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1. O principio da igualdade e a acéo
afirmativa no Direito Constitucional

Até que ponto setem asseguradaaliberdade
igual a todos, a oportunidade igual a todos
numa soci edade em que 0s preconceitos sdo tao
plurais e asdiscriminagdestéo freqlientescomo
nessa em que vivemos? Pode-se asseverar
verdadeiramente, sem qualquer traco de
ingenuidade cdmoda ou mesmo de hipocrisia
mal dissimulada, que a igualdade é respeitada
de modo eficiente e democrético apenas pela
negacdo juridica da desigualdade forma como
comportamento valido? Ou talvez a questdo
pudesse ser colocada mais singelamente nos
termos seguintes. a igualdade é um direito
efetiva e eficientemente assegurado no sistema
constituciona pela sua mera formalizacdo no
rol de direitos fundamentais, no qual se proibe
amanifestacdo do preconceito? A interpretacdo
dessa proibicdo, como contetido pleno do
principio, garante a igualdade juridica? Ou o
gue se tem, pela adocdo desse principio, é a
busca da igualagdo juridica como principio
informador do sistema constitucional
democraético, e é nesse sentido que ha de
caminhar o intérprete constitucional? O
sistema constitucional democrético ocidental
apenas garante que a desigualdade ndo é um
direito, pelo que as condutas que manifestam
preconceito ou discriminagéo sdo puniveis
por contrariarem o Direito? Ao Direito
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Constitucional é suficiente assegurar
formalmente a igualdade e estabelecer o
dever de ser punida a discriminacgéo, ou
volta-se ele a concepcéo de instrumentos
pelos quais se promova a igualacdo juridica
e, dessa forma, aperfeicoar-se o principio da
isonomia?

Se se indagar quais os sistemas constitu-
cionais positivados e em vigor no mundo,
tomando-se apenas desde o periodo que se
seguiu a 2 Guerra Mundial, nos quais o
principio da igualdade é formalizado como
direito fundamental, ndo ha duvida de que a
resposta abrangera todas as Constituicdes
(inclusive aquelas que sd0 apenas nominais).
Todavia, se se questionar, paralelamente, em
guais Estados o principio da igualdade é
promovido (e ndo, em seu home, tao-somente se
concebe a desigualdade como comportamento
antijuridico) segundo o sistemajuridico adotado
e qual aextensdo de sua eficécia, em todos eles
haverade se constatar que arespostaseraoposta
aquela oferecida & primeira indagacéo posta'.
Em nenhum Estado Democrético até a década
de 60 e em quase nenhum até esta Ultima década
do século XX se cuidou de promover a
igualacdo e vencerem-se 0S preconceitos por
comportamentos estatais e particulares
obrigatérios pelos quais se superassem todas
as formas de desigualacéo injusta. Os negros,
0s pobres, os marginalizados pela raga, pelo
sexo, por opcdo religiosa, por condi¢des
econdmicas inferiores, por deficiéncias fisicas
ou psiquicas, por idade, etc. continuam em
estado de desalento juridico em grande parte
no mundo. Inobstante a garantia constitucional
da dignidade humana igual para todos, da
liberdade igual para todos, ndo sdo0 poucos 0s
homens e mulheres que continuam sem ter
acesso as iguais oportunidades minimas de
trabalho, de participagdo politica, de cidadania
criativa e comprometida, deixados que sdo a
margem da convivéncia socia, da experiéncia
democrética na sociedade politica. Do salario
a Internet, o mundo ocidental continua sendo
0 espago do homem médio branco. Das prisdes

1 Relevo o caso de Cuba, onde a Congtitui¢do
prevé a promogéo da igualdade como obrigagéo
do Estado, mas no qual prevalece regime
antidemocrético, pelo que o exemplo € frégil parao
conteido posto a exame, que se questiona e exami-
na no &mbito e na perspectiva dos sistemas politi-
cos e sociais democréticos, nhos quais a igualdade
juridica tem contetido préprio.

as favelas, o mundo ocidental continua
marginalizando os que sdo fisicamente
desiguais do modelo letrado e chamado
civilizado e civilizatério pelos que assim o
criaram. Sem oportunidades sociai's, econdmicas
e politicas iguais, a competicdo — pedra de
toque da sociedade industrial capitalista —
e, principalmente, a convivéncia sdo sempre
realizadas em bases e com resultados
desiguais.

Por essa constatacgo histéricairrefutével €
gue, desde a década de 60, especialmente,
comegou asefazer patente aos quetinham olhos
com que ver claro que o Direito Constitucional
acanhava-se em sua concepcdo meramente
formal do principio denominado isonomia,
despojado de instrumentos de promogdo da
igualdade juridicacomo vinhasendo, até entéo,
cuidado. Concluiu-se, entdo, que proibir a
discriminagdo n&o era bastante para se ter a
efetividade do principio daigualdade juridica.
O que naquele modelo se tinha e se tem é téo-
somente o principio davedacgo da desigual dade,
ou da invalidade do comportamento motivado
por preconceito manifesto ou comprovado (ou
comprovéavel), o que ndo pode ser considerado
0 mesmo que garantir a igualdade juridica.

E certo que coube a doutrina o grande
mérito de haurir do principio negador da
validade do preconceito, como motivo de agdo
aceitavel no Direito, o principio maior da
igualdade, alargando na terminologia do
principio o que ndo se continha em seu
contetdo e nas normas juridicas que |he
fixavam o contetido e a forma de aplicacéo.

Urgia, pois, que se promovesse consti-
tucionalmente, por uma remodelacdo da
concepcdo adotada pelo sistema normativo
democrético, a igualdade juridica efetiva, a
dizer, promotora da igualagdo. Os iguais mais
iguais que os outros ja tinham conquistado o
“privilégio” daigualdade. E os desiguais, ou
aqueles histérica e culturamente desigual ados,
sujeitos permanentes do Direito formal, mas
pariasdo Direito aplicado, que ndo conseguiam
ascender a igualdade juridica desgjada?

Diversamente do que, desde a primeira
década deste moribundo século XX, ocorrera
guanto ao direito de propriedade e da
seguranga, o principio daiguadadejuridicando
tinha passado por modificacdo, em seu
conteudo, interpretacdo e aplicagdo, téo
profunda quanto aqueles.

284

Revista de Informacdao Legislativa



No curso dosséculos X1 X e particularmente
do XX, os direitos de propriedade e da
seguranca publica, dentre outros considerados
fundamentais no sistema constitucional,
ganharam contornos de obrigacfes sociais,
positivando-se instrumentos para a sua
realizacdo efetiva (o principio dafungdo socid
da propriedade incorporou-se como obrigacdo
devida pelo proprietério desde a promulgagéo
da Constituicdo de Weimar de 1919, inscrita
como foi no art. 123 daquele documento, ea
obrigac&o de toda a sociedade pela seguranca
individual e social passou a ser instrumen-
talizada nesse sentido pelas Leis Fun-
damentais).

Quanto ao principio constitucional da
igualdade juridica, que desde os primeiros
momentos do Estado Moderno foi formalizado
como direito fundamental, indagava o
Presidente Lyndon B. Johnson, em 4 de junho
de 1965, na Howard University, se todos ali
eram livres para competir com os demais
membros da mesma sociedade em igualdade
de condices.

Coube, entdo, a partir daguele momento,
aguela autoridade norte-americana inflamar
o0 movimento que ficou conhecido e foi,
posteriormente, adotado, especialmente pela
Suprema Corte norte-americana, como a
affirmative action, que comprometeu
organizacfes publicas e privadas numa nova
pratica do principio constitucional da
igualdade no Direito. A expressdo acéo
afirmativa, utilizada pela primeiravez numa
ordem executiva federal norte-americana do
mesmo ano de 1965, passou a significar,
desde entdo, a exigéncia de favorecimento de
algumas minorias socialmente inferiorizadas,
vale dizer, juridicamente desigualadas, por
preconceitos arraigados culturalmente e que
precisavam ser superados para que se
atingisse a eficéciadaigual dade preconizada
e assegurada constitucionalmente na princi-
piologia dos direitos fundamentais. Naquela
ordem se determinava que as empresas em-
preiteiras contratadas pel asentidadespublicas
ficavam obrigadas a uma “ac¢éo afirmativa’
paraaumentar a contratacéo dos grupos ditos
das minorias, desigualados social e, por
extensdo, juridicamente.

A mutacdo produzida no contelido daquele
principio, apartir daadocdo da acéo afirmativa,
determinou aimplantacdo de planose programas

governamentais e particulares® pelos quais as
denominadas minorias sociais® passavam arter,
necessariamente, percentuais de oportunidades,
de empregos, de cargos, de espacos sociais,
politicos, econdmicos, enfim, nas entidades
publicas e privadas. Note-se que ndo apenas

2 Esclarece Archibald Cox, em escdlios sobre o
tema, que “an executive order was issued, requiring
federal contractors to take affirmative action to
recruit and employ racid minorities, even in the
absence of a determination that the particular
employer had previously engaged in unlawful
discrimination. Under that order specific affirmative
action plans were developed for the construction
industry area by area, setting percentage targets for
the employment of minority journeyment and
apprentices in each craft on each job. A federd law,
now expired, was enacted requiring that 10 percent
of each grant for local public works projects ‘shdl
be expended for minority business enterprises’.
Many cities and towns in al parts of the country
had engaged in open or covert racia discrimination
in employing firefighters and police officers. Courts,
in proof of such violation of the Equal Protection
Clause, fixed quotas for minority employment to
remedy the wrong. Somefire and police departments
acted voluntarily. Colleges and universities adopted
various forms of minority admissions plans’. (The
Court and the Constitution, Boston : Houghton
Mifflin Company, 1987. p. 270)

3 N&o se toma a expressdo minoria no sentido
quantitativo, sendo que no de qualificagdo juridica
dos grupos contemplados ou aceitos com um cabedal
menor de direitos, efetivamente assegurados, que
outros, que detém o poder. Na verdade, minoria, no
Direito democraticamente concebido e praticado,
teria que representar 0 nimero menor de pessoas,
vez que a maioria é a base de cidadaos que
compreenda 0 maior nimero tomado da totalidade
dos membros da sociedade politica. Todavia, a
maioria é determinada por agquele que detém o poder
politico, econébmico e inclusive social em
determinada base de pesquisa. Ora, ao contrério do
que se apura, por exemplo, no regime da
representacdo democrética nas instituicdes
governamentais, em que o himero é que determina
a maioria (cada cidaddo faz-se representar por um
voto, que é o seu, e da soma dos votos é que se
contam os representados e 0s representantes para
se conhecer a maioria), em termos de direitos
efetivamente havidos e respeitados numa sociedade,
a minoria, na prética dos direitos, nem sempre
significa 0 menor nimero de pessoas. Antes, nesse
caso, uma minoria pode bem compreender um
contingente que supera em nimero (mas ndo na
prética, no respeito etc.) o que é tido por maioria
Assim 0 caso de negros e mulheres no Brasil, que
s80 tidos como minorias, masque representam maior
nimero de pessoas da globalidade dos que compdem
a sociedade brasileira
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pessoasfisicas, masinclusive pessoasjuridicas,
pequenas empresas, empresas de propriedade
de membros de grupos minoritérios étnicos,
raciais, discriminados de maneira geral
(negros, mulheres) ou especial (orientais de
alguns Estados), etc. passaram a ser sujeitos
daacéo afirmativa.

N&o se teve, nem seria de se esperar que se
tivesse, aerradicacdo do preconceito e o fim de
todas as formas de discriminago nestes trinta
anos de pratica do principio da igualdade
juridicaconcebido com acompreensdo daacao
afirmativa.

Mas se teve, e ainda se tem, a reversdo do
conceito juridico do principio daigualdade no
Direito em beneficio dos discriminados. Deum
conceito juridico passivo mudou-se para um
conceito juridico ativo, quer-se dizer, de um
conceito negativo de condutas discriminatdrias
vedadas passou-se a um conceito positivo de
condutas promotoras da igualagéo juridica.

E importante salientar que ndo se quer ver
produzidas novas discriminagdes com a acéo
afirmativa, agora em desfavor das maiorias,
gue, sem serem marginalizadas historicamente,
perdem espacos que antes detinham face aos
membros dos grupos afirmados pelo principio
igualador no Direito. Para se evitar que o
extremo oposto sobreviesse é que os planos e
programas de acéo afirmativa adotados nos
Estados Unidos e em outros Estados primaram
sempre pela fixacdo de percentuais minimos
garantidores da presenca das minorias que por
eles se buscavam igualar, com o objetivo de se
romperem os preconceitos contra elas, ou pelo
menos propiciarem-se condi¢des para a sua
superacdo em face da convivénciajuridicamente
obrigada. Por ela, a maioria teria que se
acostumar a trabahar, a estudar, a se divertir,
etc., com os negros, as mulheres, osjudeus, os
orientais, os velhos, etc., habituando-se a vé-1os
produzir, viver, sem inferioridade genética
determinada pelas suas carcterisiticas pessoais
resultantes do grupo a que pertencessem. Os
planos e programas das entidades publicas e
particulares de acéo afirmativa deixam sempre
a disputa livre da maioria a maior parcela de
vagas em escolas, em empregos, em locais de
lazer, etc., como formade garantiademocrética
do exercicio daliberdade pessoa e daredizacéo
do principio da ndo-discriminaggo (contido no
principio constitucional da igualdade juridica)
pela propria sociedade.

Assim, a definicdo juridica objetiva e

racional da desigualdade dos desiguais,

histérica e culturamente discriminados, €
concebida como uma forma para se promover
a igualdade daqueles que foram e séo
marginalizados por preconceitos encravados ha
cultura dominante na sociedade. Por esta
desigualagéo positiva promove-se aigual acdo
juridica efetiva; por elaafirma-seumaférmula
juridicaparase provocar umaefetivaigualacdo
social, politica, econdbmica no e segundo o
Direito, tal como assegurado formal e
materialmente no sistema constitucional

democrético. A acdo afirmativa é, entdo, uma
formajuridica para se superar o isolamento ou
adiminuicdo socia a que se acham sujeitas as
minorias.

A acdo afirmativa, tal como aplicada nos
Estados Unidos, de onde partiu como fonte de
outras experiéncias que vicgjaram nas décadas
de 70 e 80, é devida, em grande parte, datuacdo
da Suprema Corte.

O papel dessa Corte norte-americana no
temadosdireitos humanos, suaresponsabilidade
pelo repensamento e refazimento do contelido
dos direitos fundamentais, especialmente em
relagdo ao principio juridico daigualdade, tém
sido considerados fundamentais, especia mente
no periodo que se seguiu a 22 Grande Guerra.
A ela— e, em geral, ao Poder Judiciario, nos
Estados em que el e desempenha um papel forte
como direta e efetivamente responsavel pelo
respeito e pela prética da Constituicao, ou as
CortesCongtitucionais, nos Estadosondeaélas
cabe esse mister —tem sido atribuido o avango
das concepces e execugdes efetivas e eficien-
tes das normas dos direitos fundamentais.*

Enquanto até a década de 30 o Poder
Legislativo era o principal responsavel pelo
alargamento dos direitos fundamentais, que
passavam, por meio de leis, a comporem o
guadro reconhecido daqueles que eram
assegurados, tocando ao Poder Executivo o
papel garantidor do respeito a eles, a partir da
22 Grande Guerra o Poder Judiciario nos
Estados Unidos, por meio da Suprema Corte,
basicamente sob a presidéncia de Earl Warren,
e as Cortes Constitucionais nos Estados
europeus passaram a ser 0s principais polos
institucionais ndo apenas garantidores, mas

4 Leciona Archibald Cox que“... al the theories
assert that the ultimate protection for minorities, for
spiritua liberty, for freedom of expression and poli-
tical activity, and for other persond liberties rightfuly
comes from the Judiciary.” (Op. cit., p. 179)
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ativadores, em parte, do reconhecimento de
novos direitos tidos como fundamentais a par-
tir de ent@o. O que se acredita é que, apartir do
periodo imediatamente pés-guerraeatéoinicio
da década de sessenta, passou-se a ter
consciéncia de que os litigios constitucionais,
mesmo traduzindo interesses individuais,
continham elementos que se espraiavam e
densificavam em toda a sociedade e, dessa
forma, constituiam fonte de reconhecimento de
direitos fundamentais para todos na sociedade.
Os grupos minoritarios, mesmo 0s grupos
politicamente organi zados mas néo- parti ci pantes
dos esquemas dos governos em exercicio,
passaram a vislumbrar o processo judicial
constitucional como um processo politico de
conquistas ou de reconhecimento de direitos
conquistados, mas ainda ndo-formalizados,
expressamente, nos documentos normativos.
Nos Estados Unidos, a denominada
constitucional adjudication passou a ser
traduzida como um dos instrumentos da
mutacdo congtitucional necessiriae amadurecida
no seio da sociedade, a dizer, a mudanca
informal da Constituic8o fez-se encaminhar
exatamente pela via judicial, e ndo pela via
legislativa. Iniciou-se, entdo, 0 movimento
chamado de realismo legal, pelo qual se
reconheceu que ndo bastava a formalizagdo da
norma constitucional, sendo imprescindivel a
interpretagdo da norma segundo a experiéncia
socio-histérica a qua ela é aplicada.®

No fluxo dessa mudanga comportamental
dos juizes constitucionais de todo 0 mundo
democratico do pds-guerraé que se entronizou,
no sentimento juridico dospovos, aconsciéncia
de uma necessaria transformacdo na forma de
se conceberem e aplicarem os direitos,
especialmente aqueles listados entre os

5 E, ainda, Archibald Cox que expde: “In the
1960s, the same impulsesingpired dreams of Camelot
and President Lyndon B. Johnson’ sthrust toward ‘the
Great Society’. Then the Court (Supreme Court) and
much of the politicd world marched of the same tune.

At the same time that the Court’s sense of
responsibility for individuals and minorities was
growing, losers in the political process were
becoming more conscious of the potentials of
constitutional adjudication for achieving goals not
attainable through the political process, and they
were also becoming better equipped to use them. ...

The jurisprudence identified as ‘lega realism’
encouraged the worf of reform in the name of
Condtitution. ... The legal redlists poked fun at those

fundamentais. N&o bastavam as letras
formalizadoras das garantias prometidas; era
imprescindivel instrumentalizarem-se as
promessas garantidas por uma atuacdo exigivel
do Estado e da sociedade.

Na esteira desse pensamento, pois, € que a
acdo afirmativa emergiu como a face
construtiva e construtora do novo contelido a
ser buscado no principio da igualdade
juridica. O Direito Constitucional, posto em
aberto, mutante e mutavel para se fazer
permanentemente adequado as demandas
sociais, ndo podia persistir no conceito estético
de um direito de igualdade pronto, realizado
segundo parémetros histéricos eventualmente
ultrapassados. Dai a necessidade de se pensar
aigualdade juridica como aiguaacdo juridica
gue se faz, congtitucionalmente, no compasso
dahistéria, do instante presente e daperspectiva
vislumbrada em dada sociedade: a igualdade
postaem movimento, em processo derealizacgo
permanente; aigual dade provocadapelo Direito
segundo um sentido préprio aelaatribuido pela
sociedade.

No caso University of California Regents
v. Bakke, votava o Juiz da Suprema Corte
Americana William Brennan pela constitucio-
ndidade da fixago de assentos para a minoria,
adequada que seria, para ele, 0 ato em exame,
porque compativel com a Equal Protecting
Clause

“articulated purpose of remedying the
effectsof past societal discrimination (is)
sufficiently important to justify the use
of race-conscious admissions programs
where there is a sound basis for
concluding that minority underrepresen-
tation is substantial and chronic, and that
the handicap of past discrimination is

who followed ‘the law up there’, conceiving law to
be ‘a brooding omnipresence in the sky.” Their text
... became Holmes observation the ‘the life of the
law has not been logic but experience.” Law, he and
they asserted, is made by human hands and reflects
the judges morals, policies, and prejudices. This
view, when pressed to its logical extreme to the
exclusion of other forces in decision making, frees
the contemporary judge on a court of last resort to
decide as he pleases, writing his own values and
socia policies into the law whenever he can win
the assent of a majority of his colleagues. Law
becomes ‘policy science’; the social good, not
adherence to law, becomes the judge's obligation.
Few judges accepted the extremes of legal realism.
Many were deeply influenced”. (Ibidem)
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impeding acess of minorities to medical
school”.

Nesse mesmo julgamento pronunciava-se 0 Juiz
Harry Blackmun:

“In order to get beyond racism we
must first take account of race.... and in
order to treat some people equally we
must first treat them differently”.®

O conteldo, de origem hiblica, de tratar
igualmente os iguais e desigualmente os
desiguais na medida em que se desigualam —
sempre lembrado como sendo a esséncia do
principio da igualdade juridica — encontrou
uma nova interpretacdo no acolhimento
jurisprudencial concernente a acdo afirmativa.
Segundo essahovainterpretacdo, a desigualdade
gue se pretende e se necessita impedir para se
realizar a igualdade no Direito ndo pode ser
extraida, ou cogitada, apenas no momento em
gue se tomam as pessoas postas em dada
situagdo submetida ao Direito, sendo que se
deve atentar para a igualdade juridica a partir
da considerac&o de toda a dindmica histérica
da sociedade, para que se focalize e se retrate
ndo apenas um instante da vida social,
aprisionada estaticamente e desvinculada da
realidade histéricade determinado grupo socidl .
Ha que se ampliar o foco da vida politica em
sua dindmica, cobrindo espago histérico que
se reflita ainda no presente, provocando agora
desigualdades nascentes de preconceitos
passados, e ndo detodo extintos. A discriminagéo
de ontem pode aindatingir a pele que se vé de
cor diversa da que predomina entre os que
detém direitos e poderes hoje.

2. A acdo afirmativa na Constituicdo
da Republica de 1988 e na legislacdo
infraconstitucional

O principio da igualdade juridica é de
sempre da norma constitucional brasileira. O
preconceito é de sempre da prética brasileira.
Desde a primeira Constituicdo brasileira — a
Carta Imperial de 25 de marco de 1824 — a
igualdade é contemplada como principio
insculpido entre os direitos fundamentais
assegurados ao individuo. A escraviddo, entdo
vigente, nem consideravatodo individuo gente,
que diraigual...

A doutrina congtitucional brasileira, desde
a voz augusta de Pimenta Bueno, celebra a

s BLACKMUN apud cox, p. 279.

igualdade juridica como pedra de toque do
constitucionalismo democrético a ser tomado
como objetivo fundamental do Estado
brasileiro. Nem o constitucionalismo, nem a
democracia, nem sequer o Estado brasileirotém
sidorealizados como seriade sedesgjar até hoje.
Por isso é que ser brasileiro é lutar todo dia
como cidaddo pela redlizagdo de uma cidade
politica justa para todos, sem chance para
esmorecer pelo tanto que ha a fazer...

N&o foi, pois, sem razéo ou causa que o
congtituinte pétrio de 87/88 fez emergir, com
peculiar for¢ajuridica, no sistemaconstitucional
por eles promulgado, o principio da igual dade
como um dos pilares mestres do edificio
fundamental do Direito Positivo pétrio.

Mas ndo apenas ali se reiterou o principio
daigualdade juridica, sendo que se refez o seu
paradigma, o seu contelido se renovou e se
tingiu de novas cores, tomou hovas formas,
construiu-se, constitucionalmente, de modo
inédito.

A passagem do conteldo inerte a uma
concepcdo dindmica do principio é patenteada
em toda a estrutura normativa do sistema
constitucional brasileiro fundado em 1988. A
acdo afirmativa esta inserida no principio da
igualdade juridica, concebido pela Lei
Fundamental do Brasil, conforme se pode
comprovar de seu exame mais singelo.

A Condtituicdo Brasileira de 1988 tem, no
seu pre@mbulo, uma declaracéo que apresenta
um momento novo ho constitucionalismo
patrio: aidéia de que ndo se tem a democracia
social, ajustica social, mas que o Direito foi
ali elaborado para que se chegue até-los. Em
texto sobreaConstituicdo, relevavao Presidente
do Congresso Constituinte, Deputado Ulysses
Guimardes, que “a Constitui¢éo nasce do parto
de profunda crise que abala as ingtituictes e
convulsiona a sociedade”.

Essa convulsdo tem, no olho do vulcdo, a
desigualdade social, econdmica, regional, que
tem enredado o tecido politico brasileiro.

Por isso mesmo é que, mesmo ndo tendo
forcade norma, mastendo afuncgéo de elucidar
o rumo palmilhado pelo constituinte, o
preAmbul o traduz apreocupacdo de se“ ingtituir
um Estado Democratico, destinado a assegurar
o0 exercicio dos direitos sociais e individuais,...
aigualdade e ajustica como valores supremos
de uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos...”.

Ja, entdo, vé-se que, pela positivagdo da
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ordem constitucional de 1988 reestruturando o

Estado Brasileiro e reorganizando a Republica
Federativa, ndo apenas se pretendeu proibir o
guesetem assentado em termos de desigual dades
de toda ordem havidas na sociedade, mas que
se pretende instituir, vale dizer, criar ou recriar

asinstitui¢des segundo 0 model o democrético,

para se assegurar, dentre outros, o direito a
igualdade, tida ndo apenas como regra, ou

mesmo como principio, mas como valor

supremo definidor da esséncia do sistema
estabel ecido.

O principio da igual dade resplandece sobre
guase todos os outros acol hidos como pilastras
do edificio normativo fundamental alicergado.
E guiando apenasderegras, mas de quase todos
osoutros principios queinformam e conformam
0 modelo constitucional positivado, sendo
guiado apenas por um, ao qual sedaaservir: o
da dignidade da pessoa humana (art. 1°, |11, da
Congtituicdo da Republica).

Mas ndo se poderia pensar que ele apenas
comparece de maneira mais fregliente ou
vigorosa no sistema constitucional de 1988,
tendo o mesmo contelido que |he era préprio
na vigéncia de Constituicdes e Cartas
brasileiras anteriormente vigentes.

E a sua transformacgéo essencia oferece-se
amostra, clara e indubitavelmente, no art. 3,
[, 11l e IV, que vale a pena transcrever:

“Art. 3° - Constituem objetivos
fundamentais daRepUblicaFederativado
Brasil:

| - construir uma sociedade livre,
justa e solidaria;

Il - erradicar a pobreza e amarginai-
zaco e reduzir as desigualdades sociais
e regionais,

IV - promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raga, Sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de
discriminac&o.”

Verifica-se que todos os verbos utilizados
na expressap hormativa — construir, erradicar,
reduzir, promover — sdo de acdo, vale dizer,
designam um comportamento ativo. O que se
tem, pois, € que os objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil sdo definidos
em termos de obrigagOes transformadoras do
guadro social e politico retratado pelo
constituinte quando da elaboracéo do texto
constitucional. E todos os objetivos contidos,

especialmente, nos trés incisos acima
transcritos do art. 3 da Lei Fundamental da
Republica traduzem exatamente mudanca para
se chegar a igualdade. Em outro dizer, a
expressao normativa constitucional significa
gue a Constitui¢do determinaumamudancga do
gue se tem em termos de condi¢des sociais,
politicas, econdmicas e regionais exatamente
para se acancar arealizacdo do valor supremo
afundamentar o Estado Democrético de Direito
constituido.

Se a igualdade juridica fosse apenas a
vedagdo de tratamentos discriminatérios, o
principio seria absolutamente insuficiente para
possibilitar a realizacdo dos objetivos
fundamentais da Repliblica constitucionalmente
definidos.

Pois daqui para a frente, nas novas leis e
comportamentos reguladospel o Direito, apenas
seriam impedidas manifestagBes de preconceitos
ou cometimentos discriminatorios. Mas como
mudar, entdo, tudo o que setem e se sedimentou
na histéria politica, social e econdmica
nacional? Somente a acdo afirmativa, vale
dizer, a atuacdo transformadora, igualadora
pelo e segundo o Direito possibilita a verdade
do principio da igualdade, para se chegar a
igual dade que a Constituic&o brasileira garante
como direito fundamental de todos.

O art. 3° traz uma declaragdo, uma
afirmagao e umadeterminagdo em seusdizeres.
Declara-se, di, implicita, mas claramente, que
aRepublica Federativa do Brasil ndo élivre,
porque ndo seorganizasegundo a universalidade
desse pressuposto fundamental parao exercicio
dos direitos, pelo que, ndo dispondo todos de
condicBesparao exercicio de sualiberdade, ndo
pode ser justa.

N&o é justa porque plena de desigualdades
antijuridicas e deploraveis para abrigar o
minimo de condi¢des dignas para todos.

E ndo é solidaria porque fundada em
preconceitos de toda sorte.

O art. 3° traz também uma afirmagdo: a de
gue, conquanto retratada a inexisténcia de uma
auténtica Republica Democrética, o Direito
organizou um modelo de Estado que se pde
exatamente para realizé-la.

Dai porque, entre osobjetivosfundamentais
da Republica, estabeleceu-se, primariamente,
a determinacédo de se construir uma nova
sociedade brasileira, segundo paradigmas
constitucionalmente tragados.
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Mais que isso, e esclarecendo que o
movimento de mudanca teria que ser feito em
direcdo determinada pela norma fundamental
da Republica, a Constituicdo traz, naguele
dispositivo, 0 mandamento de se erradicar a
pobreza (umadasfontesdemaior discriminacéo
e preconceitos no Brasil) e a marginalizacao,
e, ainda, reduzir as desigualdades sociais e
regionais.

A pobreza — mais que isso, e bem pior, a
miséria, que predomina em bolsdes enormes —
reduz a total impraticabilidade um dos
principios da Republica, qual sgja, adignidade
da pessoa humana. Até porque a pobreza
extrema, qualificada pela miséria, destitui da
pessoa a sua propria humanidade. Dai a
determinagdo de se projetarem politicas
publicas e comportamentos administrativos
publicos e privados (porque a ordem do
dispositivo ndo é paraaexclusivaou Unicaacdo
das entidades publicas) no sentido valido
somente quando permitirem ou se voltarem a
erradicac@o da pobreza e da marginaizacao.

Mais ainda, no mesmo inciso Il do art. 3°,
determina-se que se tenha em vista o objetivo
fundamental a ser perseguido, o de reduzr as
desigualdades sociais e regionais, de maneira
tal que ndo é suficiente, nos termos postos
expressamente na Constituicdo, que ndo se
tolerem desigualdades; antes, cuida a Lei
Fundamental de expressar a exigéncia de que
se adotem procedimentos para reduzir aguelas
gue sfo havidas na sociedade brasileira.

Oinciso IV domesmo art. 3° émaisclaroe
afinado, até mesmo no verbo utilizado, com a
acdo afirmativa. Por ele se tem ser um dos
objetivos fundamentais promover o bem de
todos, sem preconceitos de origem, raca, Sexo,
cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagao.

Verificase, entdo, que ndo serepetiu apenas
0 mesmo model o principiol gico que adotaram
constituintes anteriormente atuantes no pais.
Aqui se determina agorauma acéo afirmativa:
aquela pela qual se promova o bem de todos,
sem preconceitos (de) quaisquer... formas de
discriminagéo.

Significa que universaiza-se a igualdade e
promove-se a igualagdo: somente com uma
condutaativa, positiva, afirmativaé que se pode
ter a transformag&o social buscada como
objetivo fundamental da Republica.

Se fosse apenas para manter o que se tem,

semfigurar o passado ou atentar ahistéria, teria
sido suficiente, maisainda, teriasido necessrio,
tecnicamente, que apenas se estabel ecesse ser
objetivo manter a igualdade sem preconceitos,
etc.

N&o foi 0 que pretendeu a Constituicdo de
1988. Por elase buscou amudangado conceito,
do contelido, da esséncia e da aplicacéo do
principio da igualdade juridica, com relevo
dado a sua imprescindibilidade para a
transformag&o da sociedade, afim de se chegar
a seu modelo livre, justo e solidario. Com
promocéo de mudancgas, com a adogéo de
condutas ativas, com a construcdo de novo
figurino sdcio-politico € que se movimenta no
sentido de se recuperar 0 que de equivocado
antes se fez.

O significado maior do art. 3° da Lei
Fundamental da Republica é, pois, a
demonstrag@o de uma mudanca essencial do
constitucionalismo brasileiro, de umaproposta
de sociedade diferente da que percebeu o
congtituinte de 87/88 e que ndo |hes pareceu
livre, justa, fraterna e solidéaria.

Pode-se, ainda, ter clara a mudanca havida
na concepgdo do principio da igualdade
juridica, pela sua positivagdo no art. 5° da
Constituicéo.

Alterando aformulago quetradiciond mente
sefizeranas Constitui¢Besbrasileiras, nasquais
o principio daigualdade juridica vinha sempre
entre os incisos (ou paragrafos, segundo a
técnica empregada pelo constituinte) do artigo
gue cuidava, em cada uma, dos direitos
fundamentai s reconhecidos e assegurados (art.
179, incisos 13, 14, 16, dentre outros, da Carta
de Lei Imperia, de 25 de margo de 1824; art.
72, § 2°, da Constituicio da Replblica, de 24
de fevereiro de 1891; art. 113, inciso 1, da
Congtituicdo da Republica, de 16 de julho de
1934; art. 122, inciso 1°, da Carta de 10 de
novembrode 1937; art. 141, § 1°, daCongtituicéo
da Republica, de 18 de setembro de 1946; art.
150, § 1°, da Carta de 24 de janeiro de 1967;
art. 153, § 1°, da Emenda Constitucional n 1,
de 17 de outubro de 1969), a Constituicdo da
Republica de 5 de outubro de 1988 inicia o
articulado sobre direitos e garantias fundamen-
tais exatamente com a referéncia expressa ao
principio daigualdade juridica, que é repetida
no texto do mesmo dispositivologo em seguida.

Vem a péo, nessa passagem, transcrever-se
o dispositivo:

“Art. 5° — Todos sdo iguais perante
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a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros
€ aos estrangeiros residentes no pais a
inviolabilidade dos direitos a vida, a
liberdade, a igualdade, & seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: ...".

A topografia do principio, alterada, pois,
em seu tratamento constitucional tradicional,
demonstra bem o cuidado com a igualdade na
estruturacdo do sistemafundamental inaugurado
em 1988.

Iniciado o tratamento dos direitos
fundamentais com a afirmagao do principio da
igualdade, expbe, ainda, a Constituicdo a
extensdo de sua obrigatoriedade ao legislador
infraconstitucional, pelas duas normas havidas
nos incisos XLI e XLII do mesmo art. 5°,
segundo os quais

“alei punira qualquer discriminagdo
atentatoria dos direitos e liberdades
fundamentais’,

e
“a prética do racismo constitui crime
inafiancavel e imprescritivel, sujeito a
pena de reclusdo, nos termos da lei”.

Transformado o tratamento constitucional
do principio da igualdade em sua alocagdo e
em sua dicgcdo constitucionais, seria de se
pensar que o seu contelido setivesse mantido o
mesmo de antes das modificacdes radicais
processadas no Direito?

Parece que ndo é o0 que autoriza pensar o
conjunto de principios e regras que se enredam
sobre o tema permanentemente voltado a
igualacdo, preocupacdo muito maior do que a
mera igualdade estética antes vislumbrada e
assegurada.

N&o fosse pelo tratamento diferenciado do
gue antes se havia tido constitucionalmente
sobre o0 tema, necessario seria apenas que se
atentasse aalgumasregras expressas do sistema
promulgado em 1988, para se certificar da
corregdo do entendimento segundo o qual a
modificac8o do principio, 0 avango em sua
concepgdo sdo flagrantes no texto, mais que
apenas no contexto da Constituicao.

Tome-se como primeira regra contenedora
do principio da igualdade pensado em sua
concepcao de afirmagdo necessariadaigual acéo
dos desigualados na sociedade (conceito
dindmico e transformador de uma realidade
injusta, desigual e, portanto, nem fraternaenem

solidaria) o art. 37, VIII, da Lel Fundamental
da Republica, que estabelece:

“Art. 37 -...

VIl - ale reservara percentua dos
cargos e empregos publicos para as
pessoas portadoras de deficiéncia e
definird os critérios de sua admissdo”.

O quevem aser tal determinacdo normativa
sendo 0 que a pratica e a jurisprudéncia
constitucionai s norte-americanas denominaram
acao afirmativa?

Os portadores de deficiéncia vém se
ressentindo, ha séculos, das mais variadas
formas de preconceitos. Até ha pouco,
considerados castigados por alguma divindade
emarcados por essa penatambém socia mente,
eram eles privados do acesso as oportunidades
detrabal ho e de obtencdo de condigbes minimas
de dignidade e da igua liberdade de redizar-se
como ser humano.

N&o é novidade a ocorréncia, em muitas
ocasifes, de afastamento de portadores de
deficiéncia fisica de alguns cargos publicos,
para 0s quais eram reprovados Nos CoNCcursos
publicos, a0 argumento dasbancas examinadoras
de que a deficiéncia os estigmatizariam e
impediriam o0 seu exercicio de autoridade, de
gue alguns cargos se revestiam.

N&o era, pois, a comprovacdo de que a
deficiéncia os deixava inabilitado fisica ou
psiquicamente para o desempenho que 0s
conduziam & reprovacdo; era tdo-somente a
deficiéncia moral dos espiritos menores
agrilhoados em seus preconceitos.

Dai o advento da norma supra transcrita,
gue reserva percentual dos cargos e empregos
publicos paraaquel es que se véem abragos com
essa insidiosa forma de discriminacéo,
afirmando-se, entdo, constitucionalmente, a
ac8o que desiguala desigualados sociais para
igualar juridicamente os sujeitosdeumarel acdo
cultural e tradicionalmente equivocada e
injusta.

N&o duvido, assim, que, se sobrevier um
concurso publico para Procurador do Estado,
destinado a prover, por exemplo, dez cargos
daguela carreira, e vier a ser classificado um
portador de deficiéncia visual (o que ndo o
inabilitaparao desempenho do cargo postul ado)
em 12° lugar, sem que se tenha previsto
qualquer percentual diverso e sem que entre os
dez primeiros se apresente qualquer outra
pessoa portadora de deficiéncia, podera
ingressar em juizo o interessado classificado e,

Brasiliaa. 33 n. 131 jul./set. 1996

201



inexistindo lei especifica, por meio de mandado
de injuncdo, podera ele obter a garantia de
nomeagéo para um dos dez cargos, pois a
afirmagdo esta assegurada constitucional mente
como direito preferencial do portador de
deficiéncia

O que se tem pela regra do art. 37, inciso
VIIl, da Constituicdo da Republica é a
expressdo ou arevelacdo do que se contém no
principio da igualdade juridica, segundo a
concepcao dindmica e positiva do constitu-
ciondismo contemporaneo: cotaou percentual
de cargos ou empregos publicos reservados a
uma categoria desigualada historicamente por
preconceito ou discriminagdo injusta, que se
pretende superar, desigualando, agora, positiva
e afirmativamente.

A definicao dos critérios de admissdo dos
portadores de deficiéncia para a execugéo da
acdo constitucionalmente determinada €
entregue ao legislador, na forma disposta na
norma em foco, pois cada cargo ou emprego
tem as suas peculiaridades, que precisam ser
confrontadas com algumas particulares
condi¢Besdos postulantesdo direito preferencial.

N&o destoa da mesma orientagdo a regra
contida no art. 170, 1X, da Constituicdo da
Republica, em sua feicdo origindria e mesmo
com anovanormaintroduzidano lugar daquela
preliminarmente promulgada, com a Emenda
Constitucional n° 6 de 1995.

O art. 170 da Constituicdo da Republica,
no qual se elencam os principios gerais da
ordem econémica com o fim de “assegurar a
todos existénciadigna, conforme os ditames da
justica socia”, repete, em seu inciso VII, o
principio da igualdade juridica como agédo
voltada a reducdo das desigualdades regionais
e sociais (repetindo-se, portanto, o objetivo
fundamental da Republica estabelecido no
inciso Il do art. 3?). No inciso que aquele se
segue, estampa-se a imposicédo da acédo
afirmativa “privilegiadora’ de determinados
grupos sociais que ndo receberam o tratamento
coerente com a sua condicao desigual, segundo
se entendeu, na gestdo da Lei Fundamental,
como sendo necesséria.

Assim, dispunhaanormano art. 170, inciso
I X, guando da promulgacao do texto originério
da Constituicao:

“Art. 170 -...
IX - tratamento favorecido para as

empresas brasileiras de capital naciona
de pegueno porte.”

A Emenda Constitucional rP 6 de 15 de
agosto de 19957 introduz a seguinte norma no
sistema fundamental vigente, modificativa
daquela supratranscrita e que foi, entéo,
suprimida pelo advento desta:

“Art. 170 -...

IX - tratamento favorecido para as
empresas de pegueno porte constituidas
sob as leis brasileiras e que tenham sua
sede e administragdo no Pais.”

Verifica-se que tanto a primeira quanto a
segunda norma dispdem de uma definicéo
voltada a um “tratamento favorecido” para as
empresas ali nomeadas, apresentando-se, pois,
a regra como reflexo ou desdobramento
aplicado do principio da igualdade juridica tal
como concebido no constitucionalismo
contemporaneo.

E certo que a desigualacdo favorecedora,
agui, ndo tem a mesma natureza daquelas
outras introduzidas em passagens diversas do
texto constitucional, quer-se dizer, ndo tem a
mesma natureza de condico pessoal, étnica,
racial, ou algo no género.

Mas tem-se, com certeza, uma agao
afirmativa determinada constituciona mente no
sentido do favorecimento de um grupo que
dispbe de condi¢do socia e econdmica de ta
forma especial que se considera necessario ser
tratado diferentemente para ter as mesmas
oportunidades de permanéncia e crescimento,
no caso, ha atividade econdmica

7 A nova norma constitucional surgida com a
promulgacdo da emenda mencionada tem sido
referida como “com nova redacéo dada pela
Emenda...”.

Cuidarse, a toda evidéncia, de um equivoco na
descricdo do fendbmeno da reforma das leis e,
inclusive, das normas constitucionais.

Dar nova redagdo a uma norma juridica € deixar
gue se permanega a mesma horma, apenas
conferindo-se a ela uma outra forma de expressdo.
Dando-se nova redacdo a qualquer texto, legal ou
ndo, ndo se modifica o dito, apenas reveste-se-lhe
de nova forma. Assim, inobstante quase todas as
emendas constitucionais trazerem em suas
respectivas ementas areferénciaaumanovaredagdo,
0 que se tem é a promulgacdo de uma nova norma,
com novo texto, contetido e forma, pelo que ndo se
cuida, absolutamente, de mudanca apenas de redacéo
como ao mais ma avisado poderia parecer.

Dai a referéncia acima feita de que ao que se
tem, no caso da emenda constitucional — como, de
resto, em todas as demais que proliferam no sistema
brasileiro —, sobrevém novas normas por meio de
cada uma delas.
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A Constituicdo Brasileira aponta, ainda,
para a “protecdo especia” as criangas e aos
adolescentes (aqui ndo como umaafirmagéo de
condi¢Bes passadas, mas de uma prevencéo e
perspectivas de melhorias para o futuro desses
grupos), em seu art. 227 e 88, bem como aos
portadores de deficiéncia fisica, sensorial ou
mental, aos idosos, em seu art. 230, revelando,
todas essas passagens, que a Constituic¢éo
desigualapararealizar o principio daigualdade,
ou para efetivar a igualacdo juridica para
sobrepor & desigualacgédo fisica, social e
econdmicaum padréo que assegure, eficazmente,
a dignidade humana como principio maior do
Direito Constitucional Contemporéaneo.

Se em agumeas passagensa L el Fundamental
da Republicadefine comportamentosespecificos
favorecedores de grupos desfavorecidos
histérico-socia e historico-economicamente,
ndo se tenha serem eles os Unicos que se
poderiam considerar dotados ou dotéveis de
condi cionamentos especiaisno Direito Positivo.
O que com eles se tem €, basicamente, a
amostragem, o norte, abalizafundamental para
a aplicacdo devida e justa do principio da
igualdade juridica sustentador do sistema
constitucional.

O que se demonstra com os exemplos do
art. 37, VIII, ou com o art. 170, I1X, ambos da
Condtituicdo da Republica, dentre outros que
sepoderiam enfatizar, étao-somente o contelido
explicitamente caracterizado da nova
concepgdo do principio constitucional da
igualdade juridica.

Pelo que ndo apenas a Congtituicdo, mas o
sistema juridico nacional em sua inteireza
curva-se, condiciona-se, efetiva-se pela
apreensdo do principio figurado com aguela
concepcdo consagradora da obrigagdo de
adocdo de comportamentos que afirmam
diferencas injustas, historicamente ou mesmo
no presente, para que se superem as discrimi-
necoes e se tenha a prética eficaz da igualdade
no Direito.

Dai os exemplos que se podem arrolar de
adequacdo das normas juridicas infraconsti-
tucionais que ddo aplicacdo plena aquele
principio, transformando um entendimento que
antes prevalecia quanto a igualdade juridica.

Dai se tem, por exemplo, nalLe r° 8.666/
93, denominada “Estatuto de Licitaches e
Contratos Administrativos”, o seu art. 24,
inciso XX, que estabel ece:

“Art. 24 - E dispensdvel alicitaco:

XX - nacontratagdo de associagéo de
portadores de deficiénciafisica, semfins
lucrativos e de comprovada idoneidade,
por 6rgéos ou entidades da Administragdo
Publica, para a prestacdo de servicos ou
fornecimento de méo-de-obra, desde que
0 prego contratado seja compativel com
0 praticado no mercado”.

A hip6tese de dispensabilidade de licitagdo
por associacdo de portadores de deficiéncia
fisica, desde que atendidas as condic¢les da
regra, significa o acolhimento, no Direito
infraconstitucional, detratamento favorecidoem
razéo de situaco peculiar de marginalizacéo e
dificuldades sbcio-culturais com repercussdes
econdmicas a que se sujeitam os associados da
entidade descrita

Por isso mesmo é que, para se ter uma
igualacdo que a sociedade ndo promoveu por
si, o Direito afirma um favorecimento que
conduz a uma condi¢do igual no movimento

da norma, que se faz pela aplicaco e criacdo
de situagdo socia concreta.

N&o se afirma — ninguém assevera com
seriedade — que a regra da Lei de Licitagdes
estaria a agredir o principio constitucional da
igualdade, porque o que ela faz é, antes,
fomentar um processo deigualacdo que permite
seja aperfeicoado, ndo apenas na forma, mas
principalmente no conteldo, aquele dogma
fundamental .

Na esteira da acdo afirmativa concebida
como elemento de esséncia do principio
congtitucional daigualdade no sistemajuridico
vigente, sobreveio o art. 11, § 3, da Lei r?
9.100, que* estabel ece normas paraarealizacdo
das elei¢des municipais de 3 de outubro de
1996, e da outras providéncias’.

Reza o preceito:

“Art. 11 - Cada partido ou coligacdo
podera registrar candidatos para a
Camara Municipal até cento e vinte por
cento do nimero de lugares a preencher.

§ 3° - Vinte por cento, no minimo,
das vagas de cada partido ou coligagdo
deverdo ser preenchidas por candidaturas
de mulheres’.

Novamente aqui se tem, expressamente,
a fixacdo de percentual destinado ao
preenchimento por grupo denominado dentre
as minorias, no caso, as mulheres.

N&o haqualquer distincdo, pois, entre o que
aqui se tem e o comando constitucional
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determinador de fixacdo de cotas para o0s
deficientes fisicos, ou o favorecimento das
empresas de pegueno porte, ou a protecdo
especiad de determinadas categorias sociais.
Também ndo se vidumbra, no espectro do
Direito Constitucional Comparado, maxime
em relacdo a prética norte-americana do
constitucionalismo contemporaneo, como antes
lembrado, absolutamente nada de novo, ou de
inédito, ou de esquisito, ou de inusitado.

E, no entanto, em relagdo a essa norma, 0s
clamoresforam ouvidos. Alegou-se, até mesmo,
manifesta inconstitucionalidadedanorma Na
forma?No contelido? Pelafixagao do percentual
gue feriria a igualdade dos iguais homens
brancos, médios, ocidentais, letrados, que sdo
0s que se encontram em melhor condi¢do de
disputa eleitoral desde sempre na histéria
brasileira, na qual a mulher somente comegou
ater direito a votar na década de trinta? Mas
sepercentual édefinido napropriaCongtituicdo
brasileira para outros casos, apontando, assim,
al el Fundamental paraaacdo afirmativa, como
€ que ndo se poderia atribuir ao legislador a
tarefa de desigualar os desigual ados histéricos
paraseatingir aigualacdo juridicaformalmente
acolhida no sistema em vigor? Se pegquenas
empresas podem ser favorecidas com
percentuais, se deficientes tém percentuais de
cargos publicos a eles definidos e para eles
resguardados, se indios tém estatuto préprio,
por que ndo poderiam as mulheres serem
afirmadas em condicdo de desigualacao
positiva, paravirem aocupar o espago politico
gue lhes foi negado tradicional mente, numa
atitude histérica indubitavel de absoluto
preconceito e desconsideracdo social? As
mulheres tém as mesmas oportunidades que os
homens na sociedade brasileira para os cargos
de comando? Porque paraosempregosecargos
de menor significagdo politico-decisdria ndo
apenas setém os mesmosdireitos, como alguns
s80 considerados destinados as mulheres. Séo
assim aguel es que se vocacionam ao desempenho
de tarefas domésticas ou artesanais, sdo assim
aqueles que se tém, no servico publico, como
atividades-mei o, dentre outros que se poderiam
citar. E na esfera politica? As mulheres do
mundo deste quase século XX I, sendo mais da
metade da populagdo, sendo quase a metade da
populagdo incumbida da atividade econdmico-
produtiva, s80 quase a metade das pessoas que
ocupam os cargos de comando politico-
institucional nos Estados? Tém elas as mesmas
condic¢Bes de disputa? Representam sem

preconceito ou discriminacdo na igualdade do
seu desempenho sécio-econémico e cultural?
Recebem a mesma educacdo paraa competicao
gue os homens? Sdo iguaisno Direito? Em que
Direito?

Curioso, contudo, é que, quando a
Constituicdo definiu, inovadoramente, o
principio da igualdade, ndo se abalaram os
homens — mesmo aqueles que sdo superiores
espiritual eintelectualmenteejando sedispbem
a convivéncia com prejuizos mais banais e
superaveis como aquel es que dominam guanto
a mulher — a arguir qualquer demasia ou
excesso na igualacdo de desiguais como 0s
negros (que a Constituicdo do Estado daBahia,
por exemplo, trata com preferencialidade,
afirmando o quefoi desigual ado historicamente),
os portadores de deficiéncia, etc..

E que ndo setinhalevado aagdo afirmativa
aos postos de comando politico, como secogita
ter ocorrido, agora, com o adventodo art. 11, §
3°, dalLei n° 9.100/96.

Tem-se, assim, que o assombro admirativo
com que reagiram os homens gpenas demonstra,
inequivocadamente, o preconceito que continua
a prevalecer na sociedade em relacao & mulher
e, assim, anecessidade de se aplicar o principio
da igualdade com mais democracia e justica
do que a concepcdo tradicional, acanhada e
formal, fazia nele conter.

N&o se vislumbra inconstitucionalidade
manifesta, nem sequer novidade, na norma do
art. 11, 8 3°, daLei n° 9.110/96. E se mais néo
tiver de positivo, tem a possibilidade de
estampar preconceitos que se afirmam
inexistentes mesmo por figuras masculinas
respeitadas, admiradas e reconhecidas pela
defesa dos direitos iguais de todos. E apenas
um vicio esse preconceito, tatuado, de tal
maneira arraigado na histéria das sociedades,
gue nem quem lhe traz a alma o reconhece as
vezes.

3. Conclusdo

O grande avanco juridico do principio
congtitucional da igualdade é que esse passou,
nas Ultimas duas décadas, de um conceito
congtitucional estético e negativoaum conceito
democrético dindmico e positivo, vale dizer, de
um momento em que por ele apenas se proibia
a desigualacdo juridica a uma fase em que por
ele se propicia a promocéo da igualacéo
juridica. O principio constitucional da
igualdade deixou de ser um dever social
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negativo para tornar-se uma obrigag&o politica
positiva.

A acdo afirmativa é, pois, a expressao
democrética mais atualizada da igualdade
juridica promovida na e pela sociedade,
segundo um comportamento positivo normativa
ou administrativamente imposto ou permitido.

Por ela revela-se ndo apenas um marco
equivocado da discriminacdo havidano passado
em relagdo a determinados grupos sociais, mas,
principalmente, uma transformag&o presente
gue marca um novo sinal de perspectivas
futuras, firmadas sobre uma concepgéo nova,
engajada e eficaz do principio da igualdade
juridica. A acdo afirmativa traduz também o
verdadeiro primado do interesse histérico e
integral da sociedade sobre o interesse
momentaneo e singular do individuo. Sem se
deixar o direito desse ao desabrigo — tanto que
apenas um percentual é fixado para adefinicéo
das minorias, deixando-se ao talento pessoal
as disputas gerais dos cargos, empregos,
oportunidades gerais para obtencdo das
condicBes necessarias para cada qual segundo
a sua vocagdo a competicao e coordenagdo de
todos —, aagdo afirmativa reconstroi o tecido
social, introduzindo propostas novas a
convivéncia politica, nas quais se descobrem
novos caminhos para se igualar, na verdade do
direito e ndo apenas na palavradalei, o que o
preconceito de ontem desigualou sem causa
humana digna.

A construcdo da proposta constituciona e
prética politica, administrativa e social daacéo
afirmativa traduz em nosso tempo, segundo as
novas cores da experiéncia socid vivida neste
final deséculo, o principio daigualdade. Afinal,
como afirmava Aristételes, na Etica de
Nicdmacos,

“In the field of moral action, truth is
judged by the actud factsof life, foritis
in them that the decisive element lies.

So we must examine the conclusions we
have reached so far by applying them to
the actual facts of life; if they are in
harmony with the facts, we must accept
them, and if they clash, we must assume
that they are mere words.”

A acédo afirmativa constitui, pois, o
contelido préprio e essencia do principio da
igualdadejuridicatal como pensado e aplicado,
democraticamente, no Direito Constituciona
Contemporaneo.

Por dltimo, vale lembrar ainda uma vez
Ulysses Guimardes, que, no intréito dos
primeiros exemplares da Constitui¢do de 1988,
promulgada pelo Congresso Constituinte por
ele presidido, salientava que “o0 homem é o
problema da sociedade brasileira: sem sa&rio,
analfabeto, sem salide, sem casa, portanto sem
cidadania.” A acdo afirmativa é um dos
instrumentos possibilitadores da superagéo do
problema do néo-cidaddo, daquele que ndo
participa politicae democraticamente como lhe
é, na letra da lei fundamental, assegurado,
porque ndo selhereconhecem osmeiosefetivos
para se igualar com os demais. Cidadania ndo
combina com desigualdade. Republica ndo
combina com preconceito. Democracia nédo
combina com discriminacdo. E, no entanto, ho
Brasil que se diz querer republicano e
democrético, o cidaddo ainda é uma €lite, pela
multiplicidade de preconceitos que subsistem,
mesmo sob 0 manto fécil do siléncio branco
com os negros, da palavra gentil com as
mulheres, da esmola superior com os pobres,
da frase lida para os analfabetos... Nesse
cenario sdcio-politico e econdmico, ndo seria
verdadeiramente democrética a leitura
superficial e preconceituosa da Constitui¢éo,
nem seriaverdadeiramente cidaddo o leitor que
nédo |he rebuscasse a alma, apregoando o
discurso fécil dos igualados superiormente em
nossa histéria feita pelas maos calejadas dos
discriminados.

Brasiliaa. 33 n. 131 jul./set. 1996
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