do precaria. O acesso restrito a educacdo e o ensino de qualidade
inferior oferecido nas escolas da rede publica resultam no grande
abismo socioecondmico e cultural entre as classes sociais de nosso
pais, visto que os cidadios de posse tendem a pagar por um ensino
de melhor qualidade, enquanto os cidadios menos favorecidos nio
possuem condig¢des financeiras para isso. Além disso, é sabido que
ainda hoje existe uma parcela da populacido a margem do acesso a
educacio: os analfabetos.

A negligéncia com uma educagio basica de qualidade tem
como resultado cidadios despreparados para cursar o ensino supe-
rior e, ainda, profissionais desqualificados para o mercado de tra-
balho. Isso traz a tona uma critica muito valida para o Estado, pois
reservar vagas nas instituicoes de ensino superior para os desfavo-
recidos socialmente nio ¢ o suficiente para resolver o problema em
questdo. Essa medida é apenas corretiva e, por isso, insuficiente
para solucionar um problema social desta dimensio, posto que
ndo atinge a causa do problema. A solu¢do mais eficaz neste caso
¢ garantir o direito constitucionalmente previsto, uma educacio
basica de qualidade a todos os brasileiros, o que consequentemente
acarretard no acesso a universidade publica sem que haja necessi-
dade de reserva de vagas.

O Sistema de Cotas adotado pela Universidade do Estado
do Amazonas (UEA), igualmente a todos os outros programas de
reserva de vagas para acesso a universidade publica no Brasil, ja foi
e ainda continua alvo de discussoes judiciais acerca de sua cons-
titucionalidade. Até mesmo tramitou pelo Tribunal de Justica do
Estado do Amazonas uma Acio Direta de Inconstitucionalidade
movida pelo Ministério Pablico Estadual do Amazonas questio-
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nando a constitucionalidade da Lei n. 2.894, de 31 de maio de
2004, que instituiu o Sistema de Cotas na Universidade do Estado
do Amazonas. Essa lei estadual visou a atender as necessidades
regionais, trazendo como grande diferencial a tutela do direito a
igualdade de condi¢des para acesso a educagio de nivel superior a
um grupo de desfavorecidos peculiar da regido: o caboclo habitante
do interior do Estado.

O presente artigo apresenta um panorama geral acerca do
tema Sistema de Cotas, aponta os aspectos juridicos inerentes ao
assunto, aborda os pontos controversos geradores de polémica, des-
taca a implementa¢io do Sistema de Cotas na Universidade do
Estado do Amazonas e finaliza confrontando argumentos contra
e a favor desta medida, no intuito de contribuir para que ela seja
aplicada de forma eficaz e, com isso, atinja seu objetivo maior: a
igualdade efetiva e justa.

2 Sistema de Cotas: acao afirmativa
adotada como medida de politica publica
para combater as desigualdades

Acdo afirmativa é a medida adotada tanto por particulares
quanto por entidades publicas para combater desigualdades de
qualquer natureza — social, economica, racial ou cultural — sofri-
das por grupos desfavorecidos em decorréncia do processo histo-
rico-cultural vivido no periodo colonial. Esta medida é chamada
também de discrimina¢io positiva, uma vez que defende a aplica-
¢ao do tratamento diferenciado para suprir as desigualdades exis-
tentes entre grupos em situacdes desiguais. Nesse caso, o trata-
mento ¢é desigual visando a promover ao grupo o direito que € seu
e esta sendo lesado. Bem diferente da discrimina¢io negativa, que
deixa o cidadio a margem da sociedade e com seus direitos lesados.

Como bem define Joaquim B. Barbosa Gomes (2001, p. 40),
grande estudioso acerca do tema, acio afirmativa é:

um conjunto de politicas publicas e privadas de carater compulso-
rio, facultativo ou voluntario, concebidas com vistas ao combate a
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discriminacio racial, de género e de origem nacional, bem como
para corrigir os efeitos presentes da discriminacio praticada no pas-
sado, tendo por objetivo a concretizacdo do ideal de efetiva igual-
dade de acesso a bens fundamentais como a educagio ¢ o emprego.

Na conceitua¢io de Ellis Cashmore (2000, p. 31), as a¢des
afirmativas:

sao medidas temporarias e especiais, tomadas ou determinadas pelo
Estado, de forma compulséria ou espontanea, com o proposito espe-
cifico de eliminar as desigualdades que foram acumuladas no decor-
rer da histéria da sociedade. Estas medidas tém como principais
beneficiarios os membros dos grupos que enfrentaram preconceitos.

Para a ilustre professora Carmen Lutcia Antunes Rocha (1996),
a ac¢do afirmativa é a tentativa mais avan¢ada de concretiza¢io do
principio juridico da igualdade:

A defini¢io juridica objetiva e racional da desigualdade dos desi-
guais, historica e culturalmente discriminados, é concebida como
uma forma para se promover a igualdade daqueles que foram e sio
marginalizados por preconceitos encravados na cultura dominante
na sociedade. Por esta desigualacio positiva promove-se a iguala-
¢do juridica efetiva; por ela afirma-se uma férmula juridica para
se provocar uma efetiva igualacio social, politica, econdémica no
e segundo o Direito, tal como assegurado formal e materialmente
no sistema constitucional democratico. A ac¢do afirmativa é, entio,
uma forma juridica para se superar o isolamento ou a diminui¢io
social a que se acham sujeitas as minorias.

Para Euripedes de Oliveira Emiliano (2008, p. 1):

As politicas de acdo afirmativa sio iniciativas que visam favore-
cer grupos ou segmentos socialmente inferiorizados, mediante
a adoc¢io de planos e programas que oferecam oportunidades de
ACessO a empregos, cargos e espacos sociais, politicos e econdomicos.

Segundo Dayse Coelho de Almeida (2004, p. 1):
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Acdes afirmativas significam a implementa¢io ou incremento de
politicas de discriminacio positiva, tendo por objetivo central revi-
sitar o contetdo socioldgico e juridico, vislumbrando coloci-lo
num patamar de aplicabilidade real. A¢io afirmativa é um género
da qual a politica de cotas faz parte.

Conforme Gomes (2001, p. 131), a a¢do afirmativa nada mais é
do que um meio para alcancar a concretiza¢io da igualdade material:

Na busca da efetividade da justica social, surgem em diversos orde-
namentos juridicos, inclusive no Direito Internacional, a previsio de
politicas sociais de apoio e de promocio de determinados grupos
socialmente fragilizados. A essas politicas sociais, que nada mais sio
do que tentativas de concretizacio da igualdade substancial ou mate-
rial, di-se a denominac¢io de “a¢io afirmativa” ou, na terminologia
do direito europeu, de “discriminacdo positiva” ou “acio positiva’.

A legislacao brasileira adota atualmente ac¢des afirmativas
como medida de politicas ptblicas para combater a discrimina¢io
negativa, tratando de forma diferenciada alguns grupos em situa-
¢Oes desfavoraveis, como, por exemplo: Decreto-Lei n. 5.452/1943
(Consolidagio das Leis de Trabalho — CLT), que prevé, em seu
art. 354, cota de dois tercos de brasileiros para empregados de
empresas individuais ou coletivas e estabelece, em seu art. 373-A,
a adog¢do de politicas destinadas a corrigir as distor¢Oes responsa-
veis pela desigualdade de direitos entre homens e mulheres; Lei
n. 8.112/1990, que prescreve, em seu art. 5%, § 2°, cotas de até
20% para os portadores de deficiéncias no servigo publico civil da
unido; Lei n. 8.213/1991, que fixou, em seu art. 93, cotas para os
portadores de deficiéncia no setor privado; Lei n. 8.666/1993, que
preceitua, em seu art. 24, XX, a inexigibilidade de licita¢io para
contratagio de associacdes filantropicas de portadores de deficién-
cia; Lei n. 9.504/1997, que preconiza, em seu art. 10, § 2°, cotas
para mulheres nas candidaturas partidarias.

Verifica-se que as acOes afirmativas surgiram a partir do
momento em que se notou que nao bastava ao Estado apenas com-
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bater a discriminag¢io, mas este deveria atuar positivamente no sen-
tido de reduzir as desigualdades sociais, promovendo desta forma
uma transformag¢io no comportamento da sociedade.

Para Emiliano (2008, p. 1): “As politicas de a¢do afirmativa
surgiram nos Estados Unidos a partir da década de 1960, consti-
tuindo uma forma de resultado da luta pelos direitos civis, espe-
cialmente destinado a promover a igualdade racial na sociedade
norte-americana’.

Segundo Menezes (2001, p. 87):

o termo ag¢do afirmativa foi utilizado pela primeira vez em 1961,
pelo presidente John F. Kennedy, dois meses apds assumir a presi-
déncia dos Estados Unidos, ao expedir a Executive Order n. 10.925.
Esse ato normativo obrigava os empregadores a adotar a a¢do afir-
mativa para assegurar que os empregados fossem contratados sem
consideracio de raga, credo, cor ou nacionalidade.

Conforme Rocha (1996, p. 285), acdo afirmativa:

passou a significar, desde entio, a exigéncia de favorecimento de
algumas minorias socialmente inferiorizadas, vale dizer, juridica-
mente desigualadas, por preconceitos arraigados culturalmente e que
precisavam ser superados para que se atingisse a eficacia da igualdade
preconizada e assegurada constitucionalmente na principiologia dos
direitos fundamentais. Naquela ordem se determinava que as empre-
sas empreiteiras contratadas pelas entidades ptblicas ficavam obriga-
das a uma “ac¢io afirmativa” para aumentar a contratacio dos grupos
ditos minorias, desigualados social e, por extensao, juridicamente.

O objetivo da acio afirmativa é combater a discriminacao
negativa, ou seja, a desigualdade arbitraria de qualquer natureza,
valendo-se de uma conduta de discriminacdo positiva, para alcan-
car a concretizacio efetiva da igualdade material.

Acerca dos objetivos das a¢des afirmativas, Gomes (2001,
p. 136), faz as seguintes observacoes:
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Além do ideal de concretizacio da igualdade de oportunidades,
figuraria entre os objetivos almejados com as politicas afirmativas o
de induzir transformacdes de ordem cultural, pedagdgica e psico-
légica, aptas a subtrair do imaginario coletivo a idéia de suprema-
cia e de subordinacio de uma raca em relacio a outra, do homem
em relacio a mulher. O elemento propulsor dessas transformacgdes
seria, assim, o carater de exemplaridade de que se revestem certas
modalidades de a¢io afirmativa, cuja eficicia como agente de trans-
formacio social poucos até agora ousaram negar.

Por meio da acio afirmativa, o desfavorecido em determinada
situacdo alcancara a igualdade de oportunidade para ter acesso aos
seus direitos fundamentais de cidadio.

Vale esclarecer a confusio conceitual existente entre Sistema
de Cotas e ac¢do afirmativa. O Sistema de Cotas é uma das formas
de acio afirmativa que o Estado pode adotar. Sobre o assunto,
Emiliano afirma (2008, p. 1):

E importante salientar que as acdes afirmativas nio devem ser con-
fundidas e nem se limitam as quotas. A rigor, a a¢io afirmativa ¢é
um género da qual a politica de quotas faz parte. Nesse sentido,
Gomes (2001a, p. 40) assinala:

“A desinformacio fez com que o debate sobre as acoes afirmativas
tenha se iniciado no Brasil de maneira equivocada. Confunde-se
a acdo afirmativa com sistema de cotas. Em realidade, as cotas
constituem apenas um dos modos de implementacio de politicas
de acdo afirmativa”.

As cotas se constituem na forma mais usual de acio afirma-
tiva e, também, na mais polémica, na medida em que excluem
direitos de pessoas privilegiadas para favorecer os oprimidos. Por
meio das cotas, incluem-se as minorias em espagos a que antes nao
tinham acesso.

No Brasil, as propostas de implementacao de cotas em vesti-
bulares surgiram em razio de consideraveis desniveis nos indicado-
res da educagdo, sendo a Universidade do Estado do Rio de Janeiro
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(UER]) a institui¢do pioneira na aplicacio dessa politica, posterior-
mente adotada em institui¢des como a Universidade de Brasilia
(UnB), a Universidade de Campinas (UNICAMP), entre outras.

3 Sistema de Cotas para acesso a universidade
publica a luz dos principios e dispositivos
constitucionais

O texto constitucional apresenta em seus dispositivos principios
e direitos que servem de embasamento para a adoc¢io de a¢des afir-
mativas tanto por parte do Estado quanto por parte dos particulares.

Nesse sentido, Menezes (2001, p. 153) assinala:

No caso particular do ordenamento juridico patrio, o texto cons-
titucional, como visto, & prodigo em previsdes que favorecem a
adocido de tratamentos juridicos diferenciados para grupos sociais,
inclusive para corrigir os efeitos decorrentes de a¢des racistas e
discriminatérias, tornando viavel a implementacio de politicas de
a¢ao afirmativa. Da mesma forma, os principios juridicos que foram
incorporados a Carta de 1988 permitem uma interpretacio mais
ampla do principio da igualdade juridica, afastando-o significativa-
mente da mera igualdade formal perante a lei, apesar de o caput do
art. 5%, se analisado isoladamente, sugerir uma orienta¢io restritiva.

A Constituicio Federal do Brasil de 1988, em seu art. 12, cons-
titui a Republica Federativa do Brasil como Estado Democratico
de Direito e contempla entre seus principios fundamentais: a cida-
dania e a dignidade da pessoa humana, os quais s6 poderdo ser
exercidos plenamente por cada brasileiro por meio do acesso a edu-
cacio. E importante observar que cada principio deste tem relacio
estreita com o tema proposto.

Estado Democratico de Direito é aquele que submete seus
mandatarios politicos as leis promulgadas, limitando o exercicio
do Poder Estatal ao ordenamento juridico vigente no pais. Além
da submissdo a lei, o Estado deve submeter-se a vontade popular e
aos fins propostos pelos cidaddos. Este principio fundamental é um
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dos motivos pelos quais a constitucionalidade do Sistema de Cotas
esta sendo questionada, uma vez que nosso Estado submete-se a
um ordenamento juridico do qual a Constitui¢io Federal é a Lei
Maior e por isso deve ser respeitada.

Quanto a democracia no Estado Democratico de Direito, José
Afonso da Silva (2009, p. 119) aponta:

A democracia que o Estado Democritico de Direito realiza ha de
ser um processo de convivéncia social numa sociedade livre, justa e
solidaria, em que o poder emana do povo, e deve ser exercido em
proveito do povo, diretamente ou por seus representantes eleitos;
participativa porque envolve a participacio crescente do povo no
processo decisorio e na formacio dos atos de governo; pluralista,
porque respeita a pluralidade de idéias, culturas e etnias e pressu-
poe assim o didlogo entre opinides e pensamentos divergentes e a
possibilidade de convivéncia de formas de organizacio e interes-
ses diferentes da sociedade; ha de ser um processo de liberacio da
pessoa humana das formas de opressio que nio depende apenas do
reconhecimento formal de certos direitos individuais, politicos e
sociais, mas especialmente da vigéncia de condi¢des economicas
suscetiveis de favorecer o pleno exercicio.

A cidadania esta relacionada aos direitos politicos do homem,
este principio é de fundamental importancia para nosso Estado,
pois ¢ por meio dele que se exerce a democracia acima mencio-
nada. Vale ressaltar que a cidadania tem duas facetas: a ativa e a
passiva. A ativa consiste no poder de escolher o governante; ja a
passiva ¢ estar apto a ser escolhido. Portanto, para exercer a plena
cidadania, o individuo tem de ter o poder de escolha e também
tem de estar apto a ser escolhido. Ressalva-se que nem sempre o
cidaddo ativo pode ser passivo também, uma vez que a propria
Constituicdo prevé que o analfabeto inscrito como eleitor é um
cidadio ativo, porém, por ser sujeito inelegivel, nio tem a cidada-
nia passiva. Entdo, podemos concluir que a educagio basica, além
de ser dever do Estado, é condi¢io crucial para o exercicio pleno
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da cidadania. E, quanto maior o grau de escolaridade e instrucio
do eleitor, melhor ela sera exercida.

Segundo Silva (2009, p. 104), a cidadania prevista no art. 1°
da CF apresenta um sentido mais abrangente que o exercicio dos
direitos politicos:

A cidadania estd aqui num sentido mais amplo do que o de titular
de direitos politicos. Qualifica os participantes da vida do Estado, o
reconhecimento do individuo como pessoa integrada na sociedade
estatal (art. 5, LXXVII). Significa ai, também, que o funcionamento
do Estado estard submetido a vontade popular. E ai o termo cone-
xiona-se com o conceito de soberania popular, com os direitos politi-
cos e com o conceito de dignidade da pessoa humana, com objetivos
da educag¢io, como base e meta essencial do regime democratico.

A dignidade da pessoa humana é o maior direito fundamental
regulamentado pela Carta Magna, pois ele engloba todos os outros
direitos fundamentais, inclusive a igualdade e a educagio, que se
encontram em destaque na discussdo do Sistema de Cotas.

De acordo com Silva (2009, p. 105), a dignidade da pessoa
humana é um valor supremo que atrai o contetido de todos os
direitos fundamentais do homem, desde o direito a vida.

Como ja mencionado, destacam-se entre os objetivos fundamen-

tais da Republica Federativa do Brasil, estabelecidos em seu art. 3%

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Reptiblica Federativa
do Brasil:

I — construir uma sociedade livre, justa e solidaria;
IT — garantir o desenvolvimento nacional;

III — erradicar a pobreza e a marginalizacio e reduzir as desigual-
dades sociais e regionais;

IV — promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacio.
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Sobre este dispositivo e sua relacdo com a tematica em ques-
tao, vale destacar o comentario de Rocha (1996, p. 85):

Verifica-se que todos os verbos utilizados na expressio normativa —
construir, erradicar, reduzir, promover — sdo de a¢ao, vale dizer, desig-
nam um comportamento ativo. O que se tem, pois, € que os obje-
tivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil sio definidos
em termos de obrigacdes transformadoras do quadro social e politico
retratado pelo constituinte quando da elaboragio do texto constitucio-
nal. E todos os objetivos contidos, especialmente nos trés incisos acima
transcritos, do art. 3°, da Lei Fundamental da Republica, traduzem
exatamente mudanca para se chegar a igualdade.

Com base nesse entendimento, pode-se dizer que a
Constitui¢do Federal propde uma transformagio social para a
Republica Federativa do Brasil, visando, mediante essas acoes, a
alcancar uma sociedade igualitaria, o que também é objetivo do
Sistema de Cotas para acesso a universidade ptblica. Segundo Silva
(2009, p. 105-106):

E a primeira vez que uma Constituicio assinala, especificamente,

objetivos do Estado brasileiro, nio todos, que seria despropositado,

mas os fundamentais, e, entre eles, uns que valem como base das pres-
tacdes positivas que venham a concretizar a democracia econdmica,
social e cultural, a fim de efetivar a dignidade da pessoa humana.

Os direitos fundamentais tém origem em textos constitucionais
liberais, sendo estes positivados ap6s a Revolug¢io Francesa, movi-
mento que tinha como lema a igualdade, a liberdade e a fraternidade.

De acordo com o professor Vicente de Paulo (apud Ma1a, 2006,
p. 101), os direitos fundamentais foram criados para servir de meca-
nismo de protecio do individuo contra o abuso de poder do Estado:

Os primeiros direitos fundamentais tém o seu surgimento ligado a
necessidade de limitagdo e controle dos abusos do poder do proprio
Estado e de suas autoridades constituidas. Por isso, afirma-se que os
direitos fundamentais surgiram como uma protecio ao individuo
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frente ao Estado. As normas consagradoras dos direitos fundamentais
eram normas de cunho negativo, que exigem uma atuagio negativa,
um nio-agir por parte do Estado em favor da liberdade do individuo.
Esta, portanto, a feicio dos primeiros direitos fundamentais reconhe-
cidos a0 homem: normas de natureza negativa, de exigéncia de um
nio-agir por parte do Estado, em favor da liberdade do individuo.

O direito fundamental alvo da problematica do presente tra-
balho ¢é a educa¢io. Conforme conceitua Silva (2009, p. 839):

A educacio como processo de reconstrugio da experiéncia é um
atributo da pessoa humana e, por isso, tem que ser comum a todos.
E essa concepcio que a Constituicio agasalha nos arts. 205 a 214,
quando declara que ela é um direito de todos e dever do Estado.

O direito a educacio elencado no art. 6° da Constituicao,
como direito social, encontrado também no rol dos direitos fun-
damentais e totalmente relacionado ao tema em questio, é assegu-
rado novamente no art. 205 da Carta Magna, entre os elementos
essenciais de Ordem Social que garantem o bem-estar e a justi¢ca
social ao povo brasileiro. Conforme Celso Ribeiro Bastos (2002,
p- 773), “de acordo com a Lei Maior, a educagio € direito de todos
e dever do Estado e da familia. Tem por objetivo o pleno desen-
volvimento da pessoa, seu preparo para cidadania e sua qualificacio
para o trabalho”.

Outro destaque para este direito social pode ser encontrado na
Declaragio Universal dos Direitos Humanos, a qual determinou
que todos os povos e todas as na¢des devem utilizar a educacio e o
ensino como meio para alcancar os direitos e liberdades dispostos
em seu texto:

A Assembléia Geral das Nagdes Unidas proclama a presente
“Declaracio Universal dos Direitos do Homem” como o ideal
comum a ser atingido por todos os povos e todas as na¢des, com o
objetivo de que cada individuo e cada 6rgio da sociedade, tendo
sempre em mente esta Declaragdo, se esforce, através do ensino e
da educacio, por promover o respeito a esses direitos e liberdades,
e, pela ado¢do de medidas progressivas de carater nacional e inter-
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nacional, por assegurar o seu reconhecimento e a sua observan-
cla universais e efetivos, tanto entre os povos dos proprios Estados
Membros quanto entre os povos dos territorios sob sua jurisdi¢io.

A Lei n. 9.394, de 20 de dezembro de 1996, que estabelece as
diretrizes e bases da educag¢io nacional, dispoe: “Art. 21. A educacio
escolar compoe-se de: I — educac¢do basica, formada pela educacio
infantil, ensino fundamental e ensino médio; II — educag¢io superior”.

A mesma legislagio enumera, em seu art. 3%, II, como prin-
cipio do ensino: a igualdade de condi¢cdes para o acesso e a per-
maneéncia na escola, o que também é estabelecido pelo art. 206, I,
da Constitui¢io Federal do Brasil. Vale lembrar que o Sistema de
Cotas para acesso a universidade ptblica tem como objetivo prin-
cipal alcangar este principio.

Tal Sistema de Cotas pode ser amparado constitucionalmente
também pelo principio da autonomia didatico-cientifica, adminis-
trativa e de gestdo financeira e patrimonial, disposto no art. 207 da
Constituicio brasileira.

Nesse sentido, Bastos (2002, p. 774) assinala: “As universida-
des sio entes autonomos, gozando de uma liberdade de atuacio,
tanto no campo didatico-cientifico como na da administragio e
gestao financeira e patrimonial”.

Portanto, as institui¢cdes de ensino superior podem atuar com
liberdade na implementa¢io do Sistema de Cotas, tendo em vista
que sao possuidoras de autonomia para isto, ndo podendo contra-
riar o que prega o dispositivo constitucional.

Ao versar sobre os direitos fundamentais em seu art. 5%
caput, a Constitui¢ao do Brasil garante a todos os brasileiros, entre
outros, o direito a igualdade — ponto polémico quando se trata do
Sistema de Cotas.

Ao ser instituida como principio juridico-filoséfico no texto
constitucional, a igualdade, num primeiro momento, era aplicada
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na sua acepc¢ao formal, ou seja, todos sdo iguais perante a lei sem
distin¢cdo de qualquer natureza. Apesar de estar formalizado no
texto constitucional como principio juridico-filosdfico, e ainda
ser elevado a categoria de direito fundamental, sua aplicabilidade
passou a ser questionada, pois na pratica nio se verificavam medi-
das de sua promogio que fossem efetivas. Nesse sentido € o enten-
dimento do jurista portugués Dray (apud Gomes, 2001, p. 130-
131), que afirma:

Paulatinamente a concepc¢iao de uma igualdade puramente formal,
assente no principio geral da igualdade perante a lei, comecou a
ser questionada, quando se constatou que a igualdade de direi-
tos nido era, por si s, suficiente para tornar acessiveis a quem era
socialmente desfavorecido as oportunidades de que gozavam os
individuos socialmente privilegiados. Importaria, pois, colocar
os primeiros a0 mesmo nivel de partida. Em vez de igualdade de
oportunidades, importava falar em igualdade de condicdes.

Assim, a concepg¢do classica de igualdade revela-se insufi-
ciente, o que culminou na faléncia da visio liberal do principio
isonomico. Com isso, houve o surgimento de uma outra faceta
deste principio, a igualdade material. Acerca da igualdade material,
cabe transcrever o entendimento de Gomes (2001, p. 131):

Da transicio da ultrapassada nog¢io de igualdade “estatica” ou
“formal” ao novo conceito de igualdade “substancial” surge a idéia
de “igualdade de oportunidades”, nocio justificadora de diversos
experimentos constitucionais pautados na necessidade de se extin-
guir ou de pelos menos mitigar o peso das desigualdades econo-
micas e sociais e, conseqlientemente, de promover a justica social.

Quanto ao principio da igualdade, Emiliano (2008, p. 1) afirma:

O principio da igualdade foi acolhido pela Constitui¢io Federal
de 1988 na sua maxima acepc¢do, em sintonia com os movimen-
tos a favor da diminui¢io das injusti¢as sociais e combate as desi-
gualdades. A no¢io moderna do principio da igualdade revela que,
além de nio discriminar arbitrariamente, deve o Estado promover
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a igualdade de oportunidades, o que pode ser efetivado mediante
a adog¢io de politicas de apoio e de promoc¢io de determinados
grupos socialmente fragilizados.

A igualdade, na sua acep¢ao material, prega que, em determi-
nadas situacdes, o tratamento isonomico deve considerar as con-
di¢des que envolvem o caso concreto, assim, fundamenta-se na
maxima: tratar igualmente pessoas que estejam nas mesmas condi-
¢Oes e, da mesma forma, estabelecer um tratamento desigual para
pessoas que estejam em situacdes diferentes.

Tratando sobre a igualdade na sua acep¢io material, Antdnio
Leandro da Silva Filho (2005) dispoe que:

Dessa maneira, para cada situa¢io encontrada na sociedade como
injusta e discriminatéria, deve o Direito, por meio da lei, promo-
ver a equiparacdo dos desiguais atendendo dessa forma o principio
constitucional da igualdade. Percebe-se, portanto, a dinamicidade
com que atua o principio da isonomia para a concretizagdo do
preceito de igualdade, nio mais se limitando a forma estatica de
outrora. Sendo que agora é aplicado e elaborado para transformar a
sociedade, para promover o bem de todos visando a consecugio dos
ideais de justica que permeiam a sociedade.

Portanto, conclui-se que o foco das controvérsias no caso
do Sistema de Cotas ¢é a aplicacio do principio da igualdade. A
igualdade na sua acepg¢io formal prega o previsto na Constituicao
Federal, a igualdade de todos perante a lei, sem distingdo de qual-
quer natureza. Fundamentando-se nessa acepc¢io, a adoc¢io do
Sistema de Cotas pode ser considerada inconstitucional, pois, par-
tindo desse principio, ndo ¢ permitido tratamento diferenciado de
qualquer espécie entre os individuos, niao sendo cabivel, portanto,
reserva de vagas para o pobre, o negro ou o indio. A igualdade, na
sua acepg¢ao material, defende tratar igualmente pessoas que este-
jam nas mesmas condi¢des e, da mesma forma, estabelecer um tra-
tamento desigual para pessoas que estejam em situacoes diferentes.

Com base nessa acep¢io do principio da igualdade, foi criado
o Sistema de Cotas, o qual permite um tratamento diferenciado
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entre as pessoas, tendo em vista uma particularidade que a colo-
que em situacdo desfavoravel quando comparada aos demais. Vale
ressaltar que o que gera a exaustiva discussdo acerca do tema € a
dificuldade em definir quem sdo os iguais, quem sio os desiguais
e qual a medida dessa desigualdade, para que seja justa qualquer
forma de tratamento diferenciado. Nesse sentido, o doutrinador
Manoel Gongalves Ferreira Filho (1999, p. 275) afirma:

O principio da igualdade nio proibe de modo absoluto as dife-
rencia¢Oes de tratamento. Veda apenas aquelas diferenciacdes arbi-
trarias, as discrimina¢oes. Na verdade, o tratamento desigual dos
casos desiguais, na medida em que se desigualam, é exigéncia do
proprio conceito de Justi¢a. Assim, o principio da igualdade no
fundo comanda que s6 se facam distin¢des com critérios objetivos e
racionais adequados ao fim visado pela diferencia¢io.

O principio da proporcionalidade nio se encontra expres-
samente previsto no texto constitucional vigente em nosso pais,
trata-se, portanto de principio constitucional implicito.

A doutrina aborda o principio da proporcionalidade subdivi-
dido em trés subprincipios ou elementos: adequacio, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito.

O subprincipio da adequagio prega que qualquer medida
restritiva de direito deve ser adequada a consecu¢do da finalidade
objetivada. Portanto, o meio escolhido para restringir o direito tem
de ser apto a atingir o objetivo pretendido.

O subprincipio da necessidade visa a examinar se a medida
restritiva de direito ¢ indispensavel para a manuten¢do do proprio
direito ou de outro direito, e, ainda, sua aplicacdo é importante
para averiguar se a medida que esta sendo adotada é a menos gra-
vosa e a mais eficaz.

O subprincipio da proporcionalidade em sentido restrito
busca verificar se os resultados positivos obtidos com a aplicacido da
medida restritiva superam as desvantagens decorrentes da restricao
a um ou a outro direito.
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Quanto a relevancia do principio da proporcionalidade, o
Professor Vicente de Paulo (apud Ma1a, 2006, p. 124), conclui:

Portanto, a esséncia do principio da razoabilidade consiste em que,
ao se analisar uma lei restritiva de direitos, deve-se ter em vista
estes critérios: o fim a que ela se destina e os meios necessarios e
adequados para atingi-los. Significa dizer que os meios devem ser,
simultaneamente, adequados a finalidade visada na norma e neces-
sarios para seu atingimento. Se os meios porventura nio forem ade-
quados ao fim colimado, ou se sua utiliza¢io acarretar cerceamento
de direitos num grau maior que o necessario, devem ser tidos por
ilegitimos, por viola¢io ao requisito proporcionalidade, e o dispo-
sitivo de lei em que se encontram inseridos deve ser invalidado por
ofensa a Constitui¢io.

A adogio do Sistema de Cotas para acesso a universidade
publica traz a baila o conflito na aplicacio das duas acepg¢des do
principio da igualdade no caso concreto, que pode ser resolvido
com a aplica¢do do principio da proporcionalidade, pois o trata-
mento diferenciado pode existir quando houver uma justificativa
objetiva e razoavel. Segundo Alexandre de Moraes (2006, p. 32):

A desigualdade na lei se produz quando a norma distingue de forma
nio razoavel ou arbitraria um tratamento especifico a pessoas diver-
sas. Para que as diferenciacdes normativas possam ser consideradas
nio discriminatdrias, torna-se indispensavel que exista uma justi-
ficativa objetiva e razoavel, de acordo com critérios e juizos valo-
rativos genericamente aceitos, cuja exigéncia deve aplicar-se em
relacio a finalidade e efeitos da medida considerada, devendo estar
presente por isso uma razoavel relacio de proporcionalidade entre
os meios empregados e a finalidade perseguida, sempre em confor-
midade com os direitos e garantias constitucionalmente protegidos.
Assim, os tratamentos normativos diferenciados sio compativeis
com a Constitui¢io Federal quando verificada a existéncia de uma
finalidade razoavelmente proporcional ao fim visado.

E importante observar que a adog¢io do Sistema de Cotas para
acesso a universidade publica deve ser realizada de forma crite-
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riosa, sendo necessario demonstrar que a discrimina¢ido contra o
grupo alvo desta ag¢io afirmativa atua de maneira poderosa e deci-
siva, impedindo ou dificultando visivelmente seu acesso aos direi-
tos fundamentais do cidadio, definidos no texto constitucional. E
indispensavel agir de modo cauteloso na sua execu¢io, pois s6 assim
serd combatido seu foco principal de criticas, a temida discrimina-
¢do reversa, uma vez que tal mecanismo de inclusio da minoria
desfavorecida pode acarretar a exclusio de membros pertencentes
a grupos nao minoritarios. Deve-se, portanto, ao implementar o
Sistema de Cotas, constatar sua eficacia, verificando se as medidas
tomadas para atenuar a discrimina¢do em questdo sao necessarias e
se estdo realmente alcancando resultados positivos.

Vale ressaltar ainda que, no caso das cotas, outros fatores mere-
cem aten¢io, como a temporalidade e a comprova¢io da raga. A
temporalidade refere-se ao prazo em que a adocio da medida sera
suficiente para beneficiar os desfavorecidos a ponto de atenuar as
desigualdades alvo da a¢do sem culminar em discriminacido reversa.
A comprovacio de que o sujeito beneficiado pertence a raga des-
favorecida também deve obedecer a critérios objetivos, para que a
reserva de vagas seja destinada a quem realmente sofre discriminagdo.

Concluiu-se que o Sistema de Cotas, assim como qualquer acao
afirmativa, encontra abrigo no ordenamento constitucional brasileiro,
sendo que, na implementacao de suas politicas, deverdo ser observa-
dos os principios da razoabilidade e da proporcionalidade, sob pena
de qualquer excesso configurar violacio a ordem constitucional.

4 Reserva de vagas na Universidade do
Estado do Amazonas e seu amparo legal

A Universidade do Estado do Amazonas, instituida pela Lei
n. 2.637, de 12 de janeiro de 2001, sob forma de funda¢do, com
finalidade de promover a educa¢io desenvolvendo o conhecimento
cientifico, particularmente, sobre a Amazonia, conjuntamente com
os valores éticos capazes de integrar o homem a sociedade e de
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aprimorar a qualidade dos recursos humanos existentes na regido,
conforme art. 1°, inciso I, da referida Lei, adotou Sistema de Cotas
criado pela Lei n. 2.894, de 31 de maio de 2004.

Conforme a legislacdo supracitada, a distribuicdo das vagas é
feita, inicialmente, reservando-se 80% das vagas ao estudante que
cursou o nivel médio em institui¢do privada ou publica no Estado
do Amazonas, destinando-se os 20% restantes aos candidatos que
concluiram o ensino médio em outro estado da federacio ou no
Distrito Federal, isso visando a impedir que estudantes de outros
estados, com a educacdo basica de melhor qualidade, disputassem
as vagas da universidade estadual e levassem vantagem sobre os
estudantes amazonenses. Destaca-se que 60% das vagas do pri-
meiro grupo sio destinadas aos estudantes que tenham cursado
todo o ensino médio em escola publica e 40% sdo para candidatos
que tenham concluido o ensino médio em institui¢ao privada.

Esta distribuicido de vagas estd prevista na Lei n. 2.894, de 31
de maio de 2004, conforme dispde seu art. 1%

Art. 1° As vagas em cursos e turnos oferecidas anualmente pela
Universidade do Estado do Amazonas em concursos vestibulares
terdo a distribuicdo seguinte:

I —80% (oitenta por cento) para candidatos que:

a) comprovem haver cursado as trés séries do ensino médio em ins-
tituicoes publicas ou privadas no Estado do Amazonas; e,

b) ndo possuam curso superior completo ou nio o estejam cursando
em instituicdo publica de ensino.

II - 20% (vinte por cento), para candidatos que comprovem haver
concluido o ensino médio ou equivalente em qualquer Estado da
Federacio ou no Distrito Federal.

§ 1° — Sessenta por cento (60%) das vagas a que se refere o inciso I,
dos cursos ministrados em Manaus, serdo destinadas a alunos que
tenham cursado as trés séries do ensino médio em escola publica no
Estado do Amazonas.
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§ 22 — Tratando-se de candidato aprovado em exame supletivo, a
Universidade exigira, do candidato que disputar as vagas do inciso
I, a comprovacio, na forma do edital respectivo, de residéncia no
Estado do Amazonas por pelo menos 3 (trés) anos.

§ 32 — O candidato indicara, no ato da inscri¢io, o conjunto a
que pertence a vaga que deseja disputar, responsabilizando-se pelas
declaragdes que prestar.

§ 4° — Na hipdtese de nio ser suficiente a quantidade de candidatos
classificados em um dos conjuntos de vagas, a Universidade con-
vocara os do outro conjunto, respeitada a ordem de classificacio.

Das vagas da Escola Superior de Ciéncias da Satade, 50% sao
reservadas aos candidatos que comprovarem haver cursado pelo
menos 8 (oito) séries do ensino basico em municipio do interior
do estado, sendo o nimero de vagas distribuido de forma direta-
mente proporcional & populacio que integra cada polo geografico,
priorizando sucessivamente nesta divisio vagas para os cursos de
Medicina, Odontologia e Enfermagem. Dos outros 50%, s3o des-
tinadas 80% das vagas ao grupo de estudantes que cursaram o nivel
médio em institui¢io privada ou ptblica no Estado do Amazonas e
os 20% das vagas restantes sao destinadas aos candidatos que con-
cluiram o ensino médio em qualquer outro estado da federacio.
Vale ressaltar que, das vagas destinadas (80%) ao grupo de estudan-
tes que cursaram o nivel médio no Estado do Amazonas, 60% sio
dos estudantes que tenham cursado todo o ensino médio em escola
publica e 40% sao dos candidatos que tenham concluido o ensino
médio em institui¢ao privada.

Essa reserva de vagas especifica para os cursos da area de saude
esta estabelecida pela Lei n. 2.894, de 31 de maio de 2004, que dispde:

Art. 2° O disposto no artigo anterior aplica-se a metade das vagas
dos cursos da Escola Superior de Ciéncias da Sadde, reservadas as
demais integralmente para candidatos que comprovem haver cur-
sado pelo menos 8 (oito) séries do Ensino Basico em Municipio do
Interior do Estado, respeitada a distribui¢io por pdlos geograficos
constante do Edital do respectivo concurso.
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Além dos critérios utilizados para a distribui¢do de vagas, os
quais disponibilizam um maior nimero de vagas para candida-
tos que cursaram o ensino médio ou fundamental no interior do
Estado do Amazonas, vale destacar também outros pontos relevan-
tes dessa legislacio estadual que:

* Beneficia candidatos que nio tém nivel superior ou que
nio o estejam cursando em institui¢do publica, conforme
dispde o art. 1% I, b, da Lei n. 2.894/2004:

Art. 1° As vagas em cursos e turnos oferecidas anualmente
pela Universidade do Estado do Amazonas em concursos ves-
tibulares terdo a distribuicio seguinte:

[ — 80% (oitenta por cento) para candidatos que:

a) comprovem haver cursado as trés séries do ensino médio em
instituicdes publicas ou privadas no Estado do Amazonas; e,

b) ndo possuam curso superior completo ou ndo o estejam cursando em
instituicao puiblica de ensino. [g.n]

» Exige que o candidato aprovado em exame supletivo com-
prove residéncia no Estado por pelo menos 3 (trés) anos,
conforme dispoe o art. 1%, 11, § 2°, da Lei n. 2.894/2004:

§ 2° — Tratando-se de candidato aprovado em exame supletivo,
a Universidade exigira, do candidato que disputar as vagas do
inciso I, a comprovag¢io, na forma do edital respectivo, de resi-
déncia no Estado do Amazonas por pelo menos 3 (trés) anos.

* Determina que o candidato escolha no ato da inscrigdo o
grupo ao qual pertence, sendo responsabilizado posterior-
mente pelas declara¢des que prestar, conforme dispde o
art. 1°, 11, § 3°, da Lei n. 2.894/2004:

§ 3% — O candidato indicara, no ato da inscri¢do, o conjunto a
que pertence a vaga que deseja disputar, responsabilizando-se
pelas declara¢des que prestar.
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* Caso constatada falsidade de informacoes ou documentos,
o candidato sera penalizado com a sua eliminacio do con-
curso ou, caso ja tenha ingressado na universidade, tera
sua matricula cassada, conforme dispoe o art. 3° da Lei
n. 2.894/2004:

Art. 3° Constatada, a qualquer tempo, a falsidade de infor-
macgodes ou de documentos relativos as situacdes de que trata
esta Lei o candidato serd eliminado do concurso, convocado
0 que o seguir na ordem de classifica¢do, ou tera cassada a sua
matricula na Universidade.

» Estabelece que o percentual de vagas destinadas a popula-
¢do indigena serd proporcional ao seu percentual na com-
posi¢io da populagio amazonense, sendo que, num prazo
de 10 anos, este percentual devera ser no minimo o dobro,
conforme dispde o art. 5% da Lei n. 2.894/2004:

Art. 5° Sem prejuizo do disposto no inciso III do art. 4°, a
Universidade do Estado do Amazonas reservara, a partir do
vestibular de 2005, um percentual de vagas, por curso, no
minimo igual ao percentual da populacio indigena na com-
posicio da populacio amazonense, para serem preenchidas
exclusivamente por candidatos pertencentes as etnias indige-
nas localizadas no Estado do Amazonas.

§ 12— Pelo prazo minimo de 10 (dez) anos, o percentual referido
no caput deste artigo sera igual, no minimo, ao dobro do per-
centual de indios na composi¢do da populacio amazonense, para
o oferecimento de vagas nos cursos de Medicina, Odontologia,
Enfermagem, Direito, Administragio Publica, Turismo,
Engenharia Florestal e Licenciatura Plena em Informatica.

* Impde que a comprovacio da raga seja feita por meio
de certidio do registro administrativo reconhecida pela
Fundacio Nacional do Indio (FUNAI), conforme dispde o
art. 5%, § 3% da Lei n. 2.894/2004:
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§ 3% — Para os fins do disposto nesta Lei é considerado indio
aquele assim reconhecido pela Fundacio Nacional do Indio —
Funari, através de certidio do registro administrativo a que se
refere o art. 13 da Lei n. 6.001, de 19 de dezembro de 1.973
(Estatuto do Indio).

Apds extenso estudo e explanacdo sobre o assunto relacionado
a problemitica trazida pelo presente trabalho, é chegada a hora de
desenvolver um raciocinio analitico acerca da tematica e sinalizar uma
posicio quanto ao questionamento sobre a constitucionalidade do
Sistema de Cotas adotado pela Universidade do Estado do Amazonas.

Com base nos argumentos expostos e ainda no voto da relatora
da ADI n. 2005.000255-9, a qual questiona a constitucionalidade
da Lei n. 2.894/2004, que instituiu o Sistema de Cotas adotado
pela. UEA, conclui-se que tal a¢io afirmativa utilizada como
medida de politica publica no Estado do Amazonas, para atenuar
os problemas de ordem social, cultural, econémica e racial, atende
a0 que pregam os principios e dispositivos constitucionais.

No Estado do Amazonas, a adocio do Sistema de Cotas na
Universidade Estadual foi bastante discutida, o Ministério Ptblico
Estadual, representado pelo procurador-geral de justica do Estado
do Amazonas, até ajuizou ADI n. 2005.000255-9 requerendo a
inconstitucionalidade das normas de cunho material e formal, res-
pectivamente apresentadas pela Lein. 2.894, de 31 de maio de 2004,
e pelo Edital do Concurso Publico Vestibular da Universidade do
Estado do Amazonas do primeiro semestre de 2004. Com base
no voto da relatora desembargadora Maria das Gracas Pessoa
Figueiredo, o Tribunal Pleno do Egrégio Tribunal de Justi¢a do
Estado do Amazonas decidiu:

ACORDAM os Excelentissimos Senhores Desembargadores inte-
grantes do Egrégio Tribunal de Justica do Estado do Amazonas,
reunidos em sessio plenaria, por unanimidade de votos, julgar par-
cialmente procedente a acdo, para declarar inconstitucionais, com
eficicia ex nunc, as expressoes “‘exclusivamente por atestado passado
por Juiz de Direito ou Promotor de Justica do Municipio de que se
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tratar” e as expressdes “exclusivamente passado por Juiz de Direito
ou por Promotor de Justica da Comarca”, dos itens 3.3. e 3.7, res-
pectivamente, do Edital do Concurso Vestibular para o primeiro
semestre de 2004, aprovado pela Portaria UEA/GR n. 101, de 25
de maio de 2004, por expressa ofensa aos arts. 37, § 19, inciso I, 64,
caput, e 86, caput, todos da Constitui¢dio amazonense.

Rejeito o pedido de inconstitucionalidade da Lei n. 2.894/2004,
que estabelece o sistema de cotas para os cursos superiores da
Universidade do Estado do Amazonas, ressalvando que as situagdes
ja consolidadas nio sejam atingidas por esta decisio, assim como
aquelas alcancadas pela coisa julgada.

Além disso, com relacdo aos processos judiciais ainda pendentes,
tenho que a Universidade do Estado do Amazonas deve aguardar o
desfecho de cada uma das causas, podendo ingressar com as medi-
das judiciais cabiveis para, em cada processo, fazer valer o contetido
decisério desta ADI, sendo-lhe, no entanto, vedada a usurpacio
da funcdo jurisdicional com a finalidade de aplicar, administra-
tivamente, esta decisdo (TJAM, Tribunal Pleno, Acio Direta de
Inconstitucionalidade n. 2005.000255-9, rel. des. Maria das Gracas
Figueiredo, j. em 15.12.2005).

Tal Acao Direta de Inconstitucionalidade questiona os vicios
formais e materiais do caso em tela, no entanto, nos concentrare-
mos em analisar somente as normas de ordem material para nio
desviar o foco do tema proposto no presente trabalho.

Criado por meio de lei infraconstitucional e calcado no prin-
cipio constitucional da igualdade, o Sistema de Cotas para acesso
a universidade publica atualmente vem sendo adotado por varios
estados brasileiros e, como ja foi dito anteriormente, é alvo de dis-
cussdes calorosas sobre sua constitucionalidade.

Sabe-se que, no Direito brasileiro, existe uma hierarquia entre
as leis e que a Constituicdo é considerada a Lei Maior, estando,
portanto acima de todas as outras leis. Por ocupar essa posicao
suprema em nosso ordenamento juridico, todas as demais normas
encontram-se subordinadas a ela. Conforme afirma Bastos (2002,
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p. 64) sobre a posicdo superior das normas constitucionais em rela-
¢do as normas infraconstitucionais:

Com efeito, as normas componentes de um ordenamento juridico
encontram-se dispostas segundo uma hierarquia e formando uma
espécie de piramide, sendo que a Constitui¢io ocupa o ponto mais
alto, o apice da piramide legal, fazendo com que todas as demais
normas que lhe vém abaixo a ela se encontrem subordinadas. Estar
juridicamente subordinada implica que uma determinada norma
prevalece sobre a inferior e qualquer caso em que com ela se con-
flite. A norma superior demanda obediéncia da subordinada, de tal
sorte que esta lhe deverd dar sempre inteiro cumprimento sob pena
de vir a ser viciada. Vé-se, assim, pois, que a um regime especial para
a sua producido corresponde, de outro lado, uma posi¢ao hierdrquica
superior das normas constitucionais sobre as infraconstitucionais.

De acordo com a hierarquia das leis, toda lei infraconstitucional
deve estar de acordo com o que prega a Constitui¢do Federal em seus
dispositivos, que podem conter dois tipos de espécies normativas:
regras e principios. As regras apresentam comandos relacionados a
uma determinada situa¢do, caracteriza-se por ter contetdo concreto.
Os principios sao tidos como vigas mestras do Texto Constitucional
e estdo relacionados a situacdes abstratas por possuirem comandos a
serem aplicados em situag¢des indeterminadas. Como retrata bem o
doutrinador Celso Ribeiro Bastos (2002, p. 74):

O Texto Constitucional nem sempre oferece solu¢des prontas para
uma determinada situac¢io, limitando-se no mais das vezes a forne-
cer dire¢des gerais. Com efeito, a norma constitucional apresenta-
-se, muito freqlientemente, com uma peti¢io de principios ou mesmo
como uma norma programatica, sem conteudo preciso ou delimitado.

Logo, pode-se concluir que a lei infraconstitucional que cria o
Sistema de Cotas deve estar em consonancia com o texto constitucio-
nal, sendo compativel tanto com suas regras como, principalmente,
com os seus principios, tendo em vista que estes abrangem uma gama
enorme de situagcdes por constituirem ideias gerais e abstratas.
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O requerente da ADI em questdo destaca a lesio aos seguintes
artigos da Constituicdo do Estado do Amazonas:

Art. 1° O Estado do Amazonas, constituido de Municipios, integra
com autonomia politico-administrativa a Repuablica Federativa do
Brasil, fundado:

[.]

II — no reconhecimento e respeito aos fundamentos da Nacio
Brasileira e do Estado Democritico de Direito, estabelecidos na
Constitui¢io da Republica.

[..]

Art. 32 O Estado, nos limites de sua competéncia, assegura, em seu
territorio, a brasileiros e estrangeiros, a inviolabilidade dos direitos
e garantias fundamentais declarados na Constituicio da Republica.

[.]

Art. 4° O Estado e os Municipios assegurario o pleno exercicio dos
direitos sociais contemplados na Constituicdo da Republica, inclu-
sive os concernentes aos trabalhadores urbanos e rurais, mediante:

I — a garantia do livre acesso a educacio.

[.]

Art. 198. A educacio, baseada nos principios da democracia, da
liberdade de expressio, da sabedoria nacional e dos respeitos aos
direitos humanos, é direito de todos e dever do Estado e da familia.

Parigrafo tnico. Como agente do desenvolvimento, a educa¢io sera
promovida com a colabora¢io da sociedade, visando ao pleno desen-
volvimento da pessoa para a elaboracio e reflexdo critica da reali-
dade, a preparacio para o trabalho e para o exercicio da cidadania.

Art. 199. O Sistema Estadual de Educa¢io, integrado por 6rgios
e estabelecimentos de ensino estaduais e municipais e por escolas
particulares, observara, além dos principios e garantias previstos na
Constitui¢io da Republica, os seguintes preceitos:

I — de observancia obrigatéria por todos os integrantes do Sistema:

a) igualdade de condi¢des para acesso e permanéncia na escola.
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Vale destacar que esses dispositivos da Constituicio Estadual
do Amazonas foram reproduzidos obrigatoriamente com obser-
vancia ao que pregam as normas da Constituicio da Republica.
Portanto, nio ha de se falar em lesido ao texto constitucional.

O requerente alega na ADI n. 2005.000255-9 que o trata-
mento diferenciado entre candidatos originarios do Estado do
Amazonas e os provenientes dos demais estados da federacdo fere
o principio da isonomia, o qual garante a todos os brasileiros, em
igualdade de condic¢des, o amplo acesso a educacdo. E, da mesma
forma, tal Sistema de Cotas diferencia os alunos egressos do ensino
publico dos provenientes do ensino privado.

Inicialmente, a relatora explicitou em seu voto que a adoc¢io
do Sistema de Cotas estd intimamente ligada a politica de agio
afirmativa. Nesse sentido, apontou:

A questio da adocio desse sistema pela Universidade do Estado do
Amazonas, portanto, esta intimamente ligada a politica de acdes
afirmativas.

E necessario, no entanto, fazer uma adequacio desse tipo de politica i
nossa realidade sociocultural. E que a populacio marginalizada aqui,
socialmente excluida, nio é negra, mesmo porque notoriamente a
populacio afrodescendente no Amazonas é bastante diminuta.

Logo em seguida, a relatora apresenta seu entendimento
quanto a lesdo ao principio da igualdade, uma vez que o Sistema
de Cotas proporciona um tratamento diferenciado aos candidatos
originarios do Estado do Amazonas, destacando:

Dessa forma, entendo que antes de desrespeitar a isonomia e o livre
acesso a educacio em igualdade de condicdes, a institui¢io de cotas
pela Lei Estadual n. 2.894/2004 confirma esses principios, assim
como também concretiza a vontade do constituinte estadual.

O voto da relatora desembargadora Maria das Gragas Pessoa
Figueiredo defende o Sistema de Cotas adotado pela Universidade do
Estado do Amazonas, fundamentando-se na seguinte justificativa:

354 Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 11 - n. 37, p. 325-361 — Edicdo Especial 2012



Em nosso Estado, o que se observa é que ha um grande abismo entre
a populacio residente na capital do Estado e a restante, que vive
no interior. Sabidamente, os municipes interioranos estio comple-
tamente fora da esfera de atuac¢io da administracdo publica, certa-
mente nio por vontade daqueles que nos governam, mas sim porque
historicamente nunca houve valoriza¢io da cidadania dessas pessoas.

Todos que aqui estamos decidindo esta a¢do direta de inconstitu-
cionalidade sabemos disso. Fomos todos exercer a judicatura no
interior e certamente lembramos como era dificil proporcionar aos
habitantes locais o direito de acesso a justica.

O direito de acesso ao Judiciario, alids, era o de menor relevancia, se
me permitem falar assim, a0 compararmos com a falta de alimenta-
¢io, de satide, de educacio, de saneamento basico, de energia elétrica,
dgua encanada etc. E o pior é que até se notam melhoras, mas ainda
sdo poucas, se comparadas com o progresso que sofreu a capital.

A nossa populacao marginalizada é substancialmente a interiorana,
que nio tem acesso a quase nenhum servigo publico essencial e
que, por conta disso, nio tem perspectiva nenhuma de mobilidade
social, de progresso cultural e educacional. Nessa situa¢io, embora
vigente, nio podemos dizer que o principio da isonomia é efetivo.

Sio todos cidadios amazonenses, contribuintes de impostos, mas as
benesses da administracio publica estadual somente sdo usufruidas
por aqueles que tém acesso a elas, e certamente essa popula¢io nio
¢é a do interior.

Quando a Lei Estadual n. 2.894/2004 separa um percentual de
vagas dos cursos do interior para aqueles municipes que efetiva-
mente residem 13, que concretamente participam da atividade da
comunidade, almeja, na verdade, fortalecer a cidadania dos habi-
tantes locais, dando-lhes perspectiva de mudanca, projetando a
longa manus do Estado a todos os administrados.

]

Ora, se hd uma universidade ptblica e gratuita, fomentada pelo
tesouro estadual, nada mais justo que se utilizar dela para reduzir o
contingente populacional que nio tem acesso a educagio.

Uma vez que esse contingente localiza-se primordialmente no inte-
rior, é perfeitamente valido destinar um percentual das vagas dos cursos
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superiores ministrados nesses municipios para aqueles que efetivamente
podem contribuir para a diminui¢io dessas mazelas (TJAM, Tribunal
Pleno, Acao Direta de Inconstitucionalidade n. 2005.000255-9, rel.
des. Maria das Gracas Figueiredo, j. em 15.12.2005).

A relatora rejeita o pedido de inconstitucionalidade da Lei n.
2.894, de 31 de maio de 2004, concluindo que:

Assim, quando a Universidade do Estado do Amazonas destina um
percentual de vagas para os que efetivamente habitam nos muni-
cipios do interior, almeja, antes de tudo, a melhoria da qualidade
de vida da popula¢io interiorana, a fim de reduzir as desigualdades
existentes entre os polos regionais de nosso Estado.

Pela mesma via, concretiza o principio constitucional da isonomia,
pois embora estabeleca um discrimen entre quem vive no interior e
quem vive na capital, na verdade planeja dotar aqueles de qualida-
des para que possuam as condic¢des sociais destes.

[

E claro que o debate leva ao entendimento e, portanto, a politica
de cotas deve ser repensada sazonalmente, sob pena de perpetuar-
-se uma discriminacio que, embora hoje seja aceita, possa assim
nio ser futuramente, na medida em que a marginalizacio que se
procura combater esmorece, nido mais se justificando a desequipara-
¢io (TJAM, Tribunal Pleno, A¢io Direta de Inconstitucionalidade
n. 2005.000255-9, rel. des. Maria das Gragas Figueiredo, j. em
15.12.2005.)

Enfim, o Sistema de Cotas para acesso a universidade
publica é uma a¢io afirmativa criada pelo Estado por meio de lei
infraconstitucional e funciona como uma medida de politica
publica para reduzir as desigualdades sociais, econdmicas e raciais,
considerando as peculiaridades do grupo alvo da acio e com vistas
na concretizagio de um objetivo constitucional universalmente
reconhecido — o da efetiva igualdade de oportunidades a que todos os
seres humanos tém direito.
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5 Conclusio

Ao longo deste trabalho, buscou-se discorrer sobre: a ag¢io afir-
mativa, seu conceito, origem, objetivo, fundamentos constitucio-
nais; o Sistema de Cotas para acesso a universidade publica de forma
geral e os dispositivos e principios constitucionais relacionados ao
tema; a Lei n. 2.894, de 31 de maio de 2004, e sua compatibilidade
com o que prega a Constitui¢io Federal do Brasil; e o contetdo do
voto da relatora da ADI n. 2005.000255-9, a qual questiona a cons-
titucionalidade do Sistema de Cotas adotado pela UEA.

Ao realizar o estudo analitico acerca da constitucionalidade
do Sistema de Cotas para acesso a universidade publica, em espe-
cial daquele adotado pela Universidade do Estado do Amazonas,
constatou-se que a implementagdo desse tipo de reserva de vagas
foi recebida com muita resisténcia e obje¢coes pela sociedade brasi-
leira, em todo o territério nacional, o que é de se estranhar, uma
vez que outras a¢Oes afirmativas implementadas no pais nio tive-
ram repercussio tio polémica.

E fato que a implementacio deste tipo de acio afirmativa em
nosso pais decorre das desigualdades sociais e raciais oriundas do
processo historico-cultural vivido pela sociedade brasileira durante
o periodo colonial, portanto, é logico que essa resisténcia é fruto de
uma sociedade preconceituosa que ainda nao superou a discrimi-
nacao negativa contra negros, indios e pobres, e que, ao se deparar
com tal medida de politica ptblica para reduzir as desigualdades
existentes ainda hoje, teme o efeito da discriminag¢io reversa, uma
vez que este mecanismo, a0 mesmo tempo em que inclui os desfa-
vorecidos, pode excluir os favorecidos.

Restou comprovado que, ao tratar do tema teoricamente, exis-
tem fundamentos juridicos para amparar a implementacio da reserva
de vagas destinadas a grupos desfavorecidos em prol de oferecer-lhes
acesso a uma educagio de nivel superior. No entanto, ao colocar
em pratica este tratamento diferenciado, buscando reparar os danos
causados aos desfavorecidos pela discriminagio sofrida no passado e
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visando a oportunidade de lhes proporcionar igualdade de condi¢des
para acesso a educagao de nivel superior, encontramos controvérsias
na aplicacdo do principio da igualdade que devem ser analisadas de
forma rigorosa para que, ao implementar o Sistema de Cotas, nio se
causem danos para o grupo social ndo beneficiado com a a¢io.

Em sintese, a institui¢io do Sistema de Cotas para acesso a
universidade publica traz a tona um conflito na aplicacdo do prin-
cipio da igualdade. De um lado, a acep¢io formal consagra um
tratamento absolutamente igual entre as pessoas, ndo permitindo
qualquer distin¢ao. Por outro lado, a acep¢ao material garante aos
desfavorecidos tratamento diferenciado, levando-se em conta a
situagdo desfavoravel em que se encontram.

Vale lembrar que a igualdade na sua acepgdo formal prega o
previsto na Constitui¢io Federal, a igualdade de todos perante
a lei, sem distincio de qualquer natureza. Fundamentando-se
nessa acep¢ao, a ado¢ao do Sistema de Cotas pode ser considerada
inconstitucional, pois, partindo deste principio, ndo é permitido
tratamento diferenciado de qualquer espécie entre os individuos,
nido sendo cabivel, portanto, reserva de vagas para o pobre, o negro
ou o indio. No entanto, a igualdade, na sua acep¢iao material,
defende este tratamento diferenciado aos desfavorecidos, incenti-
vando tratamento igual para pessoas que estejam nas mesmas con-
di¢des, e estabelece o tratamento desigual para pessoas que estejam
em situacdes adversas, que ¢ o caso do Sistema de Cotas.

Conforme dito anteriormente, o Sistema de Cotas adotado
pela Universidade do Estado do Amazonas, igualmente a todos
os outros programas de reserva de vagas para acesso a universi-
dade publica, ja foi e ainda continua alvo de discussoes judiciais
acerca de sua constitucionalidade. Até mesmo tramitou pelo
Tribunal de Justica do Estado do Amazonas uma Acdo Direta de
Inconstitucionalidade movida pelo Ministério Publico Estadual do
Amazonas, questionando a constitucionalidade da Lei n. 2.894,
de 31 de maio de 2004, que instituiu o Sistema de Cotas na
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Universidade do Estado do Amazonas. Essa ADI foi julgada pelo
Tribunal Pleno do Tribunal de Justica do Estado do Amazonas e,
por unanimidade, a Lei n. 2.894/2004 foi considerada constitu-
cional. Cabe frisar que tal A¢do Direta de Inconstitucionalidade
foi remetida para o Supremo Tribunal Federal, para julgamento de
Recurso Extraordinario contra a decisio do TJAM.

Além de amparar-se no principio da igualdade em sua acep¢io
material, o Sistema de Cotas para acesso a universidade publica
deve utilizar-se do principio da proporcionalidade para atingir seu
objetivo, devendo ser implementado de forma criteriosa, pois a
reserva de vagas deve ser proporcional a discriminacio sofrida pelo
grupo alvo. Para isso, ¢ necessario verificar se a discriminagao exis-
tente contra o grupo alvo da acio afirmativa o coloca a2 margem
da sociedade, impedindo ou dificultando seu acesso aos direitos
fundamentais de cidadao, definidos no texto constitucional.

A aplica¢ido do principio da proporcionalidade na implemen-
tacao do Sistema de Cotas ¢ indispensavel, pois combate seu foco
principal de criticas, a temida discrimina¢ido reversa. Ressalta-se,
conforme dito, que este mecanismo de inclusio da minoria desfa-
vorecida pode acarretar na exclusio do grupo favorecido.

Deve-se, também, ao implementar o Sistema de Cotas, exami-
nar trés aspectos essenciais para exceléncia na sua execucio: a tem-
poralidade, ou seja, qual o prazo em que a ado¢io da medida serd
suficiente para beneficiar os desfavorecidos a ponto de atenuar as
desigualdades alvo da a¢do sem culminar em discriminag¢io reversa;
a comprovacio da raca ou de outros elementos que sirvam como cri-
térios objetivos para identificar que o individuo faz parte do grupo
discriminado; e a eficicia da medida, verificando se sua aplicacdo é
necessaria e se esta realmente alcan¢ando resultados positivos.

Posicionando-se a favor da implementacio de um Sistema
de Cotas baseado na soma da aplicacdo do principio da igualdade
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material e do principio da proporcionalidade, em prol de uma dis-
criminagdo positiva, que nio cause danos a nenhum dos grupos
sociais envolvidos e que seja executada de forma criteriosa, conclui-
mos que a falta de igualdade no acesso a educac¢ao de nivel superior
¢ resultado da negligéncia com uma educagio basica de qualidade,
0 que traz a tona uma critica muito valida para o Estado, que tenta
resolver o problema reservando vagas nas institui¢des de ensino
superior para os desfavorecidos socialmente. E notério que tal
medida ndo ¢é suficiente para resolver o problema em questio. Esta
medida € apenas corretiva e, por isso, insuficiente para solucionar
um problema social desta dimensio, posto que nio atinge a causa
do problema. A solu¢io mais eficaz neste caso é garantir o direito
constitucionalmente previsto, uma educacio basica de qualidade a
todos os brasileiros, o que consequentemente acarretara no acesso a
universidade publica sem que haja necessidade de reserva de vagas.

Referéncias

ALMEIDA, Dayse Coelho de. A¢des afirmativas e politicas de cotas sao
expressdes sinonimas? Jus Navigandi. 2004. Disponivel em: <http://
jus2.uol/doutrina/texto.asp?id=6238>. Acesso em: 2 abr. de 2010.

ALrvEs, Magda. Como escrever teses e monografias: um roteiro passo a

passo. Rio de Janeiro: Elsevier, 2007.

Bastos, Celso Ribeiro. Curso de direito constitucional. Sio Paulo:
Celso Bastos, 2002.

CasHMORE, Ellis et. al. Dicionario das relagdes étnicas e raciais. Traducio
de Dinah Kleve. Sao Paulo: Summus, 2000.

Emiriano, Euripedes de Oliveira. As a¢Oes afirmativas e a con-
cretizacdo do valor constitucional da igualdade. Jus Navigandi.
2008. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.
asp?1d=11296>. Acesso em: 2 abr. 2010.

360 Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 11 - n. 37, p. 325-361 — Edicdo Especial 2012



FERREIRA FiLHO, Manoel Gongalves. Curso de direito constitucional.
25. ed. rev. Sio Paulo: Saraiva, 1999.

GOMEs, Joaquim B. Barbosa. A recep¢iao do instituto da a¢do afir-
mativa pelo direito constitucional brasileiro. Revista de informagao
legislativa: Brasilia: Senado, a. 38, n. 151, jul./set. 2001.

. A¢do afirmativa & principio constitucional da igualdade. Rio de

Janeiro: Renovar, 2001a.

Ma1a, Juliana (Org.). Aulas de direito constitucional de Vicente de Paulo.
Rio de Janeiro: Impetus, 2006.

MENEzEs, Paulo Lucena de. A agdo afirmativa (affirmative action) no

direito norte-americano. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2001.

Moragzs, Alexandre de. Direito Constitucional. 20. ed. Sio Paulo:
Atlas, 2006.

RocHA, Carmem Lucia Antunes. Acdo Afirmativa — o contetdo
democratico do principio da igualdade juridica. Revista Trimestral
de Direito Ptiblico, Sio Paulo, n. 15, 1996.

SEVERINO, Antonio Joaquim. Metodologia do trabalho cientifico. 23.
ed. rev. e atual. Sao Paulo: Cortez, 2007.

Sirva, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 33. ed.
rev. e atual. Sio Paulo: Malheiros, 2009.

Stiva FitHO, Antonio Leandro da. As a¢des afirmativas no Brasil:
sistema de cotas, amplitude e constitucionalidade. Jus Navigandi.
2005. Disponivel em: <http://jus.uol.com.br/revista/texto/7497/

acoes-afirmativas-no-brasil>. Acesso em: 2 abr. 2010.

Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 11 - n. 37, p. 325-361 - Edicdo Especial 2012 361






O nao reconhecimento da adocao
conjunta por casais homoafetivos como
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Resumo: Este artigo apresenta a questio da possibilidade de adocio
conjunta por casais homoafetivos como forma de tutelar os direitos
da crianca e do adolescente. Serd demonstrado que, nos casos em
que o adotado é criado por casal do mesmo sexo, o nio reconhe-
cimento juridico dessa situacdo trard discriminacio em rela¢io ao
tratamento que é dado aos adotados por pais heterossexuais. Tal
discriminacgdo é inaceitavel, pois fere, de forma gritante, o texto
constitucional, bem como é contraria as mais elementares normas
de prote¢io a dignidade humana.

Palavras-chave: Adoc¢io conjunta. Homoafetivos. Protecio.
Crianga e adolescente.

Abstract: This essay presents the question of the possibility of joint
adoption byhomosexual couples as a way to protect the rights of
children and teenagers. Will be shown that in cases where the adop-
tee is created by a homosexual couple, the absence of legal recog-
nition of this situation will brings discrimination if we compare
the treatment that is given to those adopted by parents heterosexu-
als. Such discrimination is unacceptable, it goes completely against
Constitution and the basic humans right protection of dignity.

Keywords: Adoption. Homoaffective. Protection. Children and
teenager.
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1 Introducgao

Sempre que a possibilidade do reconhecimento da adogio
conjunta por pais homoafetivos vem a baila, o tema é analisado
levando-se em conta apenas o direito que os homossexuais tém
de receber tratamento igualitario, podendo desfrutar dos mesmos
direitos que os heterossexuais.

Acaba-se, assim, por se esquecer dos que sdo mais prejudicados
na situacdo: as criancas e os adolescentes.

Neste artigo, sera demonstrado que o ndo reconhecimento
da adogdo conjunta criard uma situacdo de discrimina¢do para o
proprio adotado, que sera privado de direitos que de pronto seriam
dados caso os adotantes fossem de sexos diferentes.

Como no Brasil ndo ha, e nem poderia haver, nenhuma norma
que proiba a adogdo por pessoa homossexual, é muito comum que
apenas um do casal se habilite a ado¢io e acabe sendo juridicamente o
unico adotante, quando, na pratica, ambos exercem os papéis parentais.

Por nio haver o reconhecimento juridico dessa situagio, o
adotado ficara privado de direitos em relacido ao que exerce de fato
o papel parental, mas nio ¢é juridicamente reconhecido como tal.

Também sera demonstrado que, independentemente das opi-
nides pessoais acerca da homossexualidade, torna-se mister res-
guardar os direitos das criancas e dos adolescentes, ja que a propria
Constitui¢io a eles garantiu prioridade absoluta.
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2 Nogoes gerais acerca da adocao

A adocgido é uma espécie de ficcio juridica que permite a duas
pessoas ter uma relagio de filiacdo, independentemente dos lacos
biologicos. Maria Berenice Dias (2009) conceitua o instituto como

um ato juridico em sentido estrito, cuja eficicia estd condicionada
a chancela judicial, criando um vinculo ficticio de filiacio entre
pessoas estranhas, analogo ao que existe na filiacio bioldgica, tendo
os filhos adotivos os mesmos direitos e deveres que qualquer filho.

Nio obstante o conceito de ado¢do manter-se constante ao
longo do tempo, ¢é certo que a forma como foi vista pelo ordena-
mento patrio sofreu significativas modificagcdes. Prova disso é que
o instituto comecou a ser usado no Brasil nos moldes classicos, ou
seja, o objetivo era dar um filho para um casal que nio poderia
té-lo pelas vias naturais, portanto, a preocupa¢io principal era dar
um filho a um casal, e ndo uma familia a uma crianca.

Com o advento do Estatuto da Crianca e do Adolescente,
passou-se a ter o bem-estar destes como o principal foco. Assim, o
objetivo da adog¢io passou a ser dar uma familia para um 6rfio, e
nao o contrario, cOMoO Ocorria.

Atualmente, impera em todos os campos, o que obviamente
inclui a ado¢do, o principio do melhor interesse para a crian¢a e o
adolescente, bem como o principio da prioridade absoluta, o que
taz concluir que a adog¢do sempre devera levar em consideragdo o
que for melhor para o adotado.

3 Adocao ““a brasileira” feita
por casais homoafetivos

Nio hi, no ordenamento brasileiro, nenhuma norma que
proiba a adogio feita por pessoas homoafetivas. Isso nio é de se
estranhar, pois qualquer lei que assim o dispusesse estaria clara-
mente afrontando o principio da igualdade, constitucionalmente
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tutelado. Contudo, fatores culturais ainda geram na sociedade
muita dificuldade de aceitacio das relagdes afetivas entre pessoas
do mesmo sexo, e esta dificuldade é bem visivel na aplicacido do
Direito, especialmente quando se fala na possibilidade de adocio
conjunta por esses casais.

Apesar de nao haver nenhuma norma proibindo a adogao con-
junta, também nao ha norma alguma que a permita abertamente,
o que transfere aos tribunais a incumbéncia de decidir, no caso
concreto, qual a melhor solucio.

Sabendo que muitos magistrados ainda nio estao abertos para
aceitar esse novo modelo de organiza¢do familiar, muitos homos-
sexuais, em vez de pleitear em juizo a possibilidade de adotarem
conjuntamente, ji que o risco de nio conseguirem ¢ imenso,
optam por fazer o que denominamos de “adocio a brasileira” por
casais homoafetivos.

Essa “adogio a brasileira” consiste nos frequentes casos em que
apenas um dos dois se habilita para a adocdo, declarando-se solteiro
e muitas vezes escondendo sua orientacio sexual, com medo de
que isso dificulte o processo.

Caso a adog¢io seja deferida, apenas aquele que se inscreveu
¢ que sera considerado pai ou mie da crianca ou adolescente, nio
obstante, na pratica, os dois exercerem juntos tal papel. Tem-se,
por 6bvio, que, nesses casos, o Estado estaria ignorando uma situ-
ac¢do que existe de fato.

Uma demonstra¢ao da existéncia de tais relacdes é o Processo
n. 243/2006, julgado pela exma. juiza de direito Sueli Juarez Alonso,
da Vara da Infancia e Juventude da Comarca de Catanduva-SP. No
referido processo, o senhor Dorival de Carvalho Junior ajuizou
pedido de ado¢io da menor T. R. G. (entio com 12 anos de idade
e que contava com 4 anos e 5 meses na data da adog¢io), ja que a
crianga foi adotada por seu companheiro, o senhor Vasco Pedro da
Gama, com o qual vivia relacionamento afetivo ha 14 anos.

Na pratica, a familia era constituida pelo senhor Dorival, o
senhor Vasco e a crianca T., o que significa que tanto Dorival
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quanto Vasco assumiam as funcoes de pai, contudo, apenas o
segundo era juridicamente considerado como tal. No referido pro-
cesso, o Ministério Publico manifestou-se contrario a adog¢io con-
junta, usando como fundamento o art. 1.622 do Codigo Civil,
que preceitua: “Ninguém pode ser adotado por duas pessoas, salvo
se forem marido e mulher, ou se viverem em unido estavel” [g.n.].
Como o casal é do mesmo sexo, entendeu o Parquet que nao have-
ria tal possibilidade. No entanto, a magistrada, alegando a preva-
léncia dos direitos da crianca, deferiu o pedido de adog¢do conjunta,
constando até mesmo na certiddo da crianca o nome dos dois pais.

Assim como a douta magistrada, nesse caso, reconheceu a
possibilidade da adogio conjunta, muitos foram os juizes que em
outros julgados a indeferiram.

Apbs a decisio recente do Supremo Tribunal Federal, que
garantiu o reconhecimento da unido estavel entre pessoas do
mesmo sexo, bem mais facil serd o deferimento de pedidos como
o acima narrado, contudo, o ideal seria que o legislador regulasse a
questdo, reconhecendo legalmente o que ja existe de fato.

4 Direitos garantidos a criancas e adolescentes
adotados por pais heterossexuais, mas que
nao sao usufruidos pelos adotados
por pais homoafetivos

O grande problema de nao se regularizar juridicamente a
adoc¢do conjunta por pais e mies homoafetivos é a privacio de
alguns direitos essenciais para a crianga e o adolescente, bem como
o surgimento de tratamento desigual entre os que sao adotados por
pais homoafetivos e os que sio adotados por pais heterossexuais.

Inicialmente, quem for adotado “a brasileira” por um casal
do mesmo sexo, por s6 constar um dos dois como adotante, nao
podera escolher, em caso de separacio, com qual quer ficar, ja que
necessariamente tera de permanecer com o adotante, mesmo que
prefira morar com o outro.
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Além de nao poder escolher com qual ira viver, também nao
tera assegurado o direito de visitas, ja que, juridicamente, nio ha
nenhuma relacio com o companheiro do adotante, mesmo que
afetivamente o vinculo seja fortissimo.

Igualmente, nio serd possivel pedir pensio alimenticia.

Em caso de falecimento do “nio adotante”, a crianc¢a ou o
adolescente nio tera nenhum direito a heranga, diferentemente do
que aconteceria caso a ado¢io fosse juridicamente reconhecida, ja
que, neste caso, herdaria como se fosse filho natural.

E, principalmente, caso o adotante faleca, o adotado sera con-
siderado 6rfao, podendo, até mesmo, ser retirado do convivio de
sua familia e novamente encaminhado para um abrigo, voltando a
estar desamparado.

Além desses, muitos sio os outros direitos dos quais uma
criang¢a ou adolescente pode ser privado caso a ado¢ido conjunta
nao seja reconhecida pelo Estado.

Os transtornos acima citados nio ocorrem quando um casal
heterossexual pretende adotar, ja que, neste caso, a ado¢do conjunta
¢ reconhecida pela lei, ficando o adotado plenamente amparado
desde o inicio.

5 A impossibilidade da adocdao conjunta por casais
do mesmo sexo como forma de discriminacao
contra a crianca e o adolescente

Comumente, quando vem a baila o tema da ado¢do por casais
homoafetivos, o assunto costuma ser analisado apenas pela 6tima
da protecio aos direitos fundamentais dos homossexuais, ja que
impedi-los de adotar conjuntamente cria um tratamento discrimi-
natdrio com relagio aos heterossexuais.

Nio obstante tal argumento estar correto e discriminagdes
infundadas serem contrarias ao Estado Democratico de Direito, é
preciso perceber que o principal prejudicado com a impossibilidade
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da adogao conjunta serd o proprio adotado, que, como demons-
trado no topico anterior, sera privado de varios direitos, além de
receber um tratamento diferenciado do que é dado aos adotados
por casais de sexos diferentes.

Independentemente das opinides pessoais acerca da homosse-
xualidade, impedir o reconhecimento da ado¢do conjunta punira o
adotado, o que ¢é inaceitavel, além do mais, por via de regra, os ado-
tados ja passaram por varias situa¢Oes de infortinio, tendo vivido em
familias desestruturadas, sofrendo os mais diversos tipos de abuso e
agressao. Puni-los novamente seria da mais brutal crueldade!

Portanto, o que se deve discutir ndo é se a homossexualidade é
ou nao algo natural, moral ou recomendavel, ja que a decisio sobre
as praticas sexuais e afetivas é de ambito pessoal, nio devendo o
Estado nela interferir. O que se deve discutir, entlo, é a realidade
fatica, e essa realidade mostra que intimeras criangas e adolescentes
sao criados conjuntamente por pais homoafetivos; negar essa rea-
lidade seria tio absurdo quanto negar que ha corrup¢io no Brasil!

O que existe, existe independentemente de concordarmos
ou ndo, de acharmos certo ou errado. Mesmo quem ache absurdo
uma crianca ser educada por um casal do mesmo sexo ¢ forcado a
admitir que isso acontece na pratica, e qualquer pessoa que tenha
as minimas nog¢des sobre nosso texto constitucional sabe que uma
norma proibindo ado¢io por homossexuais estarda maculada de gri-
tante inconstitucionalidade, sendo inadmissivel no ordenamento
juridico patrio.

Sabendo que esse tipo de adog¢do é uma realidade, o foco das
discussoes e decisdes deve-se voltar para a parte mais fragil e mais
prejudicada: o adotado. Como demonstrado, muitos serdo os direi-
tos dos quais se privardo a crianga e o adolescente caso a adog¢ao con-
junta nio seja reconhecida, além disso, havera tratamento discrimi-
natério em relagio aos que forem adotados por pais heterossexuais.

Qualquer modalidade de discrimina¢iao é proibida no Brasil,
e discriminac¢des cometidas contra criangas e adolescente sio ainda
mais inadmissiveis. Nao faz sentido privar uma crianga adotada por
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pais homoafetivos de direitos que de pronto sao garantidos para as
adotadas por casal heterossexual.

6 Principio da prioridade absoluta
da criang¢a e do adolescente

Em seu art. 227, caput, nossa Carta Magna estabelece a prima-
zia dos direitos da crianca e do adolescente ao dizer:

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar i crianca
e a0 adolescente, com absoluta prioridade o direito a vida, a satde, a
alimentacio, a educacio, ao lazer, a profissionalizacido, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comu-
nitaria, além de coloci-los a salvo de toda forma de negligéncia,

discriminacio, explorac¢io, violéncia, crueldade e opressio. [g.n.|

Depreende-se da norma constitucional acima transcrita que
o ordenamento juridico patrio da “absoluta prioridade” aos direitos
e interesses da crianca e do adolescente, de tal forma que todas as
decisoes, tanto legislativas quanto judiciais, e mesmo administrativas,
deverio levar em consideracio qual o melhor interesse desses seres em
formacio, nao podendo tomar decisdes que contrariem esses interesses.

E, entio, inadmissivel que, no ordenamento brasileiro, existam
normas prejudiciais aos acima tutelados, da mesma forma, nao se pode
permitir que normas existentes sejam aplicadas de maneira a ferir o prin-
cipio da primazia absoluta dos direitos das criangas e dos adolescentes.

7 A nao permissio da adog¢dao conjunta por casais
homoafetivos como forma de violacao ao
principio da prioridade absoluta

Como dito, nossa Constitui¢io determina que seja dada prima-

zia absoluta aos direitos das criancas e dos adolescentes, sendo entio
inconstitucional qualquer norma ou julgado que contrarie tal principio.
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Pelo que até agora fora exposto, é possivel perceber o quao
prejudicial €, para os interesses dos adotados, o nio reconheci-
mento da adog¢do conjunta feita por pais homoafetivos. Os maio-
res prejudicados nessas situacdes sao exatamente aqueles a quem a
Carta Magna determina prioridade absoluta.

Privar criancas e adolescentes de direitos, por si sd, ja € um ato
reprovavel, sendo ainda pior quando contraria norma expressa da
Constitui¢do e completamente inadmissivel quando ¢ fundamen-
tada apenas pelo preconceito.

Qualquer inconstitucionalidade deve ser rebatida e expurgada
do ordenamento juridico, mas quando a inconstitucionalidade
versa sobre prote¢ao da crianca e do adolescente, a necessidade de
elimina-la torna-se ainda mais gritante.

E necessirio que a questio da adocio conjunta por pais homo-
afetivos pare de ser analisada apenas pela Otica dos direitos de igual-
dade dos homossexuais e passe a ser vista como um direito funda-
mental do adotado.

E direito fundamental da crianca e do adolescente, pois, sem
ele, estes ficardo privados de inimeros direitos, que, em contrapar-
tida, sdo garantidos aos adotados por pais heterossexuais.

A discriminagdo, em qualquer hipoétese, é contraria ao Estado
Democratico de Direito, mas ¢ ainda pior quando as vitimas sao
seres ainda em formacao, cujo Gnico erro cometido foi ter nascido
em uma familia que nio possuia as condi¢des necessarias para cria-
-los, for¢cando-os a buscar o amparo de familias adotivas.

8 Consideragdes finais

A decisao recente do Supremo Tribunal Federal reconhecendo
a unido estavel entre pessoas do mesmo sexo certamente facilitara
que julgados defiram a ado¢io conjunta por casais homoafetivos.
Contudo, o ideal seria que o legislativo tomasse para si a responsa-
bilidade e legislasse a respeito.
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Porém, para que o legislativo saia de sua inércia, ¢ deveras
importante que a questio deixe de ser analisada apenas como mais
um item do grupo dos direitos que os homoafetivos pleiteiam e
comece a ser encarada como forma de salvaguardar direitos de
criancas e adolescentes.

Assim, apartados da posi¢do religiosa, filosdfica ou moral,
todos hio de convir que os interesses que devem ser tratados com
a mais absoluta prioridade sio os relacionados a tutela das criancas
e dos adolescentes, até porque foi assim que a Constitui¢do definiu.

Entio, independentemente da opinido que se tenha acerca da
homossexualidade, é certo que nido se podera dar um tratamento
discriminatério e privar de direitos os adotados apenas em funcio
da orientacio sexual dos adotantes.

E fato que casais homoafetivos adotam no Brasil. Também ¢é fato
que ndo sera possivel criar nenhuma lei que proiba um homossexual
de adotar, ji que tal norma seria completamente inconstitucional por
terir o principio da isonomia. Dessa forma, nio adianta fingir que o
fato nio existe ou marginaliza-lo, é preciso que haja uma discussio
séria, sem hipocrisia, analisando a questio como realmente €, caso
contrario, criancas e adolescentes continuardo sendo despojados de
direitos fundamentais, apenas porque a sociedade nio consegue ana-
lisar um fato como ele realmente ¢, livre de preconceitos.
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Resumo: O presente artigo visa a, por meio de um apanhado
doutrinario, legislativo e da leitura dos dados estatisticos obtidos
no site do Departamento Intersindical de Estatistica e Estudos
Socioecondmicos (DIEESE), fazer uma analise sobre a discriminac¢io
de género no mercado de trabalho. Ao cabo do trabalho, consegue-
-se demonstrar que, a despeito da determinacio legal de igualdade
entre homens e mulheres, na realidade, percebe-se que as trabalha-
doras sdo tratadas de forma desigual, relegadas a funcdes de menor
escaldo ou, quando em uma mesma funcio, recebendo salario infe-
rior'. Essa desigualdade reflete, de modo geral, a discrimina¢io
imposta as mulheres ao longo de toda a histéria da humanidade.

Palavras-chave: Igualdade. Discrimina¢io. Discriminagdo contra
a mulher.

Abstract: This article aims, through a doctrinal overview, legisla-
tive and reading the statistics obtained from the website of Dieese,
analyzing the gender discrimination in the labor market. At the

t  Segundo Pesquisa Mensal de Emprego (PME), realizada pelo Instituto Brasileiro
de Geografia e Estatistica (IBGE) em marco de 2010, em comemorac¢io ao Dia
Internacional da Mulher, o rendimento de trabalho das mulheres, estimado em
R$ 1.097,93, continua sendo inferior ao dos homens (R$ 1.518,31). Em 2009, veri-
ficou-se que, em média, as mulheres ganham em torno de 72,3% do rendimento
recebido pelos homens, embora esse nimero tenha crescido em relagio ao ano de
2003, quando esse percentual era 70,8%.
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end, it is possible to demonstrate that, despite the legal requirement
of equality between men and women, in reality, it is perceived that
workers are treated unequally, relegated to lower-level functions,
and when the function is the same, they end up receiving lower
salaries. This inequality reflects, in general, the discrimination
imposed on women throughout the history of mankind.

Keywords: Equality. Discrimination. Discrimination against women.

Sumario: 1 Introdug¢io. 2 O principio da igualdade. 2.1 Conceito
de igualdade. 2.2 Evolu¢io social do direito a igualdade. 3 Sobre
desigualdade e discriminagdo. 3.1 Dispositivos legais antidiscrimi-
natérios. 3.2 Analise estatistica da desigualdade entre géneros no
trabalho. 4 Conclusio.

1 Introducgao

A Constituicdo Federal (CF) brasileira de 1988 consagra a
igualdade como um direito fundamental, o que se reflete tanto no
preambulo quanto no caput do art. 5°. De outra banda, o valor do
trabalho também estd consagrado como fundamento da Republica
Federativa do Brasil no art. 1°, inciso 1V, do Titulo I, logo abaixo
de dignidade da pessoa humana, inciso III do mesmo artigo.

Este trabalho busca mostrar que, embora dispostos em nossa
Lei Maior, esses fundamentos sdo por diversas vezes desrespeitados
no mundo do trabalho, quando verificamos que existem cargos e
fun¢des que ndo sdo acessiveis as mulheres ou que, quando elas tra-
balham nas mesmas fun¢des que os homens, embora muitas vezes
mais bem qualificadas, recebem salario inferior. A mulher ¢ lesada
em direitos constitucionais de igualdade, seu trabalho é desvalori-
zado e, por conseguinte, sua dignidade ¢ posta diariamente a prova.

2 O principio da igualdade

2.1 Conceito de igualdade

A igualdade é a base de todas as garantias e prerrogativas que
g g p g q
a legislacio brasileira nos oferece. Para entendé-la, no entanto, é
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mister ir além de sua interpretacdo literal. Igualdade no ordena-
mento patrio nio significa tratar todos igualmente, mas sim tratar
igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na medida de
suas desigualdades, conforme o filosofo Aristoteles defendia.

Para melhor entendermos a igualdade aristotélica, precisamos
antes distinguir a igualdade material da igualdade formal. Sob a
otica da igualdade formal, somos todos iguais na lei e perante a
lei, ou seja, a lei ¢ a mesma para todos e ¢ aplicada para todos
da mesma forma. Como, mesmo com essa igualdade legal, novas
desigualdades de natureza social e econdmica surgiram, o conceito
de igualdade material se imp0Os necessario ao determinar que a lei
deve, sim, conforme a referéncia aristotélica, tratar os desiguais
desigualmente, na medida de sua desigualdade. Ao Direito, com-
pete promover a igualacio dos desiguais e tratar de forma diferen-
ciada os que se diferenciam, a fim de que o principio da igualdade
nio se torne apenas uma letra morta (P1menTa, 2000, p. 169-170).
A igualdade material busca implanta¢io da igualdade fatica.

Humberto Avila (2008, p. 49) conceitua igualdade como a
relacdo entre dois ou mais sujeitos em razdo de um critério que
serve a uma finalidade, geralmente uma compara¢do. Para haver
essa comparagao, mister que seja definida a mesma medida. Logo,
para auferir a capacidade laborativa de um individuo, critérios
objetivos devem ser levados em consideracio. Fazer uma avaliacio
baseada em seu sexo, sua raca, sua religido, ou determinada carac-
teristica pessoal, trata-se de uma “correlacio esptria”.

Referida compara¢do, no entanto, ndo pode ser aleatéria. Ha
de se relacionar diretamente com a finalidade a qual se justifica.
De outro lado, se a comparacio deve ser motivada, a diferenciagio
também ha de ser embasada (critério e finalidade), sob pena de ser
considerada inconstitucional justamente por ferir o principio da
igualdade (Avira, 2008, p. 63-65).

A igualdade formal fundamenta-se em fatos juridicos e, a
partir disso, surge a obrigatoriedade do tratamento igual, sem levar
em conta as caracteristicas pessoais, como cultura, religido etc., ou
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fisicas, como o sexo. Contudo, a igualdade formal, entenda-se a
legal, nio garante por si s6 o tratamento justo, motivo pelo qual
buscamos, também, a formatacio de um conceito de igualdade
material. Isso pode gerar uma diferenciagio, mas esta deverd ser
fundamentada por requisitos legais.

Como exemplo dessa igualdade material, ¢ citado o direito
a0 voto, previsto no art. 14 da Constitui¢io Federal. Neste artigo,
prevé-se a necessidade, para o voto, dos requisitos (caracteristicas)
de nacionalidade e idade. Caracteristicas como sexo, etnia, con-
di¢io econdmica sio consideradas nio essenciais para o exercicio
desse direito. Logo, seria arbitrario o impedimento a algum cida-
dao de exercer seu direito ao voto baseado em quaisquer caracte-
risticas que nio sejam previstas em lei (nacionalidade e idade). E
considerada arbitraria e inconstitucional a diferenciacio que toma
por base uma caracteristica nao essencial, ou seja, ndo prevista pela
lei como essencial para o exercicio de um determinado direito
(HEssE, 1998, p. 332-333).

Levando-se em conta o mercado de trabalho, nio podemos
fazer diferenciacio entre homens e mulheres para a execucio de
uma tarefa que ambos sdo capazes de realizar. Muito menos podera
ser valorado o produto do trabalho de forma desigual quando
ambos o exercem de semelhante maneira. Toda e qualquer dife-
renciagio injustificada fere o nosso ordenamento juridico.

2.2 Evolugio social do direito a igualdade

A primeira vez em que foram normatizados os direitos funda-
mentais®> do homem, a saber, igualdade, liberdade e fraternidade,
foi na Revolucdo Francesa. A partir da crise de mercado de 1929,
que mostrou a ineficicia do Estado Liberal, o Estado percebeu que
nio poderia mais se omitir diante dos problemas sociais, razio pela

2 Luciane Barzotto (2007, p. 18) afirma que os direitos humanos sio de dificil concei-
tuacdo, mas encontram-se em um ponto médio entre os valores juridicos e os direi-
tos fundamentais. Direitos humanos seriam diretrizes éticas para o reconhecimento
juridico e, quando positivados, tornar-se-iam, entdo, direitos fundamentais.
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qual uma série de direitos humanos foi materializada por instru-
mentos legais (SIQUEIRA JUNIOR, 2009, p. 51).

Inicialmente, os direitos fundamentais representavam os
direitos civis e politicos (denominados direitos fundamentais de
primeira gera¢do). Com o passar do tempo, passaram a incluir os
direitos sociais (direitos fundamentais de segunda geracdo), que
observavam, além da prote¢io individual dos individuos, os direi-
tos sociais, culturais e economicos, ao trabalho, a educacio, a cul-
tura e a previdéncia (HuUMENHUK, 2004).

Nas constitui¢des das sociedades modernas, surgem novos
direitos, entendidos como direitos coletivos (denominados de
direitos fundamentais de terceira geracao), que compreendem o
direito ao desenvolvimento, a paz, a propriedade sobre o patri-
monio comum, a comunicagio e ao meio ambiente (HUMENHUK,
2004). Os direitos de liberdade e igualdade dos trabalhadores nio
se dio, a partir de entdo, apenas em face do Estado, mas também
em relagio aos demais poderes sociais (SARLET, 2009, p. 101).

Se, num primeiro momento, entendia-se que o direito a
liberdade excluia o Estado de intervir na vida do individuo, com
a terceira geracdo de direitos surge o entendimento de que o
Estado devera intervir para assegurar a efetiva implementacio
dos direitos fundamentais. Entre estes, figura o direito de todos
a igualdade. Do principio da igualdade vem a ideia do Estado
Democratico de Direito, que coordena um sistema de principios
e regras a fim de assegurar que todos tenham tratamento digno
(GoMEs, 2005, p. 42-66).

Por tal razio, o trabalhador, hipossuficiente que ¢é, carece
de ser protegido pelo Estado quando seus direitos fundamentais
sao lesados por comportamentos do empregador, uma vez que
sao direitos dos quais ndo pode dispor (Souza, 2009). Da mesma
forma, podemos entender que a mulher, que ao longo do desenvol-
vimento da humanidade permaneceu a margem e relegada a papéis
menos valorizados em todas as searas da vida social, necessita da
protecio do Estado Social de Direito para ser al¢ada a igualdade de
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direitos em relacdo ao homem. Trazendo essa ideia para a realidade
da mulher no mercado de trabalho, verifica-se que ha previsio
constitucional e infraconstitucional de a¢des afirmativas’ no mer-
cado de trabalho da mulher.

De forma geral, a diferenciagio legal entre trabalhadoras e
trabalhadores aparece nas medidas de prote¢ao a maternidade (arts.
7¢, XVIII, 226 e 227 da CF) e nas medidas que visam a coibir pra-
ticas discriminatorias, como a prote¢io do mercado de trabalho da
mulher mediante incentivos especificos.

Um exemplo de a¢do afirmativa é o direito a licenca-mater-
nidade? ser maior do que o direito a licenga-paternidade. Licenca
maternidade (ou licenca-gestante) é beneficio de carater previden-
ciario, introduzido pela CF de 1998 (art. 7°, XVII), que consiste
em conceder, 3 mulher que deu a luz, licenca remunerada de 120
ou, dependendo do caso, de 180 dias. Ja a licenca-paternidade de
cinco dias estd prevista no art. 7%, inciso XIX, da CF/1988 c/c o
art. 10, § 1°, do Ato das Disposi¢oes Constitucionais Transitorias da
CF/1988. Como a amamentacdo ¢ realizada pela mulher e embora
seja inegavel que a figura masculina seja importante para o desen-
volvimento da criang¢a, é na sua ligagio com a mie que o bebe
se desenvolve social e emocionalmente. Ter a mie proxima nesse
periodo é um suporte fisico e emocional para o bebé. Logo, ter a
licenca-maternidade um periodo maior que a licenca-paternidade

3 Por a¢des afirmativas, ou discriminag¢des positivas, devemos entender o tratamento
diferenciado de grupos ou segmentos sociais que historicamente vém sendo tratados
de forma destavoravel na sociedade.

4 Antes, de 120 dias, de acordo com a Constitui¢io; apos a sangio da Lei n. 11.770,
de 9 de setembro de 2008, a licenga-maternidade podera se estender pelo periodo
de 180 dias, prevendo incentivos fiscais para as empresas do setor privado que ade-
rirem a prorrogacio da licenca-maternidade de 120 dias para 180 dias. Entretanto,
estd em vias de se tornar obrigatoriedade a licen¢a-maternidade de 180 dias. O
Senado Federal ja aprovou, em segundo turno, em 3.8.2010 a Proposta de Emenda
a Constitui¢io (PEC) n. 64/2007, que garante a amplia¢io da licenca a gestante de
120 para 180 dias. A PEC recebeu 62 votos favoraveis e nenhum voto contrario. A
matéria estd agora na Camara dos Deputados, segundo noticia do site da Agéncia
Senado, disponivel em: <http://www.senado.gov.br/noticias/verNoticia.aspx?cod
Noticia=103697&codAplicativo=2>.
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nio se trata de ferir o direito de igualdade, e sim de questio de
ordem publica, pois tal diferencia¢io se justifica porque visa ao
desenvolvimento saudavel da crianga, o que é importante para a
sociedade como um todo.

3 Sobre desigualdade e discriminacgao
3.1 Dispositivos legais antidiscriminatorios

A igualdade entre todos os cidadios é garantida pela
Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988 ja no seu
preAmbulo. E considerada como um valor supremo e necessirio
para uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada
na harmonia social. Além disso, a Constituicio estabelece como
objetivo a reducio das desigualdades sociais e regionais e a promo-
¢io do bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminagio (art. 3°, Il e I'V).

Antes de a Constitui¢io de 1988 igualar expressamente
homens e mulheres em direitos e deveres, a Consolidacio das Leis
do Trabalho (CLT) previa que pudesse haver interferéncia mari-
tal ou paterna no contrato de trabalho da mulher adulta, como
“Prote¢io ao Trabalho da Mulher”, além de exigir da trabalhadora
atestados médicos especiais e lhe restringir alguns tipos de trabalho
(CanTELL, 2010, p. 160).

O principal respaldo da igualdade na legisla¢io patria esta na
CF, que, ja em seu preambulo, diz:

Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia
Nacional Constituinte para instituir um Estado Democratico, des-
tinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a
liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade
e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista
e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprome-
tida, na ordem interna e internacional, com a solu¢io pacifica das
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controvérsias, promulgamos, sob a prote¢cio de Deus, a seguinte
Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil. [g.n.]

Na CLT, um dos melhores exemplos do direito de igualdade
tem resguardo no art. 461, que versa exatamente sobre isonomia
salarial quando da mesma func¢io desempenhada.

Nas palavras de Otavio Brito Lopes®, “a discriminagio é a
antitese da igualdade, ou seja, a negacio do principio de que todos
sdo iguais perante a le1” (Lopgs, 2000). Continua o membro do
Parquet laboral dizendo que o principio da igualdade é primordial
para um Estado de Direito democritico e justo. Discriminar é apli-
car regras diferentes a situa¢Oes semelhantes, ou aplicar as mesmas
regras a duas situacoes distintas.

No ambito legislativo, ha diversas tentativas de formaliza-
¢do do conceito de discrimina¢io, como o art. 1? da Convengio
n. 111 da OIT, promulgada no Brasil pelo Decreto n. 62.150, de
19.1.1968, que traz o seguinte conceito de “discriminag¢io’™

a) toda disting¢do, exclusio ou preferéncia, com base em raca, cor,
sexo, religido, opinido politica, nacionalidade ou origem social, que
tenha por efeito anular ou reduzir a igualdade de oportunidade ou
de tratamento no emprego ou profissio;

b) qualquer outra distin¢do, exclusio ou preferéncia que tenha por
efeito anular ou reduzir a igualdade de oportunidade ou tratamento
no emprego ou profissio [...].

A Declara¢io Universal dos Direitos do Homem, da Organizacio
das Nacdes Unidas, traz em seu art. 1° o fundamento juridico
do principio fundamental da dignidade da pessoa humana. No
art. 2°, afirma que as pessoas devem exercer seus direitos sem sofrer
nenhuma distin¢do. Note-se que a dignidade da pessoa humana esta
diretamente vinculada ao principio da nao discrimina¢io®.

5 Otavio de Brito Lopes ¢ subprocurador-geral do Trabalho e, além de professor de
Direito do Trabalho, foi o procurador-geral do Trabalho no biénio 2007-2009.

6 De acordo com o professor Ingo Wolfgang Sarlet (2009), o principio da igualdade liga-
-se diretamente a dignidade da pessoa humana e, por isso, a Declaracio Universal da
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A Constituicio brasileira de 1988, no mesmo diapasio, elen-
cou o principio da nio discrimina¢io como sendo fundamental
para a constitui¢io do Estado Democratico de Direito. Em seu
art. 1° entre os fundamentos da Republica Federativa do Brasil,
reza: “III — a dignidade da pessoa humana; IV — o valor social
do trabalho”. Elenca, ainda, entre os objetivos fundamentais da
Republica (art. 3°, 1, IIT e IV), a constru¢ao de uma sociedade livre,
justa e solidaria, a reducdo das desigualdades sociais e a promog¢io
do bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminagdo. [g.n.]

Ja o caput do art. 5° da Lei Maior, por sua vez, determina
que todos devem ser iguais perante a lei, “sem distin¢do de qual-
quer natureza”, e aponta como garantia fundamental o principio
da igualdade. Em seu inciso XLI, preve que a “lei punira qual-
quer discriminacdo atentatdria aos direitos e liberdades fundamen-
tais”. Adiante, no art. 7°, os incisos XXX, XXXI e XXXII proi-
bem diferenca de salarios, de exercicio de fun¢des e de critério de
admissdo por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil, no tocante
a salarios e critérios de admissio do trabalhador portador de defici-
éncia e de distin¢ido entre trabalho manual, técnico ou intelectual
ou entre os profissionais respectivos.

A legislacio infraconstitucional também garante ao trabalha-
dor que nio haja restri¢des para o seu acesso ao trabalho, a menos
que estas sejam apenas de requisitos especificos para o desenvolvi-
mento da fun¢io. Na CLT, o art. 373-A (inserido pela Lei n. 9.799,
de 26 de maio de 1999) trata da proibic¢io a publica¢io de antincios
discriminatdrios para emprego, os quais facam referéncia a sexo,
idade, cor, situacido familiar ou estado de gravidez; a motivacio
discriminatoria para a recusa de emprego, promocdo ou dispensa e
a utiliza¢do de variavel discriminatéria para fins de remuneracio,
formacio e ascensdo profissional. Se ndo observado o dispositivo, é
prevista aplicagdo de multa administrativa (Lima, 2009).

ONU consagrou que todos os seres humanos sio iguais em dignidade e direitos. A
dignidade da pessoa humana passa pela garantia da isonomia de todos os seres humanos,
que, portanto, ndo podem ser submetidos a tratamento discriminatério e arbitrario.
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Podemos inferir que a evolucio da legislacio patria relativa
ao trabalho feminino possui trés fases distintas: a primeira destaca-
-se pela auséncia total de prote¢io; na segunda, havia um grande
ntimero de normas tuitivas que, em realidade, geravam discri-
minacio e deixavam a mulher com mais dificuldade de ingres-
sar no mercado de trabalho; na terceira fase, pos-constitucional,
nota-se a retirada desse tratamento um tanto paternalista em rela-
¢ao a mulher, incentivando-a a conquista da igualdade e ao seu
fortalecimento gradual em dire¢io ao mercado (CanTELI, 2010,
p. 162), ainda que subsista a necessidade de implantacio de medidas
afirmativas, a fim de minorar a diferenca que persiste entre os tra-
balhadores e as trabalhadoras, conforme veremos a seguir.

3.2 Analise estatistica da desigualdade
entre géneros no trabalho

A fim de demonstrar estatisticamente o alegado acima, fez-se
uma busca nos sites do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica
(IBGE)’, da Organiza¢io Internacional do Trabalho (OIT)® e do
Dieese”. Para a anilise pretendida no presente estudo, os dados
mais completos foram obtidos no Anuario dos Trabalhadores de
2008 (Dr1gEsg, 2008).

Nessa pesquisa, verifica-se que a maioria da populagio brasi-
leira encontra-se na faixa dos 20 aos 39 anos, seguida da faixa dos
40 aos 59 anos, ou seja, 54,55% da populacio brasileira possui de
20 a 59 anos, idade economicamente ativa. Os homens estio em
maior numero do que as mulheres até os 19 anos, e, a partir dos 20

7 IBGE. Mulher no mercado de trabalho: perguntas e respostas. 2010. Disponivel em:
<http://www.ibge.gov.br/home/estatistica/indicadores/trabalhoerendimento/
pme_nova/defaultestudos.shtm>. Acesso em: 25 ago. 2010.

8 Disponivel em: <http://www.oitbrasil.org.br/>. Acesso em: 7 ago. 2010.

9 DIEese. Indicadores do mercado de trabalho. Disponivel em: <http://www.dieese.org.
br/sitio/buscaDirigida?tipoBusca=tema&valorBusca=mercado+de+trabalho>.
Acesso em: 25 ago. 2010.

10 DIEESE. Anudrio 2008. Disponivel em: <http://www.mtb.gov.br/dados_estatisticos/anu-
ario_2008/arquivos/pdf/anuario_trabalhadores_2008.pdf>. Acesso em: 25 ago. 2010.
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anos de idade, existem mais mulheres do que homens. Ora, poder-
-se-1a supor que essa maioria, embora sutil, se revelasse também
no mercado de trabalho. No entanto, nio é esta a conclusio que se
verifica da leitura dos dados.

Analisando-se a tabela 4 do referido anuario (Diggsg, 2008),
quanto a populacio economicamente ativa por sexo (relativa aos
anos de 1998 a 2010, das regides metropolitanas de Belo Horizonte,
Porto Alegre, Sio Paulo, Recife, Salvador e Distrito Federal),
observa-se que o nimero de homens empregados é sempre consi-
deravelmente maior do que o de mulheres empregadas. A menor
diferenca encontrada foi no Distrito Federal — coincidentemente
ou nio, o local em que ha o maior niimero de servidores publicos
concursados no pais e, por forca legal, o concurso publico nio
pode fazer distingdo por sexo. Na capital gatcha, verificou-se a
maior queda no percentual da diferen¢a entre homens e mulheres
empregados, mas, ainda assim, é uma desigualdade significativa.
Essa queda também foi encontrada em Recife ¢ em Sio Paulo.
Em Salvador e em Belo Horizonte, a diferenca no ntimero entre
mulheres e homens empregados se manteve relativamente estavel
a0 longo desse periodo.

O desemprego, de forma geral (conforme tabela 61 do anua-
rio — DIgEsE, 2008), diminuiu nos anos de 2004 a 2007 em todas
as regides citadas e para ambos os sexos, exceto para Porto Alegre,
que, em 2006, teve uma pequena elevacio de 0,1% para os homens.
Quando o dado a ser analisado é quanto a procura por nova colo-
cag¢do, novamente percebemos que as mulheres possuem mais difi-
culdade. Na média, elas ficam um ou dois meses a mais na busca de
emprego do que os homens (tabela 7 do anuario — D1ggsg, 2008).
Em Salvador, cuja busca pelo emprego demora mais tempo, a dife-
ren¢a entre homens e mulheres também ¢é maior. Na capital sote-
ropolitana, a mulher costuma ficar até quatro meses a mais sem
emprego do que o homem.

Em relagio ao rendimento por sexo, verificamos que os
homens possuem sempre maior salario, muito embora as mulheres
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apresentem um grau de instru¢do maior — menor taxa de analfa-
betismo e maior nimero de anos na escola. Independentemente
da graduacdo da mulher, o rendimento do seu trabalho continua
sendo inferior ao dos homens. Em 2008, a mulher ganhava, em
média, 72,3% do salario masculino. Em 2003, esse percentual era
de 70,8% (IBGE, 2010).

A tabela 70 do anuario de 2008 é uma das que mais chama
a aten¢ao quando a analisamos. Tal tabela refere-se a separagio
dos trabalhadores por ocupacao, levando-se em conta seu trabalho
principal. Os trabalhadores foram separados pelas seguintes catego-
rias: assalariados do setor privado (com ou sem carteira assinada),
autonomos, empregador, empregado doméstico ou empregado
familiar sem remuneragio. Percebe-se que o nimero de homens
em praticamente todos os grupos ¢ bem maior do que o das mulhe-
res em quase todas as categorias, exceto ao se tratar de empregados
domésticos e empregados familiares sem remuneragio. Ainda em
relagio as regides supracitadas, o percentual de homens nessa cate-
goria vai de um percentual que nao chega a ser contabilizado (ou
seja, praticamente zero) até 1,3% ou 1,7% em Recife em relagio
ao empregado doméstico ou familiar, respectivamente. Entretanto,
para o percentual feminino de empregadas domésticas, a taxa vai
de 14,7% em Porto Alegre até 19,5% no Distrito Federal. Quando
observamos a mulher empregadora, verifica-se que a porcentagem
varia de 1,8% a 3,1% e o percentual do homem empregador ¢ de
3,2% a 5,9%, ou seja, quase o dobro. Esse quadro demonstra muito
bem que as mulheres ainda sio relegadas as fun¢des mais humil-
des e subalternas, enquanto, aos homens, os trabalhos de maior
comando e autonomia.

4 Conclusiao
A igualdade é buscada desde a Grécia, com Aristételes, e seu

conceito vem evoluindo ao longo do tempo. E tio importante na
legislacdo patria que ha intmeros dispositivos legais garantindo-a,
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e o tema ¢é objeto de estudo de doutrinadores das mais diversas
areas do Direito.

Apesar disso e de, a cada ano, aumentar o nimero de mulheres
no mercado de trabalho, verificamos que tal aumento nao representa
um beneficio real para elas. Ou esses empregos nio sio formais, ou
as fun¢des desempenhadas pelas trabalhadoras sio de menor com-
plexidade e valorizacdo. A maioria da populacio em idade econo-
micamente ativa ¢ composta de mulheres, mas o maior nimero de
empregados ¢ de homens, demonstrando que as vagas de trabalho
sao preferencialmente preenchidas por estes. Em situagcio de desem-
prego, a mulher demora cerca de dois meses a mais que o homem
para conseguir nova coloca¢ido no mercado de trabalho.

Acontece ainda de o salario médio da mulher ser menor que
o do homem, e essa diferenca nio se restringe a média: quando
analisamos dois trabalhadores de sexo diferentes que realizam uma
mesma tarefa, ainda assim a mulher pode receber menos que o
homem, muito embora, em média, ela tenha mais anos de estudo
do que ele. O unico indice no qual a mulher apresenta maiores
taxas do que os homens diz respeito ao nimero de empregadas
domésticas, que ¢é infinitamente maior do que o de empregados
domésticos. Nas demais categorias, o namero de trabalhadores
homens é sempre maior do que o de trabalhadoras mulheres.

Conclui-se que a igualdade entre homens e mulheres referida
na Constituicdo, infelizmente, ainda nio foi verificada na pratica,
pois, ao observarmos os dados estatisticos analisados, percebemos
que ainda existe um hiato entre o que fala a Constitui¢do e o que
existe de fato na sociedade brasileira.
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