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atendendo, assim, a proporcionalidade e razoabilidade, bem como a igualdade material, e
garantindo a efetividade do cardter pedagégico da sangio.
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RESUMO

Inegével o alcance de progresso na efetivagio do principio da igualdade nos tltimos anos e, por consequéncia,
0 avango no atingimento do objetivo constitucional previsto no inciso III do art. 3° da Constitui¢do Federal
brasileira de 1988, a saber a erradicagio da pobreza. Quais fatores ou quais agdes seriam responséveis por
proporcionar uma luz no fim do tinel quando o assunto ¢ a justa distribui¢do de renda ou até mesmo o
reconhecimento das diferencas? Ainda que o caminho a percorrer e que a distincia entre o ponto de partida —
traduzido na sistematica internacional de protegio aos direitos humanos —e o ponto de chegada da efetivagio
dos direitos dos cidaddos, sejam longos, faz-se necessario nio somente um esforgo de raciocinio teérico a
materializacio dos mecanismos de protegio, mas também, um esforgo pritico de extirpar a segregagio
entre os trés eixos da protecdo internacional dos direitos humanos, a saber, o Direito Internacional dos
Direitos Humanos (DIDH), o Direito Internacional Humanitirio (DIH) e o Direito Internacional dos
Refugiados (DIR),j4 que comum € o objetivo. O presente artigo busca demonstrar que, apesar de vivermos os
progressos conquistados pelo movimento do constitucionalismo contemporineo, ou neoconstitucionalismo,
como muitos denominam, é impossivel conceber a inclusio de diversas situagdes sociais excludentes, sem
identificarmos os direitos humanos como politica social emancipatéria e os chamados conditional cash
transfer programs como instrumento de redugio da desigualdade.

PALAVRAS-CHAVE: transferéncia de rendas; igualdade; direitos fundamentais.
ABSTRACT

Undeniable the scope of progress in realization of the principle of equality in recent years and, consequently,
the advance in the achievement of the constitutional order laid down in Part IIT of Art. 3 of the Brazilian
Federal Constitution of 1988, namely the eradication of poverty. What factors or what actions would be
responsible for providing a light at the end of the tunnel when it comes to the fair distribution of income or
even the recognition of the differences? Although the way to go and that the distance between the starting
point - translated into the international system of human rights protection - and the arrival point for the
realization of the rights of citizens, are long, it is necessary not only an effort to theoretical reasoning to
the materialisation of protection mechanisms, but also a practical effort to uproot segregation between the
three pillars of the international protection of human rights, namely the International human Rights Law
(IHRL), International humanitarian Law (IHL) and International Refugee Law (DIR), as is the common
goal. This article secks to demonstrate that, although we live the progress achieved by the movement of
contemporary constitutionalism, neoconstitutionalism or, as many call it, is impossible to conceive the
inclusion of various exclusionary social situations without identifying human rights as an emancipatory
social policy and so-called conditional cash transfer programs as a tool for reducing inequality.

KEYWORDS: transfer incomes; equality; fundamental rights.
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1INTRODUCAO

Nio hd como imaginarmo-nos alheios as violagdes cada vez mais frequentes aos
direitos fundamentais do ser humano, sem que isso venha a gerar consequéncias ainda
que remotas em nosso cotidiano. Detentores da condi¢do primordial a titularidade — e
noutras ocasides a destinagdo — dos direitos humanos, ou seja, “sermos humanos”, nos
transporta a responsabilidade de nutrir uma visdo global e 4 consciéncia de que as violagdes
mais distantes, certamente surtirdo efeito na (nio) efetiva¢io dos direitos fundamentais
positivados em nosso ordenamento constitucional.

E no que concerne a nio efetivagio dos direitos humanos, por consequéncia — ou
por semelhanga conceitual, como ponderam os defensores da identidade de tais direitos
— dos direitos fundamentais positivados nas cartas Constitucionais democriticas, é
imprescindivel entendermos o fato de que a sociedade moderna enfrenta hoje uma crise.
Crise essa que impde obstdculos e desafios oriundos de uma sociedade moderna, com
bem leciona David Sinchez Rubio®, ainda nio enfrentados pelo sistema internacional
prote¢io dos direitos humanos:

Atualmenteestamos experimentando processossociopoliticosesocioecondmicos
de transformagio e de reestruturagio do capitalismo dentro de um contexto
de globalizagio do mundo organizado por diferentes expressées que conferem
distintos contetidos (processo de globalizagdo cultural, militar, econémico,
politico, etc.). Esta realidade afeta radicalmente o papel, a funcionalidade e
o alcance do direito positivo tanto no admbito interno como em sua relagio
externa com outras manifestagdes de poder, de construgio de realidade e de
criagio normativa (fenomeno de pluralidade normativa). Novos atores e novos
acontecimentos tanto internacionais, nacionais, como locais reconfiguram as
mesmas fontes do direito, tornando-as complexas. O paradigma epistemolégico
e racional-cientifico da simplicidade e técnico-formal estatal se mostra carente

e insuficiente (RUBIO, 2014, p. 30).

Rotineiramente vislumbramos situagdes extremas de ruptura com o sistema
normativo internacional e com as garantias constitucionais do cidaddo brasileiro. Grupos
radicais e propulsores de uma nova ordem, que embora nio conformada normativamente,
impdem ao mundo novos padrdes de violéncia e o sentimento de imunidade frente a falta
de agenda punitiva de atuagio eficaz, dos organismos internacionais. Por outro lado, se
torna cada vez mais comum ao individuo nio ver cumpridas as obrigac¢es prestacionais
do poder publico, quando da efetivagio do direito fundamental a satde, a educagio e,
dentre outros, as ramificagdes da efetiva igualdade. Guardadas as devidas proporgoes,
devemos atengio a consequéncia dessa violagio dos direitos humanos e, da mesma forma,
dos direitos fundamentais positivados em nossa Constitui¢éo, como parte de um mesmo
universo de consequéncias.

2 OSEIXOS DE PROTEGAO INTERNACIONAL DE DIREITOS HUMANOS E
AS ACOES AFIRMATIVAS

A narrativa de André de Carvalho Ramos, nos apresenta a imprescindibilidade
da congregagio dos trés sub-ramos especificos do Direito Internacional Publico a efetiva

55 RUBIO, David Sanchez. Encantos e desencantos dos direitos humanos: de emancipagdo, liberta¢es e dominagoes.
Tradugdo de Ivone Fernandes Morcilho Lixa e Helena Henkin. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014. p. 30.
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protegio do ser humano:

A protegdo dos direitos essenciais do ser humano no plano internacional
recai em trés sub-ramos especificos do Direito Internacional Publico: o
Direito Internacional dos Direitos Humanos (DIH), o Direito Internacional
Humanitirio (DIH) e o Direito Internacional dos Refugiados (DIR).
Inicialmente, deve-se evitar segregacio entre esses trés sub-ramos, pois o
objetivo é comum: a protegdo do ser humano. Com base nesse valor de interagio
e ndo segregacio, o Direito Internacional dos Direitos Humanos (DIDH) ¢,
sem duvida, o mais abrangente, atuando o Direito Internacional Humanitirio
(DIH) e o Direito Internacional dos Refugiados (DIR) em dreas especificas™.

E segue o autor, agora definindo o campo de atuagio de cada sub-ramo do Direito
Internacional Publico, materializando a congregagio em prol as protegio do ser humano:

A inter-relagio entre esses ramos € a seguinte: a0 DIDH incumbe a protecio
do ser humano em todos os aspectos, englobando direitos civis e politicos e
também direitos sociais, econdmicos e culturais; j4 o DIH foca na prote¢io do
ser humano na sizuagao especifica dos conflitos armados (internacionais e nio
internacionais); finalmente, o DIR age na protecio do refigiado, desde a saida
do seu local de residéncia, trinsito de um pais a outro, concessio do refugio no
pais de acolhimento e seu eventual término®.

Ronald Dworkin, citado por Alvaro Ricardo de Souza Cruz na obra “O Direito i
Diferenga”, afirmara com todas as letras, despido de qualquer receio e de forma mais direta
impossivel que:

se houver mais advogados negros, eles ajudardo a proporcionar melhores
servicos para a comunidade negra e, assim, reduzir tensdes sociais. Isso podera
até melhorar a qualidade da educagio legal para todos os estudantes, ainda mais
pelo fato de haver um nimero maior de negros nas salas de aula, discutindo
problemas sociais. Ademais, se os negros forem vistos como estudantes de
Direito com sucesso, os outros negros, os quais apresentam esse padrdo
intelectual, poderiam ser encorajados a dedicar-se para tal e, assim, elevar sua
qualidade intelectual®.

Traduzido seu pensamento, verifica-se que o autor jamais imaginaria ser tdo atual
a observagdo 34 anos mais tarde, e curiosamente por aqui, num pais homenageado por
uma miscigenacio tdo incrivel, quanto assustadora é a falta de reconhecimento de suas
diferencas sécio-econdmicas e culturais. Se considerarmos, por exemplo, que a cultura
escravocrata teve fim, a0 menos em termos formais, hd pouco tempo, ¢, se aceitarmos que
resquicios dessa cultura atravessam geragdes até os dias de hoje, veremos que a omissdo de
politicas publicas inclusivas nos aproxima, e muito, da realidade tragada por Dworkin hd
mais de trés décadas. Mais preocupante que a prépria lacuna na produgio de tais politicas
sio os motivos determinantes dela. Muitas vezes mal geridas, ou geridas apartadas da
preocupagio que as move, as politicas publicas de inclusdo ndo chegam a efetividade. E
¢ exatamente nos motivos determinantes que poderemos encontrar o alicerce necessirio

56 Op. Cit., p. 50.
57 Op. Cit. p. 50.
58 DWORKIN, Ronald. Taking rights seriously. Cambridge; Harvard University Pres, 1978, p. 227, apud. CRUZ, Alvaro

Ricardo de Souza. O Direito a Diferenga, Arraes Editores. 2009.
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ao reconhecimento das diferengas, ao atendimento das demandas de justica social e a
compensagio dos retrocessos praticados por nossos predecessores.

Mais legitimo e vidvel do que tragar objetivos legais de cumprimento de uma
agenda afirmativa, em nitida preocupagio simbélica com contornos dispostos na gama
de diplomas de uma nagdo, serd a andlise das A¢des Afirmativas vistas pelos olhos dos
“direitos humanos como politica emancipatéria social”. Atentos ao ponto de partida —
sim -, mas conscientes de que o foco no ponto de chegada dos direitos humanos se faz
imprescindivel, é que respectivas A¢des serdo legitimadas pelos resultados - nio apenas
pela obediéncia a um procedimento. Se ndo partirmos desse raciocinio, nos veremos
forgados a imprimir razio aos pensamentos de Thomas Sowell*’, quando, por meio de seus
estudos empiricos, traduzidos no trabalho “Ardo Afirmativa ao redor do mundo”, rechaga a
efetividade de tais instrumentos com fundamento na alegada frustragio nos resultados.
Frustragio essa, proporcionada pela méd condugio governamental das politicas publicas
voltadas a inclusdo, por exemplo, na India, na Maldsia, no Sri Lanka, na Nigéria e nos
Estados Unidos.

Eis ai um ponto de vista a ser combatido. Acostumados ao enfrentamento de
iniciativas isoladas, visando sanar, recompensar ou algumas vezes redistribuir injusticas
sociais, voltamos nossos olhos a situagées excludentes comuns e ja conhecidas. Deficiéncia,
cor da pele, diversidade sexual, dentre outras enfrentadas isoladamente. Pauta de nossa
andlise, porém, deve ser a conjugac¢io, num s6 individuo, de duas ou mais situagdes
socialmente excludentes.

Deficiéncia e necessidades especiais nem sempre caminham juntas. E certo,
todavia, que as necessidades especiais que acompanham determinado individuo podem
originar-se, sim, de uma deficiéncia, ou de outras situa¢des atipicas, por assim dizer. E
como pontuou Romeu Kazumi Sassaki:

Estas condig6es podem ser agravadas e/ou resultantes de situagdes socialmente
excludentes (trabalho infantil, prostitui¢io, pobreza ou miséria, desnutri¢io,
saneamento bdsico precdrio, abuso sexual, falta de estimulo do ambiente ¢ de
escolaridade)®.

A titulo de fundamentagdo, ouso incluir ao raciocinio do autor citado, o
« o €loe o » .
preconceito” e a “discriminagio” que o negro sofre culturalmente, como conceito de
“situagdes socialmente excludentes”. Ao dissertar sobre a inclusdo ao sistema de ensino,
Sassaki, por fim, conclui com uma observagio, que, sem duavida, poderd nortear a ideia
central de nossa abordagem:

Na integragio escolar, os alunos com deficiéncia eram o foco da atengdo. Na
inclusio escolar, o foco se amplia para os alunos com necessidades especiais
(dos quais alguns tém deficiéncia), ji que a inclusdo traz para dentro da escola
a diversidade humana)®!.

Nio seria de todo inconveniente, portanto, afirmar que a deficiéncia é uma
caracteristica atipica do individuo, num universo onde a discriminagio e o preconceito
59 SOWELL, Thomas. A¢do Afirmativa ao redor do mundo. Estudo Empirico. Rio de Janeiro: UniverCidade, 2004.

60 SASSAKI, Romeu Kazumi, comentario ao artigo 24 da Convengdo sobre Direitos das Pessoas

com Deficiéncia comentada / Coordenagéo de Ana Paula Crosara de Resende e Flavia Maria de Paiva Vital.
_ Brasilia: Secretaria Especial dos Direitos Humanos, 2008, p. 85-85.

61 Idem.
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(leia-se racial) atuam como situagdes excludentes. A conjugagio de condigdes é tipicamente
o cerne do conceito de “inclusio social”. Vai além do que definiamos como uma simples
integragio - escolar por exemplo. Para nio abandonarmos o exemplo sugerido, voltemos
nossa andlise 4 pessoa negra com deficiéncia e sem acesso ao sistema de ensino.

3 AS ACOES AFIRMATIVAS NA HISTORIA CONTEMPORANEA

Do final da década de 80 para c4, o conceito de inclusio tornou-se de certa forma
mais compreendido como a adaptagio da sociedade e da escola, as pessoas — e nio o
contrario. A Constituigio Federal brasileira de 1988 proporcionou isso. A partir de entdo
a politica de inclusdo ingressou no ordenamento juridico por meio da Lei n.© 7.853/1989,
que dispde sobre o apoio as pessoas portadoras de deficiéncia, sua integracio social, sobre
a Coordenadoria Nacional para Integracdo da Pessoa Portadora de Deficiéncia - Corde,
institui a tutela jurisdicional de interesses coletivos ou difusos dessas pessoas, disciplina
a atua¢do do Ministério Publico, define crimes. Sua regulamentagio veio dez anos mais
tarde, com o Decreto n.° 3.298/1999.

No ano seguinte, a Lei n.° 10.048/2000 estabelecera prioridades a pessoas com
deficiéncia e a Lei n.° 10.098 também de 2000, dispos sobre as “...normas gerais e critérios
basicos para a promogio da acessibilidade das pessoas portadoras de deficiéncia ou com mobilidade
reduzida’.

A politica de inclusdo da pessoa com deficiéncia ganhou, e muito, com a edigdo
do chamado decreto da acessibilidade (n.° 5.296/2004), que regulamentou as duas leis
citadas anteriormente. De 14 para cd outros tantos diplomas solidificaram a certeza de que
a sociedade ¢ que deve se adequar as pessoas com deficiéncia, com necessidades especiais
ou com as duas caracteristicas e condigdes (conjugadas). Avanco imensurédvel se aferiu
com a Convengio sobre Direitos das Pessoas com Deficiéncia realizada em 2006, onde
se construiu vigas essenciais a politica de inclusio. Exemplo disso estd inserto em seu
artigo 24 ao tratar da inclusdo na educagio. E mais préximo dos dias atuais o Decreto n.°
7.612,de 17 de novembro de 2011, instituindo o “Plano Nacional dos Direitos da Pessoa
com Deficiéncia - Plano Viver sem Limite”. O diploma revela uma preocupagio social
significativa com a nova realidade do conceito de inclusdo social da pessoa com deficiéncia.
Como a proposta hd pouco sugerida em nosso texto ¢ a pessoa negra com deficiéncia, nio
podemos deixar de lado a legislagio brasileira que busca compensar e extirpar — ainda que
ardua a tarefa — situagdes excludentes nesse sentido.

Vejamos, entio, a edi¢do do Decreto n.° 4.886, de 22 de novembro de 2003, que
instituiu a “Politica Nacional de Promogao da Igualdade Racial - PNPIR’, a aprovagio do
Plano Nacional de Promogio da Igualdade Racial - PLANAPIR, e a institui¢do de seu
Comité de Articulagio e Monitoramento pelo Decreto n.° 6.872, de 4 de julho de 2009.
Sacramentando a politica de inclusio do negro, instituiu-se em nosso ordenamento
juridico o Estatuto da Igualdade Racial, por meio da Lei n.° 12.888, de 20 de julho de
2010, que alterou, por sua vez as Leis n® 7.716, de 5 de janeiro de 1989, 9.029, de 13 de
abril de 1995, 7.347, de 24 de julho de 1985, ¢ 10.778, de 24 de novembro de 2003.

Merece lembranca especial, ainda, a recente aprovagio, mediante a edigio do
Decreto n.© 8.136, de 5 de novembro de 2013, do “Regulamento do Sistema Nacional
de Promogio da Igualdade Racial — Sinapir” instituido pela Lei n.° 12.888, de 20 de
julho de 2010. Voltando os olhos a politicas sociais ndo somente de redistribui¢do, mas
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também as de reconhecimento, podemos afirmar que nos dias de hoje, apesar do cabedal
legislativo que envolve a inclusio, o sistema de ensino — e aqui falamos do ensino superior
também -, ainda nio se adaptou por completo as deficiéncias, as necessidades especiais
e as situagdes socialmente excludentes. O que dizer das hipéteses de conjugacio dessas
situagdes excludentes num s6 individuo (pessoa negra com deficiéncia)?

E, ad exemplum, a situagio da. Nao ¢ demais afirmar que no Brasil o preconceito
e a discriminagio racial ainda atuam como uma situagio excludente social que agrava
uma deficiéncia. Ndo hd, contudo, um levantamento de dados de inclusio da pessoa
negra com deficiéncia no ensino publico de nivel superior, por exemplo. Nem mesmo
uma reflexdo ou um enfrentamento dos motivos que determinam a existéncia das mais
variadas situagdes sociais excludentes — no caso em tela, o preconceito racial e a falta
de escolaridade. Aspectos como a arquitetura, a comunica¢do, métodos, programas ¢
atitudes, assim como mecanismos juridicos devem ser analisados quando ao tratarmos
de politicas publicas de inclusio da pessoa negra com deficiéncia ao sistema de ensino.
Muitas institui¢des publicas de ensino superior nio se fazem inclusivas, nos moldes do
que propde a Convengio sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, ou até mesmo
a0 que preceitua a legislagio voltada a inclusividade da pessoa negra. E preciso identificar
como o sistema de ensino superior pode se adequar legal e socialmente 4 necessidade de
inclusdo dessas duas caracteristicas conjugadas.

Com base na Convengio sobre Direitos das Pessoas com Deficiéncia e na
Constitui¢do Federal brasileira de 1988, podemos identificar a necessidade de uma
reformulagio do conceito de “inclusio social”. Para tanto, imprescindivel serd olvidar da
simples temdtica de integragio escolar e buscarmos a evolugio do conceito por meio de
esforcos para a adequagio da sociedade a pessoa com deficiéncia. Nio o contririo.

Valter Roberto Silvério em seu texto Aedo Afirmativa: uma politica piblica que faz a
diferenga, inserto na obra O negro na universidade: direito a inclusao”, afirma que:

O 1ltimo Censo realizado pelo IBGE constatou que sio cerca de 43,5% dos
brasileiros, perfazendo algo em torno de 76 milhdes de pessoas, ou seja, a maior
populagio negra fora da Africa. A exclusio dos negros brasileiros da educagio
e do trabalho tem sido confirmada em estudos provenientes de diversas dreas
do conhecimento. Indicadores socioecondmicos elaborados por instituigoes
de pesquisa, tais como o Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada IPEA,
IBGE, Organizagio das Nagdes Unidas, etc., descrevem a clara inferioridade
dos negros no mercado de trabalho e na educagio no Brasil®.

Em 2001, segundo o mesmo estudo, a populagio afrodescendente (negros e
pardos) constituia 46% da populagdo brasileira, e, dentre eles, a taxa de analfabetismo
entre pessoas negras de 15 de idade anos ou mais, no Brasil, chegava a 20%, enquanto que
entre a populagio de cor branca, chegava a 8%.

Nesse mesmo ano, pontuou o autor em seu estudo, que a populagdo negra possuia,
em média, dois anos a menos de estudo do que a populagio branca no pais:

O enfrentamento do quadro de desigualdades raciais apresentado mostra a
importancia da criagdo de politicas publicas de a¢oes afirmativas direcionadas a
populagio negra em todos os niveis de ensino, direcionadas 4 populagdo negra

62 SILVERIO, Valter Roberto. Agdo Afirmativa: uma politica publica que faz a diferenca, inserto no
estudo O negro na universidade: o direito a inclusdo /[ Brasilia, DF: Fundagéo Cultural Palmares, 2007, p.
22.
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em todos os niveis de ensino. Conforme afirma Martins da Silva (2004), ha
uma compreensio cada vez maior de que a busca de uma igualdade concreta
nio deve mais ser realizada apenas com a aplicacio geral das mesmas regras
de direito para todos. Tal igualdade precisa materializar-se também através de
medidas especificas que considerem as situagdes particulares de minorias e de
membros pertencentes a grupos em desvantagem [...]%.

E de se levar em considera¢io que jovens negros entre 18 e 25 anos de idade, por
sua vez, praticamente nio dispéem do direito de acesso ao ensino superior, visto que 98%
deles nio ingressaram na universidade®.

Na primeira dimensdo dos direitos fundamentais, e assim denomina a doutrina
moderna o que antes se chamava de “geracdes” dos direitos fundamentais, foi que se
estabeleceu a mais estreita relagio entre os direitos fundamentais e a democracia. Sarlet
nos mostra que os direitos do cidaddo, frente ao Estado, sdo estabelecidos cotidianamente:

Os direitos fundamentais, a0 menos no Ambito de seu reconhecimento nas
primeiras Constituigdes escritas, sio o produto peculiar (ressalvado certo
conteddo social caracteristico do constitucionalismo francés), do pensamento
liberal-burgués do século XVIII, de marcado cunho individualista, surgindo e
afirmando-se como direitos do individuo frente ao Estado, mais especificamente
como direitos de defesa, demarcando uma zona de nio intervengio do Estado
e uma esfera de autonomia individual de seu poder. Sio, por este motivo,
apresentados como direitos de cunho “negativo”, uma vez que dirigidos a
uma abstengfo, e ndo a uma conduta positiva por parte dos poderes publicos,
sendo, neste sentido, “direitos de resisténcia ou de oposi¢io perante o Estado”.
Assumem particular relevo no rol desses direitos, especialmente pela sua
notoria inspiragio jusnaturalista, os direitos a vida, a liberdade, a propriedade
e 2 igualdade perante a lei. Sdo posteriormente, complementados por um
leque de liberdades, incluindo as assim denominadas liberdades de expressio
coletiva (liberdades de expressdo, imprensa, manifestagdo, reunido, associagio,
etc.) e pelos direitos de participagdo politica, tais como o direito de voto e a
capacidade eleitoral passiva, revelando, de tal sorte, a intima correlagio entre os
direitos fundamentais ¢ a democracia®.

Nio somente a escolha de representantes por meio do voto, mas a inclusio social
na expressio mais genuina da participagio popular é necessiria ao pleno exercicio da
democracia. Emerge desse ponto a criagio de mecanismos destinados a extirpar toda
e qualquer discriminagio social ou cultural que possa dar origem a segregacdes tio
severas a ponto de ndo mais ser possivel curar uma sociedade pagi, do ponto de vista da
inclusividade. A atividade estatal, e aqui incluimos o sistema de ensino superior, na busca
do chamado bem comum, se ramifica, e nessas vertentes o desenvolvimento de politicas
publicas de inclusio representa nio somente um avango social no dia a dia da relagio entre
os direitos fundamentais e a democracia, mas também uma necessidade que remonta 2,
agora, segunda dimensdo dos direitos fundamentais.

Antes faldvamos em uma “ndo interven¢io do Estado” na liberdade do individuo,

63 Idem, p. 30.

64 HENRIQUES, R. (2001). Desigualdade racial no Brasil: evolucdo das condi¢des de vida na
década de 90. Texto para discussdo n. 807. 2001, Ministério do Planejamento, Or¢gamento e Gestao-IPEA.
Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada, p. 27-28.

65 SARLET, Ingo Wolfgang, A eficacia dos Direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva
constitucional, 11. Ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 46-47.
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em seu direito de escolha de representantes, dentre outros. Agora, em sede dos direitos
fundamentais de segunda dimensio, deparamos com a obrigagio do Estado em propiciar o
direito a participagdo, ao bem estar social. Tratamos aqui de uma “agdo”, um comportamento
positivo do Estado. E nesse aspecto que as politicas de inclusdo alcangam a finalidade
proposta em cada dimensdo dos direitos fundamentais.

Nessa linha, continua Ingo W. Sarlet:

O impacto da industrializagio e os graves problemas sociais e econémicos que
a acompanharam, as doutrinas socialistas e a constatagio de que a consagragio
formal de liberdade e igualdade nio gerava a garantia do seu efetivo gozo,
acabaram, ji no decorrer do século XIX, gerando amplos movimentos
reivindicatérios e o reconhecimento progressivo de direitos, atribuindo ao
Estado comportamento ativo na realiza¢io da justi¢a social®.

3.1AS ACOES AFIRMATIVAS E OS CONDITIONAL CASH TRANSFER
PROGRAMS NO CONTEXTO JURIDICO E SOCIAL BRASILEIRO E
MEXICANO

A realidade enfrentada no cendrio social, politico e econdémico brasileiro ndo se
confunde com as perspectivas que pesam sobre os programas sociais de transferéncia de
renda do final do século passado e inicio do atual. A exemplo do que se denominou Bolsa
Familia, dentre outros, nio foi o precursor o que a nivel mundial convencionou chamar
de programas de redugio da desigualdade social, conforme estudo realizado por Roberto
Fagnani:

A apologia desmedida que tem sido feita a0 Bolsa Familia pelas agéncias
internacionais parece ser agio ideoldgica deliberada para elevar o statusdo
programa brasileiro a um case global de sucesso a ser seguido por outros paises
pela via do Basic Social Security Floor*.

Programas esse, ou a exemplo do México e os “Oportunidades”, integram os
denominados conditional cash transfer programs, criados mundialmente ha mais de 30 anos,
como disse outrora Christine Lagarde®, citada por Roberto Fagnani®:

Apenas como ilustracio, observe-se que, para a diretora-gerente do FMI, as
“melhoras notéveis”dos indicadores de pobreza, desigualdade e desenvolvimento
dos paises da América Latina devem-se ao papel desempenhado pelos chamados
conditional cash transfer programs (CCT) — ntcleos da estratégia internacional
orquestrada hd mais de trés décadas para os paises subdesenvolvidos —, com
destaque para os programas Bolsa Familia (Brasil) e Oportunidades (México),
“que conseguiram interromper a transmissio da pobreza de gerag¢do para
geragilo ¢ agora servem como modelo para o resto do mundo”.

Leonor Maria Pacheco Santos, Romulo Paes-Sousa, Edina Miazagi, Tiago
Falcdo Silva e Ana Maria Medeiros da Fonseca’, no estudo The Brazilian experience with

66 Op. Cit. p. 47.

67 FAGNANI, Roberto. Brasil: dois projetos em disputa. Le Mond Diplomatique Brasil. Julho 2014, p. 5.

68 LAGARDE, Christine. Revista Epoca, 25 nov. 2011. Disponivel em http:/revistaepoca.globo.com/Negocios-e-carreira/
noticia/2011/11/diretora-do-fmi-elogia-brasil-e-chama-bolsa-familia-de-modelo-para-o-mundo.html. Acesso em 13 nov. 2014.

69 Op. Cit., p. 5.

70 FONSECA, Ana Maria Medeiros da Fonseca; MIAZAGIL, Edina; SANTOS, Leonor Maria Pacheco; SILVA, Tiago
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conditional cash transfers cash transfers: A successful way to reduce successful way fo reduce
inequity and to improve health, sio categéricos nesse sentido em trabalho apresentado na
Conferéncia Mundial da Saude:

De 2001 a 2003 o Brasil criou quatro programas de transferéncia de renda; no
entanto, eles ndo foram articulados, empregaram diferentes critérios de inclusio,
utilizaram bases de dados comparativos e dois destes tiveram coberturas muito
baixas. No inicio de 2004 os quatro programas foram fundidos no programa
Bolsa Familia (PBF) e, desde entdo, em grande parte expandido. Os novos
processos de gestio e implementagio de programas combinados foram
criados com a finalidade de: (i) promover o acesso a rede de servigos publicos,
particularmente na satde, educagio e protecdo social; (i) combater a fome e
promover a seguranca alimentar e nutricional; (iii) estimular a emancipagio
sustentada das familias que vivem em situag¢do de pobreza e extrema pobreza;
(iv) combater a pobreza; e (v) promover a agdo social sinérgica entre os setores
governamentais e nio governamentais. O PBF procura investir em capital
humano, associando as transferéncias de renda com objetivos educacionais e
utilizagio dos servigos de saude.

Para o jd citado Fagnani, portanto, as A¢des Afirmativas que se assemelham aos
chamados Programas de transferéncia de rendas, fazem vozes a imprescindibilidade de
uma visdo macro sobre o sistema de prote¢do dos direitos humanos, como ensinou André
de Carvalho Ramos e a sugerida integra¢io entre os sub-ramos especificos do Direito
Internacional Publico:

Assim,os CCT sio funcionais para o ajuste macroecondmico. A doutrina liberal
transformou a “politica social” em compartimento dissociado da estratégia
macroecondmica. As almas caridosas do mercado reservaram 0,5% do PIB
para os ditos progressistas se divertirem na promogio do “bem-estar”. Além
disso, os critérios arbitrados internacionalmente sio extremamente baixos para
classificar as situagdes de indigéncia (individuo que recebe até US$ 1,25 por
dia) e pobreza (até US$ 2,5 por dia). Ndo é moralmente aceitdvel afirmar que
um individuo que passou a receber pouco mais de US$ 2,5 por dia tenha “saido

da pobreza”(...)

A importancia desses programas foi refor¢ada apds a crise internacional
de 2008. A resposta das liderangas globais foi introduzir a chamada
iniciativa do Basic Social Security Floor (OIT, 2011). Formou-se uma
ampla coalizao global em sua defesa, que reune as principais liderangas
mundiais (G-7 e G-20), FMI, Banco Mundial, ONGs e dezenove
agéncias da ONU"".

4AREDISTRIBUICAO COMO POLITICA DE JUSTICA SOCIAL O OS TOPOI
DOUTRINARIOS

Nancy Fraser”?, no texto “Redistribui¢io, Reconhecimento e Participagao: por

Falcdo; SOUSA, Romulo Paes. The Brazilian experience with conditional cash transfers cash transfers: A successful way to reduce
successful way to reduce inequity and to improve health inequity and to improve health. In: Conferéncia Mundial da Satde. Rio de
Janeiro, out. 2011. Disponivel em: http://www.who.int/sdhconference/resources/draft_background_paper]_brazil.pdf,. Acesso em 13
nov. 2014.

71 Op. Cit. p. 50.
72 FRASER, Nancy. Redistribuigdo, reconhecimento e participagdo: por uma concepgao integrada da justi¢a. In: SARMENTO,
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uma concepeao integrada da Justica”, nos apresenta as demandas redistributivas e de
reconhecimento por justica social, fazendo conclusa sua pretensio a afirmagio de que “a
Justica requer tanto redistribuicio quanto reconhecimento”, e pondera, sobretudo, que ‘Somente
olhando para as abordagens integrativas que unem redistribuicdo e reconhecimento podemos
encontrar exigéncias da justica como um todo’.

Oferecer tratamento equivalente que assegure a igualdade e tratamento que
promova a igualdade ¢ o ponto de partida, ainda, de Walter Claudius Rothenburg:

A mengio aos beneficidrios da igualdade — inclusive daquela que impoe
tratamentos diferenciados — nfo estaria completa se ndo abarcasse, além dos
particularmente beneficiados, todos nés, que temos direito de conviver com
nossos semelhantes/diferentes e partilhar das experiéncias da diversidade, em
espirito democritico (participativo) e solidario”.

Dimitri Dimoulis’™, desenvolve e leciona acerca do cardter contrafitico do direito,
sob a perspectiva de possuir a norma “validade mesmo quando violada, considerada ilegitima
ou inadequadd’, haja vista que as normas juridicas, segundo o autor, “sdo contrdrias aos fatos
reais” e que “o direito quer mudar a realidade social’. A necessidade de politicas publicas
de inclusio ¢ hoje uma realidade social, ainda que necessirios determinados esforgos
legislativos, com imposi¢io de atos normativos a empregarem coercibilidade a essas
politicas.

Apés dissertar sobre uma comunidade politica marcada por ascendéncia comum,
caracterizada muitas vezes pela mesma lingua, cultura ou histéria, o filésofo Jirgen
Habermas™, traz no texto “A inclusio do outro”a defini¢io do “Estado” como poder soberano
sob o enfoque objetivo, exercido numa drea delimitada pelo territério (aspecto espacial),
confluindo no conjunto de seus integrantes (visdo social desse conceito). Seu conceito de
“Nagdo”. Ao agir assim, sugere o Direito como um equivalente funcional integrador ao
Estado. Nao somente ao Estado, portanto, caberia a sistemdtica inclusiva do cidaddo, mas
também ao direito a fungdo de integrar e incluir.

Por uns definida como utopia, por outros como necessidade e por Gregorio Peces-
Barba Martinez’ como “punto de partida predicable de todas las personas’,a universalidade dos
direitos humanos é abordada pelo autor espanhol por meio de divergéncias terminolégicas
e sob o prisma do significado atribuido pelos mais variados autores mundo afora. A questio
que se forma é: todos os direitos fundamentais estdo ao alcance de todos os cidaddos nos
dias de hoje? Definitivamente, nio.

Com o objetivo de “identificar as condi¢oes em que os direitos humanos podem ser
colocados a servigo de uma politica progressista e emancipatoria”, Boaventura de Sousa Santos”
nos convence de que a crise da revolugdo e do socialismo como objeto da formulagio

Daniel; IKAWA, Daniela; PIOVESAN, Flavia. (Coord.) Igualdade, diferenca e direitos humanos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008.

73 ROTHENBURG, Waller(laudlus Igualdade. In: LEITE, George Salomao; SARLET, Ingo Wolfgang (Coord.). Direitos
Fi e estado c 1 Estudos em a J.J. Gomes Canotilho. Sao Paulo: Revista dos Tribunais; Coimbra:
Coimbra, 2009, p. 346-371.

74 DIMOULIS, Dimitri. Manual de introdugdo ao estudo do direito. 5. Ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013.
75 HABERMAS, Jiirgen. 4 inclusdo do outro — estudos de teoria politica. 3. Ed. Sao Paulo: Loyola, 2007, p.127-182.
76 PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio. La universalidad de los derechos humanos. Doxa, 15-16 (1994), p. 613-633. In:

<<HTTP:descargas.cervantesvirtual.com/servlet/SirveObras/01361620824573839199024/cuaderno15/volll/doxal5 07.pdf>>.

77 SANTOS, Boaventura de Sousa. Por uma conccp(;ao mulucullural de direitos humanos. In: SANTOS, Boaventura de
Sousa (Org.) Reconhecer para libertar: os caminhos do ) ltural. Rio de Janeiro: Civilizagao Brasileira, 2003, p.
427-461.
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de uma politica emancipatoria, fez dos direitos humanos, a reinvengio da linguagem de
emancipagio social.

Ressaltando o “dilema da lealdade’, Michael Sandel’ expde em contexto as
caracteristicas e a concepgio de liberdade sob o enfoque dos individualistas morais, os
ditames conceituais de justica e a defesa filoséfica desse individualismo moral por parte de
Immanuel Kant, para quem, “ser Zivre é ser autonomo, e ser autonomo ¢ ser governado por uma
lei que outorgamos a nds mesmos”, ao lado de John Rawls, para quem a liberdade de escolha
traduz-se na reflexio acerca dos principios de justi¢a, onde o simples consentimento
embasando um acordo social voluntdrio nio ¢ suficiente. Necessério, como dito, o esfor¢o
legislativo e a coercibilidade normativa no que tange as politicas publicas de inclusio.

Will Kymlicka™, no texto “Multiculturalismo Liberal e Direitos Humanos”, enfoca
a relagio entre os direitos das minorias (multiculturalismo) e os direitos humanos,
ressaltando a critica de muitos ao afirmarem um conflito destes com aqueles. Conclui o
autor, por fim, que o multiculturalismo ¢ inspirado nos principios dos direitos humanos e
ndo um contraponto.

Definindo o ser humano como unico ente no mundo capaz de amar, descobrir
a verdade e criar a beleza, Fabio Konder Comparato® busca em “Afirmacio Historica dos
Direitos Humanos”, mostrar “como se foram criando e estendendo progressivamente, a todos os
povos da Terra, as instituicoes juridicas de dzfem da dignidade humana contra a violéncia, o
aviltamento, a exploragao e a miséria”. A tarefa seria drdua, nio fosse a habilidade com que o
autor percorre o tema, iniciando a abordagem da dignidade da pessoa humana sob o aspecto
religioso, filoséfico e cientifico. Visando trazer maior compreensio e sustentabilidade as
defini¢des, nos remete ao histérico do periodo Axial, a relagdo entre a pessoa humana e seus
direitos, fazendo de sua obra tnica ao citar, nesse ponto, Charles Péguy, quando narrava a
unicidade do homem visto sob os olhos de Deus: “Conbeco bem o homem, diz Deus, Fui eu
que o ﬁz E um ser curioso, Porque nele atua a liberdade, que é o mistério dos mistérios”.

Por outro lado, é o periodo Axial o ponto de partida para considerarmos o ser
humano um ser dotado de liberdade e razio, independentemente das “mailtiplas diferencas
de sexo, raga, religido ou costumes sociais”*'. Dai a concluirmos pelo surgimento de expectativas
de reconhecimento do ser humano como titular de direitos e da prépria afirmagio dos
direitos universais a ele correspondente.

A afirmagio dos direitos humanos nada mais ¢, ento, do que a submissio da vida
social ao valor supremo da justi¢a. Trata-se de um fator da solidariedade humana, que
reluz em conjunto com os instrumentos de convivéncia — de ordem técnica. Esta vertente,
por assim dizer, mais se preocupa com a padronizagio de modos de vida e costumes do
que com “as bases para a construgdo de uma cidadania mundial, onde ja nio ha relages de
dominagdo, individual e coletiva”™?. Complementam-se tais formas de solidariedade humana.
Ja do ponto de vista ético-humanitirio ganha oposicio a solidariedade — e nio poderia ser
diferente - do postulado darwiniano, adepto da sobrevivéncia do mais apto.

78 SANDEL, Michael. J. Justica — O que ¢ fazer a coisa certa. 3 ed. Rio de Janeiro: Civilizagao
Brasileira, 2011, p. 257-301.
79 KYMLICKA, Will. Multiculturalismo liberal e direitos humanos. In: SARMENTO, Daniel; IKAWA, Daniela; PIOVESAN,

Flavia. (Coord.) Igualdade, diferen¢a e direitos humanos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 217-243.

80 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmagdo historica dos direitos humanos. 7 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p.13.
81 Idem, p. 24.
82 Ib. Idem, p. 51.
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4.1 PREMISSAS DOUTRINARIAS REMOTAS

De se reconhecer, que as limita¢oes ao poder politico contribuiram para a ec/osao
da consciéncia historica dos direitos humanos, sob um raciocinio de que as institui¢bes
governamentais devem ser utilizadas ao bem comum, dos governados — nio em beneficio
dos governantes. E foi no reino davidico, que se instituiu o “reino unificado de Israel”,
onde se estabeleceu a figura do “rei-sacerdote” (o delegado de Deus) como reflexo de uma
politica da humanidade. Essa, entdo, o “embrido do Estado de Direito”. Os governantes
passam a submeterem-se aos principios e normas provindos de autoridade superior, ao
invés de criar o direito para referendar o poder.

Ja no século VI a.C, surgem as primeiras institui¢des democriticas em Atenas
(democracia ateniense) com a participa¢do ativa dos cidaddos. Foi na republica romana
que o sistema de controles entre os diferentes érgios proporcionou a limitagio do poder
politico, ndo pela participagio ativa popular, como na democracia ateniense. Assim, a
monarquia, a aristocracia e a democracia deram a vez a uma combinagio dos trés regimes
“numa mesma constitui¢do, de natureza mista: o poder dos consules, segundo ele (Polibio),
seria tipicamente mondrquico; o do Senado, aristocrdtico; e o do povo, democritico”.

Nesse processo legislativo misto (romano) a iniciativa concentrava-se, entio, nos
consules ao redigirem os projetos, cujo exame pertencia ao Senado para aprovagio, com
ou sem emendas, e finalmente submetido a votagio pelo povo, “reunido nos comicios”.
Genuinamente um “governo moderado” segundo Comparato. Governo moderado da
republica romana, inspirador da versio de Montesquieu da Separagéo dos Poderes.

Foi na Idade Média, portanto, que Alexandre Magno e¢ Augusto destruiram a
repablica romana. Cada um em sua época. Dava-se inicio a uma nova civilizagdo com
“institui¢oes cldssicas, valores cristdos e costumes germanicos”.

Dividida em dois periodos (século XI e século XII), ainda na Idade Média
pode-se presenciar a volta da ideia de limitagio do poder dos governantes, necessirio
a0 reconhecimento (séculos mais tarde), da existéncia de direitos comuns a todos os
individuos. De outro lado, foi nessa época que o poder politico e econémico deu lugar a
instaurag¢io do feudalismo. Mas, nio tardava a luta pela reconstrugio da “unidade politica
perdida”. Somente no século XVII, porém, que se instalou a chamada “crise de consciéncia
europeia”, como questionamento de certezas tradicionais que fizeram surgir, por exemplo,
na Inglaterra, o sentimento de liberdade fomentado pela resisténcia a tirania.

E por serem, entio, expressio da prépria condigio humana, que os termos “@ireitos
humanos” e ‘direitos do homem” comungam de semelhanca em significados. Nesse ponto
que a diferenga terminolégica — e doutrindria — entre “direitos humanos” e “direitos
fundamentais” se estabelece no campo da positivagio, no campo do sistema normativo,
tao somente.

5 CONCLUSAO

Se considerarmos, entio, que os direitos naturais sugeridos pelas leis nio escritas
assumiram a forma dos direitos humanos e estes, por sua vez, encontram-se positivados
nas modernas dos estados democréticos de direito, na expressio do que se convencionou
chamar de constitucionalismo moderno®, podemos concluir que a faléncia do sistema

83 COMPARATO, Op. Cit. p. 51.
84 GIACOIA JUNIOR, Oswaldo. Sobre direitos humanos na era bio-politica. Kriterion [online]., 2008, vol. 49, n.° 118, p.
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internacional de protegio aos direitos humanos, acarreta, por assim dizer, a crise no sistema
de efetividade das garantias e dos direitos fundamentais em tais constitui¢des. Assim como
a atengio se volta para as violages aos direitos humanos, ¢ preciso que voltemos os olhos
as ditas violagdes silenciosas, reveladas nas discriminagdes por omissdo local. Nio atacar
a desigualdade faz surgir violagdes por omissdo aos direitos do cidaddo, onde politicas
sociais de reconhecimento e de redistribui¢o tém papel de suma importéncia. Por isso que
a implementagio adequada e nio mal administrada dos Programas de Redistribui¢do de
Rendas, com respaldo na experiéncia dos chamados Conditional Cash Transfers Programs,
ha mais de 30 anos desenvolvidos pelo sistema internacional de protegdo, ¢ importante
aliada na dissipagdo ou na amenizagio da desigualdade.

Ha nos dias hoje quem sustente ser a democracia apenas um regime de governo.
Nessa linha, seria a democracia um modo de vida, um direito fundamental. A exemplo que
seria a participagdo popular na forma de governar e, néo somente por meio da iniciativa
a edigdo de leis ou de outros mecanismos dessa natureza. Assim defendeu Fernando de
Brito Alves® e outros mais que vislumbram, por exemplo, nos conselhos de politicas, a
genuina expressio do exercicio da democracia.

Como reparar violagdes aos direitos humanos, as injusti¢as sociais, ou sob
qual fundamento fazé-lo e como superar objecdes morais traduzidas no conceito de
“individualismo moral” - nio egoista, mas meramente definidor de um conceito do “que é
ser livre”? Considerando que “ser livre” para John Locke, citado por Sandel*® nada mais é
do que responder por obrigagdes impostas por nosso consentimento e ndo impostas pelo
poder politico de outros e que, para Immanuel Kant, ser livre seria desgarrar-se de um
simples amontoado de preferéncias, concebendo um ser auténomo e governado por leis
que “outorgamos a nés mesmos”, devemos buscar um equivalente funcional de equilibrio

entre a livre consciéncia e a coercibilidade de um processo legislativo.

Nio nos cabe, no entanto, esperar que o poder publico empreenda esforgos sobre os
quais vé margem espagosa de discricionariedade para a implementagio politicas publicas
de inclusdo. Imprescindivel a existéncia e a efetividade dos conselhos deliberativos. A
inércia perante as situagdes sociais excludentes é a homenagem a indiferenca, a forma
mais perniciosa, portanto, de discriminagdo. Alvaro Ricardo de Souza Cruz¥, é preciso
em sua obra ao narrar que as formas de discriminacio de fato, nio direta ou intencional
« e . . L

resulta de uma politica de neutralidade e de indiferenca do aparato estatal para com as vitimas
da discriminagao’. E conclui Cruz dizendo que “nesse sentido, as minorias nio conseguem
fazer com que as mesmas recebam um tratamento diferenciado em razao de suas peculiaridades
étnicas, culturais e sociais”:

Muitas vezes, estabelecer uma diferenga, distinguir ou separar é necessério e
indispensavel para a garantia do préprio principio da isonomia, isto ¢, para que
a nogio de igualdade atenda as exigéncias do principio da dignidade humana
e da produgio discursiva (com argumentos racionais de conhecimento) do

Direito®®
268.
85 ALVES, Fernando de Brito. Constitui¢do e Participagdo Popular. Jurua. 2013, p. 107-134.
86 Op. Cit.
87 Op. Cit. p.16.
88 Idem.
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E importante que as medidas voltadas a corregio de desigualdades, traduzidas
em politicas publicas de inclusio, sejam analisadas sob dois aspectos: a criagdo de normas
juridicas e a aplicagio dessas normas ao caso concreto. S6 assim poderemos constatar se
essa “discriminagio”, essa separagio, ¢ licita ou nio. S6 assim, também, podemos analisar
se as politicas pablicas de inclusdo sio eficazes, ou seja, se existem leis locais e se essas leis
aplicadas aos casos concretos expressam, realmente, meios aptos a inclusio. Caso contririo
s6 se faz aumentar as situages sociais excludentes.
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