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RESUMO

Pretendemos com o trabalho identificar a existéncia de multiplas situacdes de exclusdo social,
num mesmo individuo protegido simbolicamente — do ponto de vista das Constituicoes
programéticas — pela seguranca dos direitos fundamentais. Ndo obstante a conquista de
progressos caracteristicos do movimento do constitucionalismo contemporaneo, ou
neoconstitucionalismo como muitos denominam, é unissono o clamor por uma politica social
de reconhecimento, muitas vezes de redistribuicdo nesse periodo pés-moderno, que, se ndo
apta a erradicacdo, que a0 menos amenize ou reconheca as diferengas acerca das quais a
sociedade é quem deve se adaptar.

O estabelecimento de novo critério de inclusdo de individuos que conjugam duas
caracteristicas geradoras de situacdes sociais excludentes diferenciadas, se faz necessario em
face da vertente substancial do principio da igualdade, assim como necessaria a inovagdo de

critérios em certames de concursos publicos e de ingresso no sistema de ensino superior.

PALAVRAS-CHAVE: Politicas publicas, inclusdo social, situacdes excludentes conjugadas.

RESUMEN

El objetivo de este trabajo para identificar la existencia de la exclusién social multiple, incluso

un individuo simbdlicamente protegido - desde el punto de vista de las Constituciones de los
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programas - por la seguridad de los derechos fundamentales. A pesar de la consecucion de un
progreso caracteristica del movimiento del constitucionalismo contemporaneo, o
neoconstitucionalismo, como muchos lo llaman, es el grito unisono de una politica social de
reconocimiento, a menudo a redistribuir esta época post moderna, lacual, si no es capaz de
erradicacion, que facilita o al menos reconocerlas diferencias sobre las que lasociedad es
quien debe adaptarse.

El establecimiento de nuevos criterios para la inclusion de los individuos que combinan
caracteristicas de dos situaciones sociales excluyentes generadoras diferenciado, es necesario
en vista del aspecto sustancial del principio de igualdad, como lo requiere criterios de
innovacion em los concursos de contratacion publica y el sistema de tickets La educacion

superior.

PALABRAS-CLAVE: Las politicas publicas, la inclusion social, conexclusion de las
situaciones conjugan.

Introducéo

Ronald Dworkin (1978, p. 227), citado por Alvaro Ricardo de Souza Cruz (2009, p.
153-154), afirmara com todas as letras, despido de qualquer receio e de forma mais direta

impossivel, que:

If there are more black lawyers, they will help to provide better legal services to the
Black community, and so reduce social tensions. It might well improve the quality
of legal education for all students, moreover, to have a greater number of black as
classroom discussants of social problems Further, if blacks are seen as successful
Law students, then other blacks Who do meet the usual intellectual Standards might
be enfouraged to apply, and that, in turn, would raise the intellectual quality of
them.

' “se houver mais advogados negros, eles ajudario a proporcionar melhores servigos para a comunidade negra e,
assim, reduzir tens@es sociais. 1sso podera até melhorar a qualidade da educacdo 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 0s negros forem vistos como estudantes de Direito com sucesso, 0S outros negros, 0S quais
apresentam esse padrdo intelectual, poderiam ser encorajados a dedicar-se para tal e, assim, elevar sua qualidade
intelectual” (traducdo livre).



Jamais imaginaria o autor que sua observacéo estaria tdo atual 34 anos mais tarde, e
aqui, curiosamente num pais homenageado por uma miscigenacdo tdo incrivel quanto
assustadora é a falta de reconhecimento de suas diferencas socioeconémicas e culturais.

Se considerarmos, ad exemplum, que a cultura escravocrata teve fim, ao menos em
termos formais, h& pouco tempo e, se aceitarmos que resquicios dessa cultura atravessam
geragdes até os dias de hoje, veremos que a omissao de politicas publicas inclusivas atuais nos
aproxima, e muito, da realidade tracada por Dworkin ha mais de trés décadas. Mais
preocupante que a prépria lacuna na producéo de tais politicas sdo os motivos determinantes
dela. Muitas vezes mal geridas ou geridas apartadas da preocupacgao que as move, as politicas
publicas de inclusdo ndo chegam a efetividade. E é exatamente nos motivos determinantes
gue poderemos encontrar o alicerce necessario ao reconhecimento das diferencas, ao
atendimento das demandas de justica social e a compensacdo dos retrocessos praticados por
Nossos predecessores.

Mais legitimo e viavel que tracar somente objetivos legais de cumprimento de uma
agenda afirmativa, em nitida preocupacdo simbdlica com contornos dispostos na gama de
diplomas de um sistema interno, sera a analise das ac¢Ges afirmativas vistas pelos olhos dos
“direitos humanos como politica emancipatoria 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 acfes serdo legitimadas pelos resultados - ndo apenas pela
obediéncia a um procedimento. Se ndo partirmos desse raciocinio, nos veremos forcados a
imprimir razdo aos pensamentos de Thomas Sowell (2004, p. 1-236). Por meio de seus
estudos empiricos traduzidos no trabalho “Ac¢do Afirmativa ao redor do mundo”, o autor
rechaca a efetividade de tais instrumentos com fundamento na alegada frustragdo nos
resultados. Frustracdo essa, proporcionada pela ma conducdo governamental das politicas
plblicas voltadas & inclusdo, por exemplo, na india, na Malésia, no Sri Lanka, na Nigéria e
nos Estados Unidos. Eis ai um ponto de vista a ser combatido.

Acostumados ao enfrentamento de iniciativas isoladas que buscam recompensar ou
algumas vezes redistribuir injusticas sociais, voltamos nossos olhos unicamente a situagoes
excludentes comuns e ja conhecidas. Deficiéncia, cor da pele, diversidade sexual, dentre
outras enfrentadas isoladamente. Pauta de nossa analise, porém, deve ser a conjugagdo, num
s6 individuo, de duas ou mais situaces socialmente excludentes. E certo que deficiéncia e

necessidades especiais nem sempre caminham juntas. As necessidades especiais que



acompanham determinado individuo podem originar-se, sim, de uma deficiéncia ou de outras

situagBes atipicas, por assim dizer. E como pontuou Romeu Kazumi Sassaki (2008, p. 84-85):

[...] estas condi¢Bes podem ser agravadas e/ou resultantes de situacfes socialmente
excludentes (trabalho infantil, prostituicdo, pobreza ou miséria, desnutricdo,
saneamento basico precério, abuso sexual, falta de estimulo do ambiente e de
escolaridade).

A titulo de exemplo e de fundamentacéo, ousamos incluir ao raciocinio do autor, o
“preconceito” e a “discriminacdo” que o negro sofre culturalmente, no conceito de “situacdes
socialmente excludentes”. Ao dissertar sobre a incluséo ao sistema de ensino, 0 mesmo autor
conclui com uma observacdo que, sem davida, poderd nortear a ideia central de nossa

abordagem, ao consignar que:

Na integracio escolar, os alunos com deficiéncia eram o foco da atencdo. Na
inclusdo escolar, o foco se amplia para os alunos com necessidades especiais (dos
quais alguns tém deficiéncia), ja que a inclusdo traz para dentro da escola a
diversidade humana. (SASSAKI, 2008, p.84-85)

N&o seria de todo inconveniente, portanto, afirmar que a deficiéncia é uma
caracteristica atipica do individuo, num universo onde a discriminacdo e o preconceito - leia-
se racial, a titulo de exemplo - atuam como situacGes excludentes. Aconjugacao de condicdes
é tipicamente o cerne do conceito de “inclusdo social”. Vai além do que definiamos como
uma simples integracdoescolar, por exemplo. Para ndo abandonarmos o exemplo sugerido,
voltemos nossa analise a pessoa negra com deficiéncia.

Utopica seria a tentativa de aclarar um caminho que nos transportasse a suplantacao
total da falta de reconhecimento das diferencas ou a universalidade dos direitos humanos em
comunhdo com o principio da integralidade. N&o € isso que sugerimos com o texto, a exemplo
de Einstein ao propor, em carta a Freud, a paz em alternativa a guerra a pedido da Liga das
Nacbes no ano de 1932, como citado por Miguel Reale Janior (2014, p.2) em artigo intitulado

A vida ou a morte, ao Jornal O Estado de Sdo Paulo:

Em 1932, a Liga das Nagdes, entidade internacional que deveria reunir os paises
para prevenir a guerra, solicitou a Einstein que escolhesse um assunto e um
interlocutor para iniciar uma troca de ideias Gtil & entidade. Einstein escolheu como
tema a indagagdo sobre se haveria alguma forma de livrar a humanidade da guerra e
indicou Freud como seu correspondente. Na carta escrita a Freud, Einstein
reconhece haver em cada pais uma minoria com desejo de poder politico e
econdmico, com capacidade de dominar as emocfes das massas e conduzir
interessadamente a guerra, cabendo, entdo, as perguntas: Por que as pessoas aderem
a eliminagdo do outro e de si mesmas: [...].



Perceba que a linha de raciocinio que separa um individuo do outro por suas
diferencas sociais ou até mesmo fisicas, assemelha-se, em muito, a linha de raciocinio que
separava ou unia os homens a favor ou contra, respectivamente, a guerra num passado
histérico ndo muito distante. Como ressalta o autor, segregar sob o aspecto social o ser

humano pode compreender raizes obscuras que passam ao largo da raiz humana:

O homem encerraria dentro de si um desejo de 6dio e de destruicdo? Daria para
controlar a mente humana tornando-a a prova das psicoses do 6dio? Freud, em longa
resposta, acentua sua perspectiva da existéncia de duas forcas: Eros, instinto do
amor; e o instinto da destruicdo ou da morte, Tanatos. Mas adverte que ambos se
combinam, pois a autopreservacdo como instinto da vida precisa recorrer, por vezes,
a agressividade. E os impulsos destrutivos podem se revestir de motivos de natureza
erdtica ou idealista. Freud, em 1932, ao contrario do constante na carta de 1914,
contava com a vitdria do pacifismo, pois a civilizagdo fortalecia o intelecto ante a
vida do instinto e a internalizacdo dos impulsos agressivos, com reducdo da ameaca
de guerra [...]. (REALE JUNIOR, 2014, p. A2)

E, nos tempos de hoje, ainda que ndo contemos com a vitoria do pacifismo,
esperanca que marcou os objetivos de Einstein na década de 1930, contamos sim com a
vitdria do reconhecimento das diferencas - 0 que nos bastaria. E também acreditando, como
acreditou Einstein citado pelo brilhante Miguel Reale Janior (2014, p.A2), “numa civilizacao
que fortalece o intelecto ante a vida do instinto /.../ ” - no nosso caso, de injusticas sociais -, é
que propomos uma reformulacdo no sistema de politicas publicas de inclusdo do individuo

gue conjuga uma caracteristica atipica, com uma ou mais situac@es excludentes.

1. A pessoa com deficiéncia e a diversidade terminoldgica na Constituicdo de 1988

A Convencdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, de 13 de dezembro de
2006, aprovada pelo Senado Federal brasileiro em 9 de julho de 2008 por meio do Decreto
Legislativo n® 186/2008 e promulgada pela Presidéncia da Republica em 25 de agosto de
2009 via Decreto n° 6.949/2009, retira de plano quaisquer davidas acerca da melhor ou mais
apropriada expressao a referir-se as pessoas com deficiéncia. Adotou-se de forma oficial pela
Assembleia Geral das Nac¢des Unidas, a partir de entdo, a expressao pessoas com deficiéncia,
ainda pouco difundida no proprio meio juridico.



A Carta Constitucional brasileira de 1988 guarda resquicios menos nobres de

referéncia, a lembrar do termo “pessoas portadoras de deficiéncia”, descrito no inciso I do §

4° do art. 40:

Art. 40. Aos servidores titulares de cargos efetivos da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, incluidas suas autarquias e fundacdes, é
assegurado regime de previdéncia de carater contributivo e solidario, mediante
contribuicdo do respectivo ente publico, dos servidores ativos e inativos e dos
pensionistas, observados critérios que preservem o equilibrio financeiro e atuarial e
o disposto neste artigo [..]. § 4° E vedada a adogdo de requisitos e critérios
diferenciados para a concessdo de aposentadoria aos abrangidos pelo regime de que
trata este artigo, ressalvados, nos termos definidos em leis complementares, 0s casos
de servidores: | portadores de deficiéncia (grifo nosso).

Da mesma forma no art. 201:

Art. 201. A previdéncia social serd organizada sob a forma de regime geral, de
carater contributivo e de filiagdo obrigatdria, observados critérios que preservem o
equilibrio financeiro e atuarial, e atendera, nos termos da lei, a: [...] § 1° E vedada a
adoc¢do de requisitos e criterios diferenciados para a concessdo de aposentadoria aos
beneficidrios do regime geral de previdéncia social, ressalvados os casos de
atividades exercidas sob condicOGes especiais que prejudiquem a salde ou a
integridade fisica e quando se tratar de segurados portadores de deficiéncia, nos
termos definidos em lei complementar (grifo nosso).

Séo de Sidney Madruga (2013, p.34) as ponderacOes talvez mais viaveis e sensatas

para afastarmos de vez a antitese entre a realidade e o conceito ultrapassado no que concerne

tanto a deficiéncia, quanto as pessoas a quem ela é inerente:

Note-se que a deficiéncia é inerente & pessoa que a possui. N&o se carrega, ndo se
porta, ndo se leva consigo, como se fosse algo sobressalente ou um objeto.
Tampouco deficiéncia traz alguma sinonimia com doenca e ndo é expressdo
antdnima de eficiéncia (que tem o seu contrario em ineficiéncia). Deficiéncia
significa falha, falta, caréncia, isto é, a pessoa carece, tem limitadas determinadas
faculdades fisicas (v.g., paraplegia), mentais (v.g., paralisia cerebral), intelectuais
(v.g., funcionamento intelectual inferior a média) e sensoriais (v.g., surdez).
(MADRUGA, 2013, p.34)

2. As Acles Afirmativas no Brasil e a experiéncia norte-americana

Sem ddvida, a experiéncia norte-americana com as assim denominadas acGes

afirmativas, presenteou 0 mundo com historias de sucesso e outras de fracasso empreendidas

pelas politicas de justica social nos campos da redistribuicdo e do reconhecimento. Ha mais de

sessenta anos surgiu nos Estados Unidos da America o debate sobre as politicas de acOes

afirmativas, em suas vertentes politica e legal. Na primeira vertente, a discussdo permeou 0

critério de raca, haja vista o contexto social ali vivido. Na segunda vertente o protagonismo se



concentrou no Poder Legislativo com a edi¢do de normas em referéncia ao tema, nos tribunais
e nos Orgdos executivos.

Em 1935, com a criacdo, pelo Congresso Nacional dos Estados Unidos, da National
Labor Relacions Act, surge pela primeira vez a expressdo affirmative action, como novamente

nos ensina Madruga (2013, p. 156) na profundidade de sua obra:

A expresdo affirmative action surge pela primeira vez no cenério estadunidense com
a criacdo pelo Congresso Nacional, em 1935, da National Labor Relations Act (Lei
Nacional de Relagdes Laborais) — popularmente conhecida como Lei Wagner e
destinada a proteger os direitos dos trabalhadores e empregados, além de incentivar
a negociacdo coletiva -, tendo sido referenciada em uma Unica passagem do
mencionado diploma, mais precisamente na Secdo 10, § 160, ©, que tratava da
prevencdo de préticas injustas de trabalho (Prevention of Unfair Labor Practices) e
que vedava aos empregadores privados discriminar seus empregados sindicalizados.

Do final da década de 80 para c4, o conceito de inclusdo tornou-se de certa forma
mais compreendido como a adaptacdo da sociedade as pessoas — e ndo o contrario. A
Constituicdo 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, regulamentada
dez anos mais tarde, com o Decreto n° 3.298/1999. J& no ano seguinte, a Lei n° 10.048/2000
estabelecera prioridades a pessoas com deficiéncia e a Lei n® 10.098, também de 2000, dispbs
sobre as “(...) normas gerais e critérios basicos para a promocdo da acessibilidade das
pessoas portadoras de deficiéncia ou com mobilidade reduzida”.

A politica de inclusdo da pessoa com deficiéncia ganhou, e muito, com a edicdo do
chamado decreto da acessibilidade (n° 5.296/2004), que regulamentou as duas leis citadas
anteriormente. De |4 para ca outros tantos diplomas solidificaram a certeza de que é a
sociedade que deve se adequar as pessoas com deficiéncia, com necessidades especiais ou
com as duas caracteristicas e condi¢bes conjugadas. Avanco imensuravel se aferiu com a
Convencao sobre Direitos das Pessoas com Deficiéncia realizada em 2006, onde se construiu
vigas essenciais a politica de inclusdo. Exemplo disso esta inserto em seu artigo 24 ao tratar
da incluséo na educacdo. E, mais proximo 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”.

Referido diploma revela uma preocupacao social significativa com a nova realidade
do conceito de inclusdo social da pessoa com deficiéncia. Como a proposta sugerida em nosso

texto é a inclusdo social do individuo que conjuga uma caracteristica atipica com uma ou mais



situacOes sociais excludentes — a exemplo da pessoa com deficiéncia e negra, respectivamente
- ndo podemos deixar de lado a legislacdo brasileira que busca compensar e extirpar — ainda
que ardua a tarefa — situacdes excludentes nesse sentido.

Nessa esteira fundamental foi a edicdo do Decreto n° 4.886, de 2 de novembro de
2003, que instituiu a “Politica Nacional de Promocao da Igualdade Racial - PNPIR”. Da
mesma forma a aprovacéo do Plano Nacional de Promocéo da Igualdade Racial - PLANAPIR
e a instituicdo de seu Comité de Articulacdo e Monitoramento pelo Decreto n° 6.872, de 4 de
julho de 2009. Sacramentando a politica de inclusdo da pessoa negra, 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, e 10.778, de 24 de novembro de 2003.

Merece lembranca especial, ainda, a recente aprovacdo, mediante a edicdo do
Decreto n°® 8.136, de 5 de novembro de 2013, do “Regulamento do Sistema Nacional de
Promocédo da Igualdade Racial — Sinapir”. Ocorre que, nos dias de hoje, apesar do cabedal
legislativo que envolve a inclusdo social do individuo com caracteristicas atipicas e do
individuo em situacdes sociais excludentes diversas, podemos afirmar que ndo ha efetivacao
de direitos fundamentais aos que conjugam, numa sé pessoa, caracteristicas atipicas e o
enfrentamento de situagdes sociais excludentes.

E justamente a situacdo da pessoa negra com deficiéncia. Ndo é demais afirmar que
no Brasil o preconceito e a discriminacdo racial ainda atuam como uma situacdo excludente
social que agrava uma deficiéncia. Ndo ha, contudo, um levantamento de dados de inclusdo da
pessoa negra com deficiéncia, por exemplo, no ensino publico de nivel superior. N&do ha, nem
mesmo uma reflexdo ou um enfrentamento dos motivos que determinam a existéncia das mais
variadas situacOes sociais excludentes — no caso em tela, o preconceito racial e a falta de
escolaridade. Aspectos como a arquitetura, a comunica¢do, métodos, programas e atitudes,
assim como mecanismos juridicos, devem ser analisados ao tratarmos de politicas publicas de
inclusdo da pessoa negra com deficiéncia ao sistema de ensino, exemplificativamente. Muitas
instituicdes publicas de ensino superior ndo se fazem inclusivas, nos moldes do que propde a
Convencdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, ou até mesmo ao que preceitua a
legislagdo voltada & inclusdo da pessoa negra. E preciso identificar como o sistema de ensino
superior - e toda normatizacéo que o envolve - podem se adequar a essa realidade.

Com base na Convengdo sobre Direitos das Pessoas com Deficiéncia e na

Constituicdo Federal brasileira de 1988, é possivel identificar a necessidade de uma



reformulacdo até mesmo do conceito de “inclusdo social”. Para tanto, imprescindivel sera
olvidar da simples temética de integracdo escolar e buscarmos a evolucdo do conceito por
meio de esforcos para a adequacéo da sociedade a pessoa com deficiéncia.

Valter Roberto Silvério (2007, p.22) em seu artigo “Acédo Afirmativa: uma politica
pUblica que faz a diferenca , inserto no estudo “O negro na universidade: direito & inclusdo”
(2007), nos chama a atencédo para o fato de que os negros, compreendendo 0s pretos e pardos
no Brasil, constituem quase a metade de nossa populacdo. Continua o autor lecionando que o
ultimo Censo realizado pelo IBGE constatou que sdo cerca de 40% dos brasileiros,
perfazendo algo em torno de 76 milhGes de pessoas, ou seja, a maior populacdo negra fora da
Africa. A exclusio dos negros brasileiros da educacio e do trabalho tem sido confirmada em
estudos provenientes de diversas areas do conhecimento. Indicadores socioecondmicos
elaborados por instituicdes de pesquisa, tais como o Instituto de Pesquisa Econémica
Aplicada IPEA, IBGE, Organizagdo das NacOes Unidas (ONU), etc., descrevem a clara
inferioridade dos negros no mercado de trabalho e na educacéo no Brasil.

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

Nesse mesmo ano, pontuou o estudo que a populacdo negra possuia, em média, dois
anos a menos de estudo do que a populacdo branca no Pais. Segue o autor da analise

afirmando que:

O enfrentamento do quadro de desigualdades raciais apresentado mostra a
importancia da criacdo de politicas publicas de agdes afirmativas direcionadas a
populacdo negra em todos os niveis de ensino. Conforme afirma Martins da Silva
(2004), hd uma compreensdo cada vez maior de que a busca de uma igualdade
concreta ndo deve mais ser realizada apenas com a aplicacdo geral das mesmas
regras de direito para todos. Tal igualdade precisa materializar-se também através de
medidas especificas que considerem as situacfes particulares de minorias e de
membros pertencentes a grupos em desvantagem. (SILVERIO, 2007, p. 30)

O que dizer da populacdo negra com deficiéncia, no gque concerne ao acesso a
educacdo, precisamente ao sistema de ensino superior? Ao discorrer sobre a deficiéncia da
pessoa negra, ndo agregamos duas situagdes sociais excludentes, mas sim, uma caracteristica
atipica (deficiéncia) e o enfrentamento de uma situacéo que, culturalmente no Brasil, ocasiona

discriminagéo.



Na primeira dimensdo dos direitos fundamentais, e assim denomina a doutrina
moderna 0 que antes se chamava de “geracdes” dos direitos fundamentais, foi que se
estabeleceu a mais estreita relacéo entre os direitos fundamentais e a democracia. Nos dizeres
de SARLET (2012, p. 46-47), vemos que € no — digamos — dia a dia dessa relagdo que se
estabelecem os direitos do individuo frente ao Estado:

Os direitos fundamentais, a0 menos no ambito de seu reconhecimento nas primeiras
Constituices escritas, sdo o produto peculiar (ressalvado certo contedo 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 ndo intervencdo do Estado e uma esfera de
autonomia individual de seu poder. Séo, por este motivo, apresentados como direitos
de cunho “negativo”, uma vez que dirigidos a uma absten¢do, e ndo a uma conduta
positiva por parte dos poderes publicos, sendo, neste sentido, “direitos de resisténcia
ou de oposicdo perante o Estado. Assumem particular relevo no rol desses direitos,
especialmente pela sua notdria inspiracdo jusnaturalista, os direitos a vida, a
liberdade, a propriedade e a igualdade perante a lei. S&o posteriormente,
complementados por um leque de liberdades, incluindo as assim denominadas
liberdades de expressdo coletiva (liberdades de expressdo, imprensa, manifestacéo,
reunido, associacdo, etc.) e pelos direitos de participacao politica, tais como o direito
de voto e a capacidade eleitoral passiva, revelando, de tal sorte, a intima correlacéo
entre os direitos fundamentais e a democracia.

N&o somente a escolha de representantes por meio do voto, mas a inclusdo social na
expressao mais genuina da participacdo popular é necessaria ao pleno exercicio da
democracia. Emerge desse ponto, a criacdo de mecanismos destinados a extirpar toda e
qualquer discriminacdo social ou cultural que possa dar origem a segregacOes tdo severas, a
ponto de ndo mais ser possivel curar uma sociedade pagd. A atividade estatal na busca do
chamado bem comum, ramifica-se, e nessas vertentes o desenvolvimento de politicas publicas
de incluséo representa ndo somente um avanco social no dia a dia da relacéo entre os direitos
fundamentais e a democracia, mas, também, uma necessidade que remonta a agora, segunda
dimensao dos direitos fundamentais.

Antes faladvamos em uma “nao intervencao do Estado” na liberdade do individuo, em
seu direito de escolha de representantes, dentre outros. Agora, em sede dos direitos
fundamentais de segunda dimens&o, deparamos com a obrigacdo do Estado em propiciar o
direito & participagdo, ao bem-estar social. Tratamos aqui de uma “a¢do”, um comportamento
positivo do Estado. E nesse aspecto que as politicas de inclusio alcangam a finalidade
proposta em cada dimensdo dos direitos fundamentais. Nessa linha, continua o autor

(SARLET, 2013, p. 46-47):



O impacto da industrializagdo e 0s graves problemas sociais e econdmicos que a
acompanharam, as doutrinas socialistas e a constatacdo de que a consagracdo formal
de liberdade e igualdade ndo gerava a garantia do seu efetivo gozo, acabaram, ja no
decorrer do século XIX, gerando amplos movimentos reivindicatorios e o
reconhecimento progressivo de direitos, atribuindo ao Estado comportamento ativo
na realizacdo da justica social.

Na linha dos conceitos dominantes nas sociedades ocidentais modernas, uma das
principais caracteristicas de evolucdo de uma sociedade é o combate as formas de
discriminacdo. Nao resta ddvida ao se afirmar que a vedacdo a qualquer tipo de discriminacgéo
representa uma grande conquista das democracias modernas. Em um primeiro momento,
acreditava-se que a mera inser¢do nos textos legislativos de afirmagdes como “todos sdo
iguais perante a lei” ou “é proibida qualquer forma de discriminacdo”, teria o condao de
efetivar a igualdade entre os seres humanos. Em que pese, a experiéncia social demonstrou
que varios outros fatores atuavam conjuntamente para criar o quadro de diferencas.
Pensadores de indole marxista acreditam residir no fator econémico a origem das
desigualdades, ndo havendo que se falar em influéncia de valores culturais, mas sim na forca
das classes dominantes sobre a massa proletaria, a fomentar a discriminacéo.

Ainda que firmado em bases muito consistentes, 0 marxismo classico, por exemplo,
ndo forneceu respostas adequadas, posto que se o fator econdmico fosse a Unica causa de
todas as formas de discriminacdo, ndo haveria diferengas entre homens e mulheres, brancos e
negros ou entre heterossexuais e homossexuais. Como é de se notar, a realidade brasileira ndo
permite uma visdo tdo reducionista. Alvaro Ricardo de Souza Cruz (2009, p.151-152), traz em
sua obra pensamento que fundamenta nossa afirmacéo:

O reducionismo marxista é claramente insuficiente na atualidade. O abismo entre
classes sociais é incontestavel nos paises atrasados e, particularmente no Brasil,
pode e deve ser reduzido em favor dos mais carentes. Todavia, a discriminagdo ndo
pode ser encarada como um fendmeno puramente econdmico, mesmo que,
especialmente nos casos da mulher e do negro, existam causas/fatores de carater
econdmico que concorreram para Seu aparecimento. Fosse de outra maneira,
deveriamos encontrar uma solidariedade de homens e mulheres, brancos e negros,
heterossexuais e homossexuais, numa mesma classe social. No entanto, ndo é o que
se percebe. Mesmo o mais humilde camponés encontra prazer em sentir-se homem,
pois essa condicdo Ihe permite uma posicdo de superioridade na comunidade, algo
que o diferencia e o torna mais aceitavel socialmente. Assim, o operario branco que

se ente melhor e com direitos a maiores beneficios do que os operarios negros
(CRUZ, 2009, p.151-152).

Assim, quando da analise dos fatores de discriminacéo, ainda que se leve em conta o

elemento econdmico, ndo devem ser olvidados os fatores culturais e antropoldgicos.



3. Os Direitos Humanos e a inclusdo social

Nancy Fraser (2008, p. 167-189), no texto “Redistribuicdo, Reconhecimento e
Participacdo: por uma concepcdo integrada da Justica”, nos apresenta as demandas
redistributivas e de reconhecimento por justica social, fazendo conclusa sua pretensdo a
afirmacdo de que: “a justica requer tanto redistribuicdo quanto reconhecimento” e de que
“somente olhando para as abordagens integrativas que unem redistribui¢ao e reconhecimento
podemos encontrar exigéncias da justica como um todo”.

Oferecer tratamento equivalente que assegure a igualdade e tratamento que promova
a igualdade é o ponto de partida do professor Walter Claudius Rothenburg (2009, p. 346-371),

ao consignar que:

A mencdo aos beneficiarios da igualdade — inclusive daquela que impde tratamentos
diferenciados — ndo estaria completa se ndo abarcasse, além dos particularmente
beneficiados, todos noés, que temos direito de conviver com nossos
semelhantes/diferentes e partilhar das experiéncias da diversidade, em espirito
democratico (participativo) e solidario.

Deitado nos ensinamentos do socidlogo alemdo Luhmann (1983, p. 56-66), o
professor Dimitri Dimoulis (2013, p. 100-101), desenvolve e nos apresenta o carater
contrafatico do direito, sob a perspectiva de possuir a norma “validade mesmo quando
violada, considerada ilegitima ou inadequada”, haja vista que as normas juridicas, segundo o
autor, “sdo contrarias aos fatos reais” e que “o direito quer mudar a realidade social”. A falta
de inclusdo da pessoa com deficiéncia, hoje, € uma realidade social. Na mesma linha, a pessoa
negra. Se o sistema normativo é contrafatico como ensina o professor Dimoulis, ou seja, se as
normas juridicas sdo contrérias aos fatos reais, devendo estes adequar-se ao direito,
concluimos que a normatividade seria o caminho para definirmos critérios de inclusdo.
Habermas (2007, p. 127-182), sugere o Direito “como um equivalente funcional integrador ao
Estado”. Nao somente ao Estado, portanto, caberia a sistematica inclusiva do cidaddo, mas
também ao direito a funcdo de integrar e incluir. Todavia, eis aqui um caso onde a realidade
social altera e muda o direito, o contrario, portanto.

Por uns definida como utopia, por outros como necessidade e por Gregorio Peces-
Barba Martinez (1994, p. 613-633) como “punto de partida predicable de todas l&s
personas”, a universalidade dos direitos humanos ¢ abordada pelo autor espanhol por meio da

apresentacdo de divergéncias terminologicas e sob o prisma do significado atribuido pelos



mais variados autores mundo afora. A questdo que se forma, segundo Peces-Barba, €: todos 0s
direitos fundamentais estdo ao alcance de todos os cidaddos nos dias de hoje?
Definitivamente, néo.

Com o objetivo de “identificar as condi¢cdes em que os direitos humanos podem ser
colocados a servico de uma politica progressista e emancipatoria”, Boaventura de Sousa
Santos (2003, p. 427-461) nos convence de que a crise da revolugdo e do socialismo como
objeto da formulacdo de uma politica emancipatdria, fez dos direitos humanos a reinvengéo
da linguagem de emancipacdo social. Ressaltando o “dilema da lealdade”, Michael Sandel
(2011, p. 257-301) expde em contexto as caracteristicas e a concepg¢do de liberdade sob o
enfoque dos individualistas morais, os ditames conceituais de justica e a defesa filosofica
desse individualismo moral, deixando claro que “ser livre € ser autbnomo, e ser autbnomo €
ser governado por uma lei que outorgamos a nds mesmos”. Mais que sermos governados por
leis emanadas de nds mesmos, importante € sermos incluidos na sociedade por meio delas.

Nas concepcdes de liberdade propostas, de um lado pelo individualismo moral e de
outro pelos defensores de uma divida moral herdada de nossos predecessores, Sandel (2011,
p. 257-301) nos fornece exemplos de uma Alemanha que carrega a maldita heranca do que
certamente tenha sido a maior desgraca de todos os tempos - a busca por uma doente e
imaginaria “raga pura”. Do Japdo a se desculpar pelo drama das “mulheres para alivio” de
seus soldados durante as décadas de 1930 e 1940; da Australia que se arrastou pela separacao
de criancas aborigenes de 1910, até um pedido de desculpas oficial em 2008 por seu primeiro-
ministro e, por fim, dos Estados Unidos e seu pedido oficial de perddo aos nipo-americanos,
cuja ascendéncia sofrera com o confinamento na Costa Oeste do pais na Segunda Guerra
Mundial.

Will Kymlicka (2008, p. 217-243), no trabalho Multiculturalismo Liberal e Direitos
Humanos, nos mostra a relacdo entre os direitos das minorias (multiculturalismo) e os direitos
humanos, ressaltando a critica de muitos ao afirmarem um conflito destes com aqueles.
Defende o autor que o “multiculturalismo é inspirado nos principios dos direitos humanos”.
Definindo o ser humano como Unico ente no mundo capaz de amar, descobrir a verdade e
criar a beleza, Fabio Konder Comparato (2010, p. 13-81), por sua vez, nos ensina “como se
foram criando e estendendo progressivamente, a todos os povos da Terra, as instituigoes
juridicas de defesa da dignidade humana contra a violéncia, o aviltamento, a exploracédo e a

miseria’”.



A tarefa seria ardua, ndo fosse a habilidade com que o autor percorre o tema,
iniciando a abordagem acerca da dignidade da pessoa humana, explicada por ele sob o
aspecto religioso, filoséfico e cientifico. Visando trazer maior compreensdo e sustentabilidade
as defini¢bes, Comparato (2010, p. 13-81) nos remete ao historico do periodo Axial, a relagédo
entre a pessoa humana e seus direitos. Faz de sua obra Unica o autor ao citar, nesse ponto,
Charles Péguy em Le Mystere des Saints Innocents quando narra este a unicidade do homem
visto sob os olhos de Deus: “conheco 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” (PEGUY, 1912,
apud.COMPARATO, 2010, p.13-81). Por fim, o autor nos leva ao entendimento de que é
aquele periodo o ponto de partida para considerarmos o ser humano um ser dotado de
liberdade ¢ razdo, independentemente das “multiplas diferencas de sexo, raca, religido ou
costumes sociais” (COMPARATO, 2010, p. 24). Dai a afirmarmos o surgimento de
expectativas de reconhecimento do ser humano como titular de direitos e da propria afirmacéao
dos direitos universais a ele correspondente.

A afirmacdo dos direitos humanos, entdo, nada mais €, do que se pode concluir, a ndo
ser a submissdo da vida social ao valor supremo da justica. 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 ocupa com a padronizacao de modos de vida e
costumes do que com “as bases para a construcdo de uma cidadania mundial, onde ja ndo ha
relacdes de dominacéo, individual e coletiva (COMPARATO, 2010, p. 51). Complementam-
se tais formas de solidariedade humana. J& do ponto de vista ético-humanitario ganha
oposicao a solidariedade — e ndo poderia ser diferente - do postulado darwiniano, adepto da
sobrevivéncia do mais apto. Das li¢cbes extraidas da obra do autor, ainda, concluimos pela
necessidade de se reconhecer que as limitacdes ao poder politico contribuiram para a ecloséo
da ‘“consciéncia histérica dos direitos humanos”, sob um raciocinio de que as instituicdes
governamentais devem ser utilizadas ao bem comum dos governados — ndo em beneficio dos
governantes. E foi no reino davidico, que se instituiu o “reino unificado de Israel”, com a
figura do “rei-sacerdote” (o delegado de Deus) como reflexo de uma politica da humanidade.
Esse, entdo, o “embrido do Estado de Direito”. Os governantes passam, entdo, a submeter-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 instituicdes democraticas em Atenas

(democracia ateniense) com a participacdo ativa dos cidadaos. Foi na republica romana que o



sistema de controles entre os diferentes 6rgdos proporcionou a limitagdo do poder politico,
ndo pela participagdo ativa popular, como na democracia ateniense. Assim, a monarquia, a
aristocracia e a democracia deram a vez a uma combinacdo dos trés regimes “numa mesma
constituicdo, de natureza mista: o poder dos consules, segundo ele (Polibio), seria tipicamente
mondrquico; o do Senado, aristocratico; e o do povo, democratico”.

Nesse processo legislativo misto (romano) a iniciativa concentrava-se, entdo, nos
consules ao redigirem os projetos, cujo exame pertencia ao Senado para aprovacgao, com ou
sem emendas, e finalmente submetido a votacdo pelo povo, reunido nos comicios.
Genuinamente um ‘“governo moderado” segundo Comparato (2010, p. 51) da republica
romana, inspirador da versao de Montesquieu da Separacao dos Poderes. Foi na Idade Média,
portanto, que Alexandre Magno e Augusto destruiram a republica romana. Cada um em sua
época. Dava-se inicio a uma nova civilizagdo com “instituigdes classicas, valores cristaos e
costumes germanicos”.

Dividida em dois periodos (século XI e século XII), ainda na ldade Média p6de-se
presenciar a volta da ideia de limitacio do poder dos governantes, necessario ao
reconhecimento (séculos mais tarde), da existéncia de direitos comuns a todos os individuos.
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, ento, expressdo da propria condicdo humana, que os termos “direitos
humanos” e “direitos do homem” comungam de semelhanca em significados. Nesse ponto €
que as diferencas terminol6gica e doutrinaria entre “direitos humanos” e “direitos
fundamentais” se estabelecem no campo da positivacdo, no campo do sistema normativo, téo
somente. Nesse diapasdo e, seguindo, entdo, o raciocinio do filésofo Jirgen Habermas (2007,
p. 127-182), podemos concluir dessa breve analise histérica de afirmacdo dos direitos
humanos e dos direitos fundamentais, que sdo estes os equivalentes funcionais ao Estado,

aptos a conquista de maior amplitude na incluséo social do individuo.



4. Concluséao

N&o hé, depois de tudo o que vimos, que se pensar em inclusdo como instrumento de
aplicacdo escorreita do principio da igualdade, se imaginarmos que as pessoas com
deficiéncia e, somado a deficiéncia o fato de — antes dela ou ap6s a ela — enfrentarem
situacOes sociais excludentes como a cor de pele, receberem do Estado a mesma proposta de
acao afirmativa que recebe a pessoa s6 com deficiéncia ou que recebem as pessoas que
enfrentam a excluséo social por conta da discriminacgdo tdo somente pela cor de pele.

Como citado no desenvolvimento do texto, existe — e o0 demonstramos
exemplificativamente — um sistema normativo voltado ao empreendimento de mecanismos de
inclusdo social. Em que pese, porém, identificamos a necessidade de uma reformulacdo de
tais mecanismos ao ponto de proporcionar maior amplitude no alcance de situagdes antes néo
enfrentadas em termos de integracdo ou inclusdo, a exemplo da pessoa com deficiéncia e que
ao mesmo tempo enfrenta outra situacdo social excludente: a cor de pele.

Sabemos que o confronto de argumentos carentes de fundamento cientifico-juridico
permeou o0 desenvolvimento de politicas publicas de inclusdo no inicio do processo de
adaptacdo da sociedade as pessoas que enfrentam um fator de exclusdo ou apenas uma
situacdo social excludente. Ndo nos fazemos ingénuos ao ponto de imaginar que a proposta de
apontar uma Unica pessoa como destinataria de dois ou mais instrumentos de integracéo, sera
recepcionada com tranquilidade. E necessario, entretanto, iniciarmos um novo processo, um
processo de reformulacdo de politicas publicas e de técnicas e principios de acfes afirmativas,
aptos ao enfrentamento de situagdes prementes de nossa sociedade. Seja por meio da
reformulacdo do contexto normativo atual ou da alteracdo do préprio sistema normativo
posto, temos por imprescindivel a deflagracdo de uma nova fase de enfrentamento do tema.

Do contrério, deixar unicamente ao arbitrio do Executivo a aplicagdode politicas
publicas tradicionais de inclusdo, contando apenas com o desenvolvimento de atividades de
conselhos ndo deliberativos na pratica da realidade atual, estaremos a homenagear a
indiferenca as diferencas — e essa é a forma mais cruel de discriminagdo. Alvaro Ricardo de
Souza Cruz (2009, p. 153), deixa claro em seus ensinamentos que uma das formas de
discriminagdo de fato, ndo direta ou intencional resulta de uma politica de neutralidade e de
indiferenca do aparato estatal [...].Conclui o autor, afirmando que:

Nesse sentido, as minorias ndo conseguem fazer com que as mesmas recebam um
tratamento diferenciado em razdo de suas peculiaridades étnicas, culturais e sociais

[...]. Muitas vezes, estabelecer uma diferenca, distinguir ou separar é necessario e
indispensavel para a garantia do proprio principio da isonomia, isto &, para que a



nocdo de igualdade atenda as exigéncias do principio da dignidade humana e da
producdo discursiva (com argumentos racionais de conhecimento) do Direito.
(CRUZ, 2009, p.153)

As medidas voltadas a correcdo de desigualdades, traduzidas em politicas publicas de
inclusdo, devem ser analisadas sob dois aspectos: a criacdo de normas juridicas aptas ao
enfrentamento de uma reformulacdo no sistema das agdes afirmativas e a aplicacdo dessas
normas ao caso concreto.

Rampas de acesso as calgcadas proporcionam as pessoas com deficiéncia subir um
degrau, so isso. J4, as politicas reformuladas de incluséo, adaptadas a nova realidade social,
permitem a pessoa também com deficiéncia subir uma escada inteira e bater a porta da

sociedade.
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