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    APRESENTAÇÃO




    O texto de Izabel Milena Calixto aborda, de forma muito profunda e analítica, a necessidade da Lei 12.990/2014 (Lei de Cotas no Serviço Público) para uma implementação adequada e justa do Estado Social.




    A questão relativa ao tratamento diferenciado como forma de manifestação da justiça possui longa tradição no debate da filosofia. Nessa linha, temos, por exemplo, a ideia de Justiça Distributiva, de Aristóteles; e o Princípio da Diferença, de Rawls, apenas para citar dois dos mais importantes filósofos de todos os tempos.




    Como bem demonstra Izabel em seu texto, a Lei 12.990/2014 nada mais é do que justamente uma implementação desse ideal de justiça. No caso brasileiro, ainda temos a particularidade do mandamento constitucional da redução das desigualdades, que se constitui num objetivo fundamental da república. Com isso, a questão se estabelece tanto como exigência de justiça quanto numa exigência normativa no plano do direito positivo.




    A autora faz uma divisão muito interessante do trabalho ao tratar primeiro da formação do Estado brasileiro e de como a escravidão teve papel destacado nessa construção, com suas consequências que se espraiam até os dias atuais.




    Num segundo momento, o trabalho discute o papel do Estado, que deixou de desempenhar uma função meramente de absenteísmo, do não fazer contra as liberdades, para uma função de promoção e proteção dos direitos. Nesse sentido, fica muito claro que não só para a implementação dos direitos a partir da segunda geração/dimensão é absolutamente inescapável uma atuação do Estado, mas também para a real e concreta implementação dos próprios direitos de primeira geração/dimensão, como o direito à igualdade.




    Destaca-se ainda que o texto aborda a importância da existência de uma política pública que fomente maior diversidade no serviço público de modo a espelhar de melhor forma a sociedade brasileira e que possa ter efeitos concretos. Finaliza tratando de como a política de cotas, em especial no serviço público, constitui-se numa aplicação fundamental da igualdade em seu sentido material, ou seja, na sua condição mais real e concreta.




    Assevero que se trata de um ótimo livro que agora o leitor terá o prazer de ler, podendo se aprofundar nessa discussão que é tão importante e necessária para a sociedade brasileira.




    De Belo Horizonte para Salvador, maio de 2023.




    Professor Doutor Rafael Sapucaia




    Professor universitário, advogado e consultor. Mestre e Doutor em Direito. Foi pesquisador visitante na Universidade de Vechta/Alemanha (pesquisa financiada pela Capes e pelo DAAD).


  




  

    PREFÁCIO




    A presente obra de Izabel Milena Calixto Santos Souza é fruto da sua pesquisa de pós-graduação para o curso de especialização em Direito do Estado da Universidade Federal do Rio Grande do Sul, que tive o prazer de orientar.




    O livro, intitulado “Estado Social: o papel da Lei 12.990/2014”, oferece um interessante panorama sobre um dos temas mais desafiadores do Direito: ações afirmativas no marco dos direitos fundamentais.




    A pesquisadora logrou êxito em demonstrar como as ações afirmativas, centradas no combate ao racismo estrutural, podem ser empregadas para consolidar a democracia no Brasil. Um tema árduo, que a cada dia luta para enquadrar o preconceito, na busca dos objetivos fundamentais da República: a construção de uma sociedade livre, justa e solidária e a redução das desigualdades sociais.




    Tais predicados, por si sós, recomendam a leitura atenta da obra. Sem embargo, a recomendação também se justifica pelos argumentos que seguem.




    A pesquisa versa sobre um dos direitos fundamentais mais complexos: a igualdade. Um tema que há séculos é debatido, sem que a maioria dos Estados seja capaz de criar condições efetivas de equidade. Estudar a igualdade é uma das formas de compreender o autêntico significado de um Estado democrático e social de direito.




    Viver em um país desigual como o Brasil representa uma lição constante de como uma sociedade tende a se desestruturar. Quando não é capaz de perceber que o mandamento de intangibilidade da dignidade humana, enquanto conceito-chave (Schlüsselbegriff) na relação entre a pessoa e o Estado1, deve garantir um rol de direitos sociais aptos a gerar igualdade de chances.




    Os desafios ao rompimento de uma cultura excludente começam pelo andar de cima. Corporações ligadas aos órgãos de Estado que concentram recursos públicos, em proveito próprio, de forma desproporcional. Representantes políticos que não são capazes de eleger prioridades focadas no bem comum, fazendo da política um meio apto a eternizar benesses tecidas em redes de regalias e privilégios, que dividem o país em cidadãos de primeira e segunda classes. Sistemas de governo, eleitoral e partidário que, por serem disfuncionais, mantêm a democracia em crises constantes.




    A sociedade, carente de poder de articulação – típico de uma formação cultural de longa data –, passa a assistir às injustiças com ar de naturalidade, como que se estivéssemos fadados a com elas conviver. Paralelamente a isso, muitos se deixam manipular por discursos demagógicos, que usam as parcelas mais carentes da população para fins eleitoreiros. Um populismo perverso, que visualiza o ser humano não como fim em si mesmo,2 mas como meio para eternização de castas no poder.




    A clássica obra de Sérgio Buarque de Holanda, Raízes do Brasil, já alertava que ao longo da nossa história acompanharíamos o predomínio constante das vontades particulares, que encontram seu ambiente próprio em círculos fechados e pouco acessíveis a uma ordenação impessoal.3 Raymundo Faoro, por seu turno, observou que os vínculos de poder que marcaram o surgimento da República no Brasil também evidenciavam prolongamento do poder privado na ordem pública. Os ricos e poderosos há muito exercem poder político, num mecanismo por meio do qual o governo será o reflexo do patrimônio pessoal.4




    Uma constatação, entre tantas, que evidencia a ligação dos temas direitos sociais, ações afirmativas e racismo estrutural é a de que um Estado social só pode ser efetivo quando se mostra apto a criar um ambiente de igualdade de chances. Deve partir da liberdade, mas, para afirmá-la, deve proporcionar a todos condições efetivas para o desenvolvimento de uma vida livre, o que só é possível quando o próprio Estado cria uma estrutura capaz de permitir que todos tenham oportunidades. Oportunidades verdadeiras, às quais deve-se unir uma quota de esforço pessoal, mas sem deixar de ser oportunidades.




    A tarefa de colocar à disposição meios que possibilitem o exercício das liberdades aponta para uma realidade que não pode ser desconsiderada. O Estado social moderno compreendeu que a liberdade plena acaba por depender do próprio Estado, já que a pessoa, em uma sociedade complexa e desigual, acaba por depender de medidas estatais para a criação e a conservação de uma existência livre.5




    Os direitos sociais valem, assim, como pressupostos do gozo dos direitos de liberdade, à medida que criam condições materiais mais propícias à percepção da verdadeira igualdade – de vertente material −, proporcionando ambiente mais compatível para o exercício justo e efetivo das liberdades.6 Percebe-se que as dimensões de direitos, liberdade e sociais estão intimamente conectadas.




    Esse é o caminho para se compreender o papel que os direitos sociais exigem do Estado. Na clássica doutrina de Georg Jellinek, são vistos como direitos que visualizam o cidadão a partir do que denomina de status positivo (status civitatis), que descreve um âmbito no qual o indivíduo pode exigir do Estado a prática de prestações positivas, o que impõe ao Estado a obrigação jurídica de se tornar ativo no interesse do particular.7




    Jellinek já previa que ao cidadão é conferida uma pretensão à proteção estatal, operada por meio do Estado.8 Um rechaço ao clássico modelo liberal, que vê o Estado como algo a ser evitado. O fundamento é que a atividade total do Estado é exercida no interesse dos seus cidadãos.9 A partir do momento em que o Estado, no cumprimento de suas tarefas, reconhece ao particular a capacidade jurídica de recorrer ao aparato estatal, por meio do emprego de instituições públicas ou de quem lhe faça as vezes, reconhece-se ao indivíduo esse status positivo, que se apresenta como a base para as prestações estatais gerais voltadas ao interesse individual.10 Configura-se, assim, a ideia nuclear de um direito subjetivo do cidadão à prática de ações estatais em seu favor.11




    Essa é a razão pela qual se afirma que os direitos sociais nasceram abraçados ao ideal de igualdade, do qual não se podem separar, sob pena de desmembrá-los da sua própria razão de ser.12 Atualmente, concebe-se que, de maneira geral, a liberdade e a igualdade são efetivadas por meio de direitos fundamentais sociais.13 Nesse ponto, não há como desconsiderar que a Constituição Federal de 1988 fez a opção expressa pela construção de um Estado democrático e social, voltado a assegurar a liberdade em conjunto com a igualdade, em busca do asseguramento do maior de todos os fundamentos de um Estado: a dignidade humana.




    Ainda que o tema dos direitos sociais não se esgote no estudo das políticas públicas, há que se perceber que ao Estado cabe um dever de aperfeiçoamento constante dessas políticas, em atenção às necessidades de cada tempo, o que acarreta obrigações passíveis de controle jurisdicional, impostas ao Executivo e ao Legislativo. Não é por menos que a presente obra enfatiza o papel da própria lei de cotas no serviço público como norma de políticas públicas. É nesse ponto que o tema das ações afirmativas ganha enorme repercussão.




    Isso se deixa comprovar a partir do momento em que se reconhece a existência de uma lei suprema, imposta aos povos e seus governantes, da qual resulta o dever de respeito à dignidade humana e aos direitos fundamentais que lhe asseguram a intangibilidade, de natureza inalienável e imprescritível.14 Ciente de que o Estado social tem que se tornar ativo na vida das pessoas, de modo a proporcionar as prestações sociais correspondentes, há que se perceber que essa tarefa é marcada por inegável complexidade.




    Direitos sociais demandam investimentos que não podem ser menosprezados, mesmo nos Estados de economia pujante. Colocam o intrigante dilema entre reserva do possível e vedação de retrocesso social. Exigem, invariavelmente, fazer muito com recursos limitados, o que requer profissionalismo e gestão, já que esbarram, reiteradamente, em limites orçamentários. Portanto, o tema exige tratamento, inclusive, sob as perspectivas do combate à corrupção15 e do aprimoramento institucional.




    Os gastos inerentes ao funcionamento de um Estado social são financiados por meio de intervenções estatais na economia, sobretudo pela via da tributação. Parte-se de uma lógica solidária, por meio da qual a população financia o seu próprio bem-estar, conferindo ao Estado, pela via direta ou indireta, a gestão e a prestação de serviços públicos. Não é por menos que um dos temas mais candentes que acompanha a dinâmica política atual é o da chamada reforma tributária. Não há como pensar em um Estado social eficaz, independentemente da construção de um justo sistema tributário.




    Esse é, a propósito, um dos grandes temas que dividem o pensamento tipicamente liberal do social. Em uma visão clássica, os liberais defendem que cabe a cada um buscar o que é seu, mediante o asseguramento de que o Estado não irá intervir na liberdade, tampouco na economia. Já os mais apegados ao modelo social sustentam que a intervenção do Estado na economia é necessária, pois nem todas as pessoas reúnem condições de buscar, por si sós, as prestações sociais que lhes garantam uma vida digna, cabendo ao Estado administrar as diferenças, em busca de um padrão mínimo aceitável, a todos estendido.




    Priorizando uma dimensão individual ou social da liberdade, o mandamento de intangibilidade da dignidade humana, como fundamento da República, afirma-se como pressuposto em ambos os modelos. Portanto, independentemente da perspectiva que se trabalhe, a partir do instante em que a ordem constitucional foca o ser humano como centro do ordenamento jurídico, não há como se conceber que a imagem da pessoa estampada na Constituição seja a de indivíduo isolado, desprovido de conexões na vida social.




    Forte, aqui, é a constatação de que a liberdade garantida pela Constituição não é compreendida como a liberdade de um indivíduo sozinho, totalmente dono de si mesmo, mas sim como a liberdade de uma pessoa referida e vinculada a uma comunidade,16 o que lhe atribui uma dupla dimensão, individual e social. Trata-se de entendimento de que o significado da dignidade humana não considera a imagem da pessoa como um verdadeiro Robinson Crusoe,17 ou seja, como um indivíduo soberano e isolado, pelo fato de que vincula o indivíduo à sociedade, o que, de certa forma, reflete a tensão existente entre ambos.18




    Quando se afasta dos modelos teóricos e se dirige para a vida real, parece que o tema não mais converge para o mero papel do Estado, se provedor ou não, mas sim para a intensidade aceitável das intervenções estatais na economia e na própria vida privada, aptas a gerar um Estado de bem-estar coletivo. Cabe à cada modelo, em atenção às suas peculiaridades sociais e regionais, definir a melhor forma de ação. Rompe-se a lógica de que apenas o Estado pode fazer, em prol do reconhecimento de que ao Estado é conferido o papel de definir políticas públicas, programas eficazes de inclusão, inclusive por meio de parcerias público-privadas, quando se mostrarem hábeis à realização do bem coletivo. Uma moderna visão de Direito Administrativo, que parece não ter retorno.




    O importante é a busca da integração social, focada no oferecimento de oportunidades, que pode ser proporcionada pelo Estado por meio de diferentes estratégias, desde que vocacionadas para gerar um ambiente de justiça social e de combate às desigualdades. Trata-se de compreender que os direitos sociais estão voltados mais para a conformação do futuro do que para a mera preservação do status quo, pois se realizam, em grande parte, mediante políticas públicas marcadas pela eficácia, que não podem se dar ao luxo de serem interrompidas, tampouco esvaziadas pela defasagem.19




    A essa altura percebe-se que o grande desafio imposto ao Estado social é permitir um ambiente racional de governança, o que só é possível quando se fazem presentes instituições cuja configuração se mostra apta a vencer os desafios de cada época. Nesse quadro, a disponibilização de direitos sociais, em um cenário de racionalização do emprego da arrecadação pública, é medida indispensável, sob pena de o próprio conceito de Estado social definhar. Este, talvez, seja o maior desafio imposto ao Estado brasileiro: como compatibilizar uma organização institucional equivocada, com as exigências de um autêntico Estado social?




    Quem se ocupa de estudar o funcionamento das instituições políticas e de governo percebe que a Constituição Federal de 1988 criou um sistema de governo inviável. O presidencialismo, ao cumular, em uma mesma autoridade, as chefias de Estado, de governo e da administração, acaba por fugir à racionalidade. Centraliza, em uma mesma autoridade, funções absolutamente distintas, alimentando um elemento de desagregação constante, apto a minar a viabilidade democrática.




    O motivo é manifesto: centraliza na figura presidencial aquilo que nos une – Estado −, de natureza permanente, apartidária e supraideológica, com o que costuma nos dividir – governo −, de natureza transitória, partidária e ideológica. Como se não bastasse, entrega ao chefe de tudo o comando da Administração, que deveria ser marcada por imparcialidade, apartidarismo, técnica, permanência e profissionalismo. Um arranjo disfuncional, apto a colocar o país em crises intermináveis, inclusive da democracia.20




    O Estado social no Brasil encontra, ainda, outros obstáculos. Ao prever um sistema eleitoral proporcional para eleição dos órgãos políticos de deliberação coletiva, faz com que o eleitor não tenha a menor noção de quem está elegendo com seu voto, diminuindo o seu poder de escolha e controle, além de tornar impossível conhecer as propostas e predicados dos milhares de candidatos que se apresentam como alternativas.




    Como se não bastasse, permite que seja eleito para Presidente da República alguém politicamente irresponsável perante o parlamento, que não conta com maioria política para governar. A governabilidade, nesse sistema irracional, passa a depender de coalizões espúrias costuradas às custas da distribuição de cargos na Administração e pelo rateio de generosas parcelas do orçamento público pela via não republicana do sistema de emendas parlamentares, livre do mais elementar controle de eficiência e moralidade. O planejamento financeiro e de definição de prioridades cede às exigências de um sistema político irracional.




    A Administração passa a ser tratada como moeda de troca na busca da governabilidade. Esfola-se, desse modo, a rica lição de Ruy Cirne Lima, para quem administrar a coisa pública é a “atividade do que não é senhor absoluto”, cujo traço característico é estar vinculada não a uma vontade livremente determinada, mas sim a um fim alheio à pessoa e aos interesses particulares de quem a exercita.21
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