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1. Introducéo

A atencdo do Estado Democréatico de Direito, principalmente depois da segunda
grande guerra mundial, esta centrada na maxima da dignidade da pessoa humana,
nacleo essencial da teorizacdo dos direitos fundamentais, segundo a qual pressupde a
valorizagdo do ser humano em sua plenitude enquanto realidade concreta e
individualizada, com seus sonhos e projetos de vida, bem distante do conceito abstrato
de pessoa ha muito superado.

Diferentes sdo as maneiras como as pessoas experimentam a vida, entretanto,
muitas vezes, ou quase sempre, esses planos de realizacdo pessoal sdo restringidos ou
simplesmente eliminados por uma padronizagdo de comportamentos deveras imposta
por aquelas outras pessoas que se sentem reunidas numa rubricada “maioria”. E isso
provém até mesmo de quem deveria prezar pela manutencdo desse pluralismo, o que
reclama tomada de decisdes.

Nesse contexto, indaga-se sobre a existéncia de um direito fundamental a
diferenca na atual sistemaética constitucional brasileira, ou seja, se € possivel extrair um

direito inerente a pessoa humana de ser ela mesma, distinta de qualquer outra, com suas



singularidades, seus projetos de vida, e, ainda, de ser respeitado e tolerado pelos seus

semelhantes.
2. Fundamentos e conceito de direitos fundamentais da pessoa humana

O pensamento cristdo primitivo, a concepcdo dos direitos naturais e o iluminismo
consistiram, segundo a doutrina francesa, nas principais fontes de inspiracédo filosofica
das declaracbes de direitos fundamentais da pessoa humana. Entretanto, foram
superadas pelo processo historico-dialético das condi¢Ges econdmicas, mormente diante
de um cenario de submissdo do proletariado a burguesia capitalista, sobrevindo, entéo,
outras fontes inspiradoras dos direitos fundamentais, como o Manifesto Comunista e as
doutrinas marxistas, a doutrina social da Igreja e o intervencionismo estatal.!

E possivel encontrar, certamente por conta desse contetdo histérico, um sem-
nimero de denominacbes de tais direitos, dentre as quais a expressdo direitos
fundamentais da pessoa humana mostra-se a mais adequada. S&o fundamentais, porque
indicam situacBes juridicas sem as quais a pessoa humana ndo se realiza, convive ou
sobrevive.? Da pessoa humana indica uma universalidade, com a incluséo de todos os
individuos humanos, tratando-se, pois, de expressdo muito mais precisa e ampla que
homem, designagdo um tanto quanto superada no Direito atual,® reservada para apenas
quando se refira ao ser humano do sexo masculino.

Nessa esteira, também ndo se deve usar indiferentemente a expressao direitos
humanos como se sinbnimo fosse de direitos fundamentais, uma vez que aquela
designacdo é preferida entre os constitucionalistas anglo-americanos e latinos, bem
como é mais adequada ao ambito do direito internacional; ja a nomenclatura direitos
fundamentais tem maior aceitacéo pelos autores germanicos.* Sobre o tema, explica J. J.
Gomes Canotilho que as expressoes “direitos do homem” e “direitos fundamentais” sao
freqlientemente utilizadas como se sinbnimas fossem. Entretanto, segundo suas origens
e significados séo distintas: direitos do homem séo direitos validos para todos 0s povos
e em todos os tempos (dimensdo jusnaturalista-universalista); direitos fundamentais séo
os direitos do homem, juridico-institucionalmente garantidos e limitados espaco-
temporalmente. Os direitos do homem arrancariam da propria natureza humana e dai o

seu carater inviolavel, intemporal e universal; os direitos fundamentais seriam o0s

SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 232 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p.173.
SILVA, José Afonso, op. cit., p.178.

Nesse sentido: CR/88, art. 1°, inc. Ill, e art.17; e CC/2002, art. 1°.
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direitos objetivamente vigentes numa ordem juridica concreta.’

No que se refere ao conceito de direitos fundamentais da pessoa humana, Konrad
Hesse estabelece que sdo aqueles direitos que o ordenamento juridico vigente de cada
nacdo qualifica como tais, com a finalidade de criar e manter 0s pressupostos
elementares de uma vida na liberdade e dignidade humana. De modo complementar,
Carl Schmitt, por sua vez, aponta seu conceito segundo dois critérios: um formal, em
que direitos fundamentais sdo aqueles nomeados e especificados na constituicdo, aos
quais foi emprestado um grau mais elevado de garantia ou de seguranga — imutaveis ou
de mudanca dificultada; e outro material, segundo o qual os direitos fundamentais
variam consoante a concepc¢do ideoldgica, a modalidade de Estado e os valores e
principios consagrados na constituicdo, ou seja, cada qual tem seus direitos
fundamentais especificos.

Dentre os constitucionalistas nacionais, de forma coesa, José Afonso da Silva
arremata ao conceituar os direitos fundamentais da pessoa humana como “situacdes
juridicas, objetivas e subjetivas, definidas no direito positivo, em prol da dignidade,

igualdade e liberdade da pessoa humana”.’

3. Direitos fundamentais e democracia

A importéancia e significado que os Estados Democréticos de Direito tém atribuido
aos direitos e garantias fundamentais da pessoa humana em suas constitui¢ces é nitida.
Inexoravel se tornou, a qualquer interpretacdo constitucional, uma analise tendo por
pressuposto o regime juridico dos direitos fundamentais, como forma mesmo de sua
preservacéao.

Numa relacdo de intensa reciprocidade, hodiernamente, a0 mesmo tempo em que
os direitos fundamentais refletem a maior ou menor forca da democracia de uma
determinada sociedade, um Estado caracterizado como democratico é conditio sine qua
non para realizagdo desses mesmos direitos fundamentais da pessoa humana. Nesse
sentido, Paulo Gustavo Gonet Branco considera que os direitos fundamentais da pessoa
humana, para serem eficazes, tornam-se indissociaveis do conceito de democracia, nao
subsistindo aqueles fora do contexto desse regime politico. Os direitos fundamentais

estdo na esséncia do Estado Democratico e funcionam como limites do poder estatal e

5 CANOTILHO, J. J Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 32 ed. Coimbra: Almedina, 1998, p.
369.

®  Apud BONAVIDES, Paulo, op. cit., p.515.

T SILVA, José Afonso, op. cit., p.179.



como diretrizes para atuacao de todos os poderes constituidos, influenciando sobre todo
o ordenamento juridico.® Dai porque a “democracia é o regime de garantia geral para a
realizagdo dos direitos fundamentais do homem™.’

Logo se vé que os direitos fundamentais da pessoa humana vao além do aspecto
da garantia de posicdes individuais para alcancar o status de normas que filtram os
valores bésicos da sociedade politica e que permeiam por todo o direito positivo. S&o,
pois, a base do ordenamento juridico de um Estado Democratico.™

Os direitos fundamentais da pessoa humana sdo considerados o oxigénio das
constituicbes democraticas e sua teorizacdo tem importancia capital para a finalidade de
apontar os rumos do Estado e guiar a jurisprudéncia em seu trabalho de exegese.'* Por
conta dessa intrinseca relacdo entre direitos fundamentais e o regime democrético é que
se pode avocar a conhecida concepcado de Lincoln, em que a democracia € o governo do
povo, pelo povo e para o povo,*? entendido aqui como conjunto de seres humanos que
compdem uma nacdo. Infere-se, entdo, que o regime politico democratico consiste num
governo das pessoas humanas em proveito dessas mesmas, titulares daqueles direitos
fundamentais.

No Brasil, percebe-se do proprio Preambulo e do art. 1° da Constituicdo da
Republica a instituicdo de um Estado Democratico de Direito com a precipua finalidade
de assegurar o exercicio dos direitos fundamentais, sociais e individuais, como a
liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica,
encarados como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos e com fundamento na soberania, na cidadania, na dignidade da pessoa

humana, nos valores sociais do trabalho, da livre iniciativa e no pluralismo politico.
4. Neoconstitucionalismo e direitos fundamentais

A teorizacgdo dos direitos e garantias fundamentais, fundada na dignidade do ser
humano, é elevada ao status de maior contribuicdo do constitucionalismo elaborado no
momento posterior a segunda grande guerra, principalmente com a promulgacdo da

Declaracéo Universal dos Direitos do Homem, de 10 de dezembro de 1948, em Paris,

BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Aspectos da teoria geral dos direitos fundamentais. Material da 1% aula da
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pela Assembléia Geral da ONU. Transcendendo para um plano supra-estatal, tal
declaracdo tem a natureza de norma geral de a¢do para todos os povos e todas as nagoes,
em que todos os direitos proclamados sdo inerentes a todas pessoas humanas, sem
qualquer distincao.*

Com efeito, Luis Roberto Barroso aponta 0os marcos historico, teorico e filoséfico
que definem o novo Direito Constitucional ou neoconstitucionalismo, inferindo que a
elaboragéo da teoria sobre os direitos fundamentais edificada sobre o fundamento da
dignidade da pessoa humana, ao lado do p6s-positivismo e da reaproximacéo entre o
Direito e a Etica, sdo 0s principais topicos do marco filoséfico.** Com a nova direcéo do
Direito Constitucional, assumem os direitos fundamentais da pessoa humana posicéo
privilegiada, com efetivo destaque dado pelas constituigdes posteriores.

A Constituicdo da Republica de 1988, em sintonia com esse pensamento, atribuiu
significado diferenciado aos direitos fundamentais da pessoa humana e exemplo disso é
a constatacdo de um rol extenso e minucioso, porém ndo exaustivo, dos direitos
fundamentais no inicio do texto constitucional (Titulo II), além de outros tantos
espalhados ao seu longo (v.g., art. 1°, 3°, 193 e ss, 225, etc). A amplitude conferida em
especial ao contetdo do art. 5° da CR/88, que se desdobra em setenta e oito incisos e
quatro paragrafos, refor¢a a compreensao sobre a posi¢do de destaque que o constituinte
quis outorgar aos direitos fundamentais, estabelecendo que séo elementos integrantes da
identidade e da continuidade da Constituicdo, isto é, rubricou-os com a clausula de
eternidade, tornando ilegitima qualquer tentativa de reforma constitucional tendente a
suprimi-los (art. 60, § 49).%

Certamente por conta desse perfil centrado nos direitos fundamentais é que, em
seu prefacio intitulado “A Constitui¢do Coragem”, Ulisses Guimardes expds que a
CR/1988, “diferentemente das sete Constituicdes anteriores, comega com 0 homem [...]
Geograficamente testemunha a primazia do homem, que foi escrita para 0 homem, que

, , . o~ . ~sy 1
0 homem ¢ seu fim e sua esperanca, ¢ a Constituicao cidada”. 6

5. Direitos fundamentais expressos e implicitos

18 MALUF, Sahid. Teoria Geral do Estado. 25% ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p. 216.
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Ponto importante sobre a teoria dos direitos e garantias fundamentais do ser
humano, especificamente no caso brasileiro, € a questdo do enorme rol trazido pelo
constituinte. A despeito de ser detalhado e extenso, ndo h& nele o carater exaustivo
(numerus clausus), sendo dominante o entendimento de se tratar de uma relacdo
meramente exemplificativa, como bem se extrai do § 2°, do art. 5° da CR, segundo o
qual “os direitos e garantias expressos nesta Constituigdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais
em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”.

O significado historico de tal enunciado de ilimitacdo de direitos fundamentais é
ensinado por Celso Ribeiro Bastos, para quem este preceito vem figurando nos textos
constitucionais brasileiros desde 1891. Para o professor, a inspiragdo encontra-se na
Constituigdo dos Estados Unidos, que diz: “A enumeracdo de certos direitos na
Constituicdo ndo devera ser interpretada como anulando ou restringindo outros
direitos conservados pelo povo”. Esse dispositivo fazia muito sentido, sobretudo em
face da concepcdo jusnaturalistica sobre o direito entdo vigente. Assim, 0 esquecimento
ou a deliberada ndo inclusdo de direitos ja reconhecidos em nivel de costumes nédo
implicava uma revogacdo da constituicdo. No caso do Brasil, o significado é um tanto
diferente, porque ndo se trata de “direitos conservados pelo povo”, mas sim a outros,
decorrentes do regime de principios por ela adotados.*’

Com efeito, a Constituicdo da Republica de 1988, na primeira metade daguele
paragrafo, deixa de maneira insofismavel a existéncia de direitos fundamentais
implicitos ou decorrentes, extraidos do regime e dos principios constitucionais
adotados. Nesse sentido, Alexandre de Moraes, mencionando decisdo do Supremo
Tribunal Federal (Adin n°® 939-7/DF), aponta que foram referidos, por forca daquele §
2°, 0 principio da anterioridade tributaria (art. 150, Ill, b), os direitos e garantias sociais
(art. 6° e ss), os direitos inerentes a nacionalidade (art. 12 e 13) e os direitos politicos
(art. 14 e ss) como pertencentes a categoria de direitos e garantias individuais, logo,
imodificaveis (art. 60, § 4° IV)."* H4 outros exemplos de direitos fundamentais
implicitos, dentre eles a clausula da proporcionalidade, decorrente do aspecto
substancial do direito fundamental ao devido processo legal (art. 5°, LI1V), que comporia
o chamado bloco de constitucionalidade, e o principio do duplo grau de jurisdigéo,

extraido da previsdo constitucional da existéncia de tribunais e juizes e de recursos (art.

17 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Celso Bastos Editora, 2002, p. 283.
8 MORAES, Alexandre de. Curso de Direito Constitucional. 15% ed. S&o Paulo: Atlas, 2004, p. 136.



92 e posteriores).

Na parte final do 8 2° em estudo, também se vé& a possibilidade de inclusdo de
direitos fundamentais decorrentes de tratados internacionais em que o Brasil seja
signatério, sendo apontados, como exemplos, o direito de resisténcia'® e a vedacdo de
priséo civil do depositario infiel. A questdo ganhou maiores contornos apds a Emenda
Constitucional n® 45/2004 que acresceu o0 8 3° ao art. 5° e trouxe a possibilidade de
equivaléncia dos tratados e convencgOes internacionais sobre direitos humanos as
emendas constitucionais.

Entrementes, em que pese a ampla aceitacdo da doutrina e jurisprudéncia, a idéia
de direitos fundamentais decorrentes ndo escapa as criticas, especialmente no que
concerne, segundo Manoel Gongalves Ferreira Filho, ao fendmeno da “inflacédo” dos
direitos fundamentais formais, num processo de desprestigio e desvalor dos direitos de
cunho material.*® Dai ser mister grande zelo no trato dos principios e regimes
constitucionais no trabalho de identificacdo de direitos fundamentais da pessoa humana

implicitos ou decorrentes, como forma mesmo de sua protecao juridica.
6. Direito fundamental a igualdade

Ja foi destacada a importancia da relacdo multua existente entre direitos
fundamentais da pessoa humana e Estado Democratico de Direito. Aqueles nao
sobrevivem, tampouco se realizam, sem este. E a reciproca é verdadeira. A democracia
é o regime politico que garante a realizacao dos direitos fundamentais, enquanto estes se
acham no nucleo essencial do ordenamento juridico dos Estados Democraticos,
limitando e direcionando a atuacdo dos poderes constituidos.

Nessa linha, observa-se que dentre os direitos fundamentais é atribuido um
destaque a clausula da isonomia, na medida em que é tido como “signo fundamental da

. 521
democracia”.

Carmen Lucia Antunes Rocha o considera bem “mais que uma
expressdo de Direito; € um modo justo de se viver em sociedade. Por isso & principio
posto como pilar de sustentacéo e estrela de direcéo interpretativa das normas juridicas
que compdem o sistema juridico fundamental”.?> Corroborando, Paulo Bonavides
assevera que a isonomia, de maneira induvidosa, é o centro modular do Estado Social e

de todos os direitos de sua ordem juridica. Segundo o autor, de “todos os direitoS

19 SILVA, José Afonso, op. cit., p.193.

2 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Aspectos do direito constitucional contemporaneo. S&o Paulo: Saraiva,
2003, p. 284.

2L SJLVA, José Afonso, op. cit., p. 210.

22 ROCHA, Carmen Lucia Antunes. O Principio Constitucional da Igualdade. Belo Horizonte: L&, 1990. p. 118.



fundamentais a igualdade é aquele que mais tem subido de importancia no Direito
Constitucional de nossos dias, sendo, como ndo poderia deixar de ser, o direito-chave, o
direito-guardido do Estado Social”.”®

O liame entre direito fundamental a isonomia e democracia € de tal profundidade
que a igualdade é concebida como um dos principios informadores daquele regime
politico, ao lado dos principios da liberdade e da maioria. Em sua obra, Aristoteles
afirmava que na demo-cracia o governo é dominado pelo nimero (maioria) e que sua
alma consiste na liberdade, sendo todos iguais. A igualdade, assim, & o primeiro atributo
que os democratas pdem como fundamento e fim da democracia. Logo, toda democracia
tem por fundamento o direito de igualdade e tanto mais acentuada sera a democracia
guanto mais se aprofunda na igualdade.?*

7. Indoles formal e material do direito fundamental & igualdade

O direito fundamental a igualdade deve ser compreendido em suas dimensfes
formal e material. E plausivel e justificavel que a acepcio formal resta absorvida pela
material, completando o significado do principio da isonomia, do qual s&o
manifestacdes.

As constituicdes elaboradas apds e com fundamento nas revolug6es estadunidense
e francesa sempre inscreveram o principio da isonomia em seu sentido meramente
formal, cujo contetdo significa que a lei é igual para todos, inadmitindo-se privilégios,
ou, houtros termos, a todas as pessoas é atribuido o mesmo valor perante a lei, vedando-
se a discriminacdo. Nesse norte, é a afirmacdo cunhada no art. 1° da Declaracdo dos
Direitos do Homem e do Cidadé&o, de 26 de agosto de 1789, em que as pessoas nascem e
permanecem iguais em direito.

Na licdo de Pimenta Bueno, a “lei deve ser uma e a mesma para todos; qualquer
especialidade ou prerrogativa que ndo for fundada s6 e unicamente em uma razao muito
valiosa do bem publico sera uma injustica e podera ser uma tirania”.® Trata-se, pois, em
sua vertente formal, de um principio de dimensao negativa, na medida em que rechaca o
tratamento desigualitario ante o ordenamento juridico. Todavia, ndo propde qualquer
tomada de acbes ou comportamentos concretos (materiais) de mitigacdo das

desigualdades de fato. Nessa acep¢do negativista, o principio da “igualdade ndo deixa

22 BONAVIDES, Paulo, op. cit., p.340.

24 Apud SILVA, José Afonso, op. cit., p.129.

% Apud MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Contetido Juridico do Principio da Igualdade. 3% ed. 15% tiragem. S&o
Paulo: Malheiros, p. 18.



espaco sendo para a aplicacdo absolutamente igual da norma juridica, sejam quais forem
as diferencas e as semelhancas verificaveis entre 0s sujeitos e as situacdes
envolvidas”.?

Com efeito, desde o Império, as constituicdes brasileiras contiveram o direito
fundamental a igualdade em sua indole formal — igualdade perante a lei ou igualdade
juridica, no sentido de que a ordem juridica trata todos de maneira igual, sem quaisquer
distincBes. Todavia, a compreensdo do atual art. 5°, caput, que expressa o principio da
igualdade em seu contorno formal, ndo pode ser tdo estreita, devendo ser aferido com
outras normas constitucionais, especialmente com as exigéncias de justica social.?’

Vé-se, portanto, que a dimensdo formal da igualdade é insuficiente, ndo se
coadunando a atual concepcdo de Estado Democratico de Direito. Dai porque a
Constituicdo da Republica de 1988 quis aproximar as duas faces da isonomia, formal e
material, uma vez que nao se limitou ao mero enunciado da igualdade perante a lei,
mas acrescentou vedacOes a distingdes de qualquer natureza e qualquer forma de
discriminacéo,”® conforme se depreende, v.g., do art. 3°, Il e IV; art. 5° I; e art. 7°,
XXX e XXXI.

A concepcdo material do direito fundamental a igualdade estda assentada no
conhecido pensamento filos6fico de Aristoteles incorporado ao discurso juridico para se
apreender o significado da cléausula geral da igualdade,” em que o estagirita vinculou a
idéia de igualdade a nocdo de justica. Segundo tal pensamento, deve-se tratar
igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na medida em que se desigualam.®
Mas tal enunciado secular sobre o preceito da igualdade ndo esta imune a observacdes.
Como bem anota Celso Antdnio Bandeira de Mello, o ensinamento aristotélico é
insuficiente ao desate da questdo da igualdade, pois, ao instante que lhe reconhece a
validade como ponto de partida, nega-lhe o carater de termo de chegada, na medida em
que “entre um e outro extremo serpeia um fosso de incertezas cavado sobre a intuitiva
pergunta que aflora ao espirito: Quem s&o os iguais e quem sd0 0s desiguais?”>

Argumentando que a férmula da igualdade de Aristoteles ndo possui carater auto-

% RIOS, Roger Raupp. O principio da igualdade e a discriminagéo por orientagéo sexual. Sdo Paulo: Revista dos

Tribunais, 2002, p.38.

27 SILVA, José Afonso, op. cit., p. 213.

% SILVA, José Afonso, op. cit., p.214.

2 STEINMETZ, Wilson. A Vinculacdo de Particulares a Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p.
235.

30 ARISTOTELES. Politica. Tradugdo de Mario de Gama Kury. 22 ed. Brasilia: Ed. UnB, 1988, Livro |11, Capitulo
V, 1280 a. In verbis: “Pensa-se, por exemplo, que justica é igualdade — e de fato é, embora ndo o seja para todos,
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explicativo e, ainda, demonstra elevado grau de indeterminacdo, Wilson Steinmetz
procura fundamentos no pensamento de Robert Alexy, que densifica a méaxima geral da
igualdade com um cruzamento entre o classico pensamento “tratar igualmente os iguais
e desigualmente os desiguais” e o entendimento da Corte Constitucional Germanica que
se resume a existéncia de uma “razdo razoavel” como justificativa tanto para o
tratamento igual quanto para o desigual. Desdobrando em duas regras especificas,
dessarte, Alexy conclui que: i) “Se ndo h& nenhuma raz&o suficiente para a permissdo
de um tratamento desigual, entdo estd ordenado um tratamento igual”’; € ii) “Se ha uma
razdo suficiente para ordenar um tratamento desigual, entdo esta ordenado um
tratamento desigual » 32

Esse, igualmente, é o entendimento de Carmen Lucia Antunes Rocha, para quem o
direito fundamental a igualdade ndo deve apenas tratar igualmente os iguais e
desigualmente os desiguais na medida de suas desigualdades, mas deve, ainda, erradicar
as desigualdades criadas pela propria sociedade, estabelecendo os limites e as condicdes
em que as desigualdades podem reclamar tratamentos desiguais sem que isto constitua a
abertura de uma fenda legal maior e uma desigualacdo mais injusta. *

Infere-se, entdo, que a dimensdo material do direito fundamental a isonomia
supera a igualdade perante a ordem juridica (formal), estendendo o conceito de sujeito
de direitos de maneira a alcancar o ser humano em sua plena concretizagéo, isto €, em
sua realidade existencial, sempre distinta e individual. Abandona-se a velha concepcéo
abstrata de pessoa sujeito de direitos (na maioria das vezes homem, branco, alto, com
saude e sem deficiéncias fisicas e rico) para se reconhecer as diferencas e
particularidades de cada um, em homenagem a realizacdo da dignidade do ser humano.

Dessa forma, a indole material ou substancial da clausula constitucional da
igualdade reclama, além da ndo discriminacdo perante a lei, uma atitude positiva por
parte do Estado Democratico de Direito no sentido de promover oportunidades a todos
através de suas normas e politicas publicas, com a finalidade de reduzir as
desigualdades de fato, atentando-se para as individualidades daqueles menos
favorecidos ou excluidos do grupo social. Nesse exato contexto de realizacdo concreta e
efetiva do direito fundamental a igualdade é que se situa, como poderoso instrumento

desse processo de inclusdo social, as acdes afirmativas,* viabilizando-se o implemento

1 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de, op. cit., p. 10-11.

%2 STEINMETZ, Wilson, op. cit., p. 236-237.

¥ ROCHA, Carmen Lucia Antunes, op. cit., p. 34.

% PIOVESAN, Flavia. Temas de direitos humanos. 2.ed. S&o Paulo: Max Limonad, 2003, p. 199.
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da isonomia nos aspectos econdmico, politico, social e juridico.
8. O conteudo juridico do principio da igualdade

O contetdo juridico do principio da igualdade foi analisado por Celso Antonio
Bandeira de Mello, que estabeleceu algumas premissas de orientagdo no tratamento da
clausula magna da igualdade no intuito de se reconhecer quais diferenciacdes estariam
autorizadas, ou desautorizadas, sem que houvesse qualquer quebra da isonomia. O
primeiro critério se refere ao elemento adotado como fator de desigualagdo; o segundo
se cinge a correlacdo logica abstrata existente entre o fator de discrimen e a disparidade
determinada no tratamento juridico desigual; e o ultimo se reserva a consonancia entre
aquela correlacéo logica e os interesses erigidos pelo sistema constitucional.®

Adverte que é necessaria a conjuncdo dos trés aspectos para que se tenha uma
analise exata do problema, ou seja, para que dada norma juridica seja qualificada como
isonbmica € mister que observe cumulativamente aqueles critérios. Reversamente, para
que certa situacdo seja desqualificada pelo principio da igualdade € suficiente a
hostilidade a um daqueles aspectos, qualquer que seja, nada obstante poder desacatar
aos trés de forma concomitante.*

No que atine ao critério primeiro — fator de diferenciacédo, desdobra-o em dois
requisitos, a saber: a) a norma juridica ndo pode eleger como fator de discriminacdo um
traco tdo especifico que individualize atual e definitivamente, de maneira absoluta, um
sujeito a ser atingido pelo regime diferenciado; e b) o fator de desigualacdo adotado
devera residir na pessoa, coisa ou situacdo a ser discriminada, sendo que os elementos
alheios, ndo existentes nelas mesmas, ndo poderdo justificar regimes diferentes.
Segundo Mello, é “inadmissivel, perante a isonomia, discriminar pessoas, situagdes ou
coisas [...] mediante traco diferencial que ndo seja nelas mesmas residentes™.%’

Sobre o segundo aspecto, a existéncia de correlacdo légica entre o fator de
discrimen e a desequiparagdo legal é tida como ponto nodular para a analise de
determinada situacao juridica em face do principio da igualdade. Assim, é necessaria a
investigacdo, de um lado, daquilo que é escolhido como critério de discriminacéao e, de
outro, se ha justificativa racional (pertinéncia légica) para lhe atribuir tratamento

juridico desigual.*®

% MELLO, Celso Antdnio Bandeira de, op. cit., p. 21.

% MELLO, Celso Antonio Bandeira de, op. cit., p. 21-22.
87 MELLO, Celso Antonio Bandeira de, op. cit., p. 23 e 29.
% MELLO, Celso Antonio Bandeira de, op. cit., p. 37-40.
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Além disso e por fim, requer-se que o liame existente entre o fator de discrimen e
seu tratamento diferencado tenha um fundamento Idgico concreto, isto é, que tenha
pertinéncia com os interesses acolhidos pela Constituicdo. Logo se vé que ndo é
qualquer diferenca, em que pese real e logicamente explicavel, que possui suficiéncia
para discriminacdes legais.*

Dessarte, atento as premissas acima mencionadas, Mello conclui que ha desacato
ao principio da igualdade: | — quando a norma juridica singularizar, no presente e de
maneira definitiva, um individuo determinado, ao invés de prestigiar uma categoria de
pessoas ou uma pessoa futura e indeterminada; 11 — quando a norma acolher critério
diferenciador que ndo se situa nas pessoas, coisas ou fatos; Il — quando a norma néo
possuir correlacdo racional em abstrato entre o fator de discrimen e o regime
diferencado consequente; IV — quando a norma juridica estabelecer discrimen cujos
efeitos sdo contrapostos ou dissonantes dos valores prestigiados constitucionalmente; e,
finalmente, V — quando da interpretacdo da norma juridica se extrair desequiparacoes

que néo foram reconhecidas por ela claramente, ainda que pela via implicita.*’
9. Igualdade, ndo discriminacao e discriminacéo licita

A reflexdo acerca do principio constitucional da igualdade necessariamente
conduz, por acréscimo, a compreensdo do principio da ndo discriminagdo, na medida
em que estdo intimamente relacionados.** Nada obstante, a expressao discriminacéo®
estd bem conhecida no ordenamento juridico e na sociedade com uma conotagdo
pejorativa, equiparando-se a nocdo de preconceito. Todavia, em sua raiz, discriminar
significa distinguir; discernir, diferencar, separar ou, no contexto que aqui mais
interessa, estabelecer diferencas.®

O Supremo Tribunal Federal, em caso interessante** de colisdo entre o direito
funda-mental a liberdade de expressdo e a isonomia, teceu algumas linhas sobre a
questdo da igualdade e observou o quanto Constituicdo da Republica de 1988 repugna a

discriminacéo ilicita a ponto de, além de consignar sua vedacdo em diversas normas

¥ MELLO, Celso Antdnio Bandeira de, op. cit., p. 41-42.

4 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de, op. cit., p. 47-48.

4 PASSOS, J. J. Calmon de. O principio de no discriminacdo . Jus Navigandi, Teresina, ano 6, n. 57, jul. 2002.

Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=2990>. Acesso em: 23 nov. 2007.

“Tratamento preconceituoso dado a individuos de certos grupos sociais, étnicos, etc.”, in FERREIRA, Aurélio

Buarque de Holanda. MiniAurélio: o dicionario da lingua portuguesa. 62 ed. Curitiba: Positivo, 2004, p.321.

“ FERREIRA, Aurélio Buarque de, op. cit., p. 321.

4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n® 82424/RS. Relator: Ministro Moreira Alves. Brasilia, DF,
17 de setembro de 2003. DJU em 19-03-2004. Disponivel em:
http://www.stf.gov.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia Detalhe.asp?s1=000296878&base=baseAcordaos.
Acesso em 07 dez. 2007.
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(e.g., art. 3%, IV; art. 5° XLI; art. 7°, XXXI; e art. 227), firmar uma excecdo a
prescritibilidade das infragdes penais.

Dessarte, a discriminagdo sé assumiria carater ilicito ou odioso quando a situagédo
desacatar os direitos fundamentais do ser humano com base em critérios injustificados,
injustos, frutos de preconceitos, de opinides preestabelecidas e prejulgamentos
negativos, com a finalidade de estigmatizar pessoas ou coletividades através
esteredtipos.*® Mas ndo se pode generalizar afirmando-se que toda discriminacdo é
odiosa ou dissociada dos ideais isondmicos, ocorrendo que, em muitas situacoes,
determinar uma diferenca (discriminar) torna-se inevitavel e mister para a realizacdo da
propria clausula igualitéria e, por via direta, da dignidade humana.*

Exatamente nesse rumo é que se discorre sobre o conteddo do principio da
igualdade e, também, da diferenca. Dessarte, deve-se aferir, com severidade extrema, se
ha correlacdo légica (fundamento racional e abstrato) entre os fatores adotados como
diferenciais, encontrados em pessoas, coisas ou situacgoes, e a desigualacdo submetida,
bem como, se ha pertinéncia (fundamento concreto) dessa distingdo aos preceitos da
Constituicdo. Somente com 0 concomitante respeito a todos esses aspectos que estara
legitimado o tratamento desigual aqueles tidos como diferentes.

Fala-se, entdo, em discriminacdo licita ou, na expresséo de Rosenfeld,*’
discriminacédo in bonam parte, em que, no parecer de Joaquim Benedito Barbosa
Gomes, revela-se inevitavel em funcdo de determinadas caracteristicas pessoais dos
individuos de determinada parcela da sociedade, o que exclui por principio e com boa
dose de razoabilidade outras categorias de pessoas.*®

A necessidade de discriminacdo (licita), ou tratamento diferencado, daqueles
componentes de grupos que possuam um traco justificador de tal distingdo, como forma
indissociavel de satisfagdo da isonomia enquanto pressuposto da plena dignidade

humana, do respeito ao pluralismo e como exigéncia do regime democratico.
10. O fato da diferenca

O Brasil é uma nat;élo‘19 extremamente diferente. Trata-se de um pais que encerra

4 CRUZ, Alvaro Ricardo Souza. O Direito & Diferenca. As acdes afirmativas como mecanismo de incluséo social

de mulheres, negros, homossexuais e pessoas portadoras de deficiéncia. 22 edi¢do. Belo Horizonte: Del Rey,
2005, p. 29.

% CRUZ, Alvaro Ricardo Souza, op. cit., p. 15.

47 Apud CRUZ, Alvaro Ricardo Souza, op. cit., p. 16.

48 GOMES, Joaquim Benedito Barbosa. Acdo afirmativa e principio constitucional da igualdade: o direito como
instrumento de transformagéo social. A experiéncia dos EUA. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 21.

49 Aqui, o termo nag&o é entendido como substancia humana do Estado.
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tantos outros dentro de si: ha inimeros e diferentes Brasis, traduzidos em grupos
humanos distintos por aspectos como idade (nascituro, criangas, adultos e idosos), sexo
(homem e mulher), origem (nacionais, naturalizados e imigrantes), raca (branco, negro,
indigena, etc.), condicdo econdmica (miseraveis, pobres e ricos), saude (portadores de
deficiéncia fisica ou mental, de Aids), condicdo social, escolaridade, cultura, credo
religioso, convicgdo filosofica e tantos outros. Aspectos geograficos também
contribuem decisivamente para essa diversidade, como a extensdo territorial, clima,
vegetacdo, solo, na medida em que o0 a pessoa humana neles se insere e tem de se
adaptar as suas peculiaridades.

O reconhecimento e o respeito a esse pluralismo passam por um inexoravel
vinculo com a idéia dignidade da pessoa humana, erigidos, pois, pelo constituinte
originario de 1988 ao status de fundamentos do Estado Democréatico de Direito, ex vi
art.1°, incisos 11l e V, da Constituicdo da Republica, o que reclama e exige especiais
posturas estatais de protecdo daqueles que séo diferentes em razao de quaisquer fatores.

Dignidade, pluralismo, diferengas, igualdades e tolerdncia s&o conceitos e
situacbes juridicas que caminham de mdos dadas, paralelamente situadas na
compreensdo do novo Direito Constitucional marcado, em seu aspecto filoséfico, pela
teorizacdo dos direitos fundamentais alicercados na dignidade da pessoa humana.>*

Dai que, com base nesses referenciais e definicbes anteriormente mensuradas,
torna-se mister estabelecer se é possivel determinar a existéncia de um direito

fundamental de ser diferente no atual contexto constitucional brasileiro.
11. Direito fundamental a diferenca

A idéia de um direito fundamental a diferenca estatuido na Constituicdo da
Repablica de 1988, mesmo com muito esforco hermenéutico, ndo pode ser
compreendida sob uma rubrica expressa, na medida que o constituinte assim ndo o quis
ou ndo possuia carga cultural suficiente para compreender esta necessidade, mas isso
em nada Ihe retira a legitimidade. Em que pese o extensivo rol de direitos fundamentais,
claramente exemplificativo, ndo ha norma constitucional explicita estabelecendo que é
direito de todos o respeito a suas diferencas, sejam elas de qualquer natureza.

Noutro lado, também ndo h& na Constituicdo qualquer tentativa de negar-lhe

existéncia. E certo, porém, que em muitos pontos o constituinte vedou a discriminagao,

% FERNANDES, Diego. Fala sério? E proibido ser diferente? 112 ed. Sdo Paulo: Cancéio Nova, 2007, p. 13.
1 BARROSO, Luis Roberto, op. cit.
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inclusive gravando com a clausula da imprescritibilidade, como visto anteriormente,
mas esse impedimento sinaliza para aquelas praticas ilicitas, nada falando, pois, sobre a
diferenciacdo de cunho licito, isto é, legitima em razdo das particularidades do caso
concreto

Dessa maneira, a compreensdo da existéncia do direito a diferenca passa
necessariamente pela fenda do § 2° art. 5° da Lei Maior, analisado anteriormente,
segundo o qual, autoriza-se a extracdo de direitos fundamentais implicitos, decorrentes
do regime e dos principios constitucionais adotados. Com efeito, o direito fundamental
de ser diferente, e de ser respeitado por conta de seus fatores diferenciais, esta
subentendido nos principios constitucionais, mais especificamente, na dimenséao
substancial do direito fundamental a igualdade (art. 5°, caput), bem como decorre de
elementos encontrados nos principios fundamentais estatuidos pelo constituinte
consistentes na democracia, dignidade humana e pluralismo (art. 1°, caput e incisos Il
evV).

No que se refere a clausula geral da isonomia, a Constitui¢do o afirma na cabeca
do art. 5°, assegurando que “todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢cdo de qualquer
natureza”. Aqui, como ja tratado, a norma constitucional consagrou a indole formal da
igualdade, que ndo é o bastante, pois € preciso ir adiante do que simplesmente estatuir a
igualdade diante do ordenamento juridico; este mesmo sistema de normas, como
producdo estatal, deve dispor de tudo quanto possivel para assegurar os direitos de
certas categorias diferencadas.

E esta iniciativa é dada pela propria Lei Fundamental que em diversas passagens
atribui tratamento desigual para situacdes desiguais, diferenciando aqueles que
realmente sdo diferentes em razdo de algum fator racionalmente explicavel, a exemplo:
art. 3° |IIl (estabelece como objetivos fundamentais a erradicacdo da pobreza e
marginalizacdo, bem como a reducdo das desigualdades sociais); art. 5°, V111 (reconhece
a pluralidade de crencas religiosas, filosoficas e politicas), XLVIII (distingue os
apenados de acordo com a sua idade, sexo e natureza da infracdo penal), L (homenageia
a maternidade das presididrias e a importancia da amamentacdo) e LXXIV (garante
assisténcia juridica aos necessitados através da Defensoria Publica — art.134); art. 7°,
XII (garante salario-familia ao trabalhador de baixa renda), XX e XXXI (protegem o
mercado de trabalho da mulher e daqueles que portam alguma deficiéncia) e XXXIII
(proibe o trabalho infantil); art. 12, § 3° (elenca cargos privativos de brasileiros natos);
art. 170, VI e I1X (d&o tratamento diferenciado a produtos e servigos conforme seu
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impacto ambiental, bem como as pequenas empresas nacionais); art. 201, 8 7°, I e ll, e 8
8° (definem tempos de servico e contribuicdo diferentes para homens, mulheres e
profissionais do magistério); art. 203 (garante assisténcia social aos necessitados); art.
206 (garante educacdo com liberdade, pluralismo de idéias e concepcdes pedagdgicas, e
com gratuidade nos orgdos oficiais), art. 210, § 2°, e art. 230 (reconhecem a lingua e o
ensino, enfim, a cultura indigena); art. 215, § 1° (protege as manifestacdes culturais
populares, indigenas, afro-brasileiras e outros grupos) e 8§ 3°, Il (promove a valorizacdo
da diversidade étnica e regional); art. 217, Il (concede tratamento diferente para
esportes ndo profissionais); art. 226, 88 3° e 4° (reconhecem as diversas formas de
entidade familiar); art. 230, § 2° (garante a gratuidade de transportes coletivos aos
idosos), entre outros.

Depreende-se, entdo, que a dimensdo material do principio magno da igualdade
muito se aproxima e se dirige a nocao do direito fundamental a diferenca, uma vez que,
como visto, substancialmente a isonomia reclama, muito mais que o mero tratamento
eqlitativo perante a norma juridica, uma tomada de decisbes e posturas publicas
concretas no sentido de se efetivar as individualidades e garantir que as diferencas
existentes em determinados grupamentos humanos sejam homenageadas num processo
de incluséo social.

A esse propésito, Luigi Ferrajoli explana que as dimens@es (formal e material) da
isonomia juridica podem ser definidas como igualdade nos direitos fundamentais e é
através destes que a igualdade em ambas as indoles é assegurada ou perseguida. Assim,
seria diversa a natureza desses direitos (igualdade formal e igualdade material)
conforme sua relacdo com as desigualdades de fato e, precisamente, discorre que sao as
garantias dos direitos de liberdade que asseguram a igualdade substancial ou social:
umas garantias tutelam as diferencas, das quais se postula tolerancia; outras removem e
compensam as desigualdades postuladas como intoleraveis. Em relagdo as primeiras,
Ferrajoli afirma que sdo direitos a diferenca, isto €, direito a ser si mesmo e permanecer
uma pessoa diversa das outras; enquanto que as outras garantias seriam direitos a
compensacédo pelas desigualdades. Por fim, conclui que no primeiro caso a diversidade
é um valor de garantia e, ao inverso, no segundo é um desvalor a se combater.>?

Logo, o principio constitucional da isonomia e direito fundamental a diferenca,

decorrente do primeiro, estariam um para o outro tal qual estdo as faces da mesma

2. FERRAJOLLI, Luigi. Derecho y Razén — Teoria del Garantismo Penal. 2. ed. Madrid: Trotta, 1997, p. 276.
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moeda. Nesse sentido, Alvaro Ricardo Souza Cruz® abertamente explana sobre o direito
a diferenca como consectario de uma reconstrugdo da teoria dos direitos fundamentais,
calcada na dignidade humana e no pluralismo cultural, nlcleo do atual estagio da

democracia. In verbis:

Chegamos ao ponto central de nossas preocupacdes. Como diferenciar sem violentar? E
possivel discriminar sem ofender a nocdo de dignidade humana? [...] Para tanto é preciso
reconstruir, tal como fizemos, o conceito de direito fundamental e, em especial, o direito a
igualdade e seu irmdo univitelino, o direito a diferenca. Esta reconstrucdo se faz necesséaria
para uma sociedade marcada pela injustica. [...] O papel do Direito é ser instrumento de
transformagdo social para o resgate de direitos ainda hoje ndo realizados, cabe, pois,
inevitavelmente, estabelecermos o caminho de reconstru¢do dos direitos fundamentais

estabelecido pelo paradigma constitucional do Estado Democrético de Direito. (grifamos)

Nas licoes de Boaventura de Souza Santos, citado por Flavia Piovesan,®
possuimos o direito de ser iguais quando a nossa diferenca nos inferioriza e temos o
direito a ser diferentes quando a nossa igualdade nos descaracteriza, sendo mister uma
igualdade que reconheca as diferencas e uma diferenca que ndo produza, alimente ou
reproduza as desigualdades.

Com efeito, h4& uma necessidade, atual e eminente, de se conviver com as
diferencas, como forma mesmo de realizacdo da dignidade da pessoa humana diferente,
mormente quando a Republica Federativa do Brasil se declara uma comunidade
democratica, aberta ao pluralismo, confessando que ao seu abrigo existe uma
diversidade de planos e pensamentos de vida por parte de seus individuos ou grupos
deles, todos com sua importancia e decisivos no fortalecimento da democracia, 0 que
mitiga, portanto, a padronizacdo de comportamentos, na maioria das vezes imposta por
forca das intituladas “maiorias” que ainda insistem das fomentar a discriminagao ilicita

e a excluséo social.
Existem muitas diferencas entre os brasileiros, e que maravilha, porque existem muitas
culturas, muitas cidades, muitas girias e muitos rios, mas ndo é porque temos diferencas que
precisamos ser adversarios. Nao! Pelo contrério: a aventura da vida torna-se cada vez mais
empolgante quando ha respeito pelo que nos diferencia. [...] Todos precisam ser respeitados
nas suas diferencas. Condenar alguém ou exclui-lo porque tem raca, religido ou cultura
diferente da nossa é grande prejuizo. Literalmente: pré-juizo! Julga-se previamente sem

conhecer, sem averiguar, sem ouvir 0 outro s6 porque néo é desse ou daquele grupo.>

%8 CRUZ, Alvaro Ricardo Souza, op. cit., p. 13.

% PIOVESAN, Flavia. AcBes afirmativas no Brasil. Desafios e perspectivas. In: Revista Juridica do Ministério
Puablico de Mato Grosso. Organizacdo de Jodo Batista de Almeida. Cuiaba: Entrelinhas, ano 2, v.2, n® 2, jan./jun.,
2007, p. 135.

% FERNANDES, Diego, op. cit., p.13 e 15.
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Nesse contexto de compreensdo e tolerdncia as diferencas existentes na pessoa
humana, que a individualiza e a destaca das demais, Alvaro Ricardo Souza Cruz ressalta
a importéncia do fortalecimento do ser humano em sua dignidade e do pluralismo no
regime democratico. Segundo ele, qualquer concep¢do contemporanea de
constitucionalismo deve observar no principio do pluralismo, certamente em
consonancia com o da dignidade da pessoa humana, um dos seus eixos centrais,
constituindo, sendo a grande novidade do paradigma do Estado Democratico de Direito.
O pluralismo tem por pressuposto a admissdo, o respeito e protecdo a projetos de vida
distintos daqueles considerados como padrdo pela maioria da sociedade, representando
uma proposta de superar uma visdo de mundo etnocéntrica, ao reconhecer o direito a
projetos de vida alternativos.*

A questdo do pluralismo, fundamento da Republica Federativa do Brasil,
constituida em Estado Democratico de Direito, ndo pode ser restringida a sua dimenséo
politica, consoante, equivocadamente, possa parecer da efémera leitura do art. 1°, V, da
Lei Maior. Nesse passo, Inocéncio Martires Coelho ensina que o pluralismo deve ser
apreendido nos seus diversos aspectos, seja juridico, politico, ideoldgico, filosofico,
econbmico, étnico, linguistico, religioso, educacional, cientifico, cultural, etc., na
medida que seu ponto de partida é funda-mentalmente de ordem filosofica, centrado no
conceito metafisico de pessoa humana como singularidade e liberdade, isto €, o
pluralismo, portanto, antes de ser um conceito juridico ou politico, € um valor
filosoficamente ligado a idéia de pessoa. “E que, embora substan-Cialmente iguais,
como seres dotados de razdo, também somos essencialmente diferentes, enquanto
singularidades vocacionadas a decidir livremente sobre o nosso destino”.”’

Dessa forma, explica o autor, que falar em pluralismo politico implica que,
observadas as minimas restricdes estabelecidas pela propria Constituicdo da Republica
em sua imperativa reserva, ao ser humano é assegurada liberdade para se
autodeterminar e levar a sua vida como bem entender e quiser, imune a qualquer
intromissdo de terceiros, seja estatal ou de particulares.”® Diante desse quadro, o
professor Martires Coelho afirma categoricamente a existéncia de um direito
fundamental a diferenga em todos os aspectos e sentidos da experiéncia em sociedade,

notadamente porque ser diferente € um estado de normalidade, e ndo o contrério,

% CRUZ, Alvaro Ricardo Souza, op. cit., p. 69 e 71.

% COELHO, Inocéncio Martires. O novo constitucionalismo e interpretacéo constitucional. Material da 52 aula da
Disciplina Teoria da Constituicdo e Hermenéutica Constitucional, ministrada no Curso de Especializacdo
Telepresencial e Virtual em Direito Constitucional — UNISUL - IDP — REDE LFG, p. 1-3.
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desautorizando-se tomar por estigmas aqueles tracos caracteristicos que singularizam

cada individuo enquanto pessoa humana:
Muito embora a Constituicdo brasileira, assim como tantas outras, utilize expressdo
pluralismo agregando-lhe o adjetivo politico, o que, a primeira vista, poderia sugerir a idéia
de que esse principio refere-se apenas as preferéncias politicas e/ou ideoldgicas da
Sociedade, a sua abrangéncia € muito maior, significando pluralismo na polis, ou seja, um
direito fundamental a diferenca em todos os dmbitos e expressdes do viver coletivo — tanto
nas escolhas de natureza politica, quanto nas de carater econémico, social e cultural — um
direito fundamental, portanto, cuja esséncia Arthur Kaufmann logrou traduzir em frase de
rara felicidade: ndo s6, mas também. [..] O mesmo se diga da idéia de tolerdncia —
intimamente associada ao conceito de pluralismo — a significar que ninguém pode ser
vitima de preconceitos, de 6dio ou de perseguicdo pelo simples fato de ser diferente, como,
infelizmente, tem acontecido no curso da Historia, em que pesem os esforcos de quantos —
ao que parece até agora pregando no deserto — nos advertem de que o normal é ser diferente
e que os tragos caracteristicos de cada individuo ndo devem ser vistas como estigmas, mas,
ao contrario, como expressao da metafisica singularidade das pessoas enquanto criaturas

substancialmente distintas das demais.*® (grifamos)

E concluindo seu pensamento, mencionando a Ricoeur, discorre que o fato do
pluralismo passou por algumas fases até chegarmos ao presente momento, em que se
proclama o direito a diferenca como inerente a propria dignidade da pessoa humana:
num primeiro momento, ha tolerancia do que se desaprova mas nao se pode opor
impedimentos; a seguir, ha tentativa de compreensdo das convicgdes contrérias as
nossas, mas sem adeséo a elas; e, finalmente, ocorre o reconhecimento do direito ao
erro, i.e., o direito proprio a todo individuo de acreditar naquilo que bem aprouver e de
levar a vida como lhe convier, com a s6 condigdo de que as suas escolhas e projetos de
vida ndo causem prejuizo a outrem, tampouco inviabilizem o exercicio do mesmo
direito pelas demais pessoas integrantes da comunidade.®

Dessa forma, constata-se bem delineada a existéncia implicita do direito
fundamental a diferenca, fruto do acolhimento da concepcdo material do principio da
isonomia e de uma maturidade democratica, em que se evidenciam o0s valores
insuperaveis da dignidade da pessoa humana e do pluralismo em seus mais diversos

aspectos. E, mais adiante, atinando-se para o seu status de direito fundamental, o direito

8 COELHO, Inocéncio Martires, op. cit.
% COELHO, Inocéncio Martires, op. cit.

% COELHO, Inocéncio Martires, op. cit.
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a diferenca esta abrigado pelo manto da eternidade (clausula pétrea), alheio a forca do
poder constituinte reformador, sendo certo que qualquer tentativa de sua abolicdo
restaria ilegitima (art. 60, § 4°, 1V).

12. AcOes afirmativas: mecanismos de concretizacdo do direito a diferenca

O desrespeito as diferencas ha muito esta instituido e tende a permanecer ainda
por muito tempo, pelo menos enquanto viger no seio social aquele sentimento negativo
de marginalizagéo, segregacéo e inacessibilidade. A diferenca entre as pessoas humanas
deve ser fator de inclusdo social, porque o pluralismo € saudavel, mas nao é o que se
vislumbra ao longo da historia, a exemplo da legitimacdo da escravatura por milénios e
a intolerancia de algumas religides.

A exclusdo de milhdes de pessoas por conta de alguma forma de discriminagéo
odiosa, marcadamente em razao de fatores ligados a diferenca que as singulariza (raca,
cor, género, sanidade, origem, idade, etc.) € algo inaceitavel no atual estagio da
democracia, 0 que aponta para uma imprescindivel tomada de decisdes e posturas
habeis a por termo nessas desequiparacdes ilegitimas e, ainda, fazer valer o direito de
ser respeitado enquanto ser humano diferente dos demais.

Nessa esteira, como forma de se progredir rumo a superacao dessas desigualdades
ilicitas perpetradas e institucionalizadas em todos os tempos, surgem as acdes
afirmativas, também chamadas discriminag@es positivas.

A esse propoésito, conceitua-se as acgdes afirmativas como instrumentos
temporarios de politica social, provenientes tanto de entidades publicas quanto privadas,
através das quais se busca a integracdo de certo grupo de pessoas aos diversos
seguimentos sociais (econémico, cultural, educativo, etc.), objetivando acrescer sua
participacdo nos mesmos, sem as quais tradicionalmente permaneceriam apartados por
fatores como raga, sexo, etnia, deficiéncias fisica e mental ou classe social.
Logicamente, como programas positivos, as politicas afirmativas tém a finalidade de
“promover o desenvolvimento de uma sociedade plural, diversificada, consciente,
tolerante as diferencas e democratica, uma vez que concederia espagos relevantes para

que as minorias participassem da comunidade”.**

1 KAUFMANN, Roberta Fragoso Menezes. AcBes afirmativas & brasileira: necessidade ou mito? A implementacéo
para negros como mecanismo concretizador de direitos fundamentais. Uma andlise histérico-juridico-
comparativa do negro nos Estados Unidos da América e no Brasil. Jus Navigandi, Teresina, ano 11, n. 1455, 26
jun. 2007. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=10070>. Acesso em: 11 dez. 2007.
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Devem, contudo, submeterem-se ao crivo da razoabilidade, na medida que,
consoante ja estudado, condicionam-se a verificacdo da existéncia de fundamento
racional entre o fator de discrimen e as medidas diferenciadoras adotadas, bem como, se
tal postura harmoniza-se com 0s principios e interesses constitucionalmente
consagrados.

Assim, as acles afirmativas assumem carater decisivo para o processo de inclusao
social de pessoas ou grupo de pessoas estigmatizadas por algum fator que as diferencia
das demais, constituindo-se instrumento efetivo de concretizacéo do direito fundamental

a diferenca.
13. Concluséao

Em que pese os varios acenos contidos na Constituicdo da Republica de 1988 para
que a igualdade de oportunidade seja promovida no mais profundo de seus significados,
as resisténcias ndo sao poucas e, a cada dia, parecem ganhar mais forca e mais adeptos,
sempre dispostos a manter, ou mesmo agravar, as desigualdades ilegitimas que
permeiam a sociedade contemporanea. Pouco se tem feito diante das discriminagdes,
historicas e atuais, em relacdo a determinados grupamentos humanos socialmente
excluidos por questBes inatas ou sociais, tais como etnia, cor da pele, sexo, idade,
deficiéncias (fisica, mental, econdmica, etc.), origem, concepc¢des (religiosa, politica,
filosofica, etc.), além de tantas mais.

A hodierna concepcdo de Estado Democratico de Direito, indissociavel dos
direitos e garantias fundamentais, cujo ndcleo essencial reside na magnitude da
dignidade humana, ndo pode conceber que se perpetuem discriminacfes odiosas e, ao
mesmo tempo, ndo aja no sentido de ver reconhecido o direito de inclusdo daqueles que
possuam algum fator legitimo de diferenciacdo. O estagio atual da democracia ndo
comporta que o direito a igualdade seja vilipendiado ao sabor do humor da omissdo
estatal ou de grupos compositores de uma suposta maioria. Alids, as ditas minorias é
que sdo maioria quando o assunto é desigualdade. Ricos, brancos, saudaveis, bem
estudados, engajados na sociedade, compdem a menor parcela. Miseraveis, pobres,
prostitutos, negros e mulatos, analfabetos ou semi-analfabetos, deficientes fisicos e
mentais, estes sim, somados, compdem a maioria dos brasileiros.

Daquelas pessoas que se julgam normais e iguais, conforme o padréo socialmente
imposto, é exigivel o respeito aos seres humanos que tém algum fator de desigualacéo

congénito ou que adotem algum plano de vida diferente dos seus. Do Estado, ndo se
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pode mais aceitar sua passividade, reclamando-lhe tomada de politicas afirmativas para
se garantir igualdade proporcional de oportunidades a todos, num processo ininterrupto
de inclus&o, acessibilidade e restabelecimento da dignidade.

Assim, o direito fundamental a diferenca, entendido nesse contexto de pluralidade
de planos e formas de vida, tem reconhecimento constitucional e, mais que isso, exige a
tolerdncia a tais diferengas como Unico meio de se conceber dignidade as pessoas ou
grupos postos a margem dos Varios segmentos sociais, como mercado de trabalho,
cultura, saude, ensino, etc. Pluralismo e dignidade; igualdade e diferenca; direitos
fundamentais e democracia: conceitos essencialmente interligados a idéia de realizacao
da pessoa humana e que devem ser desenvolvidos e experimentados

concomitantemente.
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