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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo o desenvolvimento de um modelo
destinado a operacionalizacdo da atuagdo estatal destinado a promogao
da tutela do principio da igualdade em seu aspecto material. Para tal,
buscou-se, a partir da delimitacdo conceitual do campo de atuacdo
do direito administrativo inclusivo e da conceituagao das expressdes
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“agOes afirmativas” e “discrimina¢do positiva” e suas taxonomias, o
desenvolvimento de critérios destinados a identificar quando determinada
discriminagao inclusiva possa ser considerada juridicamente compativel
com o principio da igualdade.
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ABSTRACT

This article aims to develop a model intended for the implementation of
State action driven to promoting the principle of equality guardianship
in its material aspect. Regarding this scope, the conceptual of the
Inclusive Administrative Law, the terms “affirmative action” and “positive
discrimination”, its fields and taxonomies were defined. Based on these
concepts, it was developed some criteria to identify if certain inclusive
discrimination might be considered compatible with the principle of
equality.
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1. Introducao

Longe de constituir novidade para os estudiosos das ciéncias humanas,
a tematica da igualdade ha muito tempo é objeto de estudos de socidlogos,
historiadores, juristas e diversos outros especialistas.

Grande parte da doutrina — ou, até mesmo, quase a totalidade dela —
compreende que a assun¢ao de uma acepgdo exclusivamente formalista ja
ndo mais responde as expectativas dos cidadados, tampouco é compativel ou
mesmo suficiente para atender as finalidades da Constituicdo — expressas,
sobretudo, em normas de cunho programatico.

Entretanto, fazer uma abordagem juridica operacionalizada do principio
da isonomia nao se mostra tarefa facil. Ainda que bastante aceita a conhecida
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férmula geral “tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na
medida de suas desigualdades”, sua aplicagao pratica nao se da de maneira
tao simples como sua compreensao.

Entende-se aqui que tal dificuldade pode ser atribuida, basicamente, a
quatro fatores. O primeiro deles diz respeito as dificuldades de constatagao
no plano fatico de situagoes de desigualdade e da aferigao do seu grau —
tarefa que, em grande parte dos casos, exige o recurso a outras ciéncias, bem
como a dados e pesquisas especificas.

O segundo fator € a dificuldade intrinseca a missao de se estabelecerem
parametros e critérios seguros e juridicamente aceitaveis para se compati-
bilizar determinada medida legislativa ou administrativa tendente a combater
uma desigualdade material com o proprio preceito isonomia. Fundamental,
nesse ponto, a atuagdo do jurista — residindo aqui o principal objetivo da
presente abordagem.

Um terceiro fator é a propria caréncia de trabalhos académicos — fato esse
constatado nas pesquisas doutrindrias realizadas — dedicados precisamente
ao enfrentamento da questdo apontada no paragrafo anterior." Justamente
por conta disso, ndo foi possivel uma abordagem doutrindria mais ampla no
“item 3” do presente estudo.

Por fim, tratar da igualdade sob um enfoque juridico é dificultado
pelo fato de que, sobretudo no Brasil, a matéria € trabalhada de maneira
extremamente ideologizada e politizada, seja pela propria natureza do tema
— que desperta as concepgdes politicas pessoais de cada jurista —, seja pelo
proprio desinteresse em aborda-lo de uma maneira predominantemente
juridica.

Nao ha aqui, registra-se, uma crenga ingénua de que o assunto possa ser
enfrentado sem a influéncia de concepg¢des politicas. Contudo, o que nao se
pode admitir € a posigao de coadjuvante do direito em um texto que pretende
ter um enfoque juridico.

Assim, para que se superem tais dificuldades, o direito administra-
tivo, na qualidade de ramo do direito destinado a disciplinar a atuacao da
administragao e dar concretude a diversos preceitos consagrados na Consti-
tui¢do, mostra-se de fundamental importancia na busca da promogao do

Embora existam poucos estudos de direito administrativo sobre o assunto, ha, de fato, diversos
trabalhos desenvolvidos no campo do direito constitucional ou dos direitos fundamentais
sobre o tema da igualdade. Contudo, mesmo nesses campos, ha uma caréncia de ensaios com
a finalidade especifica de desenvolvimento de critérios de verificacao da licitude de um tra-
tamento discriminatdrio cuja finalidade é a promogao da igualdade em seu aspecto material.
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mandamento da igualdade. E fungio dele equacionar o tratamento discrimi-
natorio juridicamente aceitavel e compativel com a Constituicao, de modo a
promover a igualdade e ndo contribuir para sua ampliagdo. Nesse contexto
é que ganha relevo o ramo do direito administrativo destinado a reger e
viabilizar a atuacao da administracao publica tendente a promover o principio
da igualdade em sua acepgao material, ramo este que vem se convencionando
denominar “direito administrativo inclusivo”.

Desta feita, visando o estabelecimento de alguns parametros para a aferi-
¢ao da compatibilidade de uma determinada discriminagao positiva voltada a
promocao da inclusdo com o principio da igualdade — e, consequentemente,
da constitucionalidade desse tratamento diferenciado — e as respectivas fron-
teiras que separam a discriminagao positiva dos privilégios e perseguices,
este artigo sera dividido da seguinte maneira: primeiramente, discorrer-se-a
sobre o principio da igualdade/isonomia, sobre o que se entende por discri-
minagao positiva e agoes afirmativas, especialmente para fins de delimitacao
conceitual — ao menos para fins da presente abordagem — de cada uma des-
sas expressOes; ademais, serao tecidas algumas considera¢des acerca do di-
reito administrativo inclusivo como novo ramo em destaque das ciéncias jus
administrativistas.

Por fim, na condicdo de principal foco deste ensaio, serao feitos alguns
apontamentos doutrindrios a respeito dos critérios para afericao da consti-
tucionalidade de uma discriminacao positiva e, principalmente, os critérios
aqui assumidos para a formagao de um modelo juridico seguro e apto a
operacionalizar o tema.

2. Igualdade, agoes afirmativas, discriminagdes positivas e o
direito administrativo inclusivo

A Constituicao Imperial de 1824, apesar de nao mencionar precisamen-
te um principio da igualdade, dispunha em seu artigo 179, inciso XIII, que:
“A lei sera igual para todos, quer proteja, quer castigue, o recompensara em
proporgao dos merecimentos de cada um”.

Ja a primeira Constituigao republicana, de 1891, previa em seu artigo 72,
§2°, que “Todos sao iguais perante a lei”. Previa, ainda, que “A Republica ndo
admite privilégios de nascimento, desconhece foros de nobreza e extingue
as ordens honorificas existentes e todas as suas prerrogativas e regalias, bem
como todos os titulos nobiliarquicos e de conselho”.
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A Constituicao de 1934 trouxe uma férmula mais extensa ao dispor em
seu artigo 113, 1, que: “Todos sdo iguais perante a lei. Nao havera privilégios,
nem distingdes, por motivo de nascimento, sexo, raga, profissdes proprias ou
dos pais, classe social, riqueza, crencas religiosas ou ideias politicas”.

Ja a “Polaca” de 1937 retornou, em seu artigo 122, 1°, a formula simpli-
ficada de que: “Todos sao iguais perante a lei”. Em relacao aos cargos publicos,
dispds no inciso 3° do citado artigo: “os cargos publicos sao igualmente
acessiveis a todos os brasileiros, observadas as condi¢des de capacidade pres-
critas nas leis e regulamentos”.

Por sua vez, a Constituicao de 1946, reconhecidamente de cunho mais
progressista, também trouxe, em seu artigo 141, §1°, a férmula genérica:
“Todos sao iguais perante a lei”. Contudo, é interessante notar que, em seu
artigo 147, havia a previsao de que “O uso da propriedade serd condicionado
ao bem-estar social. A lei podera, com observancia do disposto no art. 141,
§16, promover a justa distribuicdo da propriedade, com igual oportunidade
para todos”. Nota-se uma pequena abertura para um conceito mais material
de igualdade, ao menos nesse dispositivo especifico.

Ja a Constituicdo de 1967 se ateve somente ao aspecto mais formal de
igualdade, assegurando em norma de eficicia limitada a criminalizagdao do
racismo, dispondo em seu artigo 150, §1° que “Todos sao iguais perante a lei,
sem distingao, de sexo, raga, trabalho, credo religioso e convicgdes politicas.
O preconceito de raga sera punido pela lei” (redacdo esta praticamente
repetida no artigo 153, §1° da Emenda Constitucional n® 01 de 1969). A des-
peito de turbuléncia politica e pouco respeito a direitos fundamentais no
periodo, trouxe a nogao de igualdade de oportunidades no ensino, ao dispor
em seu artigo 168, caput, que “A educagao ¢ direito de todos e serd dada no
lar e na escola; assegurada a igualdade de oportunidade, deve inspirar-se
no principio da unidade nacional e nos ideais de liberdade e de solidariedade
humana”. Contudo, a Emenda Constitucional n® 01 de 1969 nao trouxe
nenhum dispositivo semelhante, havendo apenas a previsao, em seu artigo
176, §3°, inciso III, de que “o ensino publico sera igualmente gratuito para
quantos, no nivel médio e no superior, demonstrarem efetivo aproveitamento
e provarem falta ou insuficiéncia de recursos”.

Feita esta breve sintese histdrica, passa-se a tecer algumas consideracoes
acerca do tratamento académico do principio da igualdade.

A doutrina juridica, ao discorrer sobre o principio em questao, sobretudo
para fundamentar a concessdao de regimes juridicos mais benéficos a
determinados grupos, parte da distingdo entre a chamada igualdade formal
e a igualdade material. A formal consiste na féormula mais simplificada da

RDA — Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 271, p. 143-191, jan./abr. 2016



148

REVISTA DE DIREITO ADMINISTRATIVO

igualdade perante a lei. Também € conhecida como igualdade de direito,
igualdade genérica ou abstrata. E a férmula de igualdade consagrada em
todas as Constituicoes brasileiras, conforme apontado.

Ja igualdade material — ou igualdade de fato — ¢ definida por alguns
doutrinadores® como aspecto da igualdade destinado a realizagao concreta
e efetiva da igualdade. No ambito da igualdade material é que se costuma
apresentar a formula “tratar igualmente os iguais e desigualmente os desi-
guais, na medida de suas desigualdades”. Diversos autores atribuem tal
formulagdo a Aristoteles, denominando-a, assim, de “nogao aristotélica de
justica”.?

E possivel dizer que a expressao “principio da isonomia” equivale a
expressao “principio da igualdade”. Contudo, a referéncia ao termo isonomia
énormalmente feita com o intuito de enfatizar o aspecto material daigualdade.
A respeito do tema, € bastante conhecida a seguinte passagem do discurso
proferido por Rui Barbosa na Faculdade de Direito de Sao Paulo:

A regra da igualdade nao consiste senao em quinhoar desigualmente
aos desiguais, na medida em que se desigualam. Nesta desigualdade
social, proporcionada a desigualdade natural, é que se acha a verda-
deira lei da igualdade. O mais sdo desvarios da inveja, do orgulho,
ou da loucura. Tratar com desigualdade a iguais, ou a desiguais com
igualdade, seria desigualdade flagrante, e nao igualdade real.*

Alguns especialistas em direitos humanos, como Flavia Piovesan,’
propdem uma biparticao da nogao de igualdade material em igualdade orien-
tada pelo critério socioecondmico (justiga pautada na redistribui¢ao) e igual-
dade pautada em critérios de género, orientagao sexual, idade, raga, etnia e
demais critérios (justica pautada no critério do reconhecimento). Ou seja, no
primeiro aspecto, reconhecendo-se uma situacdo de diferenciacdo socioeco-

Ver, por exemplo: ROTHENBURG, Walter Claudius. Igualdade material e discriminacao
positiva: o principio da isonomia. Novos Estudos Juridicos [online]. v. 13, n. 2, p. 84-85,
jul./dez.2008. Disponivel em: <www.buscalegis.ufsc.br/revistas/files/journals/2/articles/32745/
public/32745-40386-1-PB.pdf>. Acesso em: 17 dez. 2012.

Apesar de ser bastante apontada na doutrina a origem aristotélica da férmula, nota-se uma
auséncia de referéncias as obras do filésofo grego em que ela é extraida.

* BARBOSA, Rui. Oragdo aos mogos. Sdo Paulo: Martin Claret, 2003. p. 19.

PIOVESAN, Flavia. Ac¢des afirmativas no Brasil: desafios e perspectivas. Revista Estudos
Feministas [online]. v. 16, n. 3, p. 888-889, 2008. Disponivel em: <www.scielo.br/pdf/ref/
v16n3/10.pdf>. Acesso em: 17 dez. 2012.
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ndmica, teriam os menos favorecidos o direito a um tratamento privilegiado
visando sua inclusdo social. Ja o segundo aspecto apontado pela autora pode
ser resumido como o direito a diferenca e a diversidade que da ensejo a
protecao, ainda que especial e particularizada, por meio do “enfrentamento da
injustica cultural, dos preconceitos e dos padrdes discriminatorios, por meio
da transformacao cultural e da adogao de uma politica de reconhecimento”.

Entende-se aqui que este ultimo ponto apresentado pela autora, na
realidade, consiste em uma aplicagao daigualdade em seu aspecto formal enao
material. Igualdade formal consiste na vedagao do tratamento discriminatério
arbitrario para individuos que estejam em semelhante situacdo.® Se nao é
legitimo utilizar (conforme se extrai da Constitui¢ao) fatores de género, opgao
sexual, idade, etnia, religido, entre outros, para discriminacdes aleatéria
e arbitrdrias (ou seja, sem nenhuma pertinéncia logica racionalmente
justificavel), a conclusdo a que se chega € de que, independentemente de tais
fatores, os seres humanos devem ser tratados como iguais. Assim, o combate
ao tratamento discriminatorio arbitrario (seja ele feito pelo préprio Estado
como por particulares) baseado em fatores nao permitidos pela Constitui¢ao
se configura como uma forma de tutela da vertente formal da igualdade.

Isso nao significa que o Estado ndo possa realizar politicas que visem
combater tais discriminagOes arbitrarias. Ao contrario, tais politicas sao
extremamente desejaveis. Contudo, ha de se reconhecer que elas se voltam a
tutela do aspecto formal da igualdade.

A qualificagao da situagao anterior como pertinente a igualdade material
provém da nogao (erronea, a nosso ver) de que a igualdade material, por
definicdo, é aquela destinada a dar concretude e efetividade ao mandamento
igualitario. A busca pela concrecao e efetivagao deve estar inerente a todo
instituto juridico positivado. Caso contrdrio, esse estaria condenado a se tornar
mera letra morta. Portanto, se trazer um elevado grau de observancia pratica é
desejavel para qualquer instituto juridico previsto normativamente (inclusive
para a igualdade formal), tem-se que tais elementos nao sao idoneos para
defini-lo. Logo, melhor conceituar a igualdade material como aquela tendente a
reduzir situagoes de desigualdades indesejdveis aferidas no plano fitico.

Do mesmo modo, nao faz sentido definir igualdade formal como a mera
previsao abstrata de que “todos sao iguais perante a lei”. O combate as leis ou
as situagdes concretas em que se discriminam pessoas por meio de critérios

¢ Pode-se dizer que o trecho “tratar igualmente os iguais” da mencionada férmula é o aspecto
formal do principio da igualdade.
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ilegitimos consiste justamente na concretizagao de tal mandamento, de modo
que a concretude e a abstracao em nada interferem na defini¢ao dos institutos.

Cumpre dizer que nada impede que sejam constatadas, em uma mesma
circunstancia, violagdes simultaneas a igualdade em seu aspecto material e
formal. Contudo, a formula de se tutelar cada uma delas é diferente, ainda
que complementar.

Assim, prefere-se aqui discordar da distingao trazida por Walter Claudius
Rothemburg, que, ao que tudo indica, encaminharia para a conclusao de que a
igualdade material haveria substituido a formal (logo, “formal” e “material”
nao seriam aspectos do mandamento igualitdrio, mas sim distintas formas de
conceitud-la incompativeis entre si):

Essa antiga distin¢do sustenta que a igualdade de direito refere-se a
uma enunciagao abstrata (para alguns, meramente textual). A igual-
dade de fato, por outro lado, refere-se a realizagao efetiva da igualdade,
em concreto. Assim, de nada adianta dizer que “homens e mulheres sao
iguais em direitos e obrigagdes” (art. 5% I, da Constituicao brasileira) e
refor¢a-lo com a “proibigao de diferenca de saldrios, de exercicio de
funcodes e de critério de admissao por motivo de sexo” (art. 7¢, XXX), se,
na pratica, “de fato”, ainda sdo os homens que ocupam a maior parte
dos melhores empregos e, para as mesmas atividades, o salario das
mulheres costuma ser menor. Justamente no campo da discriminagao
de género, ao tratar da posicao das mulheres no direito e de agdes
afirmativas que as contemplem, Sabadell (2005, p. 238) adota essa
distingao entre igualdade formal e material: “As ac¢des afirmativas sao
medidas de carater politico que tutelam os interesses de grupos sociais
considerados marginalizados no intuito de produzir a igualdade
material (quotas para o acesso a cargos eletivos, incentivos econdmicos

"7

para empregador, favorecimento de candidatos em concursos etc.)
Parece mais adequado encarar a igualdade formal e material como
aspectos complementares do mesmo principio — embora, em determinado
momento histérico, tenha sido dada mais aten¢do a apenas um deles. O pri-

meiro com a fungdo de combater discriminagdes arbitrarias e o segundo com
a missao de reduzir desigualdades indesejaveis. Significam, assim, respec-

7 Rothenburg, Igualdade material e discriminagao positiva, op. cit., p. 84-85.
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tivamente a primeira e a segunda parte da férmula: “tratar igualmente os iguais
e desigualmente os desiguais, na medida de suas desiqualdades”. E nesse sentido
que se passa a abordar tais expressoes.

Indubitavelmente, se comparada com as Constitui¢des anteriores, a Cons-
tituicdo Federal de 1988 foi a que melhor consagrou essa combinagado entre
igualdade formal e material. Exemplificativamente, a igualdade formal pode
ser extraida dos seguintes dispositivos: artigo 3¢ inciso IV; artigo 4¢, incisos
V e VIIL; artigo 5% caput, inciso I, XLI e XLII; entre outros. Ja os dispositivos
que fundamentam a igualdade material: artigo 3¢ incisos I, IIl e IV; artigo 5°,
LXXIV, LXXVI; artigo 6% diversos dispositivos do artigo 7% artigo 145, §1° etc.

Quanto a tutela do mandamento isonOmico, os métodos variam
conforme o aspecto. Visando resguardar a igualdade em seu aspecto formal
— inclusive na tutela do que a autora Flavia Piovesan denominou de
igualdade ou justica pautada pelo critério do reconhecimento —, tem-se que
o Estado podera atuar em alguns diferentes niveis. Um primeiro nivel mais
basico € o de reconhecimento estatal. Trata-se da positivagao do status de
igualdade de determinados individuos, independentemente de determinadas
caracteristicas (como género, op¢do sexual, etnia, entre outros), que nao
poderdo ser utilizadas para discriminagdes arbitrarias. E o que foi feito, por
exemplo, nos artigos 3¢ inciso IV, e 5% caput e inciso I, da Constituicao.

Ja um segundo nivel € a criacdo de sangdes, diretas ou indiretas, para
aqueles que violem tais mandamentos de igualdade formal. San¢oes diretas
seriam as puni¢des em ambito penal, civil, administrativo ou mesmo politico
— tais como multas, condenagdes criminais, proibi¢oes em ambito admi-
nistrativo etc. — para aqueles que violarem os mandamentos da igualdade.
Sao as sangOes propriamente ditas. Ja as “san¢des indiretas” seriam as formas
de punicdo mediante a ndo obtencao ou impossibilidade de submissdao a um
regime juridico mais benéfico por aqueles que violarem ou nao colaborarem
com a tutela da igualdade — podendo também ser chamadas de “sang¢des
premiais”. Seria o caso de uma hipotética lei que conceda determinado be-
neficio as empresas que mantiverem equiparados os saldrios de homens e
mulheres ou que mantiverem um percentual minimo de mulheres em seu
quadro de funcionarios. Apesar de constituir um beneficio aqueles que con-
tribuem com a tutela da igualdade formal (ou aqueles que nao a violem), nao
deixara de ser uma punigao aos que nao observarem o mandamento.

Importante notar ainda que, apesar de esse nivel envolver situacdes
e regimes distintos — uma forma de discriminagdo, portanto —, ndo se
trata da concessao de regimes beneficiados aos que tiveram seu direito ao
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tratamento igualitdrio violado no aspecto formal (destinatario da violagao),
mas sim a submissao a um regime menos vantajoso as pessoas que violarem
o mandamento igualitario (responsaveis pela violacao).

Por fim, outro nivel de atuagao na tutela da igualdade formal que se pode
cogitar da-se, também de maneira mais concreta, por meio de campanhas
educativas, anincios publicitarios, campanhas educacionais gerais, enfim,
por meio de atos estatais destinados a formagao de uma consciéncia coletiva
sobre o respeito a igualdade e acerca do combate as discriminagdes ilegitimas.

Os niveis aqui esbocados sao as formas de tutela pelo Estado. Assim, nada
impede a atuagao individual daqueles que tiveram seus direitos relativos a
igualdade violados — por exemplo, o trabalhador que pleiteia equiparacao
salarial nos termos do artigo 461 da Consolidacdo das Leis do Trabalho ou
o individuo que move acdo de reparagao civil de danos morais oriundos de
discriminagdes ilegitimas, entre outros.

Nota-se que em nenhuma dessas trés formas de tutela ha a concessao
de um regime juridico mais benéfico aos lesados em seus direitos inerentes
a igualdade formal. Assim, € possivel o debate acerca da existéncia de uma
quarta forma de tutela da igualdade formal baseada nessa concessao — sobre
tal discussao, ver item 4.2.4.

Quando se procura tutelar a igualdade em seu aspecto material, é
perfeitamente possivel a concessao de um regime mais benéfico para aqueles
que se encontram em uma situagao de desigualdade. Alids, essa é uma das
principais formas de tutela da igualdade material, sendo esse o tema central
destas reflexdes.

Enfrentar o problema conceitual sobre a igualdade nao constitui tarefa
facil. E possivel falar em igualdade politica, igualdade de bem-estar, igualdade
de recursos, igualdade de oportunidade, igualdade de resultados, entre uma
série de outras.® Todavia, seguindo o quanto exposto anteriormente, nao sera
privilegiada uma analise aprofundada dessas conceituagdes do principio da
igualdade.

Sem prejuizo disso, a partir de uma analise sistematica e conjuntural da
Constituigdo — levando-se em conta os dispositivos ja apontados em outros

8 Em relagao ao tema, sugere-se a leitura da primeira parte da seguinte obra: DWORKING,
Ronald. A virtude soberana. A teoria e a pratica da igualdade. Tradugdo de Jussara Simdes.
Revisdo técnica e da tradugao de Cicero Aratjo e Luiz Moreira. Sao Paulo: Martins Fontes,
2005.
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institutos, como o principio da livre-iniciativa e dos valores sociais do trabalho,
o principio da solidariedade, o direito de heranca, a capacidade contributiva
dos impostos, os principios da ordem econdmica, entre diversos outros —,
entende-se aqui que o intérprete € levado a concluir que se deu énfase a nogao
de igualdade material, na qualidade de norma programatica, como igualdade
de acesso a oportunidades de crescimento, igualdade de acesso a condigdes
materiais minimas de subsisténcia e desenvolvimento pessoal (inclusive de
acesso aos servicos publicos essenciais basicos). Distancia-se, portanto, de uma
nogao radical de igualdade de recursos ou igualdade de resultados, embora
tenha acertadamente privilegiado as nocdes de solidariedade e necessidade
de redugao de desigualdade.

Feitas tais consideragdes, passa-se a analisar dois temas correlatos: as
agoOes afirmativas e as discriminagdes positivas.

O primeiro ponto relevante é saber se ha diferencas entre tais expressoes.
A maioria dos autores as encara como sindénimas.’ Varios deles apontam que
a existéncia dessas distingdes decorre apenas da origem de cada expressao.
Enquanto os europeus preferem a terminologia “discriminagao positiva”, os
americanos adotam a expressao “acdes afirmativas”.!’

Embora se reconheca que, na origem, tais expressdes podem ser enca-
radas como sindnimos, pretende-se aqui, com base na prépria etimologia das
expressoes, utiliza-las de maneira distintas.

Parte-se aqui da nog¢ao do termo “positivo” como algo compativel — tole-
rado, admitido, recomendavel ou, até mesmo, obrigatério — com o ordena-
mento juridico. Dessa forma, dando um significado consideravelmente mais
amplo que os europeus costumam dar a expressao, toma-se “discriminacao
positiva” como qualquer concessao de tratamento diferenciado compativel
com o ordenamento juridico."

Assim, tem-se que tal expressao diferencia-se das “ac¢des afirmativas” —
nao havendo sequer uma relacao de género e espécie entre ambas. Passa-se a
analisar essa ultima expressao para depois retomar aquela.

Ver, por exemplo, em: PIOVESAN, Flavia. A¢Ges afirmativas no Brasil: desafios e perspectivas.
Revista Estudos Feministas [online]. v. 6, n. 3, p. 890, 2008. Disponivel em: <www.scielo.br/pdf/
ref/v16n3/10.pdf>. Acesso em: 17 dez. 2012.

10 Ver, por exemplo, em: GOMES, Joaquim Benedito Barbosa; SILVA, Fernanda Duarte Lopes
Lucas da. As agdes afirmativas e os processos de promogcao da igualdade efetiva. In: SEMI-
NARIO INTERNACIONAL — AS MINORIAS E O DIREITO. Série Cadernos do CEJ, n. 24,
p- 86-89. Disponivel em: <http://sites.multiweb.ufsm.br/afirme/docs/Artigos/var02.pdf>.
Acesso em: 17 dez. 2012.

Cumpre destacar que o proprio direito tem a fungao de discriminar situagdes.
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Muitos trabalhos ja foram desenvolvidos, no Brasil, para tratar do tema
acgOes afirmativas. Deles é possivel extrair algumas conceituagdes. Joaquim
Benedito Barbosa Gomes e Fernanda Duarte Lopes Lucas da Silva trazem a
seguinte definicao para o instituto: “As a¢Oes afirmativas se definem como
politicas publicas (e privadas) voltadas a concretizacao do principio consti-
tucional da igualdade material e a neutraliza¢ao dos efeitos da discriminacao
racial, de género, de idade, de origem nacional e de compleicao fisica”.'?

Por sua vez, Roberta Fragoso Menezes Kaufmann conceitua agdes
afirmativas como:

um instrumento temporario de politica social, praticado por entidades
privadas ou pelo governo, nos diferentes poderes e nos diversos niveis,
por meio do qual se visa a integrar certo grupo de pessoas a socie-
dade, objetivando aumentar a participagao desses individuos sub-
representados em determinadas esferas, nas quais tradicionalmente
permaneceriam alijados por razdes de raga, sexo, etnia, deficiéncias
fisicas e mental ou classe social.”®

Opta-se aqui por definir a¢do afirmativa como a medida, ou o conjunto
de medidas, adotada pelo Estado ou por particulares, destinadas a promover
a afirmagao de individuos ou grupos excluidos — seja essa exclusao genérica,
seja ela especifica, por exemplo, em relagao a algum servigo publico especifico
—, combatendo tanto as violagdes a igualdade em seu aspecto formal, pelas
formas de tutela aqui apontadas, como em seu aspecto material. Sdo as
medidas adotadas, em ambito publico ou particular, destinadas a tutela da
igualdade, tanto em seu aspecto formal quanto material.

Agdes afirmativas nao sao aprioristicamente destinadas a grupos espe-
cificos. Podendo, inclusive, ocorrer situagdes em que individuos pertencentes
a determinado grupo que tenha amplo acesso a determinado servigo publico
nao tenha em relacao a outro, sendo possivel, nesse tltimo caso, cogitar-se da
adocao de acdes afirmativas em beneficio desses.

Nota-se, portanto, que as agdes afirmativas devem se preocupar tanto
com a tutela da igualdade formal como a material, e, até por conta disso, nao

2 Gomes e Silva, As agdes afirmativas e os processos de promocao da igualdade efetiva, op. cit.

13 KAUFMANN, Roberta Fragoso Menezes. Acdes afirmativas a brasileira: necessidade ou mito?
Uma analise histérico-juridico-comparativa do negro nos Estados Unidos da América e no
Brasil. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 220.
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¢ preciso necessariamente se utilizar de métodos pautados em discriminagdes
positivas — ver, por exemplo, alguns dos meios de tutela da igualdade formal
apontados.

Feitas as delimitagOes conceituais das expressdes “discriminagoes posi-
tivas” e “ag¢Oes afirmativas”, retoma-se a primeira. Conforme apontado, dis-
criminagdes positivas sao as discriminag¢des compativeis, toleradas, desejadas
ou obrigatdrias, conforme o ordenamento juridico, opondo-se as “discrimi-
nagdes negativas”, vedadas pelo direito. A partir dessa conceituagao, passa-
se a fazer uma abordagem taxondmica do instituto para fins de delimitagao
metodoldgica.

As discriminagdes positivas podem ser classificadas em relagao ao sujeito
que as emana. Pode ser tanto a discriminagao conferida pelo Estado quanto a
discriminagao conferida por um particular — classificacao essa que também
pode, é claro, ser aplicada no ambito das discriminagdes negativas. Para o
direito administrativo inclusivo, evidentemente, interessam as discriminacoes
de cardter publico.

Também ¢é possivel classifica-las no que tange a neutralidade do trata-
mento discriminatdrio. Meras discriminagoes positivas ou discriminagdes neutras
sdo as que criam regimes' distintos, sem haver, entretanto, beneficios ou
maleficios entre eles — ou, ao menos, beneficios/maleficios relevantes. Por
exemplo, quando a data do licenciamento de veiculos varia conforme o final
da placa do carro, apesar de haver o tratamento diferenciado, nao ha vantagem
ou desvantagem relevante, sob o ponto de vista da igualdade, em ter que
licenciar o carro em data anterior ou posterior. Ndo neutras, evidentemente,
sao as discriminagoes que geram uma pluralidade de regimes sendo um (ou
alguns) mais benéfico que outro (ou outros). Também seria possivel imaginar
situacdes intermediarias em que hé a criacdo de dois ou mais regimes distintos
em que ha diferentes beneficios e maleficios de se submeter a cada um deles.
De qualquer forma, sao as discriminagdes nao neutras que serao analisadas.

Em relacao a elas é possivel também uma distin¢ado quanto a abrangéncia
do regime mais benéfico. Havera discriminagGes positivas vantajosas quando
a parcela de pessoas que se submetem ao regime mais vantajoso é reduzida

14 Utiliza-se o termo “regime” aqui sem grandes preocupacdes conceituais, podendo se referir

tanto a situa¢des mais amplas — como a submissdao a um determinado diploma legislativo
inteiro — como a situagdes mais restritas — como a necessidade ou ndo de cumprimento de
determinada obrigagao singular.
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em relacdo a parcela que se submete ao regime menos vantajoso. Em sentido
contrario, desvantajosa é a discrimina¢ao quando poucos suportam o 6nus de
se submeter ao regime desvantajoso enquanto a maioria usufrui do regime
mais beneficiado. Pode-se, também, cogitar de discriminaces mistas, quando
ha um equilibrio na amplitude dos regimes.

Tal classificacdo igualmente se aplica no ambito das discriminacdes
negativas, que se subdividem em privilégio (concessao, ilegal ou inconsti-
tucional, de regime mais benéfico a alguns em rela¢ao ao conferido ao todo) ou
perseguicao (submissao, ilegal ou inconstitucional, de regime mais maléfico a
alguns em relacado ao conferido ao todo), ou, respectivamente, discriminagdes
negativas vantajosas e discriminagoes negativas desvantajosas.

Assim, no ambito das discriminagdes nao neutras, propde-se aqui uma
subclassificacao relacionada com a finalidade da discriminacao. Inclusivas sao
as discriminagdes positivas que visem a promocao da igualdade material. Por
sua vez, chamam-se aqui de gerais as discriminag¢des positivas ndo neutras que
tenham por finalidade o atendimento a algum outro interesse publico distinto
da promocao de inclusao (ou, em outras palavras, interesse alheio a redugao
das desigualdades materiais)." '¢

Para efeitos didaticos, sistematizam-se as discrimina¢des na tabela a
seguir.

5 Podem se enquadrar nas discriminagdes gerais as exigéncias de determinadas caracteristicas
especificas para o exercicio de determinado cargo publico (ver alguns exemplos de Celso
Antonio Bandeira de Mello no item 4.1 infra), ou a aplicagdo de multa no ambito do poder
de policia da administragdo (que nada mais é do que uma discriminagao positiva, nao neutra,
desvantajosa e geral, cuja finalidade ¢é a tutela de um determinado interesse ptblico pelo viés
sancionatorio).

* Com base nessas classificagdes, questiona-se sobre a possibilidade da existéncia de discri-
minacao positiva inclusiva desvantajosa? Ou seja, é possivel que uma medida de discrimi-
nacao positiva inclusiva beneficie a maioria da populacao sem que tal medida se converta
em perseguicao daqueles que nao fizerem jus ao regime vantajoso? Em relagao a tal questio-
namento, ver o item 4.2.3, infra.
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Taxonomia das discriminacoes

Critério Tipo Breve definicao

Discriminacao compativel com o ordenamento (tole-

Positivas* o . L
Licitude rada, admitida, recomendavel ou obrigatéria)
Negativas Discriminagbes inconstitucionais, ilegais ou ilegitimas
Pablicas* Discriminacao proferida pelo Estado (pela adminis-
Sujeito tragao publica)
Privadas Discriminacéo proferida por particulares

Discriminagoes que criam regimes distintos, sem haver
Neutras beneficios juridicamente relevantes na comparacao

Neutralidade entre eles (meras discriminagdes positivas)

Discriminagcdes que geram pluralidade de regimes

Nao neutras* R . .
mais ou menos benéficos entre si

Situagdo em que a parcela de pessoas que fazem jus ao
Vantajosas regime mais benéfico é reduzida em relagdo ao todo
(se a discriminacao for negativa, configura privilégio)

Abrangéncia Situacdo em que a parcela de pessoas que nao fazem

jus ao regime mais benéfico é reduzida em relacdo
ao todo (se a discriminacao for negativa, configura
perseguicao)

Desvantajosas

Discriminagdes cuja finalidade é a promocgao da igual-
dade material

Finalidade Discriminacdes cuja finalidade é o atendimento a

Gerais outro interesse publico alheio a promogao de igual-
dade material

Inclusivas*

Nao neutras e positivas

* Discriminagoes que interessam ao direito administrativo inclusivo.

Assim, tragadas todas essas consideragdes, € possivel concluir que discri-

minagOes positivas e a¢Oes afirmativas sao campos distintos'” que, embora

17

Para ilustrar a distingao desses campos, citam-se dois exemplos: a) a exigéncia do edital de
concurso para ingresso na carreira da magistratura (como juiz substituto) de bacharelado em
direito e experiéncia minima de trés anos em atividade juridica (com base no artigo 93, inci-
so I, da Constituigao) € uma discriminagao positiva (tratamento discriminatdrio exigido pelo
ordenamento) que em nada se associa com as chamadas agdes afirmativas, mas sim com ne-
cessidade de qualificagdo para ocupagao de importantissimo cargo publico; e b) a realizacao
de campanhas educativas pelo poder publico contra a discriminagao racial enquadra-se per-
feitamente na defini¢do ora adotada de agdes afirmativas, pois se trata de medida que busca
a afirmacdo de grupo com base na tutela da igualdade (no caso, a formal), mas nao utiliza de
nenhuma técnica de discriminagao positiva.
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nao possuam uma relacdo de género e espécie, podem perfeitamente se
interseccionar em alguns pontos. Por exemplo, quando se decide tutelar a
igualdade formal por meio da criagdo de sang¢des diretas ou indiretas — o
que, aqui, denominou-se de segundo nivel de tutela —, havera discriminagao
positiva, ndo neutra, geral (finalidade sancionatéria, para fins de protecao da
igualdade em seu aspecto formal), inserida no ambito das a¢Oes afirmativas.

Maisnitida ainda a visualizacao da intersec¢ao no caso das discriminagdes
positivas inclusivas. E justamente ai o campo de atuagao do chamado direito
administrativo inclusivo.

Como se sabe, o direito administrativo exerce um papel fundamen-
tal para regular e direcionar a atuacdo do Estado na concretizacdo de man-
damentos constitucionais. Inclusive por conta disso, costuma-se apontar que
o direito administrativo é o ramo do direito publico que visa dar concretude
ao direito constitucional.

As crescentes demandas por efetividade do mandamento igualitario,
sobretudo em seu aspecto material, fizeram despertar a necessidade de que
esse ramo também voltasse suas atengdes ao mandamento igualitario. Assim,
ao lado de outros enfoques que o direito administrativo passou a ter na atua-
lidade — como o direito administrativo global ou o direito administrativo
democratico —, o direito administrativo inclusivo figura entre um dos “novos
bragos” do direito administrativo contemporaneo.

A terminologia ainda é pouco difundida na doutrina nacional,"™ contudo,
a importancia do tema ¢é indubitavelmente reconhecida. O direito adminis-
trativo tem a funcao de dar concretude e operacionalidade a atuagao Estatal
em tutela do mandamento igualitario, sobretudo em seu aspecto material.
Concretude, pois direciona a atuagao da administragdo publica para tutelar,
no plano fatico, o preceito igualitario, garantindo efetividade a este.”

8 Apesar de ainda carecermos de trabalhos publicados empregando expressamente a ex-
pressao “direito administrativo inclusivo”, ha doutrinadores que desenvolvem importantes
linhas de pesquisa com tal terminologia. Thiago Marrara, por exemplo, possui uma linha
de pesquisa nessa area, definindo os objetivos desse campo como: “estudar o principio da
igualdade no ambito do direito administrativo e as formas de discriminagdo administrativa
empregadas para fins de inclusao social ou econdmica” (ver: MARRARA, Thiago. Curriculo
Lattes. CNPQ. Disponivel em: <http://buscatextual.cnpq.br/buscatextual/visualizacv.
do?metodo=apresentar&id=K4732435Z6>. Acesso em: 17 dez. 2012).

9 Lembrando-se, mais uma vez, que concretude nao se confunde com o aspecto material da
igualdade, mas sim com a efetivagao de determinado preceito. Assim, tanto a igualdade ma-
terial como a formal podem ser concretizadas. Evidentemente, como o enfoque maior do
direito administrativo inclusivo esta na igualdade material, fala-se aqui em dar concretude ao
aspecto material do preceito igualitario.
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Operacionalidade, por sua vez, porque o direito administrativo inclusivo
visa criar tecnologia juridica, por meio de critérios logicamente concatenaveis,
para orientar a atuacdo da administracio — e dos demais operadores do
direito — para que ela, ao buscar a redugao das desigualdades materiais,
nao viole outros preceitos constitucionais, ndo promova outras formas de
desigualdade, nao realize tal politica com elevado 6nus social, e que seja
resguardada, de modo geral, a constitucionalidade da atuacao.

Assim, propoe-se aqui definir o direito administrativo inclusivo como
o ramo destinado a estimular, regulamentar e operacionalizar a atuacdo da
administragao publica, disciplinando o regime das discriminag¢des positivas
publicas inclusivas, visando a dar concretude ao aspecto material da igual-
dade, reduzindo as desigualdades materiais por meio da inclusao social e
econdmica de pessoas fisicas ou juridicas, inclusive em relagdo aos servigos
publicos em geral.?’

No ultimo ponto da definigdo, tem-se outro aspecto importante ainda
nao comentado. Esse ramo do direito nao se preocupa exclusivamente com a
inclusao de pessoas fisicas, mas também das pessoas juridicas. Possivelmente
o melhor exemplo legislativo da promogao de inclusao das pessoas juridicas
seja a Lei Complementar n° 123, de 14 de novembro de 2006, que instituiu o
Estatuto Nacional da Microempresa e da Empresa de Pequeno Porte.

Por fim, cumpre dizer que o direito administrativo inclusivo, assim como
diversos outros ramos do direito, ao estudar as discrimina¢des positivas
inclusivas, pode ter um enfoque mais genérico — uma espécie de teoria geral
dessas discriminagdes — como um enfoque especifico — estudo de deter-
minada medida ou conjunto de medidas especificas. Enfatiza-se aqui esse
enfoque genérico.

3. A doutrina e os critérios para o estabelecimento de uma
discriminagao positiva constitucional

Delimitado o campo de atuagao do direito administrativo inclusivo,
passa-se a abordar especificamente os critérios para verificacdo da constitu-
cionalidade de suas medidas.

% Seria possivel, igualmente, imaginar uma conceituagao mais ampla do direito administrativo
inclusivo, por exemplo, incluindo todas as formas de acdes afirmativas — inclusive por
meios das formas de tutela da igualdade formal apontadas anteriormente. Contudo, para os
objetivos do presente estudo, opta-se por manter essa conceituacao mais restrita.
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Neste item serdo analisadas as teorias de dois renomados publicistas:
Celso Antonio Bandeira de Mello e Manoel Gongalves Ferreira Filho. A escolha
dos autores nao se deu exclusivamente pela (incontestavel) importancia de
ambos para o desenvolvimento do direito puiblico brasileiro, mas também por
serem responsaveis por dois dos poucos? trabalhos destinados a desenvolver
critérios sistémicos para operacionalizagdo do principio da igualdade.

Cumpre destacar ainda que, embora fosse pertinente a realizacao de uma
ampla pesquisa na doutrina estrangeira para o estabelecimento dos critérios
estruturantes do modelo juridico ora pretendido, optou-se, dada a extensao

do presente estudo, em limitar a pesquisa a doutrina nacional.

3.1 A posicdo de Celso Anténio Bandeira de Mello

Certamente, o estudo no campo do direito administrativo brasileiro
que mais aprofundou a analise de critérios juridicos para se avaliar a consti-
tucionalidade de um tratamento discriminatério conferido pela administra-
¢a0 é aja classica obra de Celso Antonio Bandeira de Mello intitulada Conterido
juridico do principio da igualdade. Nela, o administrativista buscou criar critérios
para conferir um cunho operativo seguro ao principio da igualdade.

O autor nao procurou construir uma teoria voltada a operacionalizacao
do principio da igualdade exclusivamente ligada a finalidade inclusiva do
direito administrativo. Buscou estabelecer critérios legitimadores de um
regime juridico discriminante também para outras situagdes cujo escopo nao
seja a promogao da igualdade material pela administragao publica.

Na classificagdo das discriminag¢des positivas anteriormente proposta,
pode-se dizer que foi desenvolvida uma teoria regulamentadora das discri-
minagdes positivas publicas em geral. Alias, os exemplos mencionados ao
longo da obra ndo se referem a discriminagdes inclusivas, fato que fica claro
quando se lanca o hipotético exemplo de um concurso, restrito a populacao
negra, cujo objetivo seria a selecao de pessoas para que se elaborasse um

2 Narealidade, em toda a pesquisa e no levantamento bibliografico feito, foram os tinicos traba-
lhos da doutrina nacional mais focada na propositura de critérios especificos destinados a
aferi¢dao da constitucionalidade de um tratamento discriminatério com base no principio da
igualdade.
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estudo voltado a constatagao das especialidades esportivas mais adaptadas as
pessoas pertencentes a tal etnia.?

A teorizacao apresentada pelo autor é mais abrangente que a proposta
neste ensaio, embora os critérios apresentados possam ser amplamente
aproveitados.

Antes de apresentar a construgao tedrica sobre os critérios para que
se identifique uma violagdo ao principio da isonomia, rechaca Bandeira de
Mello a ideia de que determinados fatores diferenciais existentes nas pessoas
— como sexo, raga, credo religioso — nao poderiam ser, per se, eleitos como
matriz do discrimen.” Para embasar tal posicao, utiliza alguns exemplos
hipotéticos em que determinadas discriminagdes com base em tais critérios
nao seriam incompativeis com a isonomia.**

A seguinte passagem é bastante ilustrativa desse pensamento: “qualquer
elemento residente nas coisas, pessoas ou situagdes, pode ser escolhido pela
lei como fator discriminatorio, donde se segue que, de regra, ndo € o trago
de diferenciagao escolhido que se deve buscar algum desacato ao principio
isondmico.”*

Evidentemente, trazer fatores diferenciais existentes nas pessoas — como
a raga, a convicgdo religiosa e o sexo — € um pouco mais complicado no
ambito do direito administrativo inclusivo do que em situagdes como a com-
patibilidade logica das caracteristicas da pessoa com a fungao exercida.?

Afirma o autor que a pretensao da ordem juridica ao consagrar o principio
da igualdade ¢ firmar a impossibilidade de desequiparacoes fortuitas ou
injustificadas. Com base nessa ideia, expde sua teoria estruturada em trés
critérios: o primeiro refere-se ao elemento tomado como fator de desigualagao;

2 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. O conteiido juridico do principio da igualdade. 3. ed., 21.
tir. Sdo Paulo: Malheiros, 2012. p. 15-19.

% Ibid., p. 16.

#  Sao utilizados cinco exemplos: 0 ja mencionado exemplo da selecdo de pessoas em concurso
somente da raga negra para a realizagdo de pesquisas visando a medicao da especialidade
esportiva mais adaptada as pessoas de raga negra; selecao para concurso de enfermeiros de
pessoas de determinada raca imune a determinada doenca para atuarem em area de epidemia
desta; selecao somente de mulheres para a “policia feminina”; permissao para que somente
determinados funciondrios publicos filiados a determinado credo religioso nao compareca a
determinada solenidade obrigatéria incompativel com sua religido, sendo atribuida atividade
substitutiva proveitosa a coletividade; e, por fim, a proibicao de admissao de pessoas de uma
especifica cor de olho em um concurso para determinada missao em tribos indigenas que
tiverem reservas em relagao a tal caracteristica.

» Bandeira de Mello, O contetido juridico do principio da igualdade, op. cit., p. 17.

% Ver a tormentosa polémica envolvendo a questao das cotas raciais.
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o segundo consiste na correlagdo logica abstrata que une o fator levantado
como critério de discrimen e a disparidade estabelecida no tratamento juri-
dico diversificado; por fim, o terceiro critério reside na verificagao da confor-
midade dessa correlagao logica com os interesses absorvidos no sistema
constitucional .

Quanto a escolha do fator de discriminagao em face da isonomia, propde
uma subdivisao em dois requisitos: o primeiro ¢ a necessidade de a lei ndo
tracar um critério tao especifico que singularize de modo absoluto — no
presente e definitivamente — um sujeito (ou alguns sujeitos) que se submeta
ao regime diferenciado; ja pelo segundo, o critério diferencial adotado deve
necessariamente incidir sobre a pessoa, coisa ou situagao a ser discriminada.”

Nesse primeiro subcritério,” parte-se da nogao de que a igualdade é
uma garantia individual, de um lado, contra perseguicdes e, de outro, contra
favoritismos, de modo que o vetor isondmico sera violado sempre que deter-
minada lei trouxer a imposi¢do de um gravame ou um beneficio a uma s6
pessoa, sem expandir a sujei¢ao ou a oportunidade aos demais. Alerta, ainda,
para a possibilidade de se disfarcar o direcionamento de determinada lei,
com uma roupagem que lhe dé aparéncia de generalidade e abstragao, a um
unico destinatario, mas que, para superagao de tal desvio, deve-se analisar se
foram cumpridos, ndo apenas a letra do preceito isondmico, mas também seu
espirito.

Destaca que o vicio de individualizagdo da norma ocorre quando essa
aponta para uma situagao atual tinica, configurada tanto por umainviabilidade
logica de reprodugao da situacao prevista (quando a norma singularizadora
veicular situagdo atual irreproduzivel decorrente da proépria abrangéncia
racional do enunciado) como por uma inviabilidade somente material de
reproducdo da situagdo prevista (inviabilidade essa que, a despeito de nao
ser extraida logicamente do enunciado, a descrig¢do da situagao aponta para
um particularismo tao acentuado a ponto de denunciar uma situagao atual e
absoluta do destinatario). Dessa forma, nao havera aprioristicamente agravos
a isonomia caso a lei abra a possibilidade de que seus preceitos atinjam uma
categoria de pessoas, ou quando for destinada a um so6 individuo que nao seja
determinado ou determinavel no presente.

27

Bandeira de Mello, O conteiido juridico do principio da igualdade, op. cit., p. 21-22.
% Ibid., p. 23.
¥ Para verificar a posi¢ao do autor quanto a este subcritério, ver: ibid., p. 23-29.
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Além disso, para enfrentar a questao da individualiza¢ao, utiliza-se da
classificagao das regras juridicas quanto a sua estrutura, que as subdivide em
geral ou individual, e abstrata ou concreta. Discorre o autor que a regra geral é
aquela destinada a uma classe de sujeitos, enquanto regra individual € aquela
destinada a um tnico sujeito, devidamente particularizado. Ja regra abstrata é
a que supoe situacdo reproduzivel (“agdo-tipo”), enquanto regra concreta € a
que se refere a situagdo tinica, prevista para uma s6 ocorréncia, sem a hipdtese
de sua renovagao.

Quanto as combinagdes possiveis entre tais espécies, aponta ser possivel
a existéncia de regras gerais abstratas, regras gerais concretas e regras
individuais concretas. Nao admite a existéncia de regras abstratas individuais,
haja vista que a abstragao da norma implica a repeticao de situagdes, o que
seria incompativel com normas de carater individual. Ou seja, ainda que,
em um primeiro momento, a norma abstrata atinja apenas um sujeito, a
possibilidade de repeticao de sua situagao podera contemplar sua aplicacao
para demais sujeitos.*

Com base em tais distin¢des, conclui Bandeira de Mello que regras gerais
nao sdo incompativeis com aisonomia, haja vista aindividualizacdo abstrata do
destinatdrio. Regras abstratas também nado ofenderiam o preceito isonémico,
haja vista que, para o autor, conforme ja apontado, a abstracao traz consigo a
generalidade da regra devido as renovacdes da hipdtese normativa. Em relagao
as regras concretas, somente serd possivel cogitar incompatibilidade com o
principio da igualdade se forem individuais. Enfim, as normas individuais
(e, consequentemente, concretas) serao violadoras da isonomia quando, ao se
referirem a um sujeito tnico atual, este for determinado ou determinavel (ou
seja, a individualidade devera ser no presente).

E possivel concluir que, na visdo do autor, o respeito ao preceito iso-
ndmico — no que tange ao subcritério da nao especificidade do critério
individual — esta na distin¢do entre regras gerais e individuais, nao impor-
tando a caracteristica da abstragdo ou concretude. Regras gerais ndo serdo
consideradas, aprioristicamente, violadoras do principio da isonomia,

% Nesse sentido, faz o autor uma critica ao jurista italiano Norberto Bobbio, que admite a exis-
téncia de regras simultaneamente abstratas e individuais. Segundo Bandeira de Mello, o autor
italiano confundiu abstracdo com a eficdcia continuada de atos individuais, por exemplo, quando
esse cita o caso de uma lei que atribui a determinada pessoa um cargo. No exemplo, segundo
Bandeira de Mello, a continuidade do exercicio do cargo nao significa uma renovagao do ato
(que supostamente traria a caracteristica de abstragdo), mas sim uma eficacia continuada da
nomeacao no cargo (nomeacao esta que se apresenta como ato concreto e individual).
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enquanto as regras individuais violarao, per se, a igualdade caso o trago da
individualidade se dé no momento presente — no que se refere a edicao
da regra.” Tal fendmeno de individualiza¢do presente da norma, denomina o
autor de “individualizagao absoluta do sujeito”.

Ja o outro subcritério® para a andlise da compatibilidade do elemento
tomado como fator de desigualacdo consiste na necessidade do trago
diferencial que justifica a discriminagao de pessoas, situagdes ou coisas ser
nelas mesmas residentes. Segundo o autor, € inidonea a utiliza¢do de um fator
neutro em relacdo as situagdes, coisas ou pessoas como fator de discrimen.

Basicamente, o segundo subcritério é trazido para tachar a inconstitu-
cionalidade de situagdes em que se utiliza o “tempo” — que se configura como
um condicionamento légico do ser humano — como critério diferencial. Tal
conclusao nao implica o fato de que a lei nao possa trazer o elemento temporal
na configuracdo do fator de discrimen. Contudo, ndo ¢ propriamente no
tempo em si que residira a justificativa da discriminacao, mas sim nas pessoas,
coisas, ou, especialmente, nas situagdes. Por exemplo, quando a lei confere
determinado beneficio a funcionario que permanecer no exercicio do cargo
por dois anos, essa delimitagao temporal apenas demarca a extensao de uma
sucessao reiterada de um estado —e a justificativa para o tratamento diferen-
cial estard justamente no estado, que perdurara por um determinado intervalo
de tempo.

De igual maneira, no que tange a vigéncia da norma no tempo, o que
faz dois fatos similares se submeterem a regimes juridicos distintos nao € o
tempo em si. O que, de fato, justifica o tratamento diferenciado ¢ a existéncia
oundo do fato (o fato ter existido ou ndo quando determinado regime juridico
abstratamente previsto era aplicado a tal situacdo). Nesse sentido, explica que
“o tempo medido € tdo sé uma referéncia a uma quantidade determinada
de fatos e situagdes que nele tiveram ou terdo lugar, ao passo que o tempo
ilimitado é também referéncia a uma quantidade de fatos e situagdes por
defini¢do indeterminados”.*

1 Interessante no que tange a tal ponto o exemplo apresentado pelo préprio autor de regra indi-

vidual (e concreta) que, pelo fato da individualizagdo do sujeito se aperfeicoar em momento
futuro, ndo configuraria violagdo a isonomia: lei que atribui um determinado beneficio a
primeira pessoa que inventar um motor movido a agua.

Para verificar a posi¢dao do autor quanto a este subcritério ver: Bandeira de Mello, O conteiido
juridico do principio da igualdade, op. cit., p. 29-35.

¥ Ibid., p. 33.
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A partir dai conclui que o tempo que, em si, ¢ um elemento neutro — haja
vista o fato de ele ser necessaria e incontestavelmente neutro — nao pode
ser utilizado como fator de desigualacdo, mas somente as pessoas, fatos e
situagOes. Esses estdao alojados no tempo, mas jamais o tempo reside neles.
Portanto, quando o tempo (ou qualquer outro fator estranho as pessoas, fatos
ou situagoes) € levado em conta para determinagdo de tratamentos distintos,
ha de se apurar se os fatos e situa¢des nele alojadas sao, de fato, distintos, nao
cabendo a indagagao pura e simples a respeito de os fatos terem ocorrido em
momentos passados diferentes.

Concluida a andlise da compatibilidade do preceito isonémico do fator
de discrimen eleito para justificar o tratamento diferenciado, segundo o
administrativista, é necessaria a analise de mais dois critérios para que se possa
efetivamente verificar a constitucionalidade de um tratamento diferenciado
pela administracao.

Um deles ¢ a correlagao ldgica entre esse fator de discrimen e a dese-
quiparacao procedida.* Referido critério consiste na verificagao dajustificativa
racional apresentada para a atribui¢do de um tratamento juridico distinto,
decorrente da desigualdade afirmada, haja vista o trago desigualador adotado.
A esse respeito, o autor sustenta que “é agredida a igualdade quando o fator
diferencial adotado para qualificar os atingidos pela regra nao guarda relagao
de pertinéncia légica com a inclusao ou exclusao no beneficio deferido ou com
a insercao ou arredamento do gravame imposto”.*

Faz-se, ainda, uma importante observagao no que tange a tal critério:
a verificagdo dessa correlacdo ldgica em comento nem sempre é feita de
maneira “pura” ou absoluta. Sempre havera influéncia de elementos relativos
as concepgdes da época, que influenciam a intelec¢do das coisas, para que se
verifique a racionalidade da justificativa.

Em sintese, o segundo critério para a afericdo da constitucionalidade
de uma discriminagao ¢ a adequacao racional entre o fator de discrimen e o
tratamento desigual procedido, que jamais podera ser gratuita ou fortuita,
sob pena de violagao do preceito isonémico.

Ja o terceiro e ultimo critério apresentado pelo autor refere-se a conso-
nancia da discriminagdo com os interesses protegidos na Constituigao.®
Enquanto o segundo critério pressupde uma correlagdo logica aferida em

Para verificar a posigao do autor quanto a este subcritério, ver: ibid., p. 37-40.
% Ibid., p. 38.
% Para verificar a posi¢ao do autor quanto a este subcritério, ver: ibid., p. 41-43.
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abstrato — correlacdo entre o fator de discrimen e o regime juridico dife-
renciado —, este critério pressupde uma analise em concreto.

Trata-se da andlise da compatibilidade com a Constitui¢ao, e de seus
respectivos interesses protegidos, da correlagao logica feita, em abstrato, entre
os fatores diferenciais existentes e a distingao de regime juridico estabelecido.

Somente sera compativel com o preceito isondmico o nexo logico entre o
fator de discrimen e o tratamento diferencial quando este for afinado com a
Constituigao e os preceitos nela envolvidos. Assim, para que seja respeitado
esse terceiro critério, é fundamental que se paute em um bem, um valor
absorvido no ordenamento constitucional.

Por fim, para finalizar sua abordagem, discorre Bandeira de Mello sobre
a necessidade de cautela no momento da interpretagao das leis, em atencao a
isonomia. Alerta que somente quando a lei houver assumido — expressamente
ou, ainda, extraida da conjugacdao harmonica das leis — o fator tido como
desequiparador € que se podera interpretar como desigualdades legalmente
certas.

3.2 A posicao de Manoel Gongalves Ferreira Filho

Sob o nome de “condig¢des juridicas das a¢Oes afirmativas”,”” o consti-
tucionalista trata dos requisitos para se verificar a compatibilidade, com a
Justica e a Constitui¢ao, da conferéncia de um tratamento juridico diferenciado
para certos grupos em contraste com o tratamento comum a todos.

Diferentemente de Celso Antonio Bandeira de Mello (cuja teoria abarca
situagdes em que a discriminacdo nao se da exclusivamente para fins inclu-
sivos), Manoel Gongalves Ferreira Filho, desde o inicio de seu texto, delimita
seu campo de estudo para as acOes afirmativas, definidas por ele como
“politicas publicas, visando reduzir as desigualdades sociais”.®® Observa-
se que seu conceito de acOes afirmativas se aproxima do conceito de dis-
criminagdes positivas inclusivas desenvolvido no presente artigo.

A primeira das condigdes apontadas pelo autor é a regra da objetividade.
Segundo tal regra, a identificagdo do grupo desfavorecido (e seu ambito)
deve ser feita de modo objetivo. Ou seja, esse nao pode ser arbitrariamente

¥ FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Aspectos juridicos das agdes afirmativas. Revista do
Tribunal Superior do Trabalho, v. 69, n. 2, p. 75-77, jul./dez. 2003.
% Ibid., p. 72.
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definido, nem mesmo construido por meio de conceitos imprecisos ou por
critérios politicos (ou, conforme a expressao com conotacao critica destacada
pelo proprio autor, “critérios politico-eleitorais”), sob pena de se incorrer em
uma situagdo de privilégio. Ressalta, ainda, que a Constitui¢do é o grande
norte para a identificagao do grupo dos desfavorecidos (citando o exemplo do
artigo 3¢, inciso III).

O segundo critério apresentado é denominado de regra da medida, ou
ainda regra da proporcionalidade, pelo qual a medida do avantajamento deve
ser ponderada com base na desigualdade a ser corrigida. Trata-se de man-
damento segundo o qual as desigualdades menores requerem medidas mais
leves, enquanto desigualdades mais acentuadas requerem medidas mais inci-
sivas. Nogao de proporcionalidade da medida que, se violada, ensejara privi-
légios indevidos.

Terceira condicao apresentada é a regra da adequacgio, ou ainda regra da
razoabilidade, segundo a qual as normas de avantajamento devem ser ade-
quadas a correcao da desigualdade indesejada — a adequagao das normas se
exprime em sua racionalidade.

Inerente a propria natureza das a¢des afirmativas, o quarto critério apon-
tado pelo constitucionalista é denominado de regra da finalidade. Por tal critério,
a finalidade da discriminacdo deve ser a promogao de igualdade social. Caso
contrario, estar-se-ia no campo do privilégio, e ndo da busca da isonomia por
meio de tratamento desigual. Vale lembrar que as discriminagdes positivas —
ao menos se entendidas como tratamento diferenciado, tolerado pelo direito,
conforme apresentado no presente estudo — podem ter outras finalidades que
nao seja a inclusao social — bastante ilustrativos, nesse sentido, os exemplos
de Bandeira de Mello. Entretanto, em se falando de a¢des afirmativas e direito
administrativo inclusivo, de fato essa finalidade deve ser inerente.

Quinto critério apresentado por Ferreira Filho — citando, inclusive, a
Convencao Internacional sobre a Eliminacao de todas as Formas de Discri-
minagao Racial — é a regra da temporariedade. As agSes afirmativas nao visam
criar um status juridico permanente aos beneficiados pela medida, mas sim
atingir a igualdade material com os demais individuos. Em construcgao
interessante, destaca o autor que o transcurso do tempo sem que se tenha
alcangado a igualdade material implica o fato de que a medida nédo é ade-
quada para o fim a que se prop0s (violando, portanto, a regra da adequagao
ou razoabilidade).

Enfim, o sexto critério apresentado pelo autor é a regra da nio onerosidade
(excessiva) para outros grupos ou para a sociedade como um todo. Destaca que

RDA — Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 271, p. 143-191, jan./abr. 2016



168

REVISTA DE DIREITO ADMINISTRATIVO

tal regra decorre da propria igualdade quanto aos encargos, e dos principios
da proporcionalidade e da razoabilidade.”

Sao essas as condigdes apresentadas pelo autor para que, no ambito das
agOes afirmativas, tenha-se a criagdo de um regime juridico diferenciado para
determinado grupo ou parcela da popula¢ao, sem que ocorra uma violagao
do principio da igualdade constitucionalmente consagrado.

4. O modelo juridico proposto

Com esteio no aparato metodoldgico, conceitual e doutrinario desen-
volvido nos itens anteriores, passa-se, finalmente, a proposicao de um
modelo juridico visando operacionalizar, com base em uma série de critérios
concatenados, a aplicacdo pratica do principio da igualdade, em seu aspecto
material, no ambito do direito administrativo inclusivo.

Ressalta-se que nao se procura formular critérios que influam na conve-
niéncia politica de determinada lei ou mesmo na conveniéncia e oportunidade
de certa medida administrativa, baseada em uma autorizacao legal. Mas sim
critérios que o legislador e o administrador observem ao realizar suas opg¢oes
politicas, e que o Poder Judiciario deva utilizar ao exercer o controle externo.
Assim, embora sejam consideradas juridicamente aceitaveis determinadas
discriminag¢des positivas inclusivas, conforme os critérios aqui propostos, é
possivel que as medidas sejam consideradas politicamente inconvenientes.

Optou-se por subdividir o modelo ora proposto em duas partes: a pri-
meira tratara propriamente dos critérios para andlise da constitucionalidade
da medida, enquanto a segunda abordara fatores polémicos a serem con-
siderados, além de outras observagdes pertinentes ao modelo.

4.1 Os critérios propostos

Qualquer que seja o conceito que se adote a respeito da igualdade —
igualdade de oportunidades, de recursos, de resultado etc. —, a fiel crenca na
plenitude de seu atendimento estara fadada a frustragao, haja vista a utopia
desse objetivo.

¥ Na realidade, o autor ndo o apresenta como um sexto critério, mas como decorréncia das
regras da medida (proporcionalidade) e adequagao (razoabilidade).

RDA — Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 271, p. 143191, jan./abr. 2016



PAULO HENRIQUE MACERA | Direito administrativo inclusivo e principio da isonomia: critérios para o.. 169

Contudo, nao sao essas as expectativas que devem recair sobre o Estado
ou sobre a sociedade quando se fala de igualdade em seu aspecto material.
O que se deve legitimamente esperar do Estado € que ele, programaticamente,
trabalhe para que a sociedade reduza as desigualdades materiais.*

Evidentemente, alguns dos critérios apresentados a seguir nao devem ser
levados a extremos a ponto de inviabilizarem a adocao de qualquer medida
inclusiva.* De qualquer maneira, é de grande relevancia que os critérios sejam
atendidos de maneira amplamente satisfatoria.

Metodologicamente, optou-se por discorrer individualmente sobre cada
um dos critérios, embora varios desses se encontrem amplamente interligados.

4.1.1 Criterio da finalidade

Toda discriminagao positiva publica ndo neutra deve ser pautada em
alguma finalidade especifica de interesse ptiblico. Quando se esta na espécie
de discriminagao ndo neutra inclusiva, a finalidade ndo poderia ser outra
sendo a inclusao social e econdmica das pessoas fisicas ou mesmo juridicas.

E possivel, todavia, a identificacdo de uma finalidade mediata e outra
imediata. A mediata ou indireta confunde-se com a propria delimitagao do
campo do direito administrativo inclusivo, qual seja, a busca da igualdade
material por meio da promocao da inclusao social e econdmica das pessoas
fisicas ou juridicas excluidas.

Ja a finalidade imediata ou direta consiste na inclusao especifica de um
conjunto de individuos em determinados setores (como alguns servigos
publicos), ou mesmo em relagao a medidas de inclusao de cunho mais genérico
desse delimitado grupo. Trata-se dos objetivos especificos da determinada
medida ou politica.

Evidentemente, a andlise de tais objetivos especificos nao pode ser reali-
zada de maneira simpldria e superficial. Cumpre perquirir os reais moti-

vos da adogdo da medida ou politica de discriminagao. Assim, o critério

4 Lembrando-se sempre de que o sentido de igualdade material, conforme apontada no item 2
supra, deve ser buscado com base em uma interpretagdo sistematica e conjuntural da
Constituigao.

Utilizando um exemplo extremo, se determinada lei prever que pessoas acima de certa idade
terdo preferéncia de assento nos transportes ptiblicos — haja vista as maiores dificuldades
dos idosos, inerente a idade avancada —, tal medida nao podera ser inviabilizada pela possi-
bilidade de alguns poucos idosos eventualmente terem um estado de satide melhor do que
alguns jovens.
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da finalidade somente sera atendido quando os reais motivos, mediatos e
imediatos, de determinada discriminacdo positiva forem compatibilizados
com as finalidades inclusivas e com os demais ditames constitucionais.

4.1.2 Criterio da objetividade

O critério da objetividade, desenvolvido pelos dois autores apontados
no item 3, traduz-se na aplicagdo do principio da impessoalidade as discri-
minagoes positivas inclusivas.

A impessoalidade costuma ser abordada pela doutrina com enfoques por
vezes distintos. Hely Lopes Meirelles* associava o principio daimpessoalidade
com o dafinalidade, consistente na exigéncia de que o administrador praticasse
o ato visando o interesse publico inerente a determinada lei.

Maria Sylvia Zanella di Pietro,* por sua vez, encara o principio sob
dois enfoques. O primeiro, dirigido a administragao para ser observado em
relacdo aos particulares, significa que a administragao nao pode atuar para
prejudicar ou beneficiar alguém, tendo em vista sempre o interesse ptblico.
Aproxima-se do principio da finalidade apontado por Hely Lopes Meirelles
e do principio da isonomia.* Ja o segundo sentido, ligado a maneira como o
particular deve encarar a atuagdo estatal, refere-se a necessidade de que os
atos dos administradores ou dos 6rgaos administrativos sejam imputados a
entidade da administracdo a que eles pertencem — nogao essa importante,
por exemplo, na responsabilizagao civil do Estado.

Ja Odete Medauar,* reconhecendo os diferentes enfoques na conceitua-
¢ao do principio, aponta que o objetivo constitucional da impessoalidade é
impedir que fatores pessoais sejam os verdadeiros moveis e fins da adminis-
tragao publica. Assim, vedadas estao as atuagdes geradas por antipatias, sim-
patias, objetivos de vinganga, represalias, nepotismo, favorecimentos diversos
etc. Nota-se, assim, que o principio da impessoalidade é uma poderosa arma
na delimitagao das fronteiras entre as discriminagdes positivas e negativas.

“ MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 16. ed. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 1991. p. 81.

# DIPIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 21. ed. Sao Paulo: Atlas, 2008. p. 66-67.

# Também aproximando a nogdo de impessoalidade com o principio isondmico: BANDEIRA
DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo. 27. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2010.
p- 114.

% MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 12. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2008. p. 125.
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Em interessante analise sobre o tema, Fernando Dias Menezes de Almeida
correlaciona a nocao de impessoalidade com o aspecto material do principio
da legalidade e principio da igualdade:

[...] hd o sentido material de legalidade, que remete a nogao de lei enquanto
suporte de norma geral e abstrata.
O sentido material de legalidade é o que traduz juridicamente de modo

mais imediato o valor da igualdade, resultando na nogao de impessoali-
dade.*®

Tal nogao se refere basicamente, conforme continua o préprio autor,” a
necessidade de subordinagao dos atos individuais as normas gerais e abstratas.

Se tomarmos o principio da impessoalidade com uma conotacdao mais
proxima a nogado de finalidade, essa, evidentemente, servira de apoio ao
critério da finalidade do subitem anterior. Também ¢é possivel compreender
a impessoalidade com o sentido de legalidade material, conforme apontado.
Ambas as nogoes, evidentemente, sdo de fundamental importancia ao preceito
isonémico.

A despeito das distingdes, o presente critério da objetividade pauta-
se nessa noc¢ao de impessoalidade como legalidade material. Assim, lei em
sentido material*® deve ser pautada nos padrdes de generalidade e abstragao.
Relativo a esse ponto, remete-se a teoria de Celso Antonio Bandeira de Mello.*

Defende-se aqui, entretanto, que, diferentemente do que sustenta o autor,
o vicio da individualizacdo (fala-se em regras individuais e concretas, haja
vista a impossibilidade, segundo o administrativista, de existirem normas
individuais e abstratas) ndo ocorre somente quando a norma tiver como
destinatario um unico individuo. Havendo norma individual destinada a
alguns poucos individuos determinados ou determinaveis no presente (por
exemplo, umanorma destinada a umindividuo X, seu conjuge e descendentes),
ela ndo obtera o status de norma geral por abranger mais de um individuo.

# MENEZES DE ALMEIDA, Fernando. Principio da impessoalidade. In: MARRARA, Thiago
(Org.). Principios de direito administrativo. Sao Paulo: Atlas, 2012. p. 113.

¥ Ibid., p. 114-117.

#  Sobre o papel da lei e do ato administrativo na criagao da discriminagao positiva inclusiva, ver
item 4.2.2 infra.

4 Especificamente no critério relativo ao elemento tomado como fator de desigualagao,
subcritério da necessidade da lei ndo tragar critério tao especifico que singularize de modo
absoluto (no presente e definitivamente) um sujeito que se submeta ao regime diferenciado.
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Desse modo, normas gerais se destinam a toda a coletividade ou a um
conjunto de individuos indeterminados. Ja normas individuais sao aquelas
cujo destinatario é um sujeito individual ou um conjunto determinado de pessoas.™

Por outro lado, em consonancia com a teoria de Bandeira de Mello,
defende-se aqui nao haver violagao aprioristica ao critério da objetividade
em caso de uma determinada discriminacao positiva (mesmo as inclusivas)
pautada em norma concreta, desde que geral.

Em relacao as observacbes de Manoel Gongalves Ferreira Filho sobre
o critério da objetividade, entende-se aqui que a criagdo de uma norma de
discriminagao positiva inclusiva necessariamente passara por uma etapa
politica — o que, segundo o autor, violaria a objetividade. Contudo, concorda-
se com o autor quando se real¢a a necessidade de a norma nao obedecer a
critérios “politicos-eleitorais” — alids, a esse respeito, ver o critério previsto no
item 4.1.7. Todavia, associa-se aqui esse ponto mais ao critério da finalidade
do que em relacao ao da objetividade.

Por fim, concorda-se com o autor quanto a necessidade de tais normas
gerais e abstratas nao serem definidas por conceitos imprecisos. Como as
normas de discriminacao inclusiva podem ser potencialmente violadoras
do principio da igualdade, para que elas sejam consideradas positivas, é
necessaria uma ampla observancia aos padrdes de objetividades, inclusive
em relacdo a conceituacao do critério eleito como fator de discriminacdo
justificador da medida. Assim, o critério da objetividade é atendido quando
a norma se apresenta como geral (podendo até ser concreta, desde que nao
individual) e de conceituagao precisa.

4.1.3 Criterio da juridicidade do beneficio

A medida adotada em prol da reducdo da desigualdade material —
promovendo a inclusao social ou econdmica de determinadas pessoas fisicas
ou juridicas — deve ser compativel com o ordenamento juridico. Em outras
palavras, o regime juridico criado pela discriminagdo positiva inclusiva nao

deve criar vantagens incompativeis com o direito.

% Com entendimento nesse sentido: CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributdrio:
fundamentos juridicos da incidéncia. 8. ed. rev. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 55.
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Seria inconstitucional determinada medida que autorizasse pequenas
empresas, pequenos produtores rurais ou mesmo agricultores em regime de
economia de subsisténcia a desrespeitar a legislagao ambiental em prol da sua
inclusao social ou econdmica. Inteiramente diferente é a adocao de medidas
de isencdes tributarias, medidas tendentes a reducao da burocracia estatal
em relacdo a tais empresas, medidas de facilitagdo da obtencao de crédito
para essas etc. Tais exemplos sim atendem, a principio, o presente critério.
Outro (hipotético) exemplo de violagao ao critério € a inconstitucionalidade
de determinada lei que autorize pequenas empresas de transporte de cargas
terrestres a operarem seus caminhdes com um limite de peso superior as
demais empresas para facilitar o crescimento economico daquelas — haja
vista o interesse publico da seguranca no transito subjacente.

Em sintese, se o critério da finalidade impde a necessidade de que os
objetivos da medida estejam afinados com a Constituicdo — e com o direito
em geral —, o critério da juridicidade do beneficio impde que as benesses em
si — ou seja, as proprias vantagens do regime mais benéfico — sejam compa-

tiveis com o direito.

4.1.4 Critério da necessidade

A criacdo de medidas de discriminacao, ainda que positivas, gera 6nus
para todos aqueles que nao estejam por ela beneficiados.”" Ainda que peque-
nos esses Onus, certamente eles existirdo. Assim, havendo medida que possa
tutelar de igual modo (ou de maneira tao satisfatoria quanto) as finalidades
inclusivas buscadas, ndo havera a necessidade de se criar determinada medi-
da baseada em discriminagdes ndo neutras para tutela dessa finalidade, vez

1 Ou, se isso ndo ocorre em todos os casos, certamente ocorre na grande maioria dos casos em

que se confere determinada medida de inclusao positiva. Iniimeros sao os exemplos: a gra-
tuidade em determinado transporte publico para alguns implica o repasse dos custos aos
demais usudrios e/ou o decréscimo da qualidade do referido transporte (ou, ainda que se
cogite na aplicacao de um subsidio preexistente para custear tal beneficio, havera como 6nus
coletivo a ndo aplicacdo desse recurso em melhorias gerais do transporte); preferéncias de aten-
dimentos implicam a menor celeridade do atendimento em determinada reparticao; quotas
em vestibulares ou em concursos ptiblicos em geral implicam a reducao do montante de vagas
disponiveis para aqueles que nao se enquadrarem no critério. Ainda que se encontre um exem-
plo em que nao se imponha nenhum tipo de 6nus para os nao abarcados pela medida, a simples
impossibilidade de participagao no regime beneficiado ja podera ser considerada um onus.
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que estas trarao determinado 6nus para aqueles nao abrangidos pelo regime
mais benéfico.

Trata-se, na realidade, da expressao do carater de subsidiariedade das
discriminagOes positivas inclusivas em relagdes a outras medidas que nao
gerem discrimina¢des (nao neutras). Assim, esse requisito também poderia
ser denominado de critério da subsidiariedade da discriminagdo positiva inclusiva.

4.1.5 Criterio da adequacdo ou aptiddo

De acordo com o critério da adequagao da medida, a conferéncia do tra-
tamento mais vantajoso a determinados individuos deve ser considerada
apropriada para a obtencao das finalidades dessa — ou seja, da redugao de
determinadas desigualdades sociais ou econdmicas. A medida somente se
justifica para atender e enquanto atender a finalidade buscada. Nota-se que tal
critério guarda relacdo com o que Celso Antonio Bandeira de Mello deno-
minou de adequagao racional entre o fator de discrimen e o tratamento desi-
gual procedido.

Referido critério pode ser aferido em duas etapas distintas: etapa prévia
racional, etapa posterior empirica. Nesta primeira etapa, o legislador, o admi-
nistrador, a prdpria sociedade e, até mesmo, o juiz — quando a medida ¢
questionada judicialmente — analisam a aptidao légico-racional da discri-
minacao positiva inclusiva para atingir os fins esperados por seus criadores.

Ja em uma segunda etapa, apds a medida ser implementada, ¢ possivel
analisa-la com base nos resultados praticos obtidos. Nao se obtendo os
resultados desejados de promocao da inclusdo — ou, ao menos, resultados
consideravelmente satisfatérios —, o regime privilegiado deixara de ser quali-
ficado como uma discriminagao positiva inclusiva para assumir o carater de
um mero e injustificado privilégio.

E claro que, nao se obtendo os resultados minimamente satisfatérios, é
possivel que sejam buscadasnovas medidas visando as finalidades da primeira.
Contudo, diante do descumprimento de referido critério, indubitavelmente, a
primeira medida ndo podera ser qualificada como discriminagao positiva —
sendo, portanto, inconstitucional.
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4.1.6 Critério da proporcionalidade

Sem adentrar nas discussdes acerca de eventuais diferenciagdes do
principio (ou juizo) da razoabilidade e o principio da proporcionalidade,®
passa-se aqui a encarar a razoabilidade mais como um juizo que um principio,
pelo qual se faz uma analise do equilibrio entre meios e fins, com base em
raciocinios logicamente plausiveis, ponderados ou sensatos. Registra-se
apenas que uma das formas de questionamento com base na razoabilidade,
no ambito do direito administrativo, refere-se a propria alegacao de que o
discrimen normativo eleito pelo legislador (ou administrador em fungao
atipica) para estabelecer distin¢des legais violaria o principio da igualdade,
gerando inconstitucionalidade.® Assim, se tomada a razoabilidade nesse
sentido apontado, tem-se que ela é um grande norte de todo o modelo que aqui
vem sendo estruturado. Passa-se, a partir daqui, a abordar especificamente o
critério da proporcionalidade.

E bastante comum a doutrina, com base no direito alemao, explicar o
principio da proporcionalidade (em sentido amplo) ou razoabilidade com base
em uma subdivisao em trés diferentes aspectos.”® O primeiro deles denomina-
se adequacao, referindo-se a verificagao se o meio escolhido é apto a alcangar
o resultado pretendido. Ja o segundo refere-se a chamada necessidade (ou
exigibilidade), consistente na imposi¢ao de que a medida restritiva de direitos
fundamentais seja a mais branda entre as adequadas para atingir o fim
desejado. O ultimo aspecto é denominado de proporcionalidade em sentido
estrito. Este se refere ao equilibrio entre bens e valores, entre os maleficios e
beneficios da restri¢ao causada (relagao custo-beneficio).

Os dois primeiros aspectos da razoabilidade (necessidade e adequagao)
ja foram traduzidos nos critérios apresentados nos dois subitens anteriores
Assim, o que aqui se denomina de critério da proporcionalidade se refere
propriamente a “proporcionalidade em sentido estrito”.

Tal critério requer andlise em diferentes aspectos — independentes entre
si —, motivo pelo qual ele também é subdividido em mais aspectos. O primeiro

%2 Acerca do principio da razoabilidade e sua relagdo com o principio da proporcionalidade
ver: NOHARA, Irene Patricia; MARRARA, Thiago. Processo administrativo. Lei n® 9.784/99
comentada. Sao Paulo: Atlas, 2009. p. 51-53.

Registra-se que alguns doutrinadores (com os quais concordamos) preferem designar a
denominada “proporcionalidade em sentido amplo” de “razoabilidade”, deixando o termo
“proporcionalidade” para designar somente o seu sentido estrito.

Ver: Nohara e Marrara, Processo administrativo, op. cit., p. 53.

% Ver: ibid., p. 53-54.
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deles refere-se a proporcionalidade entre a medida conferida — beneficio
trazido pela discriminagao positiva inclusiva — e o grau da desigualdade
material constatada.

Tal aspecto da proporcionalidade nada mais é que a parte final do bro-
cardo “tratar desigualmente os desiguais, na medida de suas desigualdades”.
E a nocio de que desigualdades materiais mais acentuadas requerem me-
didas mais incisivas e desigualdades materiais mais reduzidas requerem
medidas mais brandas. Ora, conferir grande vantagem aqueles que se en-
contram em situagdes de desigualdades materiais pouco acentuadas nada
mais é do que violar a igualdade devido a criacdo de privilégio. Nota-se uma
forte relagao desse aspecto com o critério da finalidade — consistente na
redugao das desigualdades, mas nao na criagao de privilégios.

Ja o segundo aspecto do critério refere-se a proporcao entre o beneficio
da medida e o 6nus social suportado por aqueles nao abrangidos pelo re-
gime beneficiado. E propriamente a relacdo custo-beneficio da discrimi-
nacao inclusiva. Trata-se de aspecto que se inter-relaciona com o critério da
necessidade anterior.

Conforme apontado, o critério da necessidade consiste no dever de se
verificar se ha medidas aptas a satisfazer a finalidade inclusiva sem recorrer a
discriminagdes nao neutras. Contudo, ndo é de se ignorar uma situacao em que
ha duas medidas que visem a redugao de determinada desigualdade, e uma
opera discriminagao (nao neutra) e a outra nao. Constatado que a primeira
medida seja apta a gerar resultados um pouco mais satisfatérios do que a
segunda, a afericao do custo-beneficio daquela nao deve ser feita somente
pela comparacao de seus beneficios e 0 seu 6nus social, mas também entre
os beneficios adicionais que esta ocasiona em rela¢do a outra medida neutra e o
seu onus social.

Mais do que isso, havendo duas medidas que gerem beneficios e causem
restri¢des, € importante, além de comparar o beneficio e a restricao de cada
uma individualmente, comparar essa diferenca de beneficio e dnus social
entre elas. Assim, pode haver situagdes em que a medida que traga maiores
beneficios e restri¢oes prevalegca em relacdao a medida de menores beneficios
e restrigdes, bem como situagdes em que a medida que traga beneficios e

restricdes menores prevaleca sobre as de beneficio e restri¢des maiores.*

* Em outras palavras, para se comparar uma medida A (mais benéfica, embora mais restritiva)
com uma medida B (menos benéfica, porém menos restritiva), é necessario um juizo de
proporcao entre a diferenca dos beneficios das medidas A e B e a diferenga das restri¢des das
medidas A e B.
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Em sintese, o segundo aspecto da proporcionalidade pode ser visualizado
de duas formas: a primeira pelo custo-beneficio interno da medida (compa-
ragdo de seu bonus com seu Onus), enquanto a segunda forma pela com-
paragao de seu custo-beneficio com o custo-beneficio de outras medidas.” *®

O terceiro aspecto do critério da proporcionalidade € a ndo excessiva
onerosidade da medida — desenvolvido, conforme apontado anteriormente,
por Manoel Gongalves Ferreira Filho. Ou seja, ainda que a adogao de uma
medida extremamente incisiva seja justificada pela existéncia de uma desi-
gualdade material bastante acentuada, e a sua relagao (interna e externa) de
custo-beneficio seja considerada benéfica, a medida nao podera impor um
onus tao excessivo aos nao abrangidos pelo regime a ponto de ser a medida
considerada desproporcional.

Por fim, seria possivel cogitar ainda em um quarto aspecto do critério da
proporcionalidade: a relagdo de proporcionalidade da parcela dos atendidos
pelo regime juridico mais beneficiado em relacdo ao todo. Na realidade,
tal aspecto refere-se a uma questdo ja levantada anteriormente: é possivel
discriminagdes positivas inclusivas desvantajosas? Referido ponto, conforme
ja apontado, sera tratado no item 4.2.3 infra.

4.1.7 Criterio da precisdo

O presente critério consiste simultaneamente na vedagao da concessao do
regime benéfico aos considerados incluidos, bem como na impossibilidade de
se excluir da medida inclusiva os considerados excluidos. Mostra-se bastante
logico, apropriado, praticamente intuitivo e bastante ligado ao critério da ade-
quagao. Ele encontra sua origem na nogao de igualdade material e da formula
geral “tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na medida de
suas desigualdades”.

Nota-se que essa segunda maneira de se encarar tal aspecto da proporcionalidade guarda forte
relagdo com o critério da necessidade, embora com ele néo se confunda. No exemplo da nota
anterior, amedida A pode ser a inica apta a atingir determinado grau de beneficio (respeitaria,
assim, o critério da necessidade), contudo ela poderia ser considerada desproporcional em
relagdo a medida B na comparagao das relagdes custo-beneficio.

% Evidentemente, havera situagdes concretas em que a aferigdo do beneficio e a restricao de
cada medida estarao fora do campo do principio juridico da proporcionalidade, adentrando
no campo do mérito do ato administrativo (o que, certamente, colocaria limites ao controle
judicial da prépria medida).
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Aparentemente, ndo haveria a necessidade de explicita-lo, seja por ele
ser considerado implicito nos demais critérios anteriores, seja por decorrer
da prépria natureza das discriminagdes positivas inclusivas. Contudo, a
constante inobservancia pratica desse critério — seja em alguns discursos
politicos que contornam a tematica da igualdade, seja em algumas medidas
efetivamente adotadas — faz com que ele mereca status de critério autdnomo.

Em consonancia com tal critério, deve o Estado, sempre que vise promover
a inclusao, buscar solugoes eficientes tendentes a abranger, na pritica, todos
0s que se encontrem em situagao de exclusdao — na prestacao de determinado
servigo publico, por exemplo — de maneira isondmica, devendo se atentar
para que a concessao do regime beneficiado nado se estenda aqueles que ja
sao considerados incluidos (ou que tenham as condi¢des de estarem em uma
posicao de incluidos), de modo a nao criar nem persegui¢des nem privilégios.

Se os individuos A e B — ou grupo de individuos A e B — sao iqualmente
excluidos (ou excluidos de maneira semelhante) da prestacao de determinado
servigo publico ou atividade estatal, ndo ha motivos para conferir a um deles
o beneficio de certa medida de discriminagao positiva inclusiva, enquanto
tal direito é negado ao outro. Caso contrario, estar-se-ia conferindo um
tratamento desigual para aqueles que se encontrassem em posicoes idénticas.

Bastante pertinente aqui a mengao ao artigo 19, inciso III, da Constitui-
¢do. Ora, o direcionamento intencional de determinada medida de discrimi-
nacao positiva inclusiva para determinado grupo em detrimento de outro
nada mais € do que a criacdo de preferéncia entre brasileiros (ou mesmo
estrangeiros). Também se mostra bastante adequada a mencao ao artigo 3¢,
inciso IV, da Constitui¢ao, que impde ao Estado o dever de promogao do bem
de todos, sem qualquer forma de discriminacao.

De igual maneira, vedada é a concessao do regime mais benéfico
para aqueles que ja sao considerados incluidos. Caso contrario, estar-se-a
adentrando na seara do privilégio.

Alids, a concessao do regime mais benéfico a quem ndao se encontra em
situagdo de exclusao ou vulnerabilidade (concessao de privilégio, portanto)
¢ muito mais perversa quando a medida inclusiva se refere a beneficios em
determinado regime concorrencial. Isso porque, além de ser conferido um pri-
vilégio, a indevida inclusao podera prejudicar eventualmente o atendimento
daqueles que, a principio, fariam jus ao beneficio. Exemplificativamente,
imagine um concurso publico em que 10% das vagas sao reservadas para
deficientes fisicos. Ao se possibilitar o amplo deferimento da possibilidade
de concorréncia nas vagas para deficiente a pessoas com qualquer tipo de
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deficiéncia (mesmo para aquelas que nado atrapalhem em nada o convivio
social da pessoa e nao dificultem a preparagdo do sujeito para o concurso), além
de se estar conferindo um privilégio a tais individuos, estar-se-a reduzindo
— ou mesmo acabando — com as vagas daqueles em situagdo de exclusdo
por conta das respectivas deficiéncias. Assim, no exemplo citado, considerar
qualquer pequena inaptidao fisica (e.g., alguns poucos graus de miopia) como
deficiéncia é prejudicial, sobretudo, para os que efetivamente sao excluidos
por conta de deficiéncias graves (e.g., surdez, cegueira, incapacidade de
locomocao ou movimentagao corporal etc.).

Evidentemente, conforme ja apontado, esse critério nao pode ser utilizado
para inviabilizar a adogao de qualquer medida de discriminagao inclusiva,
haja vista o fato de que a criagdo de critérios 100% precisos para delimita¢ao
da fronteira entre aqueles que possam ser considerados incluidos e daqueles
considerados excluidos, muitas das vezes, mostra-se tarefa inviavel. O que
nao se pode admitir é o direcionamento especifico de medidas inclusivas a
determinados individuos, ou grupos de individuos, quando se sabe que ha
outros igualmente excluidos, ou mesmo a criagao de critérios que claramente
irao beneficiar aqueles que nao necessitem da medida. Assim, o critério sera
observado quando a medida conseguir, em um grau razoavel de satisfacao,
todos aqueles considerados excluidos, e, igualmente, lograr afastar da
obtencao do regime mais benéfico, em um grau razoavel de satisfagao, os
considerados incluidos.

Uma questao interessante que surge é a seguinte: como devera proce-
der o Poder Judiciario ao se deparar com uma discriminacao inclusiva, que
preencha todos os outros requisitos para ser considerada legal, mas que nao
inclua um grupo de individuos que também faria jus ao beneficio? Devera ser
concedida uma ampliagdo do tratamento beneficiado ou a medida devera
ser considerada inconstitucional como um todo?

A principio, pequenas falhas na verificacdo desse critério nao poderao
ser utilizadas para considerar a medida inconstitucional. Nesse caso, é reco-
mendavel a adaptagdo da medida (como qualquer outro instituto juridico
pode ir se aperfeicoando ao longo tempo). Entretanto, considerando que
o mencionado critério nao é atendido de maneira satisfatoria, entende-se
aqui que até seria possivel a extensdo da medida pelo Poder Judicidrio, mas
desde que fossem observados diversos requisitos.

Primeiramente, a medida estendida deverd respeitar todos os requisitos
aqui desenvolvidos — inclusive o critério da proporcionalidade, que inclui
a nao excessiva onerosidade para a sociedade, que pode ser afetada pela sua
ampliacao. Em segundo lugar, ao conceder tal extensao, nao podera o Poder
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Judicidrio adentrar no campo da discricionariedade administrativa.” Terceira
condicao é a inexisténcia de vedagao legal a tal ampliagao.® O tltimo, enfim,
reside na auséncia de impacto or¢amentdrio da extensao. Em sintese, defende-
se aqui que, apesar de ser aprioristicamente possivel tal extensao pela via
judicial, o preenchimento desses requisitos a torna, muitas vezes, inviavel.

4.1.8 Critério do ataque direto (ou imediato) aos motivos
causadores das desigualdades materiais

No ambito das discriminagOes positivas inclusivas, necessariamente sera
preciso estabelecer requisitos para determinar aqueles que fazem jus ao regime
mais benéfico. Tais requisitos, evidentemente, devem manter uma correlagao
logica plausivel e adequada com os fatores que dao causa as situagdes de
desigualdade material na pratica.

Ocorre que, para que as reais finalidades inclusivas sejam atendidas
de maneira eficiente e justa, é necessaria a verificagdo tanto do real motivo da
exclusao, bem como de que tal motivo seja utilizado de maneira determinante
para defini¢do daqueles que fazem jus ao beneficio.

Assim, pelo presente critério, exige-se a observacao de dois aspectos:
a) a verificagdo do motivo (ou dos motivos) causador ou mantenedor das
desigualdades materiais no plano concreto ha de ser feita de maneira direts;
e b) constatados esses verdadeiros motivos causadores ou mantenedores das
desigualdades no plano concreto, a correlacao logica entre eles e os requisitos
para que os individuos facam jus ao regime beneficiado também devera ser
feita de modo imediato.

Veda-se, portanto, a realizacdo de correlagdes indiretas ou mediatas
nas duas situagdes apontadas. Exemplificando, o acesso a diversos servigos
publicos é impedido ou dificultado por questdes de cunho exclusivamente
econdmicos, ou seja, por diferencas quanto ao poder aquisitivo dos individuos
(falta de recursos para arcar com contas de luz ou telefonia fixa, por exemplo).
Assim, nao ha absolutamente nenhum sentido em se recorrer ao raciocinio de
que estatisticamente os individuos pertencentes a um grupo X (seja esse grupo
formado por questdes religiosas, de etnia, ou qualquer outro motivo) estao

¥ Campo de discussao que aqui evitaremos adentrar.
% Por exemplo, no ambito do direito tributario, o disposto no artigo 111, inciso II, do Cédigo de
Tributario Nacional, que impede interpretagao extensiva no caso de isengdes.

RDA — Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 271, p. 143191, jan./abr. 2016



PAULO HENRIQUE MACERA | Direito administrativo inclusivo e principio da isonomia: critérios para o.. 181

mais concentrados nas classes sociais de menor poder aquisitivo, devendo
a medida inclusiva ser conferida aos que pertencam a tal grupo. Ora, se a
dificuldade de acesso ao servigo decorre de problemas de poder aquisitivo,
esse fator devera ser diretamente utilizado na definicao dos requisitos para
delimitacao daqueles que fardo jus a politica inclusiva.

A realizagdo de correlagdes diretas é o meio adequado para evitar a
concessao de regime beneficiado a incluidos, bem como para indevidamente
excluir da politica inclusiva os excluidos — correlacionando-se o presente
critério com o apresentado no subitem anterior e com o critério da adequacao.
Arealizagao de correlagdes diretas é um mecanismo relevante para se evitarem
distor¢des na definicao das pessoas que efetivamente necessitam da politica
inclusiva, de maneira a conferir efetividade ao critério da finalidade.

Tal critério estd em perfeita consonancia com o requisito da teoria de
Celso Antonio Bandeira de Mello pelo qual a igualdade é agredida quando o
fator diferencial adotado para qualificar os atingidos pela regra mais benéfica
nado guarda relagdao de pertinéncia ldgica com a inclusdo ou a exclusao ao
beneficio deferido pelo Estado ao cidadao.

Por fim, cumpre observar que esse critério ndo impede que se utilizem
presungdes na delimitagdo dos requisitos para a concessao do regime mais
beneficiado. Contudo, elas devem ser adotadas somente em carater subsidiario
(quando nao for possivel delimitar os requisitos sem recorrer a presungoes)
e, ainda que sejam presuncoes, elas devem considerar, de maneira direta, os
fatores causadores das desigualdades materiais.

4.1.9 Critério do ndo estimulo a regressdo social ou econémica

Evidentemente, se o objetivo do direito administrativo inclusivo € a
promocgao da inclusdo social e econémica de pessoas fisicas ou juridicas, todos
os efeitos consequentes da criagdo de medidas baseadas em discriminagdes
positivas inclusivas devem caminhar nesse sentido.

Se a criagdo de determinadas discriminagdes inclusivas trouxer como
efeito um estimulo para que parcela das pessoas que se encontrem no campo
dos considerados incluidos se coloque em situagao de exclusao para fazer jus
a concessao do regime beneficiado, evidentemente que a politica inclusiva
estard se desviando de suas finalidades. Os objetivos das medidas inclusivas
sao impulsionar os que estao em situacao de exclusao a se incluirem, jamais
0 oposto.
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Abordou-se anteriormente que um dos aspectos do critério da propor-
cionalidade consiste justamente na necessidade de se mensurar a medida
conforme a extensao da desigualdade — “na medida de suas desigualdades”.
Assim, se as vantagens do regime juridico conferido aos considerados
desiguais os colocam em uma situagao mais favoravel do que a de incluidos,
ha um fortissimo indicio de violagdo a esse aspecto da proporcionalidade.®

Ademais, a atragao de individuos incluidos para o campo da exclusao,
além de indesejavel, inevitavelmente aumenta o nimero de beneficiados pela
medida e, consequentemente, amplia o 6nus social da medida.

4.2 Outras questoes pertinentes

Tragados os critérios para aferi¢ao da constitucionalidade de uma deter-
minada medida de discriminagao positiva inclusiva, passa-se aqui a tratar de
alguns aspectos especificos — que nao podem ser considerados propriamente
critérios —, bem como de algumas questdes controvertidas.

4.2.1 Questdo da temporariedade

E bastante comum a mencao, na doutrina especializada, de um critério
da temporariedade das medidas discriminatérias.®? Em alguns tratados
internacionais, o requisito da temporariedade também aparece.®® Entretanto,
considerando o conceito de discriminagao positiva inclusiva aqui desen-
volvido, questiona-se: a temporariedade € uma caracteristica que deve acom-
panhar todas as medidas do direito administrativo inclusivo?

A resposta € negativa. Para se entendé-la, basta o recurso a alguns exem-
plos. O artigo 37, inciso VIII, da Constitui¢cao Federal impde a necessidade de

1 Nao se fala aqui, é claro, de fraudes para o preenchimento de requisitos para que o individuo
faga jus ao beneficio, problema esse de outra ordem. Fala-se aqui, na realidade, de a pessoa
se colocar na situagao de exclusao para fazer jus ao regime mais benéfico. Assim, utilizando
um exemplo no ambito da Lei Complementar n® 123/2006, nao se fala aqui de empresas
que prestam informacdes inveridicas para fazerem jus ao regime mais beneficiado das
microempresas ou “EPPs”, mas sim do (hipotético) caso de se constatar que diversas empresas
seguram seu faturamento para permanecerem no regime da lei.

62 Ferreira Filho, Aspectos juridicos das ac¢des afirmativas, op. cit., p. 76.

% Notadamente, o artigo I, 4, da Convencado Internacional sobre a Eliminacao de Todas as
Formas de Discriminagao.
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reserva de percentual de cargos e empregos publicos a pessoas portadoras
de deficiéncia. Referida norma enquadra-se perfeitamente no conceito aqui
desenvolvido de discriminagao positiva inclusiva. Indaga-se: o fato de essa
norma nao ter nenhum condicionamento temporal traz uma potencial viola-
¢ao ao principio constitucional da igualdade? Sem adentrar no controvertido
tema da (im)possibilidade de declaragao de inconstitucionalidade de normas
constitucionais originarias, a resposta parece negativa. Alids, nessa situacao
especifica, € até recomendavel que a medida tenha duragdo indeterminada,
tendo em vista a natureza da causa de exclusao dos deficientes.

Outro exemplo semelhante é o artigo 39 da Lei n® 10.741/2003. Nao ha
violagao ao principio da igualdade em se garantir aos idosos a gratuidade dos
transportes publicos sem condicionantes temporais.

Entretanto, a auséncia de inconstitucionalidade per se da inexisténcia
de condicionantes temporais nas medidas de discriminagado inclusivas nao
implica a impossibilidade da inconstitucionalidade ou ilegalidade super-
veniente dessas. Isso porque posteriores alteragoes faticas podem implicar
violagOes aos critérios aqui desenvolvidos, tornando a medida incompativel
com o preceito igualitario. De todo modo, nao é especificamente na questao
temporal que ocorre a violagdo ao preceito igualitdrio, mas sim nos demais
critérios apresentados.

Além disso, evidentemente que algumas medidas, por terem natureza
paliativa, pressupdem um carater temporal. Nesses casos, a necessidade da
demarcagao temporal da-se por trés motivos: a) caso nao estejam surtindo
os efeitos esperados, serdo discriminagdes nao neutras sem finalidade —
portanto, discriminagdes negativas; b) se estiverem surtindo efeitos desejados,
mas em grau bem mais reduzido do que o esperado, muito provavelmente
violarao o critério da proporcionalidade em seu aspecto de custo-beneficio;
e c) se a medida paliativa estiver gerando alguns resultados positivos, mas
se nenhuma medida definitiva for tomada para a real solu¢do do problema
nesse meio tempo, a medida inclusiva muito provavelmente estara servindo
de pretexto para que o Estado adie a tomada de medidas para solucionar de
maneira real — e ndo paliativa — o problema, o que sera incompativel com a
propria teleologia da medida em combater as desigualdades materiais.

Dessa maneira, tem-se que a temporariedade podera ser considerada um
critério quando a medida inclusiva for de natureza paliativa.
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4.2.2 Discriminagdo positiva inclusiva e fontes normativas

Quando a lei cria determinada discriminagao positiva inclusiva, desde
que respeitados o principio da igualdade e os demais preceitos constitucionais
(em conformidade com os critérios aqui apresentados), mais facil sera a
tarefa de delimitar o papel da administra¢ao e seus atos (podendo haver atos
administrativos normativos para dar execucao a lei, atos administrativos
concretos de reconhecimento do direito a submissao ao regime mais bene-
ficiado etc.). Mais complicado é responder se a administracdo pode criar
discriminagdes positivas inclusivas sem uma lei que a autorize.

Tal questionamento remete a discussdo do significado operacional do
principio da legalidade. Odete Medauar,* pautada na doutrina do admi-
nistrativista francés Charles Eisenmann, aponta quatro significados do
principio da legalidade: a) possibilidade de a administra¢ao realizar apenas
atos e medidas nao contrdrios a lei; b) possibilidade de a administragao
editar atos ou medidas autorizadas por uma norma; c) possibilidade de a
administracao editar somente atos cujo contetido esteja em conformidade com
um esquema abstrato fixado por uma norma legislativa; e d) possibilidade
de a administragdo somente editar atos que a lei ordenar. Nota-se uma
progressividade de vinculacdo da administracao a lei conforme os significados.

Destaca a autora que, em geral, quanto maior a repercussao das medidas
nos direitos dos cidadaos, mais estreita sera a vinculacao da medida admi-
nistrativa a norma. Esse parece ser o caminho para responder ao questio-
namento lancado.

Como medida nao neutra, as discriminagbes positivas inclusivas
necessariamente gerarao um Onus aqueles que nao fizerem jus ao beneficio
— podendo esse 6nus ser bastante restrito ou muito acentuado, conforme
a medida. Quanto maior for esse Oonus social, maior sera a necessidade de
vinculag¢ao a lei.

4.2.3 Discriminacées positivas inclusivas desvantajosas?

Na taxonomia das discrimina¢des apresentadas no item 2, as discri-
minagdes desvantajosas foram definidas como aquelas em que a parcela de

# Medauar, Direito administrativo moderno, op. cit., p. 123-124.
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pessoas submetidas ao regime mais benéfico é (consideravelmente) superior
a parcela submetida ao regime menos benéfico. Vantajosas seriam aquelas
discriminagdes em que algumas pessoas fizessem jus ao regime mais benéfico
e mistas aquelas em que ha um equilibrio.

Nesse contexto, indaga-se o seguinte: é possivel uma discriminacao
positiva inclusiva desvantajosa? Em outras palavras, s6 é possivel que as dis-
criminagdes positivas inclusivas sejam conferidas a alguns e seu 6nus supor-
tado pela maioria ou € possivel que muitos dela se beneficiem e o 6nus seja
suportado por poucos?

Defende-se aqui a posi¢ao de que nao ha uma vedagao aprioristica a
que uma medida abranja um ntimero equivalente ou mesmo superior de
pessoas em relagao aqueles que nao se beneficiarem do melhor regime. Em
outras palavras, o fato de uma discriminagao inclusiva ser qualificada como
desvantajosa ndo implicara necessariamente que ela sera negativa.

Todavia, para que tal discriminacdo inclusiva nado se transforme em
perseguicdo de poucos, ha a necessidade de se ter uma justificativa extre-
mamente plausivel e alinhada com algum (ou alguns) mandamento consti-
tucional especifico.®

Um bom exemplo para ilustrar uma discriminagao positiva inclusiva
desvantajosa € a tributagdo pautada no principio da capacidade contribu-
tiva — essencialmente, mas nao exclusivamente, ligada aos impostos. Ainda
que o direito tributario ndo seja um ramo do direito essencialmente voltado
a promogao de inclusdo, a imposicao de exagdes tributdrias pautadas na
capacidade contributiva pode ser perfeitamente compreendida como uma
forma de discriminagao positiva nao neutra que, ainda que tenha carater
genérico (nao setorizado), tem por finalidade, entre outras, a promogao de
inclusdo — havendo, nesta situacdo, uma forte interseccdo desse ramo do
direito publico com o direito administrativo inclusivo.

Com base nesse preceito constitucional, ainda que parcelas pequenas
da populacao suportem aliquotas superiores de impostos (por exemplo,
no imposto de renda), tal medida, a despeito de poder ser considerada

% Fala-se aqui em mandamentos especificos para se evitar justificativas pautadas simplesmente
em mandamentos mais genéricos. A despeito de sua enorme importancia para o ordenamento
juridico, tais mandamentos nao se mostram adequados para a presente finalidade. Assim,
justificar imposi¢des enormes em reduzidas parcelas da populacdo ndo pode se pautar
simplesmente em mandamentos genéricos como a dignidade da pessoa humana ou o principio
da solidariedade.
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uma discrimina¢ao desvantajosa inclusiva, ¢ plenamente compativel com o
ordenamento juridico.

Deste modo, retomando a questao levantada ao final do subitem 4.1.6,
tem-se que a existéncia de uma discriminagao inclusiva desvantajosa nao
viola per se o critério da proporcionalidade, ou seja, nao constitui um quarto
aspecto desse critério. Todavia, ela pode ser considerada um forte indicio de
que a medida nao tenha obedecido alguns dos critérios aqui desenvolvidos —
inclusive o da proporcionalidade, em seus trés aspectos.

4.2.4 Discriminagoes positivas ndo neutras para tutela da
igualdade formal?

O modelo juridico aqui proposto, conforme toda a delimita¢ao conceitual
formuladanoitem 2, refere-se as discriminagdes positivas inclusivas. Portanto,
essa estrutura serve a tutela da igualdade em seu aspecto material. Surge
entdo a seguinte questao (ja levantada anteriormente): é possivel a utilizacao
de discriminagdes positivas inclusivas para a tutela da igualdade formal?

Primeiramente, cumpre esclarecer que as desigualdades formais, ao
contrario das materiais que podem ser originadas de diversos fatores, sao
causadas exclusivamente pelo ser humano. Este pode ser responsavel por
tal tratamento discriminatdrio ilicito por duas maneiras distintas: pela via
institucionalizada (i.e., a criacdo de normas que dispensam um tratamento
discriminatdrio violador da igualdade em seu aspecto formal) ou pelo
comportamento humano cotidiano.

Quando a violacdo da igualdade formal se da por essa via institucio-
nalizada, evidentemente sua tutela dar-se-a pelo que no item 2 se denominou
de nivel de tutela da igualdade formal consistente na positivagdo de normas
condizentes com o principio igualitdrio em seu aspecto formal. Assim, se
ha leis ou atos violadores da igualdade em seu aspecto formal, tal situagao
devera ser combatida pela sua revogacgao ou pelos mecanismos judiciais de
controle — abstratos ou concretos.

Ja se a desigualagdao formal ocorre pelo comportamento humano coti-
diano, os outros niveis de tutela da igualdade formal apontados sao os meios
mais adequados — ou seja, pela aplicacdo de sangdes diretas e indiretas
aqueles que a violarem e por meio de atos estatais destinados a formacao de
uma consciéncia coletiva sobre o respeito a igualdade e acerca do combate as
discriminagdes ilegitimas.
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O questionamento aqui proposto refere-se, portanto, a possibilidade de se
utilizar, além dessas formas de tutela apontadas, mecanismos de discriminagao
positiva inclusiva para a tutela da igualdade formal. Entende-se aqui ser
possivel um quarto nivel de atuagdo, mas que tenha carater subsidiario em
relagdo aos outros trés. Além disso, ele nao pode ser empregado com finalidade
de inclusao material. Ou seja, ndo se trata propriamente da discriminacao
positiva inclusiva tratada neste trabalho, mas sim de discriminagao positiva
nao neutra cuja finalidade é estabelecer a normalidade de tratamento entre
pessoas consideradas iguais.

Um bom exemplo dessa forma de tutela é o artigo 10, §3% da Lei n°®
9.504/1997, que, a partir da constatacdo de que as mulheres — ainda que
detivessem a mesma competéncia e apelo politico para se candidatarem aos
cargos do Poder Legislativo elegiveis pelo sistema proporcional — eram
preteridas no registro das candidaturas por simples questao de género, criou
a necessidade de que cada partido registrasse o minimo de 30% e maximo de
70% de cada género.

Alids, interessante notar que o dispositivo foi redigido de maneira
adequada de modo a tutelar a igualdade formal sem criar uma desigualdade
formal no ambito legislativo, pois o minimo de 30% foi destinado a cada
um dos géneros, e nao especificamente em relagdo as mulheres — o que,
de certo modo, pode até afastar a caracteristica da nao neutralidade de tal
discriminagao.

Importante se observar, entretanto, que a teoria estruturada neste bre-
ve ensaio se destina exclusivamente a operacionalizar o direito adminis-
trativo inclusivo — na conceituagdo mais restrita adotada — por meio do
desenvolvimento de um modelo para qualificar como positiva determinada
discriminagdo inclusiva. Desse modo, ainda que alguns dos critérios aqui de-
senvolvidos possam ser aproveitados e/ou adaptados, é necessario o desen-
volvimento de outro modelo para disciplinar esse quarto nivel de tutela da
igualdade formal.

5. Conclusao
Embora bastante aceita a ideia de que o Estado deve buscar mecanismos

de promocao da igualdade material e do amplo aparato normativo-
constitucional do ordenamento juridico brasileiro, tem-se que a aplicabilidade
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pragmatica e a operacionalizacao do principio da isonomia nao se apresentam
como tarefas faceis.

Se, por um lado, ha uma gama bastante ampla de autores — sobretudo
de direito constitucional e direitos humanos — que defendam a constitu-
cionalidade, de maneira geral, da adog¢do de medidas discriminatdrias
positivas inclusivas por parte do Estado, h4, em contrapartida, uma caréncia
de estudos — ao menos na doutrina nacional — destinados a fornecer um
aparato para que se proceda a analise da constitucionalidade de medidas
dessa natureza.

Dar esse segundo passo no sentido de viabilizar a andlise mais apro-
fundada da constitucionalidade de uma medida inclusiva especifica parece
ser fundamental para a propria concretizagao do mandamento igualitario.
Isso porque a implementacao de intervengdes com finalidades inclusivas de
forma absolutamente desregrada e sem nenhum tipo de critério pode, para-
doxalmente, vir a ocasionar mais exclusdes e violagdes ao preceito isondmico.

Nesse passo, o direito administrativo parece ser um campo adequado
para se discutir tais critérios, haja vista o fato de ser ele o ramo do direito
publico destinado a regulamentar a relagao Estado-cidadao e viabilizar
a operacionalizacdo da atuacdo estatal destinada a concretizar diversos
mandamentos constitucionais.

Assim, ao propor o modelo juridico ora desenvolvido — seja pelas di-
ficuldades inerentes ao tema da igualdade, seja ainda pela caréncia de es-
tudos direcionados a operacionalizacdo pratica do principio da igualdade,
sobretudo no campo do direito administrativo inclusivo, seja pelas dificulda-
des epistemoldgicas inerentes ao desenvolvimento de qualquer modelo juri-
dico —, intentou-se chamar a aten¢ao para a caréncia de critérios seguros e
confiaveis para a efetivacdao da igualdade material, bem como apontar uma
série de pontos muitas vezes negligenciados nas discussdes sobre a promogao
estatal da igualdade material.

Naturalmente, dada a caracteristica mais proximas de ensaio do presente
trabalho, bem como a ja bastante real¢ada caréncia de critérios (doutrinarios
ou jurisprudéncias) para se aferir a constitucionalidade das medidas inclu-
sivas, tem-se que — do ponto de vista metodolégico — o modelo ora proposto
foi construido muito em funcao das reflexdes deste autor a respeito do tema
— naturalmente influenciadas pelos dois trabalhos especificos sobre o te-
ma apresentados. Assim, sem nenhuma pretensiosa intencao de se impor o
modelo ora desenvolvido, buscou-se apenas despertar a atengao do leitor

RDA — Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 271, p. 143191, jan./abr. 2016



PAULO HENRIQUE MACERA | Direito administrativo inclusivo e principio da isonomia: critérios para o... 189

para o tema, e apresentar um modelo evidentemente passivel de se sujeitar a
criticas e aprimoramentos.

Entende-se, portanto, que uma discrimina¢do (nao neutra) inclusiva
somente pode ser considerada positiva quando atende, de maneira satisfatoria,
aos critérios, desenvolvidos no decorrer do presente artigo, da: a) finalidade;
b) objetividade; c) juridicidade do beneficio; d) necessidade; e) adequacao
ou aptidao; f) proporcionalidade (em sentido estrito); g) precisao; h) ataque
direto ou imediato aos motivos causadores das desigualdades materiais; e i)
nao estimulo a regressao social ou econdmica.

Adicionalmente a isso, conclui-se que: a) a depender da natureza palia-
tiva da medida, ha a necessidade de se observar o critério adicional da tempo-
rariedade; b) modelos que impliquem um maior 6nus social devem ser
editados com base em nogdes mais estritas do principio da legalidade; c) o
usufruto dos beneficios das medidas inclusivas por diversos individuos em
detrimento de poucas pessoas que suportaram os 6nus da medida representa
um forte indicio da inconstitucionalidade da medida; e, enfim, d) que o
presente modelo, embora possa ser parcialmente aproveitado, nao se destina
ao combate, pelo Estado, de discriminagoes ilegitimas sofridas por individuos
que deveriam ser formalmente tratados com igualdade, mas sim as medidas
inclusivas publicas tendentes a atender o programatico objetivo de reduzir as
desigualdades materiais.

Finalmente, ressalta-se, mais uma vez, que tais critérios nao se referem
a um juizo politico de conveniéncia de determinada discriminacdo positiva

inclusiva, mas somente a sua compatibilidade com o ordenamento juridico.
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