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    Les hommes de tous les pays sont frères et les différents peuples doivent s’entre-aider selon leur pouvoir, comme les citoyens d’un même Etat




    Maximilien Robespierre, Déclaration des droits de l’homme et du citoyen (1793), art. 35




    Mano, tem uma coisa chamada Constituição e uma coisa chamada não ligo pra Constituição




    Hector Sabadell, conversando com amigo




    […]




    y al lado del ángel rubio




    y junto al ángel trigueño,




    aunque la Virgen sea blanca,




    píntame angelitos negros.




    Andrés Eloy Blanco, verso do poema Píntame angelitos negros




    [...] quase brancos quase pretos de tão pobres [...].




    Caetano Veloso, verso da canção Haiti


  




  

    Leticia Kaplan Fernandes




    deixou-nos em lágrimas no momento em que este texto terminava.




    Leticia será sempre e para sempre jovem, inteligente e sensível.




    Ensinando-nos a viver com seu sorriso sem igual.




    “Tem algum ou alguns livros para me indicar?”, pediu-me. E foi-se embora.


  




  

    
PREFÁCIO




    Este estudo é resultado de pesquisas, reflexões e trabalhos preparatórios de mais de vinte anos. Sua finalidade acadêmica foi a submissão em processo avaliativo para progressão na carreira docente na Escola de Direito de São Paulo da Fundação Getulio Vargas (FGV DIREITO SP) em novembro de 2021.




    Agradeço a gentileza, a disponibilidade e as valiosas críticas do Professor Carlos Ari Sundfeld, presidente da banca examinadora, da Professora Ana Paula Gonçalves Pereira de Barcellos e do Professor Luís Virgílio Afonso da Silva.




    Com correções e acréscimos, o estudo foi publicado pela editora Almedina no final de 2021. Tendo-se esgotado a primeira edição, realizei profunda revisão e atualização. Além de incorporar os resultados de novas pesquisas e leituras, a segunda edição permitiu fazer correções de estilo e alterações que objetivam tornar mais clara e completa a exposição. Foram também atualizados os dados estatísticos, inseridos comentários sobre reformas constitucionais e legislativas e apresentadas novas decisões judiciais.




    Nesta edição, aprofundamos os seguintes temas:




    • distinção entre igualdade formal e material;




    • críticas “pós-modernas” que procuram questionar (em nossa opinião sem êxito) os métodos clássicos da interpretação jurídica;




    • problemas relacionados à intencionalidade da discriminação;




    • possibilidade jurídica de discriminar homens “em razão do sexo”;




    • limites da responsabilização de particulares que discriminam em seu espaço privado;




    • interpretação do art. 19, III, da Constituição Federal, que proíbe criar distinções entre brasileiros;




    • relação entre direitos sociais e direito de igualdade.




    Foram também inseridas novas seções sobre:




    • discriminação “por associação”;




    • nexo causal entre condutas e resultados discriminatórios;




    • a problemática filosófica das diferenças antropológicas que invisibilizam e naturalizam discriminações;




    • a diferença dogmática entre ações afirmativas e queixas de discriminação;




    • a discriminação das mulheres no hino nacional brasileiro.




    Por fim, apresentamos a legislação antidiscriminatória de alguns países, destacando a importância de algumas normas estrangeiras, assim como a imperiosa necessidade de elaborar no Brasil uma lei geral contra a discriminação. Como exemplo, traduzimos, em anexo, a lei norueguesa de 2017, que consideramos a melhor codificação do direito antidiscriminatório hoje vigente.




    ***




    Por não ter o tempo necessário para manter a casa em ordem, ainda que sempre cozinhe e procure lavar a louça, agradeço a ajuda da Senhora Kaliandra Araújo por quase duas décadas.




    Por não saber dirigir automóvel, tive contato com inúmeros motoristas profissionais. Além de me levarem aos meus destinos com segurança, esses Senhores (e umas poucas Senhoras) me contaram histórias, me deram aulas improvisadas e me ensinaram tanto que, ainda que eu soubesse dirigir, nunca entraria em um carro sozinho.




    Quase seis décadas de vida me deram muito e tiraram tanto. Foi-se minha avó Ismini Elassona, que me ensinou a aceitar críticas e castigos, assim como infinitas expressões em grego medieval, e sempre escondia (não muito bem) seu feminismo. Foi-se minha mãe, que me mostrou sem palavras que as mulheres são, no mínimo, iguais aos homens. Foi-se meu pai, com seu sorriso e sua delicadeza. Foram-se pessoas que me ensinaram mais do que eu pude ensinar a outras: Aristovoulos Manessis, Alessandro Baratta e Gerlinda Smaus. Foram-se amigos e colegas de estudo que não deviam ter morrido jovens assim: Giorgos Dokoumetzidis me explicou, desde o início da faculdade, que os direitos humanos nada são se não pensarmos nas minorias sexuais. Naquela mesa estão faltando eles.




    ***




    O estudo beneficiou-se da leitura crítica dos Professores Adilson Moreira e Matheus de Barros. O Professor José Garcez Ghirardi teve a bondade e paciência de comentar praticamente todas as páginas do livro. Sua rigorosa leitura foi de grande valor para a segunda edição, permitindo-me corrigir erros e me posicionar sobre pontos cruciais por ele levantados. O Professor Leonardo Martins publicou observações críticas em sua obra Direitos Fundamentais, de 2022. Discuto suas opiniões, continuando um amistoso diálogo de duas décadas. A professora Taís Penteado leu o manuscrito de ambas as edições. Ajudou-me a ampliar os horizontes críticos, mas não me convenceu a corrigir erros teóricos.




    Agradeço à Professora Clarissa Gross e à Senhora Lyvia Felix, da Coordenadoria de Publicações da FGV DIREITO SP, que atenderam ao meu pedido de auxílio: transformaram em livro arquivos digitais, repletos de erros e incongruências.




    Expresso minha gratidão a intelectuais que acompanharam a redação deste livro – e de outros trabalhos meus – com conselhos de inteligência e gestos de apoio. Em ordem alfabética:




    Adilson Moreira (ensinando a pensar como Negr@s)




    Adriana Ancona (sorriso e sabedoria)




    Akis Gavriilidis (crítica implacável)




    Alessandro Baratta (obrigado, Professor)




    Ana Sabadell (“Patriarchy, Law and Women’s Spaces”, escrito em 1998)




    André Tavares (“direito constitucional”)




    Andreas Takis (rock, moralidade)




    Aristovoulos Manessis (obrigado, Professor)




    Arlette Heymann-Doat (obrigado, Professora)




    Bruno Silva (Poá como metáfora da injustiça social)




    Christina Giannoulis (minha formação jurídica e moral)




    Dimitri Christopoulos (“minorias”)




    Étienne Balibar (restless)




    Eurico Santi (“ainda não conseguimos definir o direito”)




    Filippos Vassilogiannis (“discordo de tudo”)




    Gerlinda Smaus (obrigado, Professora)




    Gilberto Bercovici (“Weimar”, estudo)




    Hector Sabadell (ensinando a resistência ao poder – e o bom senso)




    Jean Milios (luta de classes e pontualidade)




    Jan-Michael Simon (internacionalização, redes)




    José Garcez (ajudando-nos a sair do fundo do poço sem fundo)




    Juliano Rinck (ambiguidade do vínculo religioso)




    Kleio Papapantoleon (defesa penal)




    Kostas Tsitselikis (Turquia)




    Lara Côrtes (traçando caminho)




    Leonardo Martins (“dogmática”)




    Letícia Gongora (Corinthians como metáfora da justiça social)




    Maria Luiza Oliveira (“articulação é tudo”)




    Michalis Tsapogas (tragicomédia da religião)




    Natan Santiago Junior (never give up)




    Nikolay Bispo (disponibilidade e sorrisos)




    Oscar Vilhena (sempre captando a substância)




    Paula Boccardo (a admirável leveza do Ser)




    Renata Belmonte (força brilhante)




    Robério Nunes (sorriso terapêutico)




    Salem Nasser (“sempre há excepcionalidades”)




    Soraya Lunardi (vou te amar até morrer)




    Taís Penteado (escrever, escrever, escrever)




    Tassos Kyprianidis (leveza e engajamento)




    Thais Cardoso (esforço, esforço, esforço)




    Walter Rothenburg (percuciência)
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    Introdução




    1. Finalidade: expor o direito constitucional dos oprimidos e explorados




    Na primeira aula dos cursos de direito constitucional, proponho às alunas e aos alunos uma “missão”. Prometo um im]portante acréscimo na nota final para quem mostrar um dia a primeira página da Folha de São Paulo sem menção a questões de direito constitucional nos títulos. A missão é impossível, e a minha promessa procura apenas mostrar a crucial importância do direito constitucional na vida brasileira.




    A constante presença do direito constitucional na primeira página dos jornais brasileiros deve-se à confluência de dois fatores. Primeiro, a situação social de um país com fortíssimas desigualdades sociais que gera insatisfação, conflitos e frequente recurso à judicialização de demandas e controvérsias. Dando um exemplo, um país com sistema de saúde pública que não atende as demandas da população para tratamento médico nem oferece remédios a preços acessíveis torna necessário o recurso diuturno ao Judiciário.




    Segundo, a vigência de uma Constituição extensa, detalhada e multitemática com intuito de transformação social (VIEIRA e DIMOULIS 2018). Isso permite que os mais variados conflitos sociais sejam traduzidos em vocabulário normativo constitucional. O art. 42 das Disposições Transitórias da Constituição da Bahia ficou conhecido como alvo de ironias:




    O Estado promoverá e estimulará a inclusão do chocolate na merenda escolar, nas creches, na alimentação da Polícia Militar e do Corpo de Bombeiro Militar, dos presídios e reformatórios, em todas as repartições públicas e autárquicas e em todos os programas sociais do Estado.




    Esse artigo é indicativo da opção programática da Constituição Federal de 1988 – e das estaduais que prontamente a seguiram –, pelo detalhamento das regras constitucionais no intuito de vincular o legislador ordinário, mesmo quando se trata de preferir o chocolate ao café nas creches. Consequência natural dessa estratégia normativa é que os interessados procurem o Judiciário. Constitucionalizam os mais variados conflitos em vez de agir apenas politicamente para modificar as políticas públicas, como ocorre nos países com Constituições muito menos dirigentes e sem intuito de promover transformação social.




    Acrescente-se a isso a inclusão constitucional de uma longa série de princípios abstratos e abrangentes que permitem atribuir dimensão constitucional potencialmente a todo e qualquer conflito social. Isso é comprovado pela tão frequente (e abusiva) presença do princípio da “dignidade humana” em peças judiciais brasileiras.




    Sabe-se que Hans Kelsen considerava fatal para a supremacia parlamentar a presença de normas vagas em ordenamentos constitucionais que permitem o controle judicial da constitucionalidade. Em tal caso, o Judiciário poderia manipular os princípios para contrariar as decisões do legislativo em todo e qualquer tema, tornando-se o Poder de facto dominante (KELSEN 2003: 167-169).




    O que o teórico do direito e juiz constitucional de Viena considerava como combinação explosiva (ou corrosiva) para o sistema da separação dos poderes tornou-se realidade quotidiana, há mais de três décadas, no direito constitucional brasileiro. A Constituição não é situada apenas no topo do ordenamento jurídico, mas encontra-se no centro das práticas de aplicação do direito. É difícil encontrar decisão judicial que não faça referência a alguma norma constitucional. Mesmo decisões clara e exclusivamente políticas como a venda de uma empresa estatal, a decisão do governo federal de não apoiar certa moção apresentada na ONU ou a política de financiamento do cinema nacional tornam-se objeto de ações que questionam sua constitucionalidade.1




    O caminho jurídico-constitucional está sempre aberto. Quando não há regra constitucional específica que incida em certa demanda, certamente haverá princípios cujas amplitude e vagueza oferecem argumentos para modificar uma decisão.




    Essa breve reflexão sobre a posição do direito constitucional permite concluir que o estudo de uma infinidade de questões constitucionais trataria de “questões centrais na atualidade” brasileira. A nossa escolha para estudo monográfico expressa, contudo, uma dimensão mais profunda dos termos central e atual. Durante a campanha eleitoral que o levou à Presidência da República, Jair Messias Bolsonaro declarou em 2018: “as leis foram feitas para proteger as maiorias”.2 Tanto a intenção do locutor como a compreensão do público que conhecia suas opiniões fez entender essa frase como defesa de posicionamentos preconceituosos, com ênfase no menosprezo que o então candidato expressava pelas mulheres, as minorias sexuais e @s ativistas da tutela ambiental.




    Contudo, quem lê essa frase em sua literalidade, fora do contexto e sem levar em consideração as intenções de seu autor, descobre um significado radicalmente diverso. Se tentarmos calcular a magnitude das minorias sociais no Brasil, começando pelas mulheres, a população negra e as pessoas pobres e marginalizadas, e ainda que não sejam incluídas pessoas vulneráveis em razão da idade ou da deficiência, teremos como resultado um grupo que reúne a esmagadora maioria do povo brasileiro. É exatamente essa esmagadora maioria que a Constituição desejou proteger (cf. cap. 8, 1). É para essa esmagadora maioria que deveriam ser “feitas” as leis. E não para proteger homens, brancos heterossexuais, de boa condição financeira que tiveram acesso ao ensino superior e moram em bairros ditos nobres de centros urbanos.




    O ordenamento jurídico brasileiro é caracterizado por uma combinação de leis, decisões judiciais e práticas sociais que defendem a ínfima minoria numérica que possui os maiores privilégios. E isso ocorre apesar dos mandamentos constitucionais pela tutela das minorias sociais. Assim sendo, parece-nos que a questão mais central e atual no direito brasileiro é a investigação do tratamento jurídico dos grupos minoritários.




    Partindo dessa constatação, o nosso estudo tem como objetivo expor sistematicamente e refletir sobre o direito constitucional dos oprimidos e explorados. Reunimos sob esses dois vocábulos os grupos minoritários que a Constituição Federal de 1988 nomeia como: mulheres, afro-brasileir@s,3 jovens, idosos, pessoas com deficiência, trabalhadores rurais, índios.4 Poderíamos também nos referir a “excluíd@s”, “dominad@s”, “vulneráveis”, “subalternizados”, “condenad@s da terra”. Ou, de maneira mais objetiva e descritiva, a “minorias sociais”. O que mais importa não é o termo escolhido, mas o conteúdo que lhe será dado após a devida análise empírica e normativa.




    Em sentido amplo, todo o direito constitucional trata, com suas normas ou seu silêncio, dos oprimidos e explorados. Quando se estuda o regime federativo, as normas dizem respeito à secular desigualdade regional no Brasil, ainda que os artigos da Constituição pouco se refiram a essa desigualdade. O nosso recorte consiste em abordar apenas as normas que regulamentam diretamente o status dos grupos minoritários, mesmo sabendo que a Constituição é parte de uma realidade de opressão e exploração.




    
2. Conteúdo do estudo: estudo retrospectivo, comparado e de direito constitucional vigente





    Nosso estudo possui dimensão histórica e comparativa, situando o direito constitucional das minorias vigente no Brasil na perspectiva de seu surgimento. Desde a Constituição do Império de 1824 havia garantia constitucional de igualdade. Dispunha o inciso XIII do artigo 179: “A Lei será igual para todos, quer proteja, quer castigue, e recompensará em proporção dos merecimentos de cada um”.




    Isso foi escrito e aplicado em uma sociedade escravocrata que também mantinha as mulheres brancas em estado de quase servidão e excluía da vida pública as massas pobres. É necessário levar em consideração as mudanças sociais e jurídicas para entender a radical transformação de sentido que conheceu o vocábulo “igualdade” no decorrer de dois séculos. Essa transformação explica por que temos hoje normas e práticas jurídicas, assim como reivindicações políticas de tutela das minorias (apesar de problemas de normatividade e, sobretudo, de eficácia social de normas antidiscriminatórias).




    Devemos, em particular, examinar como a jurisprudência e a doutrina do direito antidiscriminatório construíram um conjunto de conceitos e práticas jurídicas que permite, entre outras coisas, defender ações afirmativas para minorias que pareceriam uma aberração jurídica aos olhos dos juristas da Corte de Pedro I do Brasil.




    A nossa retrospectiva envolve o estudo do direito comparado. O direito constitucional tornou-se rapidamente mundial com a recepção e a adaptação das primeiras Constituições por um número sempre crescente de países. Sem ter em mente a perspectiva geográfica em sua multiplicidade e unidade normativa não se pode entender e aplicar adequadamente normas vigentes em certo momento e ordenamento nacional. Conceitos e normas, como as apenas mencionadas “ações afirmativas”, não foram inventados pelo legislador brasileiro. Só podem ser entendidos no contexto de um debate feito por décadas em vários países, tendo criado uma série de modelos recepcionados e modificados pelos ordenamentos nacionais.




    Assim sendo, o nosso estudo é retrospectivo não apenas porque a “superfície” do direito brasileiro atual inclui as camadas de 200 anos de constitucionalismo nacional, mas também porque inclui “camadas” de direito criado e aplicado em outros países. Estamos imersos em uma complexa história de influências e diferenciações nos quase 250 anos de constitucionalismo mundial. Ainda que em muitas páginas do nosso estudo não sejam feitas menções explicitas a experiências constitucionais do passado ou a ordenamentos estrangeiros, os nossos conceitos e argumentos são necessariamente resultado de uma sedimentação da experiência constitucional mundial (DIMOULIS 2016a).




    Apesar da ambição de profundidade histórica e de densidade comparativa, o nosso estudo usa como referência apenas as Constituições nacionais. Normas sobre tutela das minorias e regramentos para concretizar e garantir a igualdade são, obviamente, incluídas também em normas de direito internacional público, assim como em normas nacionais infraconstitucionais. Tais textos não serão analisados aqui por razões de limitação do objeto e da bibliografia trabalhada. Serão feitas apenas referências esporádicas para ilustrar análises no nível do direito constitucional nacional.




    Por fim, o estudo é focado no direito constitucional vigente no Brasil. Por mais que os conceitos, as normas e as técnicas processuais só possam ser compreendidos com análises de teoria da Constituição e com constantes comparações, utilizamos como referência central as normas da Constituição Federal de 1988. Se a Constituição fosse outra, as nossas análises seriam diferentes – e muito mais limitadas –, pois a Constituição brasileira é extensa e densa em questões de minorias sociais.5




    Para analisar o tratamento constitucional das minorias, utilizamos três conceitos centrais:




    – minoria (social);




    – igualdade;




    – discriminação.




    Esses conceitos são discutidos em sua dimensão histórica e comparativa (cap. 2). Junto a isso mobilizamos conceitos de teoria dos direitos fundamentais para interpretar normas constitucionais sobre minorias (caps. 3 a 6). O saber do direito processual constitucional é, por fim, utilizado para examinar as garantias processuais do direito à igualdade garantido no art. 5º, caput, da Constituição de 1988, compreendido nesta obra como elemento-chave da normatividade constitucional (cap. 7). O capítulo final (8) mobiliza conceitos de teoria do direito e de filosofia política, problematizando o quadro normativo e as consequências políticas da mobilização do direito para enfrentar desigualdades e discriminações sociais.




    
3. Perspectiva metodológica geral: objetividade positivista





    A nossa referência biográfica e teórica à defesa das minorias sociais pelo autor pode criar a impressão de que foi produzido um texto militante ou ativista, dedicado à defesa de certas causas com todos os meios argumentativos disponíveis. É verdade que, como cidadão, defendo de maneira apaixonada e constante causas de minorias sociais. Confesso também que, no espaço de identificação emocional que alguns situam entre o coração e a alma, defendo de maneira, por assim dizer, existencial a luta contra a opressão das mulheres.




    Apesar disso, o presente estudo pretende ser objetivo e desapaixonado. Adoto as orientações metodológicas e as teses teóricas do positivismo jurídico. Segundo essa abordagem, a tarefa da doutrina jurídica diferencia-se radicalmente da atuação da pessoa privada e do cidadão que persegue seus interesses que podem ser legitimamente “egoístas”. Diferencia-se também das tarefas profissionais dos operadores do direito que defendem certa causa ou interesse, como exemplarmente ocorre com as advogadas e os advogados.




    O operador do direito deve evitar o subjetivismo desejado e apresentar interpretações objetivamente fundamentadas, adotando a perspectiva da julgadora e não da parte do processo. A questão da objetividade da doutrina jurídica será detalhadamente discutida ao refletir sobre a figura d@ jurista de minorias sociais que devemos às críticas de Adilson Moreira sobre o “jurista branco” (cap. 2, 4.4.2).




    Sem juízos de valor pessoais, sem emoções e sem a postura de denunciação superficial, típica dos tempos digitais, pretendemos realizar uma análise metodologicamente rigorosa para reconstruir fielmente a normatividade jurídica. Eventual indicação de elementos de subjetivismo e parcialidade será considerada deficiência do texto a ser prontamente corrigida em versão posterior.




    4. Perspectiva metodológica específica: superando o “grau zero” da dogmática jurídica




    O estudioso da produção doutrinária que versa sobre a tutela de grupos desfavorecidos constata duas tendências. Denominamos a primeira de noticiarismo legislativo. Muitos trabalhos realizam longas apresentações de normas de direito antidiscriminatório. O leitor se depara com longas listas de normas, sempre repletas de promessas e boas intenções. Mas pouco se diz sobre o significado concreto dessas normas, sua forma de aplicação, sobre os conflitos normativos e sua eficácia social (exemplos: PIOVESAN 2006; MAZZUOLI [org.] 2018).




    A segunda tendência pode ser denominada de noticiarismo forense. São apresentados casos e decisões sem fim, considerando como “direito da igualdade” aquilo que os tribunais disseram sobre o tema, ainda que isso seja injustificado hermeneuticamente ou internamente contraditório. É a tendência que predomina no direito constitucional estadunidense (exemplo: BAER 1983) e influencia sempre mais outros países.6 Muitas informações, pouca reflexão, quase nenhuma sistematização e crítica.




    Em estudo de coautoria nossa, denominamos essas duas tendências de grau zero da doutrina jurídica, de decadência e abandono de seu papel, limitando-se @s juristas que pesquisam e ensinam a informar o público sobre o que os legisladores e os tribunais decidiram sobre certo caso (CHRISTOPOULOS e DIMOULIS 2002: 76).




    Objetivo do nosso estudo é, ao contrário, utilizar o material normativo como base para elaborar reflexões típicas da doutrina jurídica. Sistematizar, apontando problemas, discutindo omissões ou regulamentações problemáticas. Não existe apenas o decidido e o não decidido, o direito não é o que os tribunais disseram ontem, assim como devem ser desconstruídas as dicotomias “simples” que escondem problemas e processos complexos (FRASER e GORDON 1994).




    ROBERT ALEXY indicou seis funções da doutrina jurídica:7




    – Estabilização. A elaboração doutrinária permite que determinados argumentos e razões de decidir sejam utilizados em novos casos, uniformizando práticas decisórias.




    – Ampliação. A reflexão doutrinária torna-se mais elaborada graças ao debate e à aplicação em novos casos, ocorrendo uma espécie de progresso jurídico na solidez e qualidade.




    – Diminuição do ônus argumentativo. Invocar elaborações doutrinárias permite que o aplicador do direito atue sem ter que refazer todo o caminho argumentativo, notadamente quando há amplo consenso doutrinário.




    – Tecnicidade. Sistematização dos tópicos para o ensino jurídico, permitindo a transmissão do saber gerado pela reflexão doutrinária.




    – Controle. Ao examinar certa decisão judicial avalia-se a consistência interna da argumentação, assim como sua consistência externa (em relação a outras decisões), ao que nós acrescentaríamos o exame da congruência entre mandamentos normativos e práticas judiciais.




    – Função heurística. A existência de conceitos, estruturas argumentativas e modelos jurídicos permite ao doutrinador tratar uma questão possuindo um importante instrumentário, por assim dizer, pré-fabricado.




    O nosso estudo utiliza a produção doutrinária tanto nas questões específicas da igualdade e da discriminação como em geral em temas de direitos fundamentais e processo constitucional. Procura fazer avançar a reflexão, consolidando conhecimentos, sistematizando, racionalizando e submetendo ao escrutínio da comunidade jurídica propostas argumentativas.




    5. Questões formais




    a. Utilizamos o feminino como universal, alternando-o com o masculino. Dizer que “as funcionárias” têm direito a férias pode gerar incompreensão. Contudo, em línguas que usam gêneros gramaticais para se referir a seres humanos, os homens devem se acostumar à sua inclusão linguística no gênero feminino, exatamente como as mulheres acostumaram-se a se sentir incluídas em frases que usam o masculino, considerado até recentemente o único correto para indicar seres humanos. No caso dos artigos definidos “a/o” e dos substantivos com desinência “a/o”, utilizamos @ como símbolo de universalidade inclusiva e imaginação gramatical.




    b. Traduzimos os trechos em línguas estrangeiras, transcrevendo também o original quando nos pareceu interessante a comparação da terminologia. Fizemos exceção para trechos em inglês e castelhano, que permaneceram no original, como reconhecimento (e incentivo) do colinguismo que se constata nas últimas décadas no Brasil em contextos acadêmicos.




    c. Optamos por um sistema de citações bibliográficas enxuto e de fácil consulta, eliminando dados que não nos parecem necessários, como a vírgula entre o nome da autora e a data ou o cansativo “p.” para indicar os números de página. Incluímos as referências bibliográficas completas no final de cada capítulo para permitir a consulta da fonte de forma mais direta.
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        1 Cf. o questionamento de três decisões do governo Bolsonaro mediante ações constitucionais interpostas por partidos da oposição: venda da Embraer (Arguição de descumprimento de preceito fundamental n. 627); não apoio na ONU de moção que condena o bloqueio imposto pelos EUA a Cuba (Arguição de descumprimento de preceito fundamental n. 633); não financiamento de filmes (Arguição de descumprimento de preceito fundamental n. 614).


      




      

        2 https://www.valor.com.br/politica/6394061/nao-vou-demarcar-terra-indigena-enquanto-presidente-diz-bolsonaro.


      




      

        3 A Constituição Federal usa uma única vez o termo “afro-brasileira como adjetivo”. Não encontramos nenhuma referência a Negr@s, Pard@s ou termo equivalente.


      




      

        4 A Constituição Federal refere-se a “índios” e usa o “indígena” apenas como adjetivo (grupos, populações, direitos “indígenas”), sem nunca mencionar “povos indígenas”. Aqui utilizamos os termos “índio” e “indígena” como substantivos sinônimos. O uso pejorativo de termos que designam minorias sociais faz, lamentavelmente, parte da minoritização e não se combate com a cosmética da mudança de termos. É indicativo do fascínio por lutas apenas simbólicas, que a Lei n. 14.402, de 2022, renomeou o “dia do Índio” em “dia dos Povos Indígenas”. Mas quem a elaborou não teve o intuito (ou a capacidade política) de mudar o termo “índio” na Constituição e na legislação, nas quais aparece centenas de vezes. Outra curiosidade é que o Projeto de Lei n. 3.641, de 2019, pretende modificar a Lei n. 5.371 para mudar o nome da Funai para “Fundação Nacional dos Povos Indígenas” sem pensar em mudar o termo “índio” utilizado na mesma lei para descrever as competências da Funai.


      




      

        5 Essas delimitações temáticas seguem opções feitas em trabalho anterior que analisou o direito penal constitucional, centrando-se no direito constitucional brasileiro que, no caso do direito penal, é a “campeã” mundial em extensão e densidade (DIMOULIS 2016b).


      




      

        6 Essa tendência foi identificada e criticada na Alemanha como “positivismo jurisprudencial” (Rechtsprechungspositivismus), utilizando um termo que se tornou célebre após publicação de BERNHARD SCHLINK (1989). O termo tem apelo entre os que rejeitam o positivismo jurídico. Contudo, a reprodução da jurisprudência sem adequada reflexão teórica não tem relação com a teoria positivista (cf. a crítica do termo em ALEIXO 2014: 118-119).


      




      

        7 ALEXY (2001: 326-332). Baseamo-nos na exposição do autor, sem seguir exatamente sua terminologia e análise.
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    Determinação dos Conceitos Jurídicos que Permitem Estudar as Minorias Sociais




    
1. Considerações jurídico-políticas sobre minorias8





    1.1. Evolução histórica do conceito de minoria9




    Ao refletir sobre grupos excluídos do poder e submetidos a discriminações e estigmatizações de variada natureza, estudiosos do direito utilizaram tradicionalmente o termo “minoria”. Georg Jellinek publicou, em 1898, o estudo Das Recht der Minoritäten (O direito das minorias). O autor apresenta uma apaixonada defesa dos direitos das minorias, entendendo o termo no sentido de “grupos numericamente inferiores”. As minorias nacionais são mencionadas rapidamente, como uma espécie de minoria numérica entre tantas outras (1898: 30-31).




    O elemento mais interessante do estudo parece-nos ser a tese que a imposição das decisões da maioria é uma forma violenta de resolver problemas sociais. Jellinek designa essa prática de imposição com o curioso termo Majorisirung (“majorização”). Para ele, a solução mais adequada seria o compromisso entre grupos com interesses divergentes. Devemos conciliar interesses e não medir a força numérica dos grupos que se contrapõem (JELLINEK 1898: 33-34). Isso equivale a uma defesa das minorias que não deveriam ser consideradas como “derrotadas” e sim como conjuntos de cidadãs e cidadãos que devem ser atendidos em suas reivindicações para que a sociedade organizada possa viver sem conflitos dilacerantes e opressões inaceitáveis.




    Já no século XX, o termo “minoria” consolida-se no vocabulário jurídico não como indicativo da inferioridade numérica, mas como uma forma simples para se referir às minorias de cunho nacional, isto é, a grupos de cidadãs e cidadãos que possuem consciência nacional diferente da maioria da população do respectivo Estado, enfrentando discriminações em razão dessa diferença. Os estudiosos deixavam claro que a diferença pode se basear em vários critérios, sendo mais relevantes o linguístico, o religioso e o cultural.




    Decisivo para a presença de uma minoria nacional é o fato de essas diferenças se condensarem em uma identidade coletiva, distinta daquela da maioria da população. Essa identidade10 ou, no vocabulário jurídico tradicional, essa “consciência” se expressa na organização política interna da minoria. A minoria reproduz sua diferença no tempo com a endogamia e com instituições-tradições culturais próprias do grupo (festas, uso e ensino da língua minoritária, de sua história e cultura, reuniões, concentração em certas cidades ou regiões).11




    As guerras e os conflitos na Europa da primeira metade do século XX, assim como a decomposição dos Estados multinacionais (notadamente dos Impérios Austro-Húngaro e Otomano), geraram problemas de tratamento das minorias nacionais. Discussões políticas, negociações diplomáticas, tratados internacionais e decisões judiciais em torno das minorias nacionais fizeram com que a problemática das minorias fosse monopolizada pela questão nacional.




    Até os nossos dias há estudos jurídicos que definem a minoria apenas como grupo nacional ou racial.12 É também sintomático que o Conselho de Direitos Humanos da ONU criou o cargo de um Relator especial sobre “questões de minorias” (minority issues), entendendo o termo apenas no sentido da diversidade étnica-religiosa-cultural.13




    Já no Brasil inexistem grupos nacionais homogêneos que reivindicam direitos coletivos e autonomia política. Isso deve-se à tendência de assimilação dos imigrantes de maneira consensual e pacífica, sem preservação de identidades nacionais pretéritas. Os imigrantes que chegaram ao país no decorrer dos séculos de maneira forçada (escravidão) ou voluntária (mas compelidos indiretamente pela falta de recursos em seu país de origem) foram integrados individualmente, sem que houvesse organização duradoura de grupos com distinta identidade nacional/cultural. Não se pode afirmar sem estudos específicos quais foram os fatores que levaram à inexistência de minorias de tipo nacional no Brasil. Deve-se isso ao estabelecimento de padrões de convivência “cordiais” que propiciaram a assimilação? É fruto de pressões político-militares de homogeneização? Deve-se ao fato de os imigrantes, sem possibilidades de organização interna, não terem conseguido preservar suas identidades, dedicando sua energia apenas ao trabalho para sobrevivência?




    Independentemente da explicação que será dada, o fato é a inexistência de minorias de tipo nacional no Brasil. Movimentos políticos que reivindicam diversidade regional, como os que esporadicamente se manifestam no Sul do país, não possuem organização que tornaria juridicamente relevante sua reivindicação. Parece-nos que, ainda que no futuro surja um movimento politicamente relevante de autonomização, seus adeptos dificilmente poderão embasar sua reivindicação em uma diferença “nacional” dos brasileiros que moram na região Sul.




    Observe-se, por fim, que os índios e, em certa medida, os quilombolas, apresentam identidade distinta e duradoura, mas são fundamentalmente diversos das minorias nacionais da Europa, tanto na forma de constituição dos grupos como nas reivindicações. Isso torna necessário ampliar o conceito tradicional de minoria para abranger grupos presentes no Brasil.




    1.2. Os dissensos sobre a definição das minorias nacionais




    A produção doutrinária e a jurisprudência sobre minorias deixam claro que não há nem parece possível encontrar uma definição consensual. Isso é confirmado pela leitura do mais importante texto normativo internacional das últimas décadas. Trata-se da “Declaração dos Direitos de pessoas que pertencem a minorias nacionais ou étnicas, religiosas e linguísticas”, adotada pela Assembleia Geral da ONU em 1992.14




    Essa Declaração não define os grupos tutelados. Primeiro, usa constantemente a longa (e redundante) designação “pessoas que pertencem a minorias nacionais ou étnicas, religiosas ou linguísticas”. Segundo, opta por não definir os termos-chave: nacional, étnico, religioso e linguístico.




    Examinemos o exemplo da minoria linguística. O fato de alguém falar uma língua que não é a dominante em seu Estado, por exemplo, as pessoas que falam alemão no Brasil, permite afirmar que há “minoria linguística”? Ninguém dirá que o simples fato de certas pessoas dominarem um idioma diverso do oficial cria minoria. São politicamente irrelevantes as razões profissionais ou culturais que os tornaram fluentes nesse idioma.




    Escrevemos essa obviedade para mostrar que é necessário saber quais elementos conceituais (históricos e políticos) permitem se referir à existência de uma minoria antes de discutir qual é seu status jurídico. Sem consenso sobre a definição, o termo minoria apenas “circula” nos textos jurídicos sem determinação satisfatória, gerando conflitos e incertezas.




    As discordâncias sobre a definição podem ser explicadas pelo fato de a minoria nacional pertencer aos conceitos fundamentalmente/estruturalmente contestados (essentially contested concepts).15 Tais conceitos possuem elementos de definição que são geralmente aceitos. Isso permite discutir o problema (GOMETZ 2005: 163). Todos compreendem o que se quer dizer com o termo “minoria nacional”, sendo possível sua utilização em debates políticos, assim como em âmbito jurídico. Mas não há definição completa (“concepção”) geralmente aceita.




    Se examinarmos as formas de utilização do termo minoria e sua negação em discussões políticas (exemplo: “os catalães (não) são minoria nacional”) perceberemos que não há consenso sobre a definição. Todos sabem quem são “os catalães” e onde moram, mas referem-se a esse grupo de forma diferente porque não possuem a mesma concepção de minoria nacional.




    Mesmo após um secular debate na Europa não foi possível dizer quais são hoje as minorias, quais suas características e seus direitos.16 A razão é que o conceito se relaciona –como tantos outros – a interesses e conflitos políticos. Saber se há minoria turca na Grécia não é questão antropológica ou sociológica. É questão política que se relaciona com equilíbrios internacionais, movimentos nacionalistas e interesses partidários na Grécia, na Turquia e no grupo de pessoas que nasceram na Grécia em famílias muçulmanas e falam turco como primeira língua, mas o Estado grego não quer reconhecer como turcos.17




    Os especialistas, os políticos e a opinião pública desejam atribuir ao conceito significados incompatíveis que são ditados por interesses pessoais ou institucionais, tornando a contestação essencial no sentido da perenidade:




    o discurso das minorias e os respectivos discursos sobre as minorias são par excellence ambivalentes quanto às suas motivações e objetivos.




    Isto não deveria nos causar surpresa: esta é a regra quando identidades coletivas e/ou individuais estão envolvidas na luta pelo poder. (CHRISTOPOULOS 2007: 199)




    1.3. Heterogeneidade das minorias




    O uso concomitante dos critérios étnico, religioso, cultural e linguístico torna heterogêneos os grupos que podem ser considerados minoritários, havendo distintas características e reivindicações. Além disso, há constantes mudanças na configuração interna de cada minoria e em suas relações com os grupos dominantes. Essas relações podem ir desde o confronto aberto com reivindicações de secessão e desdobramentos quase bélicos (exemplo: Bascos e Catalães na Espanha) até a convivência perfeitamente harmônica, a ponto de tornar-se desnecessário o exercício de direitos de minoria (exemplo: Dinamarqueses na Alemanha – danske Sydslesvigere).18




    Há mais. Quanto mais o conceito de minoria amplia-se para abranger maior número de grupos em situação de discriminação social ou política, mais clara torna-se a heterogeneidade do conceito e das soluções jurídicas dadas. Isso leva a uma constatação importante. O termo “direito das minorias” não indica apenas um conjunto de direitos subjetivos que pertencem às minorias. Indica um campo do direito objetivo que analisa as variadas e mutáveis formas de tratamento das minorias por ordenamentos jurídicos, nacionais e internacionais.




    Isso tem uma dimensão histórica. Após a Primeira Guerra Mundial a pergunta era como o direito internacional (europeu) deveria tratar umas vinte minorias nacionais que enfrentavam problemas naquele continente.19 Um século depois, a pergunta é como os vários ordenamentos e as múltiplas fontes do direito tratam uma infinidade de grupos minoritários que possuem variadas características e necessidades e perfazem – todos juntos – a esmagadora maioria (incluindo no conceito de minoria as mulheres, as pessoas com deficiência, as crianças, os idosos e os pobres). A complexidade da questão torna-se ainda maior se pensarmos que para cada grupo aplicam-se normas de vários ordenamentos.




    A pluralização das fontes, dos sujeitos e dos regulamentos faz surgir um direito das minorias no sentido de direito objetivo que regula um campo de relações sociais. Isso permite (impõe) estudar o direito das minorias como um ramo do direito mundial, sendo possível fazer vários recortes. A presente análise oferece um panorama conceitual para formular uma definição do conceito de minoria segundo a Constituição brasileira.




    1.4. Direitos individuais ou coletivos para minorias?




    Os direitos das minorias têm cunho apenas individual ou também coletivo? No que diz respeito às minorias nacionais, a já comentada Declaração da ONU de 1992 e muitas legislações estatais reconhecem direitos aos integrantes da minoria individualmente, e não a minoria enquanto grupo com organização e interesses comuns. Prova disso é o fato de que a Declaração da ONU de 1992 refere-se apenas a direitos das “pessoas pertencentes a minorias nacionais ou étnicas, religiosas e linguísticas”.20




    A contradição entre o liberalismo que impregna as Cartas de direitos fundamentais e considera o indivíduo como único titular de direitos e as reivindicações coletivas manifesta-se claramente nas minorias nacionais. É lição da lógica que o indivíduo “minoritário” só pode existir porque socialmente existe a minoria. Como não reconhecer a minoria enquanto ente coletivo dotado de direitos especiais?




    Os liberais dizem que os direitos das minorias são simplesmente direitos de pessoas diferentes da maioria (Gianformaggio 1994). Os “minoritários” têm esse direito não porque são diferentes a título individual, mas porque pertencem a um grupo que tornou seus integrantes membros da minoria. Faria sentido dizer que Letizia é italiana, logo “não é” brasileira (ela é diferente do povo brasileiro) se não existisse um Estado italiano que ajudou a criar uma identidade peculiar da nação italiana (inexistente dois séculos atrás)?




    Vejamos isso em um exemplo concreto. Milhares de pessoas são consideradas Serbja. Mas essas pessoas não pertencem à minoria nacional dos Serbja porque o quiseram (como eu quis hoje tomar suco de laranja e vestir uma camisa azul), mas porque desde seu nascimento foram membros do grupo histórico dos Serbja, instalado há séculos no leste da Alemanha e que não se consideram alemães culturalmente, mesmo tendo nacionalidade alemã e muitos deles falando alemão como primeira língua.21 Eles são juridicamente alemães, como todos os demais cidadãos daquele país. São também Serbja enquanto membros de um grupo que faz certo indivíduo ser membro da minoria sem que seja perguntado se deseja essa forma de socialização.




    Quando mais se insiste na natureza individual dos direitos, tanto mais fragilizada fica a minoria porque recebe pressões não somente de fora, mas também de seus membros.22 Inversamente, na medida em que se fortalecem os direitos coletivos exercidos por representantes políticos da minoria com decisões não sempre consensuais, aumenta o risco de opressão de seus membros pelo coletivo.




    A tensão entre a visão individual e a coletivista torna-se clara se pensarmos na posição de membros da minoria que discordam de certas práticas, mas ao mesmo tempo não querem deixar de pertencer à minoria. Pode um grupo de índios aderir a uma igreja evangélica, adotando comportamentos e seguindo preceitos dessa crença organizada, mesmo se os líderes da comunidade indígena consideram isso como ameaça para a coesão e continuidade do grupo e decidem expulsar os evangélicos?23 Afinal de contas, a coletividade organizada pode decidir quem é índio e quais comportamentos são incompatíveis com o “ser índio”, podendo uma pessoa ser expulsa da comunidade se não atender a esses requisitos? Ou o direito das maiorias é individual, exercido pela pessoa conforme sua autocompreensão, decidindo cada índio o que pode, o que não pode e o que deve fazer, tal como acontece com os brasileiros da maioria que exercem seus direitos fundamentais sem que alguém diga quais condutas são contrárias à “brasilidade”, logo proibidas?




    Estamos diante de contradição, em nossa opinião insuperável, entre compreensões dos direitos fundamentais. Dessa contradição nasce a grande dificuldade em determinar e aplicar os direitos das minorias quando se ultrapassa o nível do direito individual de cada um falar a língua que lhe aprouver, seguir certos costumes ou professar a crença que quiser. Nessa perspectiva, o conceito de minoria revela-se antitético ao liberalismo, que apenas enxerga indivíduos e seus direitos, por mais que filósofos liberais tentem conciliar os conceitos.24




    O observador poderia considerar que há dois modelos de regulamentação jurídica das minorias: o liberal e o comunitarista.25 Para os liberais, os Serbje seriam cidadãos alemães fundamentalmente iguais aos demais, com alguns direitos específicos. Esses direitos são necessários, mas têm caráter “acessório”, tal como a pessoa com deficiência goza de gratuidades sem que se diferencie fundamentalmente dos demais cidadãos.




    Já para os comunitaristas, seriam Serbje pessoas que, de verdade, não são alemães e pedem regulamentações que façam reconhecer e perpetuar essa alteridade para que nunca sejam assimilados ao povo alemão. Não seriam alemães com alguma peculiaridade, mas Serbje que possuem nacionalidade alemã como algo essencialmente distinto de sua identidade.




    Modelos claros podem se encontrar no “céu dos conceitos jurídicos”, ironizado por JHERING (1884). Na realidade dos ordenamentos jurídicos há apenas combinações. Justamente em razão dessa coexistência entre a visão liberal e a comunitarista no caso das minorias é que os direitos coletivos geram conflitos jurídicos.




    Contradições internas e impossibilidade de definição consensual do termo minoria. Diante disso, o intérprete do direito deve analisar como os sistemas jurídicos regulamentam um campo de tensão conceitual e política, indicando como o direito trata questões repletas de incertezas e contradições.




    1.5. “Ser minoritário”: submissão e exclusão




    Do ponto de vista estático podemos constatar a existência de uma minoria e identificar seus membros seguindo o modelo de um censo, com o estabelecimento de critérios (língua, religião, contexto cultural e geográfico), fazendo eventualmente a pergunta (subjetiva) da “consciência”.




    Já do ponto de vista dinâmico, ser minoritário significa ter se tornado minoritário em razão de uma relação de poder que submete o grupo minoritário aos poderes do grupo dominante-majoritário. Se a minoria for examinada em sua relação com a maioria, torna-se clara a diferença no tratamento e a tendência de marginalização das minorias. São as ações da maioria que tornam um grupo minoritário e não as características intrínsecas desse último ou de suas ações.




    Retomando o exemplo da minoria turca na Grécia, o fato de alguém ser muçulmano, ter o turco como primeira língua e ser socializado com base na cultura que prevalece na Turquia não indica se ele faz parte de uma minoria. Há 70 milhões de pessoas na Turquia que atendem esses três requisitos e constituem a maioria (numérica e socialmente dominante). Ora, se sabemos que alguém nasceu e mora no nordeste da Grécia e tem essas três características, diremos que é membro da minoria turca (que o Estado grego denomina de “minoria muçulmana”). Isso ocorre em razão das relações que o grupo tem com a maioria da população que é cristã, fala grego e foi socializada com padrões culturais gregos. Assim sendo, pessoas com as mesmas características (língua, religião, cultura) podem ser membros de minoria na Grécia, podem pertencer ao grupo dominante na Turquia e, caso migrem para o Japão, serão apenas estrangeiros, sem que alguém se preocupe em saber se pertencem a minorias ou maiorias nacionais em seu país de origem (CHRISTOPOULOS 2002: 22-24). Dito de maneira diferente, não há “essência” que torne alguém minoritário, mas apenas uma relação política que atribui a características pessoais certas consequências.




    Os estudiosos das minorias consideram característica central do grupo minoritário “o fato de seus membros viverem em situação de desvantagem ou desigualdade (disavantage or inequality)”.26 A diversidade linguística, religiosa e/ou étnica não gera per se desvantagens e desigualdades. É a reação política do grupo dominante que torna certas características marcas de inferioridade. No nosso exemplo, a formação das minorias não surge do fato de alguém ser muçulmano, mas da reação da maioria ao fato de ele, primeiro, ser muçulmano em um país que tem como referência cultural e política outra religião e, segundo, reivindicar sua identidade religiosa-cultural, não aceitando ser assimilado. Essa constelação política transforma o simétrico (Religião A = Religião B) em assimétrico: Religião A > Religião B.




    Em termos constitucionais, a liberdade religiosa e o direito à igualdade proíbem estabelecer consequências negativas para os fiéis de certa religião ou os membros de uma comunidade étnica ou cultural. Isso permite afirmar que as minorias não se caracterizam pela alteridade ou diversidade, pois, para o Estado constitucional, é indiferente a religião ou a cultura de cada pessoa. Todos somos diversos, logo iguais: A é diverso de B única e exclusivamente porque B é diverso de A. As minorias interessam à sociedade e ao direito não pela diferença empírica, mas porque são marcadas pela inferioridade, pela opressão e submissão, geradas por condutas sociais e por normas jurídicas estabelecidas pelo grupo dominante em vista da perpetuação de seus interesses.27




    Nessa ótica, os direitos das minorias têm função de tutela do grupo e de preservação de sua identidade, o que não ocorreria se a minoria fosse submetida a violência direta (guerra, expulsão, perseguição) ou indireta (pressão para assimilação, notadamente com ausência de estrutura de educação minoritária). Mas mesmo com esses direitos que permitem a preservação do grupo, a minoria continua sendo politicamente inferior, já que não possui direito à autodeterminação (independência política) nem pode ser equiparada à maioria.




    1.6. A pertença à minoria é voluntária?




    Foi afirmado que há distinção entre minorias formadas pela vontade de seus membros e outras formadas por uma necessidade que impõe a certas pessoas o rótulo (ou mesmo o estigma) de “ser minoritário”. Isso se expressa na diferenciação entre minorias por imposição (minority by force) e minorias por opção (minority by will):28




    Two fundamentally different attitudes are possible for a minority in its relationship with the majority: it may wish to be assimilated or it may refuse to be assimilated. The minority that desires assimilation but is barred is a minority by force. The minority that refuses assimilation is a minority by will. (LAPONCE 1960: 12)




    Ninguém escolhe ser pobre ou ter deficiência física. Tampouco podemos considerar que alguém opta por ser membro de um grupo discriminado pelos dominantes, isto é, pertencer a um grupo que forma minoria no sentido da submissão e da inferioridade. Mas será que podemos afirmar que alguém decide ser membro de um grupo étnico linguístico e/ou religioso, sabendo que esse grupo possui status de minoria em certa sociedade e ordenamento jurídico? As minorias nacionais são consideradas o melhor exemplo de minoria “por opção”. Com efeito, a pergunta decisiva é saber se expressa vontade aquele que participa dos processos de organização e articulação política de uma minoria.




    Essa distinção parece sugerir que as minorias “por escolha” poderiam se contentar com uma tutela de menor intensidade, por terem seus membros conscientemente aderido ao grupo minoritário. Traçando um paralelo, persistir na identidade minoritária é parecido com a decisão de entrar em um mar agitado, mesmo após ter sido alertado sobre os riscos de afogamento.




    Do ponto de vista sociológico e psicológico, apenas uma compreensão formalista dos termos “escolha” e “vontade” faria afirmar que alguém escolhe fazer parte de um grupo com características cristalizadas ao longo de gerações, tornando-se “minoria por opção”. Quem permanece ligado ao grupo no qual se socializou desde o nascimento, sem que tivesse controle desse processo, não exerce vontade genuína.




    Querer cultivar a “minha” identidade religiosa, cultural ou linguística e manter a “minha” consciência de pertença a certos coletivos não é um capricho semelhante ao que faz alguém assumir um risco ao voar de asa delta. Tampouco se pode sentir gratidão pelo Estado que permite alguém assimilar-se à maioria, considerando suspeito quem não quer fazer isso: “ou você muda porque eu quero ou vou te punir” (críticas em MARTÍNEZ 1999).




    A decisão/vontade de quem procura agir politicamente para defender seu grupo de pertença está amparada pelo direito à igualdade, não podendo ser discriminados os que optam por reproduzir identidades minoritárias. Assim, podemos concluir que as minorias são um fenômeno social que deve ser regulamentado independentemente do aspecto volitivo, dando ênfase às necessidades de tutela e não a um suposto nexo causal entre comportamento do indivíduo e pertença a certa minoria.




    
2. Definição de minoria (social) na perspectiva da Constituição Federal brasileira de 1988





    A Constituição brasileira de 1988 não se refere explicitamente a minorias. Mesmo assim, dedica grande parte de suas normas ao estabelecimento de tratamentos especiais para grupos desfavorecidos. Isso torna necessária a elaboração de um conceito para abranger esses grupos. Se a Constituição estabelece normas específicas para um número elevado de grupos sociais que apresentam fragilidades de variada natureza, qual é a conceptualização jurídica que permite entender as razões e as dimensões desse tratamento? A gratuidade no transporte para idosos e a tutela diferenciada dos índios devem possuir uma explicação comum que permita justificar porque em ambos os casos não se aplica o princípio do tratamento uniforme.




    Duas delimitações. Em primeiro lugar, não devemos identificar as minorias constitucionais com as minorias de tipo nacional, ainda que se incluam nessas últimas as religiosas e culturais. Vimos que esse foi o significado histórico e em muitos países ainda atual do termo. Mas a Constituição de 1988 trata de uma variedade de grupos minoritários sem que seja dada relevância jurídica à nacionalidade, à religião ou à cultura dessas minorias. Certamente, entre os grupos minoritários protegidos pela Constituição incluem-se os índios e os quilombolas, com sua identidade étnica/cultural peculiar. Mas há também regras específicas em relação a muitos grupos minoritários sem referência identitária (mulheres, negros, crianças, idosos, desamparados, pessoas com deficiência, trabalhadores rurais, presos).




    A segunda delimitação diz respeito ao termo identidade/identitário que utilizamos neste texto para nos referir a minorias nacionais. Essas minorias desejam manter a identidade coletiva distinta que gera unidade e permite sua reprodução intrínseca. Contudo, o termo “identitário” é utilizado na atualidade para expressar reivindicações políticas (e jurídicas) de grupos estruturalmente e institucionalmente excluídos.




    Pergunta-se se esses grupos desejam realmente preservar uma identidade coletiva ou querem apenas manter a identidade pessoal, sem que isso acarrete consequências negativas para o indivíduo membro de uma minoria social. A mulher negra brasileira deseja ser o que ela “é” como indivíduo, eliminando as discriminações que sofre? Ou deseja também ser considerada membro de um coletivo que abrange as mulheres negras do Brasil (ou do mundo), como algo que deve permanecer diferente dos demais grupos humanos?




    A questão é difícil e não permite resposta unitária. Isso ocorre porque a identidade da mulher negra brasileira (e qualquer outra) não consiste apenas em um conjunto de características que a diferenciam do homem gay grego ou da aposentada pobre vietnamita. Sua identidade traz as marcas da submissão e do desigual tratamento, ainda que seja corriqueiro traçar perfis hagiográficos de grupos, sem mencionar a relação de poder que os constitui. A mulher negra brasileira deseja apenas preservar lembranças, tradições e características fenotípicas ou quer ser o que é hoje, vítima de racismo, de superexploração e de exclusão social?




    Sem aprofundar a questão, podemos afirmar que, para muitos grupos minoritários, não é evidente a existência de unidade político-cultural e da consciência de positividade da identidade que caracteriza a minoria nacional. A identidade da minoria nacional nasce e se reproduz apenas coletivamente e sob o signo da diferença. Já outras minorias sociais não possuem consciência coletiva, a não ser a consciência da necessidade de se unir para lutar contra a discriminação. Essa heterogeneidade indica que o conceito de minoria (social) deve ser amplo e não coincidir com a referência a identidades coletivas de certos grupos.




    Em segundo lugar, o conceito de minoria deve abandonar a conotação numérica que teve em suas origens, como vimos ao nos referir à obra de Georg Jellinek. Na perspectiva da Constituição de 1988, não se trata apenas de proteger grupos que são pequenos e, por essa razão, incapazes de impor seus interesses em debates e votações. Objeto de estudo é o tratamento de grupos dominados (discriminação, igualdade, reparação). Há na vida política minorias no sentido da impotência numérica. Isso vale tanto para pequenos agrupamentos que nunca tiveram significativo número de votos como para partidos políticos que, mesmo tendo significativa repercussão, encontram-se na oposição parlamentar em certo momento, sendo minoritários nas votações. Ora, as minorias na política apresentam instabilidade e transitoriedade. A preocupação em proteger sua voz expressa-se no direito parlamentar e eleitoral, assim como no papel da justiça constitucional, chamada a tutelar minorias políticas.29




    Mas essas minorias não geram problemas estruturais. O pequeno grupo pode desaparecer ou se unir a outros. E os grandes partidos da oposição devem se esforçar para alcançar maior votação no futuro – ou se contentar com o papel secundário. Logo, o conceito de minoria constitucional deve ser definido sem conotação numérica.




    Em vista dessas considerações teóricas e da normatividade constitucional de 1988,




    M1 Minoria (social) é um resultado de construção (social) que indica um grupo definido com base em critérios biológicos e/ou culturais em certo contexto (social).




    Os critérios utilizados para tanto costumam ser vagos, gerando dúvidas sobre sua abrangência (“Adão é negro”?). Além disso, os conceitos utilizados para as classificações são questionáveis. A referência a raças humanas é notoriamente anticientífica, e a bipartição dos gêneros é algo que não corresponde aos sentimentos e às experiências de muitas pessoas. Ora, os critérios biológicos e/ou culturais que identificam minorias constituem, nas palavras de Anjos Filho, um “elemento diferenciador estável” (2010: 43). Ainda que alguém diga “eu acho que Adão não é negro”, apenas discute um caso limítrofe de aplicação da classificação e não questiona a existência de negros e não negros no Brasil e o amplo consenso sobre quem é negro.




    Antes de analisar os problemas da definição, devemos nos perguntar se o termo minoria é adequado. Há pesquisadores que preferem o termo grupos vulneráveis para indicar tais categorias de pessoas.30 Essa opção não convence por duas razões. Em primeiro lugar, o termo minoria é amplamente utilizado, sendo implausível a imposição do termo “grupos vulneráveis”. Em segundo lugar, há um problema na essência do termo. A vulnerabilidade não descreve a situação minoritária, pois conota fraqueza dos membros de um grupo. As minorias não costumam ser vulneráveis como crianças pequenas ou pessoas doentes. Tornam-se vítimas de agressões sistemáticas e de variada natureza. São grupos cuja situação corresponde ao que foi descrito como “classe torturável”: pessoas passíveis de sofrer violência social e institucional, após terem sido vítimas de múltiplas exclusões.31 Assim sendo, as pessoas tornam-se vulneráveis em certos lugares e momentos porque se encontram expostas à violência.




    Anjos Filho defende a utilização do conceito de “grupo vulnerável no sentido amplo”, e distingue em seu âmbito duas categorias:




    (a) as minorias culturais que se diferenciam da maioria da população de um país em razão de sua identidade-consciência nacional, religião e/ou língua e




    (b) os grupos vulneráveis no sentido estrito, que necessitam de proteção especial. Não são minorias culturais, mas mesmo assim apresentam “um elemento diferenciador estável”.32




    Ora, o texto constitucional brasileiro, como as demais Constituições que conhecemos, não estabelecem tratamentos diferenciados para essas duas categorias de grupos discriminados. Há normas diferentes para grupos diferentes, sem possibilidade de identificar uma bipartição.




    Do ponto de vista do rigor terminológico, talvez fosse preferível utilizar o termo grupos discriminados, que expressa o cerne da nossa compreensão das minorias, mas o termo não é utilizado no direito nem na filosofia política. Os neologismos minoria estrutural, minoria social ou “minoria tendencialmente permanente”33 apresentam o mesmo problema. Dessa maneira, parece-nos preferível manter o termo “minoria”, que indica, ainda que de maneira indireta, a subordinação e a assimetria de poder, pela razão de ser consagrado pelo uso no direito e na linguagem política.




    CHARLES WAGLEY, antropólogo que estudou países da América Latina, incluindo o Brasil rural, sugeriu definir as minorias com base em cinco características:




    – inferiorização do grupo minoritário;




    – presença de características que diferenciam os integrantes do grupo dos demais;




    – consciência da diversidade no grupo;




    – pertença à minoria desde o nascimento;




    – tendência de endogamia.34




    Modificando parcialmente essa definição, consideramos decisivas as seguintes três características.




    – Aos membros da minoria são atribuídas representações sobre sua identidade e seu papel social. Ocorre uma projeção e cristalização social de características biológicas e/ou culturais.




    – As minorias são associadas a representações de inferioridade.




    – As minorias enfrentam tratamentos discriminatórios.




    O conceito social-empírico de minoria permite aferir o impacto jurídico que tem o fato de uma pessoa ser classificada como membro de minoria.35 Isso permite formular uma proposição:




    M2 As minorias não são expressão de uma essência, mas de uma relação social de dominação e submissão. Indicam uma relação política que atribui consequências negativas a certas características pessoais-coletivas.




    Tendo estabelecido que o conceito de minoria designa grupos (relativamente) estáveis e duradouros, percebemos que o termo possui significado qualitativo e não quantitativo/numérico. Indica a fraqueza estrutural, logo relacional, de certo grupo que sofre privações e dominação. Um exemplo expressivo de definição de um grupo minoritário nessa ótica é dado por CATHARINE MACKINNON (2011: 13) quando define as mulheres da seguinte maneira:




    Women are a social group formed by gender inequality in all of its substantive domains, which are sexual and economic, among others.




    Quando um grupo satisfaz essa condição constitui minoria, ainda que não tenha peculiaridade étnica, religiosa ou linguística. Isso ocorre mesmo sendo numeroso, como no caso das mulheres, das crianças, dos idosos e, em alguns países entre os quais encontra-se o Brasil, dos negros. São minorias todos os grupos marcados por inferioridade social e discriminações, independentemente do critério utilizado para tanto.




    As minorias de tipo nacional receberam historicamente duas formas de tratamento jurídico. Primeiro, o discriminatório. Seus membros foram tratados como cidadãos, por assim dizer, de segunda categoria, em razão de normas jurídicas e de práticas administrativas abertamente ou veladamente discriminatórias. O segundo tipo de tratamento é o especial. São reconhecidos aos membros das minorias direitos especiais que permitem reproduzir a identidade e coesão do grupo. Por exemplo, ensino na língua minoritária com subvenções estatais ou criação de instituições de autogoverno da minoria.




    Os demais grupos minoritários receberam também esses dois tipos de tratamento jurídico. Nos Estados com histórico escravocrata, os Negros lutaram por décadas e ainda lutam pela equiparação jurídica substancial com os dominantes. Isso também ocorreu e continua ocorrendo com as mulheres. Já hoje é comum encontrar normas legais e, em alguns países, constitucionais, que estabelecem direitos especiais no intuito de amenizar discriminações, passadas e presentes.




    Apesar da semelhança dos modelos de tratamento, há duas diferenças entre as minorias nacionais e as demais. A discriminação de negros e mulheres, assim como de outras minorias, foi muito menos tematizada no nível do direito internacional, sendo raríssimos os tratados para tutelar seus interesses. A segunda diferença é que a discriminação das minorias nacionais ocorria basicamente com ações dos aparelhos repressivos do Estado, incluindo decisões da Administração pública e do Judiciário. Já a opressão das minorias não identitárias ocorre de maneira mais “difusa” na sociedade em razão de atitudes preconceituosas (sexismo, racismo, etc.). O resultado é que, mesmo após a cessação da discriminação jurídica e o reconhecimento de direitos especiais, continuam as práticas de opressão e de marginalização de vários grupos sociais.




    No presente momento, o direito constitucional brasileiro não discrimina explicitamente minorias. A única – e escandalosa – exceção são as empregadas domésticas (quase sempre mulheres!) que possuem menos direitos trabalhistas.36 O direito constitucional brasileiro vigente refere-se a minorias para garantir direitos especiais, procurando amenizar a discriminação.37 Quando não regulamenta especificamente as minorias, garante a igualdade formal que, via de regra, reproduz a discriminação social.38




    Isso permite formular uma “lei” histórica sobre o tratamento institucional das minorias.




    M3 O direito atribuiu, por longos períodos, significado negativo a certas características biológicas e/ou culturais, confirmando e fortalecendo a marginalização das minorias. A seguir ocorreu em muitos ordenamentos equiparação formal dos nacionais. A mais recente tendência é a garantia de tratamento jurídico especial, com o objetivo de amenizar (idealmente: eliminar) a discriminação.




    Assim sendo, o direito das minorias no Brasil consiste na análise do tratamento dado a cada minoria, indicando suas características (discriminação negativa, equiparação, políticas de promoção) e os problemas na aplicação das normas sobre minorias (ineficácia, seletividade).




    3. Dimensões da igualdade




    3.1. A igualdade como conceito sintático (Ghirardi) e como relação (McCloskey)




    Em relação à igualdade, a bibliografia jurídica, assim como a filosófica, a política e a econômica, são marcadas por sérias discordâncias. Lendo um livro sobre o tema bastante elogiado pela sua qualidade (DWORKIN 2002) ou um dos artigos acadêmicos mais citados (ANDERSON 1999), o leitor tem a nítida impressão de que nem ele nem os autores sabem bem do que se está falando. Sem esquecer que, em nome da igualdade, são discutidas seriamente na academia propostas como garantir um salário mínimo para surfistas indolentes (VAN PARIJS 1991), preocupar-se com a opressão social e jurídica dos nudistas pela maioria textilista (COOPER 2011) e mesmo reconhecer o direito dos pais de matar bebês que os desagradem (TOOLEY 1972). Há inclusive correntes que discutem de maneira aparentemente séria a possibilidade de existir uma “justiça”, logo uma igualdade não comparativa (principle of noncomparative justice), merecendo alguém algo sem comparação com os demais, apenas em razão de suas qualidades intrínsecas.39




    Essas linhas têm aparência irônica, mas, na verdade, expressam uma dificuldade jurídica e política que podemos tentar enfrentar, mas à qual não seria razoável ter a pretensão de responder definitivamente. A relevância política da igualdade gera obstáculos e controvérsias em suas abordagens jurídicas. O que pretendemos é mostrar a complexidade do problema e a necessidade de sermos precisos e rigorosos, ainda que muitas definições sejam apenas estipulativas, evitando a vagueza e a apresentação de concepções discrepantes e mesmo antagônicas sob a mesma denominação.




    Em originalíssima abordagem, Garcez Ghirardi compreende e define a igualdade como “conceito sintático [...], conceito que refere uma relação, não uma substância”. Os conceitos que o autor define como sintáticos (em contraposição aos mais comuns, os “semânticos”), funcionariam




    como módulos de articulação das formas de pensar e de valorar; eles são condições para a predicação, assim como a sintaxe (ordem do discurso) é condição para a semântica (sentido) e a pragmática (uso) do discurso”. E esclarece esse ponto observando: “os conceitos sintáticos determinam a existência de uma relação valorativa sem abranger qualquer elemento substantivo de valoração. (GHIRARDI 2021a: 161-163)




    Com o risco de desfigurar o complexo pensamento do autor, afirmaríamos que a visão da igualdade como conceito sintático mostra seu caráter “vazio” ou apenas procedimental que ilustraremos a seguir, assim como o fato de desempenhar uma função estrutural-estruturante na regulamentação e comunicação sua jurídica, permitindo expressar argumentos, reivindicações e decisões de maneira que faça sentido (natureza sintática, na terminologia de Garcez Ghirardi).




    Para iniciar o estudo da igualdade partimos de uma constatação que encontramos em formulação lapidar em estudo de Henry McCloskey, mas que está presente em uma infinidade de estudos sobre o tema:




    I1 “Igualdade é o nome de uma relação” (MCCLOSKEY 1966: 54).




    Sabendo que a igualdade não é atributo de uma essência nem qualidade de um ser, de uma situação ou de uma norma, precisamos responder o que exatamente é esse conceito. A nossa busca envolve tanto o momento de determinar que tipos de relação são indicados com o nome igualdade como também o “elemento substantivo de valoração” (GHIRARDI 2021a: 163), que pode, de maneira lícita, estar presente nos discursos sobre igualdade.




    Entre o infindável acervo jurídico sobre a igualdade discutiremos elementos que permitem esclarecer problemas conceituais e se posicionar sobre eles (seções 3.2 a 3.8). A seguir, proporemos uma definição que nos parece operacional no âmbito da teoria geral dos direitos fundamentais (3.9). Já no cap. 6, faremos a concretização desses conceitos com referência exclusiva ao direito constitucional brasileiro.




    3.2. Igualdade como juízo fático




    A igualdade indica a situação na qual A e B foram comparados e avaliados como iguais, isto é, não diferentes no que diz respeito ao critério de avaliação X. A e B podem ser objetos, seres vivos, grupos sociais, países. Basta que possam ser comparados com base em um único critério (preço, altura, cor, assento permanente no Conselho de Segurança da ONU...). A partir do momento em que combinamos dois ou mais critérios, o juízo sobre igualdade torna-se mais complexo e a probabilidade de ser afirmativo diminui (posso ter a mesma altura do meu vizinho, mas será muito difícil sermos iguais em altura e peso).




    O juízo que A é igual a B deve informar os limites da exatidão da medida utilizada. Ao decidir medir a altura precisamos não apenas determinar normativamente um conjunto de elementos que permitem a medição (sistema métrico, procedimento...), mas também indicar o grau de aproximação. Ter como unidade o metro fará classificar os seres humanos em apenas três categorias (0, 1, 2), encontrando-se na categoria “1” bilhões de pessoas. Com os centímetros temos uma classificação muito mais fina. Mesmo assim, milhões de humanos medem 1.75 m. Conforme aumenta o refinamento da medida, aumentam as diferenças, até chegarmos na extrema precisão que provavelmente indicará que cada ser humano possui altura diferente de todos os demais em nanômetros (10−9 m).




    Percebe-se, assim, que o uso de medidas e de padrões mais “aproximativos” não é uma imperfeição, mas muitas vezes pode ser uma vantagem na medição da igualdade não apenas em termos de tempo e esforço para a medição, mas também porque facilita a comunicação e as transações. Consideramos que todas as laranjas à venda na frutaria possuem o mesmo valor para que seja possível determinar o preço de venda por quilo sem que se deva fazer demorada perícia de cada uma das frutas para definir quanto “vale” (algo que certamente será feito quando compramos diamantes).




    Essa igualdade tem natureza estática, indicando um resultado. A e B são ou não são iguais. O conceito de igualdade não inclui considerações relacionadas às causas, circunstâncias ou à repercussão dessa avaliação. Ao examinar a folha de pagamento constatamos que o salário de A é maior do que o salário de B. É uma constatação de desigualdade, independentemente dos fatores que levaram a isso (erro de cálculo, preconceito contra mulheres, diferença nas funções exercidas) e das consequências que isso poderá ter (reclamações, processos ou nada).




    Interessam aqui apenas aferições da igualdade que são empíricas. Sistemas matemáticos e lógicos utilizam a igualdade de maneira diferente. Base de seus juízos são axiomas que indicam que 1=1 ou x=y, independentemente de qualquer comparação empírica que poderia confirmar ou infirmar sua igualdade. Os x e y foram pressupostos iguais ou o resultado de certas operações mostra sua igualdade, podendo ser discutido apenas se as operações foram realizadas de maneira correta.




    Já a igualdade empírica pressupõe um critério determinado por um sistema socialmente aceito (como vimos, múltiplo e aproximativo) e uma medição conforme esse critério que decidirá se, por exemplo, duas pessoas têm a mesma altura (medida, forma de medir) e como isso pode ser eventualmente provado sem medição (autodeclaração, prova com base em documento). Assim sendo, a igualdade empírica apresenta incertezas e variações, sendo objeto de controvérsias.




    3.3. Igualdade como juízo normativo




    Ao utilizar uma medida e constatar a igualdade de A e B referimo-nos à esfera do Ser. Como se realiza esse juízo normativamente, referindo-se à igualdade na esfera do Dever Ser? Podemos responder, comparando com a igualdade empírica.




    Em primeiro lugar, constata-se a (óbvia) diferença com o juízo da igualdade na esfera do Ser. Quando uma afirmação sobre a igualdade torna-se normativa (A e B devem ser iguais) emite um imperativo endereçado a alguém: “faça o necessário para que A e B tornem-se ou permaneçam iguais”. Destinatário é o indicado na própria norma (via de regra, uma autoridade estatal). Logo, o juízo normativo tem caráter dinâmico. Já no mundo do Ser há apenas coincidências na aferição da igualdade, não se encontrando algum imperativo no sentido da igualdade ou da desigualdade, nem surgindo a obrigação de os altos ficarem baixos e os salários iguais.




    Em segundo lugar, o juízo normativo-dinâmico sobre a igualdade necessita de um juízo empírico-estático para avaliar o resultado de processo. A e B são comparados com base no critério indicado pela norma, constatando-se, após a ação ou omissão do destinatário da norma, se são iguais efetivamente. A depender desse resultado e do conteúdo da norma, desencadeiam-se consequências normativas, por exemplo, B pode processar a empresa por tratamento desigual, invocando para tanto juízo sobre igualdade tanto normativa como empírica. Em palavras muito simples: “devia ganhar o mesmo salário com A (juízo normativo) e não ganhei (juízo empírico que pode gerar consequências normativas)”.




    Em terceiro lugar, tal como o empírico, o juízo normativo é aproximativo.




    – A mais óbvia manifestação disso é que os juízos normativos se baseiam em simplificações e aproximações empíricas. Consideramos que todos os que completaram 16 anos possuem direito igual ao voto sem examinar, nem ser desejável examinar, sua maturidade, acuidade intelectual ou conhecimento político.




    – Além disso, normas vagas formulam juízos de igualdade vagos. O que significa concretamente “igualdade de condições para o acesso e permanência na escola” (art. 206, I, da Constituição de 1988)? Exigir o mesmo de tod@s @s estudantes? Oferecer “condições” (direitos sociais!) de acordo com peculiaridades e necessidades pessoais, familiares e sociais de cada estudante? Nunca saberemos pela simples leitura dessa norma sobre igualdade, que é propositalmente vaga. Isso também ocorre com muitos juízos comparativos que são, no fundo, juízos de igualdade, como a tributação conforme a “capacidade econômica do contribuinte” (art. 145, § 1º).




    Em quarto lugar, o juízo sobre igualdade na esfera do Dever Ser diferencia-se do juízo sobre fatos, pois dá o atributo lícito ou ilícito à conduta do destinatário. Ao examinar a folha de pagamento e constatar que A e B recebem salários diferentes, temos apenas uma constatação que só mudará algo em vista de uma norma (jurídica ou não). Mais especificamente, cabe ao aplicador do direito verificar se a desigualdade de salários é lícita ou ilícita e quais suas consequências. Justamente por isso não faz sentido relacionar a igualdade dita material exclusivamente à realidade social.40




    3.4. A abordagem da igualdade “vazia” (posição pessimista)41




    Com base nos anteriores esclarecimentos, podemos adotar uma definição da igualdade que concretiza a fórmula I1:




    I2 Igualdade significa “ausência de distinção entre objetos distintos em relação a determinado aspecto e segundo determinada medida.” (KREBS 2000: 10)42




    Isso significa que se dois seres forem iguais (idênticos, não distinguíveis, intercambiáveis) em relação a certa característica e se isso decorre de um critério aceito, então é necessário tratá-los como iguais. Temos esse dever, mesmo sendo notório que não há dois seres iguais, ou seja, que o mundo não é unidimensional para podermos medir com facilidade e certeza o tamanho de dois elementos (iguais ou desiguais). Devemos aceitar de uma vez por todas que todos os objetos são “ao mesmo tempo iguais e desiguais” (WESTEN 1990: 41).43




    Se alguém pedir um chá podemos oferecer qualquer tipo de chá. Se alguém pedir chá de boldo, devemos excluir (porque ele quis excluir) todos os demais chás, mas podemos escolher qualquer chá de boldo, independentemente de sua qualidade, sabor e preço. Isso impõe operações de análise das características que fazem dois objetos iguais, assim como os que os fazem desiguais. Só assim podemos responder se o garçom que trouxe chá de jasmim atendeu o pedido (jasmim = boldo nessa circunstância?).




    Como comparar os critérios/medidas utilizadas? Essa é uma operação paralela à comparação dos dois elementos. Qualificações como razoável, decisivo, relevante, substancial, imprescindível, não arbitrário, absolutamente proibido, suspeito indicam se certo critério de comparação pode ser aceito e qual é o melhor (ou se são intercambiáveis).




    Esses conceitos procuram responder à pergunta que determina a relevância prática da definição I2. Sabendo que chá de boldo e chá de jasmim são, ao mesmo tempo, iguais e desiguais, devemos ter a possibilidade de decidir qual critério prevalecerá, o da igualdade ou o da desigualdade? Se não determinarmos isso, a locução “são iguais” (logo, devo tratá-los como intercambiáveis) permanece absolutamente indeterminada: são iguais e desiguais, logo devem ser tratados como iguais e desiguais, logo não sabemos nada a respeito. Dissertamos doutamente, mas, na verdade, apenas emitimos sons “como o metal que soa ou como o sino que tine”.44




    O problema torna-se mais complexo pela concomitância de critérios. Passando dos chás aos seres humanos, há centenas de critérios com base nos quais A e B podem ser considerados iguais e outros tantos que os mostram desiguais. Em tal situação, não podemos decidir qual critério é o razoável, decisivo, relevante. Por isso, mesmo autores que acreditam que a igualdade possui conteúdo material sublinham que afirmações do tipo “todos são iguais” (ou “todos devem ser tratados como iguais”) carecem de sentido (SEN 2001: 23, 52). Um igualitarismo sem diferenciação de critérios, circunstâncias e aspectos a serem avaliados é apenas um apelo emocional.




    Assim sendo, pergunta-se qual entre os critérios deve prevalecer em certo caso, digamos para concessão de aposentadoria. Ao examinar norma que permite aposentadoria de mulheres em idade menor do que a dos homens examinamos se é aceitável utilizar o critério da idade para tratamento diferenciado em relação à aposentadoria e não qualquer outro critério (anos de serviço, estado de saúde, situação familiar...). Podemos saber se o critério da idade é o melhor e se, nesse quesito, devemos diferenciar homens e mulheres?




    Tais dúvidas dão ensejo a posições pessimistas, também denominadas de decisionistas (FERRAGAMO 2004: 6) ou tese da “igualdade sem substância” (PÖSCHL 2008: 190-193). Elas foram formuladas por teóricos do direito não moralistas como HANS KELSEN (2001: 14-18; 2003: 51-62) e ALF ROSS (2000: 315) e foram defendidas, com maior rigor analítico e detalhamento, por PETER WESTEN (1990).




    Sistematizamos esses posicionamentos em três passos.45




    Passo 1. É vazia a afirmação de que devemos dar a cada um o que lhe pertence. Tal afirmação não indica se A pertence ou não a B. Para que a afirmação tenha sentido, devemos saber o que pertence “a cada um”, isto é, qual o critério prevalecente.46 Quem diz “um chá, por favor” não nega a diferença entre tipos de chá, mas considera que a sua vontade se satisfaz ao receber qualquer chá. Considera decisiva a diferença de outras bebidas (que não deseja no momento). Já a pessoa que pede chá de boldo, considera relevante a distinção com outras folhas.47 Somente podemos saber se o pedido foi atendido se tivermos em mente um critério preestabelecido. Esse critério mostrará que servir chá de jasmim é equivocado no segundo caso e correto no primeiro, sem que isso dependa das propriedades do jasmim.




    Passo 2. A igualdade jurídica entre sujeitos de direito carece de objeto de referência. Em razão da mencionada multiplicidade de critérios não há sujeitos absolutamente iguais nem absolutamente desiguais. Uma placa que proíbe a entrada de mulheres em certo estabelecimento causará, em nossos dias, grande estranheza. Mas isso não se deve ao fato de que nunca ninguém pode proibir a entrada de mulheres em algum lugar (banheiro masculino!), mas porque isso na maioria dos casos indica preconceito. Se o responsável pela placa oferecer uma justificativa juridicamente plausível, a proibição será lícita. No outro extremo, cozinhar comidas com alho é perfeitamente lícito no Brasil. Mas, o marido que serve comida com alho à esposa que tem violentas reações alérgicas ao alimento, pode ser responsabilizado. O que importa não é o alho, mas as circunstâncias.




    Passo 3. Ao perguntar por que o trabalhador A recebeu o tratamento tA ocorre interpenetração dos termos igual e desigual. Se A adoecer, o direito pode dar duas respostas básicas. Primeiro, permitir que o empregador não pague o salário pelo período do afastamento. Isso significa que ele será tratado igualmente ao grupo daqueles que não trabalharam, logo não recebem salário. Aos desiguais, tratamento desigual. Reconhecemos que a doença o situa em posição de desigualdade com os demais (fraqueza, incapacidade de trabalhar). Mas atribuímos isso à responsabilidade dele (má-sorte; decisão de não contratar seguro; possível ajuda do governo ou de amigos). Para o empregador são iguais os que trabalham, desiguais os que não trabalham. A causa do “não trabalho” descarta-se (responsabilidade de terceiros!). Isso também significa que o doente foi tratado de maneira igual a todos os que adoeceram ou poderão adoecer no futuro, não recebendo salário.




    A segunda possível resposta é manter o pagamento do salário (ou de um auxílio a ele equivalente). Nessa hipótese A é também tratado como igual e desigual: igual aos que trabalham porque ele quis trabalhar e foi impedido por razões independentes de sua vontade, desigual aos que por qualquer razão decidiram não trabalhar (pedido de demissão, falta injustificada).




    Considerações dessa natureza levaram Niklas Luhmann à afirmação de que o pensamento da igualdade só surge ao detectar desigualdades que desejamos afastar. Se A e B fossem, no ponto de partida, absolutamente iguais, não teria utilidade falar em igualdade (LUHMANN 1997: 234-235). Por essa razão, a igualdade causará sua própria abolição no dia em que todos forem iguais. Mas essa consideração é apenas teórica, pois sempre haverá desigualdades de alguma espécie entre seres que nasceram diferentes e vivem de maneiras diversas. São essas desigualdades que darão significado à igualdade.




    Essa é a tese da interdependência conceitual entre igualdade e desigualdade,48 que decorre de uma observação analítica ou lexical. Entendemos como igualdade o resultado de uma comparação com base em certo critério. Se for adotado outro critério, o resultado será provavelmente a desigualdade: “as coisas que medimos são tanto iguais como desiguais”.49 A não ser que todos os possíveis critérios mostrem a “igualdade”, sendo os dois objetos absolutamente idênticos, não havendo espaço para comparação.




    Nessa abordagem, a igualdade seria um princípio de segunda ordem, aplicável apenas após ter-se decidido (na primeira ordem) qual critério deve ser aplicado.50 Aderindo a essa visão, Luhmann escreveu que a igualdade é constantemente invocada para justificar decisões jurídicas contingentes. Invoca-se a igualdade para não admitir que outros critérios, como o interesse pessoal ou a utilidade econômica, foram decisivos (LUHMANN 1997: 235) É a tese da igualdade como princípio de segunda ordem ou materialmente vazio que completa a tese da interdependência entre igualdade e desigualdade.




    Em nossa opinião, a abordagem pessimista-decisionista tem o mérito de desfazer os mitos de concretude da igualdade. Deixa clara a indeterminação que não diz respeito apenas a controvérsias sobre o valor moral-político e os critérios da igualdade. Ainda que haja consenso sobre a definição da igualdade, a indeterminação permanece.




    Imaginemos que o legislador decida que a igualdade consiste em tratar igualmente pessoas iguais. Essa concretização não é suficiente, porque permite tanto dizer que as mulheres devem se aposentar antes dos homens (compensação do trabalho feminino gratuito) como que a aposentadoria deve ocorrer na mesma idade (o que importa é a condição biológica). Serão sempre necessárias ulteriores concretizações que correspondam a decisões sobre o que importa e que não decorram de um conceito de igualdade.




    Apesar do mérito desmistificador a tese pessimista-decisionista apresenta um duplo problema. Primeiro, ao centrar suas críticas à igualdade parece admitir que o “vazio” conceitual é uma característica (defeito?) deste direito. Na verdade, a abstração dos termos caracteriza todos os direitos fundamentais.




    Se a doutrina jurídica e a reflexão filosófica produziram milhões de páginas sobre liberdade de expressão é porque não há certeza alguma sobre o conteúdo da “livre manifestação do pensamento”. E se um parlamentar brasileiro foi condenado em 2021 a pagar danos morais por endereçar a um magistrado expressões desabonadoras,51 e colega dele foi condenado em 2022 a pena criminal por insultar e ameaçar verbalmente ministros do STF,52 isso deve-se à forte incerteza sobre o significado da liberdade de expressão e da imunidade parlamentar. Em síntese, a liberdade é tão “vazia” quanto a igualdade, sendo isso ignorado pelos pessimistas da igualdade (SMITH 2011: 19-20, 44).




    O segundo problema dessa abordagem é que a igualdade enquanto direito fundamental adquiriu núcleos semânticos claros e estáveis no tempo. Isso permite sua operacionalização e sua aplicação de maneira relativamente estável com formação de precedentes e configuração doutrinária de um direito da igualdade. É objetivo central deste trabalho indicar esses núcleos semânticos que afastam as preferências subjetivas e não se limitam a enunciar um princípio de segunda ordem, materialmente vazio.




    3.5. Tratar os iguais igualmente, os desiguais desigualmente?




    Uma tentativa de concretizar a igualdade invocando afirmações de Platão e Aristóteles considera que a igualdade exige dois tipos de tratamento. Primeiro, tratar os (substancialmente) iguais de maneira igual. Segundo, tratar os (substancialmente) desiguais de maneira desigual.53 Analisaremos em separado as duas afirmações.




    I3 Devemos tratar os substancialmente iguais de maneira igual.




    Se A = B ---> tA = tB




    Qual a justificativa desse imperativo? A primeira justificativa é de ordem moral e, por extensão, política. A moral que hoje predomina, pelo menos nas sociedades ditas “ocidentais”, é que todos possuem igual dignidade, logo merecem igual tratamento. Se dois funcionários que desempenham a mesma função merecem igual salário, isso decorre de valores amplamente aceitos na nossa sociedade que se transformam em imperativos morais. A remuneração desigual é motivo de protesto (“injustiça”), sendo premissa jurídica e moral-cultural o igual respeito e consideração para tod@s.54 Isso não ocorre, obviamente, em sociedades que consideram que os escravos devem trabalhar sem remuneração ou mulheres e crianças fazem jus a salário menor, não sendo aceita a premissa da igualdade. Mas na atualidade estamos dispostos a discutir reivindicações de mulheres sobre o trabalho doméstico não pago desempenhado fundamentalmente por elas (“igual trabalho, igual remuneração”) enquanto ninguém discutiria seriamente o pedido de remunerar animais ou máquinas que “trabalham”. O que importa na igualdade são os sujeitos envolvidos, antes de examinar o que fazem e sob quais condições. Não discutimos diretamente como avaliar um trabalho de oito horas, mas como avaliar A (que pode ser homem ou mulher, nacional ou estrangeiro, animal ou máquina) que realizou esse trabalho.




    Vejamos a afirmação




    Se A e B são iguais enquanto funcionários da empresa X, então A e B devem ser tratados de maneira igual na remuneração.




    Essa frase é vazia de conteúdo. Só pode parecer plausível porque admite (e necessita de) uma terceira afirmação que, tacitamente, concretiza o termo “igual”. Na nossa sociedade, o salário não deve depender, a princípio, de critérios como o sexo ou a cor da pele55 das trabalhadoras e trabalhadores. Essa afirmação tácita mostra, contudo, a circularidade da afirmação. Somente devemos tratar os iguais de maneira igual se eles forem iguais, e isso deve estar previsto em alguma norma. Sabemos que as mulheres trabalham o dobro ou o triplo em casa em comparação com os homens, mas isso só lhes daria direito a salário se houvesse norma (jurídica, moral...) diferente da atual. Mas como saber se as normas que geram grupos e critérios propiciam tratamento igual (tratam os iguais de maneira igual)?




    A afirmação da igualdade não é essencialista-ontológica, mas depende do critério utilizado. Ao introduzir o legislador um “adicional-saúde” para funcionários acima de 60 anos, completa a frase da seguinte maneira:




    Se A e B são iguais enquanto funcionários da empresa X, então A e B devem ser tratados de maneira igual na remuneração. Como B é idoso, ao contrário de A, deve receber um complemento salarial para compra de remédios.




    Após protesto de A, um tribunal poderia reformular a frase da seguinte maneira:




    Se A e B são iguais enquanto funcionários da empresa X, então A e B devem ser tratados de maneira igual na remuneração. O fato de B ser idoso, ao contrário de A, não é razão para receber complemento salarial para compra de remédios.




    Um exemplo. Um contribuinte pediu uma isenção não prevista em lei. A autoridade fazendária negou o benefício. O Judiciário concedeu-lhe a isenção, invocando princípios e valores no lugar de regras legisladas, confirmando que a igualdade muda de significado e de consequências a depender do critério utilizado:




    Com efeito (sic), não deve ser interpretada, literal e isoladamente, a norma que impõe condições para a isenção de IPVA de veículo automotor adquirido por pessoa com deficiência física. Deve-se, pois (sic), realizar interpretação teleológica (que busca adaptar o sentido e o alcance da norma às novas exigências sociais, conforme os princípios da justiça e do bem comum) e sistemática (que impede que as normas jurídicas sejam interpretadas de modo isolado, exigindo que todo o conjunto seja analisado simultaneamente à interpretação de qualquer texto normativo, em sintonia com a Constituição e as demais normas jurídicas).56




    A segunda tentativa de justificar o igual tratamento “dos iguais” recorre à lógica. Procura-se, dessa maneira, eliminar a afirmação implícita, necessária e mutável que indica quais são os “iguais”. Segundo a abordagem lógica, a igualdade seria uma propriedade ontológica, indicadora de certa essência. Podemos dizer que A e B são iguais, tal como dizemos que 1 kg do produto A = 1 kg do produto B?




    Era assim que Kelsen compreendia a igualdade, no sentido limitado que atribuía ao conceito:




    A igualdade que consiste em deverem os que são iguais ser tratados igualmente é, portanto, uma exigência da lógica e não uma exigência da justiça. O princípio de que, quando as condições são iguais, as consequências devem ser iguais é, na verdade, a consequência lógica do caráter geral da norma que prescreve que, verificado um determinado pressuposto, se deve produzir determinada consequência. (Kelsen 2003: 57)




    As nossas sociedades compreendem a igualdade de todos (“todos nascem livres e iguais”) como exigência da justiça, de modo a parecer obrigatório tratar igualmente os iguais. O que é permitido ou proibido para um, deve sê-lo para tod@s que se encontrem na mesma situação. Essa exigência é conhecida como princípio da universalização. Encontra-se na base da reflexão da filosofia política do século XX. Filósofos como John Rawls, Thomas Nagel e Jeremy Waldron recorrem à igualdade para indicar o politicamente e moralmente correto, utilizando-a como guia que ordena o pensamento e permite fazer afirmações válidas sobre direitos e deveres, fundamentando juízos.57




    Essa abordagem pode ser chamada de otimista ou racionalista (Ferragamo 2004: 17) em contraposição à pessimista-decisionista. A igualdade reivindicada como princípio central pelos otimistas faz parte da compreensão lógica do princípio. Vejamos um exemplo.




    Imaginemos que A e B sejam duas roseiras no nosso jardim. Um dia decidimos reformar o jardim e se faz necessário arrancar uma delas. Como escolher? Partindo dos pressupostos de que a) as plantas não possuem direito de permanecer vivas e muito menos de crescer no nosso jardim; b) não havendo norma moral-cultural que diz que devam ser tratadas de modo igual, pergunta-se como será tomada a decisão. Para decidir qual será arrancada, devemos ter um critério de diferenciação que justifique a escolha da planta A ou da B (manter aquela que dá melhores rosas, a mais saudável, fazer sorteio...).




    A nossa estrutura mental parece nos fazer sentir a necessidade de justificar a escolha, mesmo sob os pressupostos a e b que garantem que a nossa escolha não depende de orientações normativas.58 Entre absolutamente iguais não podemos decidir! Devemos recorrer a algum procedimento que nos permitirá decidir, ainda que isso seja perguntar a opinião do vizinho.




    Se a igualdade é respeitada mesmo se o alvo de um tratamento não possui direito à igualdade, podemos considerar que tratar os iguais de maneira igual decorre de uma convicção profundamente ancorada na nossa cultura que nos faz sentir obrigados a tratar os iguais de maneira igual como exigência do nosso pensamento. É isso que se encontra na base da abordagem lógica.




    Na história do pensamento isso se expressa com a fábula do quadrúpede de Buridan (Tyler 2006). Situado em igual distância de dois fardos de feno, o animal não consegue decidir qual comer e acaba morrendo de fome. A absoluta (mortal) indecisão homenageia a igualdade como estrutura mental, que impõe formas de agir ao sujeito, independentemente da existência de direitos de terceiros. Os fardos de feno não têm o direito de ser tratados como iguais nem podemos supor que o animal segue imperativos de igualdade. Mas o pensamento da igualdade é crucial para decidir. Em nossa cultura, ao menos, a igualdade independe de sua justificativa moral ou política. É automática, justificando a tese lógica-universalista.




    Os céticos objetam que o nosso exemplo a favor da igualdade como forma de pensar automática é simplista. É fácil tratar duas roseiras como iguais, mas muito mais difícil decidir como remunerar funcionários que possuem diversas biografias, capacidades, necessidades, idade, situação familial, eventuais problemas de saúde. Em conflitos entre pessoas nos quais intervêm múltiplos critérios, desestabiliza-se a afirmação de que A e B são iguais de maneira simples e universal. Torna-se necessária uma norma (implícita) que indicará quais critérios são relevantes. E isso mostra que fora de um uso retórico-tautológico para justificar uma decisão (“tratei A como B porque são iguais”), a afirmação não possui utilidade operacional no direito.




    Vejamos agora a frase aparentemente simétrica:




    I4 Devemos tratar os substancialmente desiguais de maneira desigual.




    A proposição I4 é sintaticamente simétrica à I3. Mas apresenta uma fundamental indecisão que impede qualquer simetria de conteúdo. Em sua versão “sincera”, a afirmação I3 convidava a encontrar um critério com base no qual A e B se relevariam iguais para, a seguir, aplicar o mesmo tratamento a ambos: tA = tB.




    Já a I4 convida não somente a constatar a desigualdade com base em certo critério, mas também a decidir sobre o tipo de tratamento que será dispensado. Devemos tratar os desiguais, o jovem A e o idoso B, com meios que eliminam a desigualdade (compensação financeira e outra)? Devemos amenizar a desigualdade, dando um suporte a B (ainda que isso nunca o igualizará a A)? Devemos, cinicamente, aplicar meios que fortalecem a desigualdade, levando em consideração que B contribui menos para o bem-estar geral e, eventualmente, consome mais recursos? Essa última afirmação parece desproposital com base nos valores atuais, mas não é. Vivemos em sociedades que consideram a previdência social uma espécie de gasto inútil, denominando de reforma o corte dos auxílios aos mais necessitados. Além disso, penas e multas “exemplares” são previstas e aplicadas, expressando o pensamento de que certas formas de ilegalidade particularmente graves devem ser enfrentadas com sanções sobreproporcionais (crimes “hediondos”, astreintes).




    Os tratamentos desiguais são infinitos (enquanto o igual apenas um) e têm impacto diferente nas três direções que assinalamos. Isso mostra que a fórmula I4 não significa nada relevante para o aplicador. Se agora entendermos que o tratamento desigual dos desiguais deve ter por único objetivo eliminar ou diminuir a desigualdade (leitura “civilizada” e progressista da I4), a afirmação transforma-se, pois os desiguais serão tratados de maneira a se tornarem iguais (Magnolo 2002: 141). A desigualdade na utilização dos meios tem como finalidade e justificativa alcançar a igualdade nos resultados (como almejam as políticas de cotas):




    I4 (corrigida) Devemos tratar os substancialmente desiguais de maneira a torná-los iguais, se a desigualdade não for de responsabilidade do mais fraco.




    Uma outra interpretação, “civilizada”, mas menos progressista, seria entender que, sendo A e B desiguais, não devemos tratá-los da mesma maneira. Em caso de tratamento igual surgiriam os “efeitos diferenciados da norma abstratamente igualitária” (Ávila 2008: 23). Isso deve ser evitado, indicando a I4 apenas o seguinte:




    I4 (corrigida) Não devemos tratar os substancialmente desiguais de maneira igual.




    Essa versão não mostra como devemos tratar os substancialmente desiguais. Estamos diante de obviedades que não permitem a operacionalização. O comando geral que impõe “tratar os iguais igualmente e os desiguais desigualmente” faz parte das afirmações de senso comum sobre os direitos fundamentais que são repetidas apesar (ou em razão) de seu caráter tautológico. Isso ocorre com as frases “a minha liberdade cessa onde começa a liberdade dos outros”, ou “devemos receber o tratamento que merecemos”, sem que se diga qual é o limite das liberdades ou qual o tratamento merecido.




    3.6. Igualdade formal vs. material: o maior equívoco




    Se todos possuem o direito de escolher sua profissão, atuar na economia e adquirir bens, o fato de A ter-se tornado milionário e B encontrar-se na indigência deve ser aceito como consequência da igualdade de direitos que impõe remunerar cada um segundo seu mérito e suas capacidades. Dizer o contrário significa atingir a esfera de liberdade e de mérito do nosso milionário A.




    Por outro lado, o fato de C ter cinco filhos e seu colega D ter optado por permanecer solteiro e sem filhos não justifica que C receba auxílios salariais. Caso contrário, o empregador ou os contribuintes que financiam as políticas sociais estariam assumindo o dever de apoiar C em suas opções pessoais. Mesmo D, solitário por opção, deveria pagar pelo sustento dos filhos que outros tiveram. Em tal caso D poderia apresentar as faturas de suas viagens ao exterior, dizendo que se ele financia os filhos de C, tem direito de receber um adicional pelas suas viagens, que custam muito menos que a alimentação dos filhos de C.




    Esses dois discursos correspondem a uma visão individualista do mundo e do direito. Quem dela discorda, insiste na importância da igualdade material, relacionada com imperativos como a solidariedade. Ponto de partida é a constatação de que a igualdade formal reproduz as mais fortes desigualdades sociais. Orientar-se pelo princípio da igualdade significa, na ótica da igualdade material, corrigir as desigualdades que se constatam no patrimônio, no prestígio, no êxito, em geral, na posição social. A igualdade deve ser compreendida como o direito dos socialmente fracos, que devem receber apoio jurídico-estatal para enfrentar as desavenças da vida e, ao menos, amenizar as desvantagens socialmente geradas-impostas. Em resumo, a igualdade impõe auxiliar os mais fracos e aplicar o princípio: “De cada um segundo suas capacidades; a cada um segundo suas necessidades”.59




    Estamos diante do desafio da igualdade material, que provoca amplos debates na filosofia política e no direito. A doutrina e a jurisprudência constitucionais concordam amplamente que as Constituições garantem tanto a igualdade formal como a material ou substancial, muitas vezes denominada “substantiva” sob a influência da terminologia em inglês (substantive equality).60 Segundo a igualdade formal, a regra deve ser aplicada a todos sem discriminações ou distinções. Segundo a material, o legislador deve tentar amenizar a desigualdades sociais, melhorando as posições jurídicas dos mais fracos.




    Essa dupla conceitual nos parece insustentável por três razões.




    1. Em seu sentido literal, a igualdade formal significa que ninguém deveria ser isento da aplicação da regra por motivos alheios à própria regra. Mas como constatamos, isso pode se conciliar com qualquer regra, mesmo a mais arbitrária e excludente, como a que postulava a “igualdade de sangue” do povo alemão.61 Logo, a igualdade formal é um conceito sem utilidade (se não perigoso).




    A igualdade formal recebe uma justificativa de conteúdo quando se diz que permite afastar distinções e exclusões arbitrárias ou sem nexo com o caso e, dessa maneira, permite que todos sejam tratados “com base no seu mérito próprio” (FREDMAN 2013: 447). Isso apenas desloca e não resolve o problema.




    Em termos lógicos a construção parece convincente. Quando um concurso procura encontrar e contratar o cantor mais qualificado é certo que não podem intervir considerações alheias ao objetivo. Contratar um amigo ou parente dos examinadores distorce a finalidade do concurso. Quando preparamos a lista dos convidados de uma festa, o critério adequado é a amizade e o parentesco. Mas no concurso, a proximidade com os examinadores não somente não é pertinente, como prejudica a qualidade da seleção, sendo inclusive razão para afastar examinadores que sejam amigos ou parentes de candidatos.




    Mas há duas objeções. A primeira diz respeito ao fato de que sempre deve ser aplicado um critério quando se trata de classificar indivíduos ou situações. E sobre o critério são possíveis grandes controvérsias: estudos, experiência, caráter? Todos eles e outros também? Como estabelecer o peso de cada um?




    Em segundo lugar, o “mérito” é uma justificativa duvidosa. O fato de alguém ter sido colocado em segundo lugar não significa que tem mérito menor que o primeiro como pessoa, mas apenas que certos critérios e certos examinadores tiveram como resultado sua classificação em segundo lugar. Ora, se se estabelecem apenas certos critérios entre muitos possíveis, a igualdade formal impõe seguir esses critérios durante a seleção. Se no concurso se apresentar um candidato com estudos incomparavelmente melhores que os dos demais, isso não permite mudar o peso dos critérios escolhidos, pois isso violaria a igualdade formal e os demais concorrentes fariam valer seu direito a essa igualdade de substância aleatória.




    2. A igualdade material-substantiva possui significado social e jurídico, mas permanece indefinida. É suficiente dar a todos a mesma capacidade jurídica, por exemplo, o direito de adquirir propriedade imóvel sem muitas formalidades? Ou a igualdade impõe que seja dada a todos a possibilidade efetiva de adquirir, ao menos, casa própria, sendo imperativo da igualdade a intervenção estatal para redistribuir recursos? A igualdade material como norma geral nada diz a respeito.




    3. Caso se pense que a igualdade formal impõe a preservação das desigualdades existentes (sem intervenções estatais corretivas) e a igualdade material impõe o contrário, surgem dois problemas.




    Primeiro. Não se trata de duas versões ou etapas do mesmo princípio. São visões inconciliáveis (contraditórias) que usam o mesmo substantivo abstrato. Segundo. As duas fórmulas da igualdade expressam programas políticos contrapostos: o conservador e o transformador. O interessante é saber qual programa e sob quais condições é admitido pelo direito vigente. Afirmar que o direito brasileiro garante ambas carece de sentido dogmático. É um recurso de retórica política que encobre discriminações sob o nome da igualdade.




    Essas afirmações podem encontrar uma objeção. Quando se examina queixa de igualdade que envolve pessoas com características sociais semelhantes, digamos dois gerentes do mesmo banco, parece que o parâmetro adequado é a igualdade formal. Quando, ao contrário, discute-se queixa que envolve a comparação de grupos com posições sociais e necessidades radicalmente diversas, digamos os dirigentes do mesmo banco e o pessoal de limpeza “terceirizado”, parece ser adequado o pensamento em termos de igualdade substancial-compensatória.




    Essa objeção confunde o direito à igualdade garantido em certa Constituição com teorias da justiça desenvolvidas na filosofia social. Essas teorias avaliam as possíveis respostas a problemas da estrutura social, elaborando, no nosso exemplo, propostas sobre o papel do Estado no enfrentamento de desigualdades estruturais. Políticas salariais, previdenciárias, tributárias e educacionais podem ser pensadas, sugerindo intervenções de intensidade e modalidade variada para que sejam remediadas situações que uma escola de pensamento considera socialmente injusta.




    Em perspectiva de teoria da justiça, é verdade que a queixa d@s “terceirizad@s” pela privação de direitos e pela precarização de suas vidas tem parâmetros totalmente diversos da queixa do gerente que pede o adicional trabalhista para se equiparar ao colega da agência do lado.




    A situação é radicalmente diversa quando se discute a aplicação do direito à igualdade. Em tal caso, a pergunta é o que determina a Constituição como “igual tratamento” e quais normas ou omissões das autoridades estatais podem ser consideradas inconstitucionais (por exemplo, as isenções fiscais dos dirigentes de banco e a retirada dos direitos trabalhistas dos “terceirizados”). As peculiaridades de cada caso formam a premissa menor para responder a essa pergunta. Mas o parâmetro-premissa maior depende das normas vigente e não das características subjetivas de cada conflito.




    ROTHENBURG (2013) apresentou um forte questionamento do dualismo na doutrina brasileira, afirmando a unidade do princípio da igualdade jurídica. Entre os argumentos do autor, interessa-nos a observação de que devemos nos desfazer da referência à realidade quando se examina a igualdade como norma jurídica (no vocabulário teórico do autor: como princípio). Interessa apenas o conteúdo de seu mandamento.




    A situação real pode receber os mesmos atributos (igual-desigual) que usa a norma jurídica: A e B são iguais, A e B devem ser tratados como iguais. A realidade serve para construir a premissa menor de um silogismo de aplicação de uma norma de igualdade. Mas não afeta a aplicação das normas sobre a igualdade.




    Dito de maneira diferente, a norma que impõe pagar o mesmo salário a dois trabalhadores que exercem a mesma função deve ser aplicada independentemente da constatação de que, em certa empresa, os funcionários são tradados em conformidade com a norma e em outras não. Ainda que em todas as empresas houvesse tratamento discriminatório, a norma da igualdade continuaria se impondo, não interferindo a eficácia social na questão da validade. Isso mostra que a referência à igualdade material como igualdade “de fato” não tem utilidade em análises jurídicas. O que deve ser feito é determinar, mediante interpretação objetiva, o conteúdo (área de proteção) de cada norma sobre igualdade, em vez de retóricas sobre conceitos de igualdade.




    Os adeptos do dualismo entendem a igualdade formal como direito de defesa do indivíduo perante possível discriminação estatal e a igualdade material como direito social que imporia ao Estado ações de redistribuição ou políticas de promoção de indivíduos desfavorecidos. A segunda crítica de Rothenburg à distinção entre igualdade formal e material consiste na rejeição do dualismo entre igualdade como direito de status negativus e igualdade como direito prestacional. O que se verifica, segundo o autor, é a imbricação dos sujeitos ativos e passivos e das políticas, mostrando a inexistência de distinção: “a igualdade é resultado (sempre parcial) do acúmulo de experiências históricas e apresenta-se sempre com atualidade em suas diversas projeções” (ROTHENBURG 2013: 670). Assim sendo, só há um conceito jurídico: “a igualdade apenas” (ROTHENBURG 2013: 671), que deve ser dogmaticamente concretizada, remediando a vagueza inerente ao termo (cap. 6, 2).




    3.7. Na dúvida, a favor do igual tratamento?




    Afirma-se que o poder público deve, a princípio, tratar todos de maneira igual e proceder a tratamento desigual somente em casos excepcionais e desde que haja justificativa específica para tanto. Essa regra indica que critérios como sexo, cor da pele ou idade são suspeitos e devem ser evitados como indutores de desigualdade.62 Por isso foi considerada como “presunção”63 ou regra que “estabelece um ônus argumentativo para o tratamento desigual”.64




    Com base nessa regra não apenas o tratamento igual é preferível, mas também, em caso de dúvida, deve-se optar por ele. Até prova do contrário, todos os funcionários devem receber o mesmo salário. Qualquer desvio dessa presunção deve ser justificado especificamente. Seria mais difícil justificar o tratamento desigual do que o tratamento igual (KLOEPFER 2010: 213, 217). Alguns autores chegam mais longe, dizendo que a igualdade jurídica deve se basear na padronização, fixando, via de regra, os mesmos direitos e obrigações para todos. Teríamos uma necessidade de padronização que só se afastaria em casos excepcionais.65




    Mesmo quem é cético perante a presunção de igual tratamento concede-lhe uma prevalência. Isso fica claro na diferença das fórmulas adotadas por Alexy. Por um lado, “se não houver uma razão suficiente para a permissibilidade de um tratamento desigual, então, o tratamento igual é obrigatório”. Por outro lado, “se houver uma razão suficiente para o dever de um tratamento desigual, então, o tratamento desigual é obrigatório”.66 O tratamento igual ocorre se o tratamento desigual não for permitido. Mas o tratamento desigual ocorre apenas se for obrigatório. O resultado é admitir a presunção a favor do tratamento igual.




    Consideramos que essa presunção carece de fundamento lógico.67 Em primeiro lugar, as diferenciações no tratamento são necessárias no mundo jurídico (e real). Não seria concebível tratar os inocentes como os culpados ou as crianças como adultos.68 Não há tendência do direito a favor do igual tratamento e da padronização. Já dissemos que a padronização-simplificação é requisito do pensamento em termos de igualdade, mas isso não significa que devemos sempre buscá-la.




    Em segundo lugar, sabemos que o exame de certo caso não permite constatar se as pessoas são iguais ou desiguais, ou seja, qual critério de comparação deve prevalecer. O funcionário A pode questionar o tratamento que a empresa lhe proporcionou. Pode apresentar argumentos que mostram que deve receber maior salário por ser mais produtivo ou mais necessitado que B, assim como pode pedir equiparação salarial, adiantamento excecional, etc. Nenhum desses pedidos pode ser aceito ou rejeitado sem exame das circunstâncias, afirmando simplesmente que “na dúvida” os salários devem ser iguais. Deve ser oferecida justificativa específica para todo e qualquer tratamento sem presunções e prejulgamentos (KINGREEN e POSCHER 2017: 153).




    Em terceiro lugar, a presunção de igual tratamento se relaciona com uma visão conservadora que procura impedir que o direito à igualdade seja utilizado para impulsionar mudanças sociais: “é a mudança do status social que deve ser justificada, não sua manutenção” (MARTINS 2018: 227). Isso não convence como princípio de interpretação do direito à igualdade. Podemos sustentar que o direito à igualdade impõe ao legislador, via de regra, ou na dúvida, manter desigualdades sociais? Sob a égide da Constituição Federal de 1988, a resposta é negativa. Nem a conservação do status quo, nem a transformação radical correspondem ao projeto compromissário-resiliente da Constituição de 1988.




    Adotando a expressiva metáfora de Leonardo Martins (2018: 227), a dogmática dos direitos fundamentais não pode misturar a macroperspectiva sociológica e filosófica com problemas jurídicos concretos. A perspectiva sociofilosófica reflete sobre problemas sociais (justiça, desigualdade, exclusão) complexos e de difícil delimitação. Já o jurista enfrenta problemas bem delimitados de aplicação do direito em casos específicos.




    O exame desses últimos deve ser estático, avaliando possível violação do direito à igualdade, sem envolver dinâmicas sociais que podem ter gerado a marginalização ou “minorização” (lembrando do termo de Jellinek) de certo grupo social. A pergunta se X sofreu discriminação inconstitucional não pode ser respondida com recurso a fatos pretéritos (X foi abandonado pelo pai; X é usuário de drogas; preconceitos sociais prejudicaram o jovem em razão de sua origem) que não se relacionam com o caso:




    É o “frame” individual, e não a sequência de vários frames, produzindo a ilusão ótica do movimento, que possibilita uma resposta segura pelo operador do direito à questão trazida à sua apreciação sobre a base de um determinado sistema normativo e institucional. (MARTINS 2018: 227)




    O tratamento de problemas gerais e a mudança normativa é tarefa do legislador que (eventualmente) reagirá a problemas sociais e políticos com a “configuração de uma nova situação jurídica” (MARTINS 2018: 233, 235). A nossa posição é agnóstica. Não se trata de impor uma visão pessoal ou um programa político a favor da preservação de privilégios ou da promoção de interesses de grupos minoritários. A perspectiva dos direitos fundamentais é distinta daquela da luta política, necessariamente coletiva e espontânea, para a transformação de relações sociais. A tarefa jurídica objetiva, no nosso caso, compreender adequadamente o direito fundamental à igualdade no ordenamento brasileiro. Para tanto, devemos afastar qualquer pré-compreensão que torne a igualdade veículo de uma pretensão política de conservação ou mudança.




    Isso vale com duas ressalvas. Primeiro, as limitações metodológicas da dogmática jurídica que responde a perguntas postas pelo direito material e processual vigente não impedem que seja feita uma reflexão crítica, no nosso caso de teoria da Constituição, sobre fatores sociais e elementos conceituais que nos convidam a repensar as determinantes sociais da própria dogmática (cf. cap. 7).




    A segunda ressalva é que, quando se resolvem problemas jurídicos concretos preparando decisões administrativas e judiciais, é muitas vezes necessário levar em consideração fatores sociais. Em um processo trabalhista que versa sobre o pagamento de horas extras, não se examina a história de vida das partes nem se tematiza a estrutura da sociedade capitalista. Mas pode ser que a legislação considere certos elementos biossociográficos relevantes ou que seja constatada omissão normativa inconstitucional nesse aspecto. Se os problemas familiares resultaram em doença psíquica do reclamante, isso pode ser relevante na estática de um processo judicial.




    Pensando em como tratar um grupo social sistematicamente discriminado, não podemos decidir genericamente se há lugar para ação afirmativa. Isso só ocorre ao fixar critérios a serem utilizados. Inicialmente, pergunta-se se certa característica social é relevante para o ingresso na universidade. Respondendo afirmativamente, pergunta-se quais os meios propícios para facilitar o ingresso de pessoas com essa característica, qual a intensidade e duração da ação afirmativa. Dessa maneira, esboça-se uma política (concreta) de igualdade.




    Há constitucionalistas que adotam a presunção a favor do igual tratamento com a afirmação: “apenas o tratamento desigual dos ‘substancialmente iguais’ necessita de justificativa constitucional” (KINGREEN e POSCHER 2017: 137). Sendo bem examinada, a frase revela-se tautológica. Pressupõe que tenha sido previamente analisado se A e B são “substancialmente iguais”, sendo isso uma pergunta, e não um dado. Não se afirma que, na dúvida, deve ocorrer igual tratamento de todos, mas que, para titulares que se revelam iguais em exame jurídico, o tratamento deve ser igual. Nisso não há presunção, mas apenas um exame completo de igualdade, concretizando a igualdade “vazia” com base em um juízo sobre quem é igual a quem.




    3.8. Limitação da igualdade pelos direitos de liberdade?




    A igualdade é geralmente considerada um direito dos socialmente fracos, e, mesmo como direito “de esquerda”, enquanto tendência ou reivindicação de equalização dos desiguais, logo de transferência de porções de liberdade para os mais fracos. Já a liberdade é vista como direito dos privilegiados, das elites dominantes que não querem ter sua “autonomia” limitada por ações de redistribuição em nome da igualdade.69




    Certamente, não há direitos “de esquerda” ou “de direita”. Os direitos fundamentais correspondem a valores compartilhados socialmente e aceitos pelo grupo dominante, razão pela qual se encontram normatizados. A Constituição e, por extensão, a sociedade desejam uma configuração igualitária e liberal ao mesmo tempo.




    Além disso, a função dos direitos de liberdade não é fixada uma vez por todas. Depende da forma de compreender a liberdade. Pode ser considerada autorização apenas “negativa”, permitindo fazer tudo aquilo que desejamos. Junto a propósitos nobres (ouvir Buckner), a liberdade inclui a pretensão de maximizar o poder e o prazer de seu titular sem se preocupar com as consequências sociais desse egoísmo constitucional. É “a liberdade do mais forte de empurrar os demais” (KINGREEN e POSCHER 2017: 137). Se for entendido que a Constituição Federal de 1988 garante a liberdade no sentido de ausência de “empurrar os fracos” (ausência de obstáculo, vedação ou resistência na realização do nosso desejo), então a liberdade estará constantemente em conflito com a igualdade e também com as liberdades dos demais. Retomando a expressão irônica, todos se empurram com o resultado de a liberdade do mais forte derrubar os demais.




    Isso refuta a opinião que, na prática, a igualdade e a liberdade conflitam quando, por exemplo, a primeira proíbe discriminações racistas e a segunda proclama a liberdade de expressão, que pode envolver supostas brincadeiras70 ou manifestações de opinião desfavoráveis aos negros.71 A liberdade de expressão pode conflitar com muitos direitos: honra, privacidade, propriedade (caso de pichação ou de difamação que gera danos patrimoniais). Logo, não há uma dupla inconciliável (Liberdade vs. Igualdade), há apenas a necessidade de delimitar a área de proteção dos direitos de liberdade, assim como todos os demais, tratando casos de colisão.




    A visão imperialista da liberdade (“empurrar o fraco”) não resiste a uma compressão dos direitos fundamentais como conjunto ou sistema que permite harmonizar a convivência. A compreensão meramente negativa (os demais seriam obstáculos; quem deseja entrar na universidade rouba a “minha” vaga”) revela-se destruidora da convivência e do respeito a regras vinculantes. Se definirmos de maneira adequada o conteúdo (área de proteção) do direito geral à liberdade garantido no caput do art. 5º da Constituição Federal, veremos que ele oferece a todos os titulares a possibilidade de exercer seus direitos com base em regras de harmonização e de acesso a bens que são fundamentais para a vida social, devendo ser compartilhados e mantidos mediante pagamento de impostos, que, tampouco, é assalto de algum “leão”.




    A compreensão imperialista da liberdade levou à decisão de parte da população de não seguir, durante a pandemia causada em 2020 pelo covid-19 que vitimou milhões de pessoas, regras de prevenção básicas (confinamento, distância, higiene, proteção do corpo, vacinação) que comprovadamente promovem a saúde pública. Isso foi feito em nome da “liberdade pessoal” e, em alguns casos, recebeu a chancela do Judiciário.72




    Um contraexemplo dessa liberdade deliberadamente antissocial é a regulação do trânsito em uma grande cidade. A pessoa que respeita as regras limitadoras do trânsito (semáforos, limite de velocidade, cinto de segurança) não sofre limitação efetiva de sua liberdade de locomoção e geral. Apenas a exerce da maneira mais eficiente e segura graças à regulação do trânsito. Com semáforos, somos mais livres do que na situação “buzine e não pára”.




    A obra de Dworkin sobre a igualdade oferece um exemplo de tratamento inadequado da questão. O autor discute detalhadamente várias concepções dos conceitos de liberdade e igualdade e suas relações, ficando claro que, sem oferecer uma definição precisa, não se pode discutir utilmente. A seguir, afirma a compatibilidade dos dois conceitos, mas isso é feito após ter esvaziado a igualdade de seu significado. Define-a como igualdade de recursos (equality of ressources), significando isso que cada um deve utilizar seus recursos de maneira que permita que os outros tenham acesso razoável a eles:




    process of coordinated decisions in which people who take responsibility for their own ambitions and projects, and who accept, as part of that responsibility, that they belong to a community of equal concern, are able to identify the true costs of their own plans to other people, and so design and redesign these plans so as to use only their fair share of resources in principle available to all. (DWORKIN 2002: 122)




    O autor não explica o que é “fair share” nem quais seriam os “true costs”. Se alguém quisesse aplicar a sugestão em exemplos concretos não saberia o que responder, segundo Dworkin. Façamos dois testes: o que deve fazer o juiz que ganha salário 50 vezes maior do que o da empregada doméstica que trabalha na residência dele com trabalho mais penoso e com horário semelhante ao do juiz? Certamente o salário de ambos é determinado por uma série de atos presumidamente lícitos. Também poderíamos admitir que um juiz não é responsável pela vida e carreira de outras pessoas nem poderia, sozinho, mudar algo em um país em que 1% da população concentra 30% da renda nacional, sendo que, provavelmente, nosso juiz não pertence ao grupo dos muito ricos.73




    Poderíamos tanto dizer que ele deve ter uma radical diminuição de sua renda para se aproximar do meio da pirâmide (na verdade, para achatar a “pirâmide”) como insistir que diante da legalidade das respectivas rendas e do funcionamento do mercado apoiado em dezenas de normas constitucionais, um salário 50 vezes maior não afeta a igualdade no sentido do fair share dworkiniano. Provavelmente o que escrevemos é uma caricatura de debate sobre o significado da igualdade, mas consideramos que as centenas de páginas escritas por Dworkin sobre isso autorizam a nossa caricatura como ilustração do que ele pensa.




    Ao mesmo tempo, Dworkin define a liberdade como ausência de coação: “freedom from legal constraint” (2002: 120). Considera também relevante o sentido normativo: “the ways in which we believe people ought to be free” (2002: 125). A liberdade permanece indefinida, oscilando entre ausência de coação e cumprimento de deveres morais impostos pela sociedade. Aqui novamente poderíamos mostrar com exemplos concretos que o autor não nos ajuda a decidir, permanecendo seu escrito no nível de um ensaio com sugestões genéricas e esquemas retóricos.




    Sendo concebida a igualdade como apelo propositalmente vago ao bom senso e a uma espécie de honestidade e boa-fé dos ricos, e permanecendo a liberdade indefinida, não é difícil afirmar a compatibilidade entre eles, já que sociedades de extrema desigualdade de recursos e de forte opressão podem ser tidas como livres e iguais, adotando o sentido vago desses termos em Dworkin.74




    Já uma definição concreta dos conceitos pode mostrar a relação de tensão. Assim, por exemplo, a igualdade de resultados conflita com liberdades constitucionais, devendo ser avaliado o papel do direito em cada constelação de resultados e, a seguir, procurar justificativas caso o direito, como ocorre hoje no Brasil, permita ou mesmo fomente as desigualdades em nome de liberdades econômicas.




    Há também abordagens que postulam harmonia. A liberdade pode ser conciliada com demandas de igualdade (no sentido de equalização) bastante radicais. Há autores liberais que argumentam no sentido de efetiva garantia da liberdade mediante redistribuição de bens garantida pelo Estado. Oferecer aos necessitados bens e serviços que satisfazem necessidades humanas seria requisito do exercício da liberdade (FERRAJOLI 2001: 313-314; SEN 2001: 53-54).




    Também se pode fazer uma leitura que ressignifique a liberdade em sentido comunista: compreender a liberdade como direito dos fracos e oprimidos, que lhes permite escapar da opressão e exploração graças ao acesso a recursos sociais que lhes são negados (falta de liberdade) (BALIBAR 2010; ROBELIN 1994: 235). Essa visão rejeita a compreensão estreita da igualdade como regra de troca no mercado capitalista que apenas convalida e reproduz a efetiva desigualdade social.75 É a crítica que se expressa em afirmações irônicas do tipo: “É igualmente proibido a ricos e pobres mendigar e dormir na rua”.76




    A variedade de posicionamentos explica-se pela polissemia dos termos liberdade e igualdade, assim como com a carga política de ambos. Uma abordagem jurídica deve partir da tese que liberdade e igualdade, longe de ser antagônicas, são dois direitos que coexistem no ambiente conflitivo que caracteriza os direitos fundamentais (PÖSCHL 2008: 547--658). As estruturas sociais que negam a liberdade negam ao mesmo tempo a igualdade, e quem reivindica liberdade efetiva também reivindica uma igualdade efetiva. Isso autoriza a tese da fusão de ambos os direitos na proposição da igualiberdade (cap. 8, 2), mas não resolve o problema da relativa indefinição. Liberdade e igualdade coexistem em busca de concretizações e de harmonização mediante decisões legislativas e judiciais.




    Outra abordagem considera que a igualdade é o direito/princípio que permite relacionar a liberdade à efetiva autonomia de decisão. Imaginemos um regime no qual seriam livres apenas os adeptos de certa religião. Aos demais seria dito que podem ser livres, desde que adotem a religião oficial, disponibilizando o Estado cursos gratuitos de conversão e patrocinando eventos de batizado. Diríamos que nesse regime não há liberdade porque os indivíduos não são tratados igualmente. Uns podem gozar de liberdade “naturalmente” e outros devem trair suas crenças e se submeter a um processo vexatório para alcançar a mesma liberdade. O segundo grupo não é livre porque é tratado desigualmente.




    A preocupação com a igualdade mostra que a liberdade é o direito do indivíduo de ser efetivamente livre, podendo ser o que realmente é e não (ser obrigado a se tornar) o que os outros desejam que seja. A igualdade “permite aos homens ser o que são sem sofrer prejuízo por essa razão” (SOMEK 2006: 194). Com outra formulação: “we fail to treat people as equals when we punish them simply for behaving differently when our objections to their behaviour are not well founded” (SMITH 2011: 82).




    Exemplo: O trabalhador que se vê obrigado a executar trabalho árduo e mal remunerado oito horas por dia (mais três para o transporte) para poder sobreviver não consegue realizar seu eventual desejo de estudar música porque não pode pagar a mensalidade nem possui tempo e energia para tanto. Ele enfrenta uma de facto privação de liberdade, apesar de ninguém lhe proibir de se matricular na escola de música. Ele é prejudicado por ser pobre, não podendo exercer uma atividade de realização pessoal que todos consideram positiva. Formalmente, ele é livre para estudar música, mas isso se torna impossível por ser ele o que é. Sua liberdade é irrealizável na prática, em razão de circunstâncias de desigualdade que inferiorizam o titular do direito.




    Sendo determinados os conceitos dessa maneira, a igualdade revela-se como liberdade de segunda ordem.77 Nessa concepção,78 a queixa sobre a desigualdade não decorre do sentimento de insatisfação ou até de “inveja” (DWORKIN 2002: 145) pelo fato de outros terem uma posição melhor. Decorre do simples fato de não se ter acesso a algo disponível na sociedade. Não me incomoda que o meu vizinho tenha uma cama macia (posso até ficar contente por ele). Incomoda-me o fato de eu ter que dormir no chão por falta de meios econômicos que permitiriam equipar adequadamente a minha casa. O decisivo é a privação de acesso a certos bens.




    Nessa perspectiva, a igualdade é um meio jurídico para alcançar o estado de gozo efetivo da liberdade que outros vivenciam.




    La desigualdad consiste en la diversidad de las condiciones económicas y materiales de las personas. En general, se refiere a obstáculos de orden económico y social que limitan tanto la libertad como la igualdad de los ciudadanos. (SABADELL 2020: 190)




    Com uma formulação de aparência paradoxal, podemos dizer que o trabalhador mal remunerado não quer ser igual aos outros. Como ele já é juridicamente igual a tod@s @s demais (Constituição, leis), alega que não há razão para não usufruir o que alguns usufruem. Entre esses bens não se encontra a igualdade, mas a liberdade com seus variados conteúdos, que envolvem também direitos de cunho patrimonial. Nessa abordagem, a igualdade remedia a falta de liberdade primária para certas pessoas. É utilizada como meio para conseguir essa liberdade também para os “socialmente fracos” (SOMEK 2001: 386).




    3.9. Proposta de operacionalização da igualdade




    3.9.1. Meios, fins e resultados relacionados à igualdade




    Apresentamos até aqui controvérsias, contradições, indeterminações e tautologias relacionadas à igualdade. A melhor forma para escapar desses problemas que prejudicam a operacionalização da igualdade é pensar na distinção entre os meios, os fins e os resultados, que podem ser tanto iguais como desiguais.




    – Definimos como meios as ações e omissões que configuram certo tratamento propiciado a A e B. Os meios podem ser iguais (mesmo salário) ou diferentes, isto é, desiguais (maior salário para A).




    Mi Md




    – Definimos como fim aquilo que é almejado com o emprego de um tratamento (meio). O fim (às vezes, implícito) pode ser de igualdade ou de desigualdade. Se o maior salário de A objetiva suprir necessidades relacionadas à criação de seus filhos, sendo que B não tem filhos, diremos que o fim do meio desigual foi alcançar a igualdade (igual satisfação das necessidades de A e B).




    Fi Fd




    – Definimos como resultados, iguais ou desiguais, os efeitos que teve na realidade social um tratamento. Ao comprovar79 que o subsídio de A é insuficiente para atender as necessidades de seus filhos, tendo A contraído dívidas para manter sua família, podemos dizer que a finalidade de equalização dos A e B não foi atingida porque a diferença salarial foi insuficiente para alcançar o objetivo final.




    Ri Rd




    Um exemplo. Ao exigir que o documento de identidade dos estrangeiros emitido pelo Brasil tenha prazo de validade de nove anos e prever que o documento equivalente para nacionais seja de validade indeterminada, a legislação brasileira aplica meios desiguais. Impõe que os estrangeiros façam renovações que custam tempo e dinheiro e eventualmente acarretam consequências por perda de prazo. O fim é propiciar que as autoridades policiais tenham maior controle dessa categoria. O resultado é a desigualdade que pode ser medida ao apurar os custos de renovação do documento em tempo e dinheiro (taxas, deslocamento, espera).80




    A situação é:




    Md (renovação obrigatória do documento de identidade apenas para uma minoria social);




    Fd (controle estatal periódico apenas dessa minoria social);




    Rd (ônus – perda de tempo e dinheiro – apenas para essa minoria social).




    Há tríplice desigualdade, que pode ser analisada em sua constitucionalidade. Essa análise não é simples nem “objetiva”. Mas só pode ser feita se sabemos do que exatamente estamos falando, onde há diferença de tratamento e por quê.




    Se examinarmos as normas que estabelecem fila preferencial para atendimento de um grupo fragilizado, v.g. as gestantes, veremos que os meios são desiguais, enquanto os fins são de equalização (agilizar o atendimento dos presumidamente fragilizados). No que diz respeito aos resultados, enquanto no caso da renovação da identidade o maior ônus para o estrangeiro era evidente, no caso das gestantes devemos realizar uma pesquisa empírica para verificar se o atendimento é, de fato, mais célere.




    A situação é:




    Md (fila exclusiva reservada a uma minoria social);




    Fi (tempo de espera menor para essa minoria social);




    R? (só se saberá após verificação dos tempos de espera).
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