Introducéo

Os Estados contemporéneos, em sua maioria, ttém fixado, em suas Constitui¢oes,
dispositivos em que se comprometem com a promocdo da igualdade entre as diversas
pessoas, respeitando suas distintas identidades e buscando a reducdo das desigualdades
sociais, ensejando a criacdo de leis voltadas para assegurar a efetivacdo de tais
prerrogativas.

No entanto, pode-se questionar se o Direito realmente constitui um instrumento de
promocdo de igualdade.

O presente estudo tem por objetivo principal apresentar pistas honestas para
responder ao questionamento proposto, em face dos desafios de natureza politica, social,
econdmica e até mesmo juridica para a promogdo da igualdade.

O trabalho encontra-se organizado em trés capitulos: inicialmente, discorre-se sobre
a consolidacdo do Estado Moderno e a criacao de um Direito hermético, voltado a protecao
de um sujeito ideal; em seguida, sdo abordados os fatores que levaram ao Estado de Direito
contemporaneo e ao seu comprometimento com a promocéo da igualdade; por derradeiro,
analisamos a capacidade, nos dias atuais, do uso do Direito como instrumento de
emancipacao pessoal e social.

O estudo foi desenvolvido a partir de pesquisa documental, com revisdo da
bibiografia disponivel sobre a matéria e mediante uso do método hipotético-dedutivo,
tendo como referenciais tedricos a Sociologia Reflexiva de Pierre Bourdieu e o
Constitucionalismo Garantista de Luigi Ferraioli.

Os resultados preliminares apontam que, apesar dos esforcos realizados e da
existéncia de algum progresso legislativo, ainda ha potenciais inexplorados para que o

Direito venha a “abrir-se” aos fendmenos sociais e para a promocéo da igualdade.

O direito liberal e a protecdo do bonus pater familiae.

O Estado contemporéaneo € fruto de uma longa evolucdo que ja dura por, pelo
menos, meio milénio. A consolidacdo do poder nas maos do Rei teve, como uma de suas
consequéncias a criacdo de um direito Unico, emanado diretamente do Rei, excludente de
todas as demais expressfes normativas até entdo vigentes, desempenhou um papel crucial
nesse processo (WOLKMER, 2015).

O direito exclusivamente estatal esta fundado na ideia da autoridade como fonte da

producéo legislativa, em que a lei possui forca vinculante tdo somente por ter sido editado



pelo 6rgdo estatal habilitado para tanto, superando a incidéncia simultanea do direito
consuetudinario, do Direito Candnico e dos diversos regramentos locais vigentes durante a
Idade Média (WOLKMER, 2015).

Para a aplicacdo dessa lei do Rei, foi-se estabelecendo um aparato estatal —
pessoalmente vinculado a figura do governante, em seus primérdios — com competéncia
para exercicio de poderes de policia, cobranca de tributos e prestacdo de outros servigos
(WEBER, 1982), atuando como uma espécie de longa manu daquele agente.

Com o crescimento do Estado e a ascensdo politica da burguesia, foram criados
instrumentos juridicos para a limitacdo dos poderes politicos exercidos pelo governante,
por meio do estabelecimento da Constituicdo escrita e da distribuicdo horizontal (Poderes
Legislativo, Executivo e Judiciario), atribuindo-se fungdes especificas a cada parcela da
estrutura burocratica (MONTESQUIEU, 2000).

Para a manutencdo e perpetuacdo deste modelo de poder politico e econémico, foi
sendo criada uma ordem juridica fundada na limitacdo formal das prerrogativas do
governante, submetido a lei, com a separacdo rigida entre os Poderes de Estado e
supremacia dos orgdos legislativos, responsaveis pela criacdo das leis — em especial, 0s
cbdigos, com pretensdo de exaurir a regulacdo normativa a respeito das matérias neles
tratadas —, enquanto aos demais Poderes (Administracdo Publica e Judiciario) cumpria,
respectivamente e de forma exclusiva, o cumprimento dos atos normativos gerais ditados
pelo legislador e a imposic¢do de penalidades em caso de descumprimento, traduzindo-se,
na feliz expressao de Ferrajoli (2012, p. 17), em um “Estado Legislativo de Direito”, com
uma pretensao de neutralidade que pode ser assim descrita:

Ao respeitar pretensamente certos direitos dos individuos proprietarios e ao limitar-
se a sua propria legislacdo, o Estado moderno oficializa uma de suas retéricas mais
aclamadas: o “Estado de Direito”. A permanente condicdo deste “Estado de
Direito” liberal permite e justifica uma certa administragdo, fundada na pretensa
neutralidade de legalidade. O Estado que se legitima na situagdo mitica de “Estado
de Direito” garante-se como um poder soberano méximo, controlado e regulado
pelo Direito. (Wolkmer, 2015, p. 49)

Essa suposta neutralidade do ordenamento juridico oculta, por sua vez, o ideal
liberalista, centrado em um novo ideal de sujeito de direitos — o0 bonus pater familiae —,
representado pelo homem burgués, empreendedor, com recursos financeiros, com poder
hierarquico sobre sua familia e seus empregados —, cuja atuacdo encontrava-se “limitada”

tdo somente pela lei, criada por seus pares para protecdo de sua propriedade, inclusive de



sua heranca, e dos seus contratos, e para quem se mostrava indevida a intromissdo do
Estado em seus negdcios (WOLKMER, 2015).

Pode-se dizer, conforme aponta Wolkmer (2015), que os ordenamentos juridicos
modernos fundam-se em uma fal&cia jusnaturalista, pois defendiam — como sujeito ideal —
o capitalista burgués liberal, sob o argumento de igualdade formal perante a leil.

Em tal sentido, os contratos deviam ser cumpridos — a qualquer custo — e o Estado
somente atuava para proteger o empreendedor frente a eventuais inadimplementos. Por sua
vez, o carater sagrado e absoluto do direito de propriedade (FRANCA, 1789) — inclusive
sobre outros seres humanos, por meio da escraviddo — era mantido por meio da legislagéo
civil, garantindo-se, assim, o grau de previsibilidade necesséario ao desenvolvimento das
relacdes comerciais. Em outras palavras, o que o ordenamento juridico protegia, eram “[...]
as autonomias individuais dos produtores burgueses.” (GRAU, 2017, p. 36).

Nesse contexto, as estruturas burocraticas foram sendo transformadas, afastando-se
da influéncia pessoal do governante e assumindo um carater mais despersonalizado, capaz
de atuar de forma independente da vontade pessoal daquele que ocupa o mais alto cargo
administrativo, vinculando-se tdo somente a lei, e cujos integrantes podem ser substituidos
sem prejuizos a atividade estatal (WEBER, 1982).

Essa circunstancia, no entanto, ndo afasta as influéncias pessoais existentes no
ambito da estrutura burocratica, seja por parte do governante, seja por aqueles que ocupam
posicBes de mando, fixando-se espacos de poder e dominacdo e levando a criacdo de
estamentos que tendem a sua prépria perpetuacdo, seja por meio da distribuicdo de poder
em troca de capital simbolico, seja por meio da corrupcdo? (BORDIEU, 2014).

Vale destacar, aqui, o papel atribuido aos juristas na constru¢cdo do Estado
Moderno: segundo Bordieu (2014), tendo em vista que tais agentes — titulares do

conhecimento do Direito e das leis — foram os grandes responsaveis pela criacdo das regras

! Aponta o autor: “A funcio ideolégica do jusnaturalismo, enquanto proposicdo defensora de um ideal eterno
e universal, nada mais fez do que esconder seu real objetivo, ou seja, possibilitar a transposi¢do para um
outro tipo de relacdo politica, social e econbmica, sem revelar os verdadeiros atores beneficiados. Os
principios enunciados por este jusnaturalismo mostraram-se extremamente falsos, ao clamarem por uma
retorica formalista da igualdade, da liberdade e da fraternidade de todos os cidaddos.” (WOLKMER, 2015, p.
69).

2 Nesse sentido, o autor aponta que a corrupgdo ¢ inerente & estrutura de poder: “Todo o processo da evolugdo
do Estado estd inscrito nessa contradi¢do; a corrupgdo € estrutural, tanto mais que mesmo os vitalicios tém
familias, e s6 sonham em se tornar dindsticos, seja se aliando a nobreza de sangue, seja obtendo a venalidade
dos oficios ou sua transmissdo. Os vitalicios tém interesses de reproducdo que os levam a explorar as
potencialidades que Ihes oferece sua posicao estrutural na rede de delegagdes: a corrupcéo €, pois, inerente.”
(BORDIEU, 2014, p. 497).



e para a definicdo dos procedimentos a serem adotados no ambito da burocracia estatal,
constituindo um verdadeiro estamento apartado dos demais agentes publicos.

Por sua vez, a propria linguagem utilizada na criacdo das leis e demais atos
normativos apresenta uma suposta neutralidade: figuras como “individuo”, “mulher
honesta”, “empreendedor”, “autoridade”, assumem significados distintos conforme a sua
utilizacdo no texto normativo, valorizando certas caracteristicas ou confirmando
preconceitos que podem estar ocultos no imaginario comum (BORDIEU, 2008). Nesse
sentido, individuo pode tomar o sentido de “homem trabalhador, financeiramente
independente”; mulher honesta pode indicar tdo somente a mulher casada que ndo exerce
atividade remunerada fora do seu préprio ambiente doméstico; empreendedor designa
aquele que exerce atividade produtiva por conta propria, sem vinculo empregaticio; e
autoridade pode ser usado para descrever qualquer agente — publico ou privado — dotado
de alguma parcela de poder sobre outro sujeito.

A respeito, aponta o autor:

. hdo existem mais palavras inocentes. Esse efeito objetivo de desvelamento
rompe a unidade aparente da linguagem comum. Cada palavra, cada locucdo
ameaca assumir dois sentidos antagbnicos conforme a maneira que 0 emissor e 0
receptor tiverem de interpreta-la. A Idgica dos automatismos verbais, uma vez que
estes conduzem sorrateiramente ao uso comum, com todos os valores e
preconceitos que lhe sdo solidarios, encerra o perigo permanente da “gafe”, capaz
de fazer volatilizar-se num instante o consensus prudentemente mantido a custa de
estratégias de deferéncia reciproca. (BORDIEU, 2008, p. 27).

Né&o se pode olvidar, conforme aponta Costa (2014), que a propria elaboragdo das
leis era realizada por uma pequena classe de pessoas, titulares de direitos politicos, de
guem se exigia a condicdo de proprietario ou o gozo de certa renda, com maior
possibilidade de instrucdo do que a populacdo trabalhadora, de modo que a atividade de
criagdo legislativa reproduz os preconceitos existentes na linguagem daqueles que a
elaboravam.

Em consequéncia, pode-se questionar a neutralidade das leis e o uso potencial da
linguagem como uma forma de dominacéo das classes privilegiadas frente aqueles que se
encontram em situacdo subalterna, e que ndo sdo usualmente percebidas em seu carater
discriminatorio, conferindo maiores prerrogativas aos que se ja se encontram em posi¢éo
de privilégio (BORDIEU, 2008).

Nesse sentido, o Direito apresenta-se como um fendmeno hermético, alheio as
diferencas pessoais e as desigualdades econdmicas e sociais e aos demais fatores existentes

no mundo extrajuridico, limitando-se a reconhecer como lei aquilo que foi produzido



conforme a receita descrita no proprio ordenamento juridico, consoante a descricdo
realizada por Kelsen (1998).

Bordieu (1989), por sua vez, rejeita a ideia de uma ordem juridica “hermética”,
visto que o Direito é diretamente influenciado por fatores extrajuridicos (sociais, politicos,
religiosos e econdmicos), que sdo levados em consideragdo — embora sem o dizer — na
criagéo e na aplicacdo da lei.

Os legisladores de entdo — responsaveis pela criacdo das leis, provinham das
parcelas mais privilegiadas da sociedade, e muitas vezes atuavam no intento de manter o
status quo vigente, enquanto o restante da populacdo — trabalhadores, negros, populagdes
tradicionais, mulheres —, era mantida em situacdo de subordinacdo e de negacéo
sistematica de direitos, substituindo-se tdo somente o agente dominador, que deixa de ser o
senhor feudal e passou a ser o burgués e o colonizador, observando-se uma desconexdo
entre 0 homem ideal — o empreendedor burgués —, regularmente protegido pelo Direito
moderno (WOLKMER, 2015).

A sociedade moderna, altamente hierarquizada, com a valorizacdo da concentracdo
das riquezas e das rendas nas méaos de poucos (PIKETTY, 2020) e organizada em um
Estado liberal, possuia um Direito que correspondia aos anseios das elites de entdo,
inclusive com a consagracdo e a legitimacdo juridica das diferencas pessoais e das
desigualdades econémicas e sociais, consoante descreve Bordieu®, situacdo que vai ser
alterada no final do Século XIX e inicio do Século XX, conforme serd explorado no

préximo topico.

A promocédo da igualdade material e a protegdo do sujeito real

O periodo compreendido entre os anos 1850 e 1950 representa um século pleno de
alteracdes na estrutura das sociedades ocidentais. A consolidacdo da independéncia das
antigas colbnias na América, a Revolucdo Industrial, a Revolucdo Russa e a as duas
Guerras Mundiais (1914-1918 e 1939-1945) levaram a profundas alteragfes nas relagOes
de poder até entdo vigentes (PIKETTY, 2020).

3 Aponta o autor: Em uma sociedade hierarquizada, ndo existe espago que ndo seja hierarquizado e que nio
exprima as hierarquias e as diferencas sociais de um modo deformado (mais ou menos) e, sobretudo,
mascarado pelo efeito de naturalizagdo acarretado pela inscricdo durdvel das realidades sociais no mundo
fisico: diferencas produzidas pela lo6gica social podem, assim, parecer emergidas da natureza das coisas
(basta pensar na ideia de “fronteira natural”’). (BORDIEU, 2013, p. 134)



Com efeito, a reducdo da riqueza patrimonial das elites, a extensdo dos direitos
politicos aos trabalhadores e as mulheres e a necessidade de reconstrucdo da Europa —
aliado ao “perigo comunista” representado pela Unido Soviética, levaram a formacgao de
consensos sobre a necessidade de possibilitar o acesso — ainda que minimo — das classes
menos privilegiadas ao ensino, a salde e a propriedade imobiliaria (PIKETTY, 2020), de
modo a impedir a ascensdo de novos movimentos revolucionarios.

As barbaries cometidas durante o regime nazista, com a negacao dos direitos de
personalidade aos grupos considerados indesejaveis — judeus, homossexuais e ciganos —, e
que resultaram na morte de milhdes de pessoas, ocorridas no centro econdémico e cultural
da Europa, com justificacdo juridica, possibilitou, no contexto do Segundo Pds-Guerra, a
positivacdo em nivel constitucional, de prerrogativas minimas a todas as pessoas,
retirando-as da situacdo de invisibilidade em que se encontravam até entdo e com o intuito
de direcionar o legislador e a Administracdo Publica a criacdo de programas e politicas
sociais que pudessem conferir eficacia a essas promessas constitucionais (SARLET;
MARINONI; MITIDIERO, 2012).

Em idéntico sentido, formaram-se consensos em ambito internacional a respeito da
necessidade de evitar eventual repeticdo dos atos cometidos pelo Reich alemdo (RAMOS,
2014), com a criacdo da Organizacdo das NacGes Unidas e a celebracdo da Declaragdo
Universal dos Direitos Humanos — em que se estabeleceram metas a serem alcancadas por
todos os Estados para a criacdo de condicdes de vida menos desiguais para todos 0s povos
(ONU, 1948).

Nesse contexto, a igualdade ganhou forca enquanto principio juridico, que impde
aos Estados o dever de punir as discriminagdes e de promover a reducdo das
desigualdades, com a possibilidade de imposicdo de penalidades em caso de
descumprimento (FERRAJOLI, 2018).

Ferrajoli (2018) distingue dois aspectos essenciais do principio da igualdade: um
carater formal, conferido a cada pessoa, que representa sua prerrogativa de ser respeitada
enquanto ser humano Unico, com a valorizagdo das diferencas de natureza fisica, racial,
sexual, cultural ou religiosa; e um carater material, que diz respeito as desigualdades de
natureza econdmica e social a que as pessoas encontram-se sujeitas, as quais devem ser
reduzidas.

Aqui, o papel da lei ndo é naturalizar as diferencas (de natureza pessoal) e as

desigualdades (sociais e econdmicas), mas sim reconhecer e valorizar 0 que torna cada



pessoa um ser distinto dos demais, bem como estabelecer os meios para promover o bem-
estar daqueles que se encontram em situacdo econbémica e social desfavoravel
(FERRAJOLI, 2018).

Assim, observa-se que o Constitucionalismo Garantista esta voltado para a prote¢édo
da pessoa real, com todas as suas peculiaridades e tendo em vista suas condicOes
econdmicas e sociais, por meio do reconhecimento e da efetivacdo dos direitos
fundamentais (FERRAJOLLI, 2018), e ndo a defesa das prerrogativas de um sujeito ideal.

Ao reconhecer que cada pessoa € Unica, e que eventuais diferencas de natureza
sexual, racial, religiosa e cultural podem impactar negativamente no gozo e na fruicdo das
prerrogativas que lhes sdo conferidas pela Constituicdo, o ordenamento juridico passa
punir tais discriminacGes (odiosas), de forma a evitar que elas sejam utilizadas
(FERRAJOLI, 2018).

N&o se tem a pretensdo de impor, por meio de lei, uma igualdade absoluta entre as
pessoas, desprezando suas peculiaridades, mas sim de levar o Estado a criacdo de atos
normativos que possibilitem o0 acesso as prerrogativas constitucionalmente deferidas a
todos (FERRAJOLI, 2018).

Nesse sentido, medidas como a aprovacao do sufragio feminino, o reconhecimento
de direitos reprodutivos as mulheres, a vedacao as discriminagdes por motivo de raca sdo
fatores que contribuiram, pelo menos no a&mbito europeu ocidental para a promocdo da
igualdade (PIKETTY, 2020).

Vale destacar que a valorizacao das diferencas ocorre por meio da ndo interferéncia
do Estado nas esferas de liberdade privada de cada um — pois trata-se de direitos
fundamentais de imunidade —, proibindo-se préaticas discriminatorias, ainda que sejam
admitidas medidas de compensacdo — também chamadas de acdes afirmativas (RIOS,
2008).

Alem das diferencas pessoais, existem distin¢bes de natureza econémica e social —
desigualdades, segundo a linguagem do Constitucionalismo Garantista —, cujo
reconhecimento impde a promocgdo dos direitos sociais, com sua declaragdo em atos
normativos e sua efetiva implementacdo por meio de politicas publicas e outros atos de
natureza administrativa (FERRAJOLI, 2018).

Elas decorrem das diferentes aptiddes das pessoas para apropriar-se de bens e para

usufruir de servigos basicos: salde, trabalho, previdéncia e educagdo (FERRAJOLI, 2010).



A ideia central, para Ferrajoli (2014), € reconhecer as desigualdades existentes, de modo a
que possam ser adotadas as medidas voltadas a sua reducdo ou erradicagéo.

A social-democracia europeia do segundo pés-Guerra, que serve de inspiracdo para
Ferrajoli, consoante aponta Cademartori (2007), fundou-se em um Estado investidor nos
direitos sociais (saude, previdéncia, salde, educacdo), captando recursos por meio da
tributacdo progressiva dos bens, das rendas e das herancas daqueles que dispunham de
maior disponibilidade patrimonial (PIKETTY, 2020).

Assim, ao tributar de forma mais consistente aqueles que ja se encontravam em
situacdo privilegiada, o Estado pdde promover o ensino fundamental basico, os sistemas
universais de saude e Ao mesmo tempo, 0 acesso universal ao ensino, o estabelecimento de
direitos trabalhistas e a fixacdo de garantias previdenciarias para situacdes de desemprego,
doenca e morte, possibilitaram a melhora da qualidade de vida das populacGes mais
vulneraveis, levando a uma reducdo significativa das desigualdades sociais (PIKETTY,
2020).

De outra parte, a realizacdo de investimentos em atividades de saneamento basico,
de canalizacdo de esgotos, os programas de vacinagdo, tiveram como consequéncia o
incremento da expectativa e a melhora da qualidade de vida da populagdo (FERRAJOLLI,
2010).

Nesse sentido, o Constitucionalismo Garantista desempenha um papel
contramajoritario, ao retirar a prote¢do dos direitos fundamentais da esfera de atuacdo
politica, ndo a sujeitando as deliberacbes de maiorias contingentes, de ocasido,
inviabilizando que elas venham a revogar as medidas legislativas eventualmente adotadas
(FERRAJOLI, 2014).

A tutela das desigualdades da-se por meio da adocdo de medidas emancipatdrias, de
prestacdo positiva por parte do Estado, pois dizem respeito a direitos sociais (FERRAJOLLI,
2018).

Nesse sentido, mostra-se necessaria a criacdo de politicas publicas, por meio de lei,
cuja redagdo deve estar adequada para o reconhecimento das diferencas e das
desigualdades, afastando-se de eventuais classificacfes discriminatérias (FERRAJOLLI,
2010).

De tal sorte, observa-se o carater complementar entre o Constitucionalismo
Garantista de Ferrajoli e a Sociologia Reflexiva de Bordieu, na medida em que este

descreve a sociedade como ela é, procurando desvelar as relagdes de poder existentes nas



relagbes interpessoais e institucionais, fornecendo subsidios importantes para a
transformacéo do Direito, tal como se observa em relacdo ao papel da escola no processo
de aculturacdo — e de imposi¢cdo de um certa visao de mundo — aos alunos (BORDIEU,
2007, p. 61):

Se a acdo indireta da escola (produtora dessa disposicéo geral diante de todo tipo
de bem cultural que define a atitude “culta”) ¢ determinante, a agdo direta, sob a
forma do ensino artistico ou dos diferentes tipos de incitacdo a pratica (visitas
organizadas, etc.) permanece fraca: deixando de dar a todos, através de uma
educacdo metoddica, aquilo que alguns devem ao seu meio familiar, a escola
sanciona, portanto, aquelas desigualdades que somente ela poderia reduzir. Com
efeito, somente uma institui¢cdo cuja funcdo especifica fosse transmitir ao maior
namero possivel de pessoas, pelo aprendizado e pelo exercicio, as aptiddes que
fazem o homem “culto”, poderia compensar (pelo menos parcialmente), as
desvantagens daqueles que ndo encontram em seu meio familiar a incitacdo a
prética cultura. (p. 61).

Ao apontar que a escola pode constituir um espaco de excluséo e de consolidacdo
de diferengas sociais (BORDIEU, 2007), o autor apresenta elementos que permitem
visualizar préaticas antidemocraticas realizadas sob o argumento de promocéo da igualdade
formal, possibilitando que a sociedade civil exerca pressdo sobre a classe politica para a
adocdo de medidas capazes de valorizar as diferencas e promover a reducdo das
desigualdades, com a valorizagdo dos saberes hoje considerados “marginais”, tais como o
hip hop na masica e o grafite na arte.

Em idéntico sentido, Barnes (2010) aponta que a mera inclusdo de pessoas com
necessidades especiais no mercado de trabalho ndo se mostra suficiente para a superacao
das desigualdades a que essas pessoas encontram-se sujeitas, desconsiderando -
especialmente no que se refere as politicas publicas — as necessidades efetivas de cada um
desses sujeitos?,

De tal sorte, ndo basta a mera criacdo de leis declarando direitos e prerrogativas,
impondo-se uma nova postura de todos o0s agentes da sociedade — em especial, daqueles
que criam e aplicam o Direito — no sentido de conferir eficicia a tais prerrogativas,
evitando que o Direito permanega “fechado” em si mesmo, especialmente na atividade

jurisdicional o que vem sendo denunciado por Bordieu (1989, p. 228):

4 Leciona o autor: “Pese al considerable entusiasmo que se produjo entre los grupos de personas con
discapacidad, esta creciendo el sentimiento de que el camino legal hacia el cambio social es limitado. Hasta
la fecha, asegurar los derechos humanos y civiles mediante los marcos legales vigentes no ha producido una
igualdad de hecho, ni para la inmensa mayoria de las personas con discapacidad, ni para otros grupos
oprimidos. Perseguir la proteccion mediante los marcos legales estabelecidos no supone un desafio contra los
sistemas econémico y politico actuales y, por lo tanto, no producira los cambios radicales que son necesarios
para erradicar la desigualdade estructural, tanto a nivel nacional como internacional (Oliver y Barnes, 1998).”
(BARNES, 2010, p. 21).



Tudo nas representacfes da pratica juridica (concebida como decisdo racional ou
como aplicacdo dedutiva de uma regra de direito) e na propria doutrina juridica que
tende a conceber o mundo social como simples agregado de agdes realizadas por
sujeitos de direito racionais, iguais e livres, predispunha os juristas, em outros
tempos fascinados por Kant ou Gadamer, a procurarem na Rational Action Theory
0s instrumentos de um aggiornamento das justificagdes tradicionais do direito
(eterna renovagcdo das técnicas de eternizacéo...)

Uma vez reconhecido que os ordenamentos juridicos contemporaneos reconhecem
(ou, pelo menos, deveriam reconhecer) as diferengas e as desigualdades existentes entre as
pessoas que se encontram a ela sujeitas, passa-se ao exame do uso do Direito, no Brasil

contemporaneo, como instrumento de emancipacéo pessoal e social.

Igualdades e desigualdades no ordenamento juridico brasileiro contemporaneo

O Brasil sofreu influéncia direta dos processos ocorridos na Europa no periodo
compreendido entre 1850 e 1950, inclusive no que se refere a positivacdo constitucional
dos valores que decorrem da dignidade da pessoa humana, do reconhecimento de direitos
econdmicos e sociais e, também, dos chamados direitos fundamentais de terceira dimenséo
(SARLET, 2018).

No entanto, em se tratando um Estado periférico, dependente politica, cultural e
economicamente da Europa Ocidental e Estados Unidos, verifica-se que as necessidades
apresentadas pelas populacdes desfavorecidas divergem daquelas la existentes: enquanto la
o foco atual encontra-se no reconhecimento do direito as diferencas étnicas e culturais, a
protecdo do meio ambiente e das relacbes de consumo, aqui, além dessas novas demandas,
ainda existem necessidades relacionadas ao reconhecimento de direitos civis, politicos,
sociais e econdmicos, especialmente relacionados a prépria sobrevivéncia dos grupos
marginalizados (WOLKMER, 2015).

A Constituicdo Federal brasileira de 1988 estabelece o0s seguintes objetivos
fundamentais ao Estado brasileiro:

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il - garantir o desenvolvimento nacional;

Il - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e
regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminacéo.



A leitura do referido dispositivo demonstra a preocupacdo do legislador-
constituinte com a promocdo da igualdade em seus ambos aspectos: formal (diferencas
pessoais que tornam Unico cada ser humano) e material (desigualdades econdmicas e
sociais) (FERRAJOLI, 2010).

Essa circunstancia imp0e aos agentes politicos a ado¢do das medidas necessarias
para a implementacdo das prerrogativas constitucionalmente impostas, delimitando a
atuacdo tanto daqueles que criam formalmente as leis — o Poder Legislativo — quanto
daqueles responsaveis pela sua implementacdo — o Poder Executivo —, direcionando-0s
para o estabelecimento de leis que vedem as discriminagfes proibidas e para a criacdo de
politicas publicas voltadas a reducdo das desigualdades sociais, bem como para a aplicacao
de san¢bes em caso de descumprimento — vinculando, também, o Poder Judiciario.

Quanto a discriminacdo sexual, observa-se que os movimentos feministas vém
alcancando éxito na prevencdo e na punicao a violéncia doméstica (em especial, a partir da
edicédo da Lei Maria da Penha — Lei n°. 11.340, de 07 de agosto de 2007), observando-se a
criacdo de oOrgdos policiais e jurisdicionais especializados para coibir tal pratica (BRASIL,
2007). Em idéntico sentido, verifica-se uma mobilizacdo de ambito nacional e
internacional para a promocédo da igualdade salarial e para a promocdo da sua liberdade
sexual e reprodutiva, de que é exemplo a campanha He for She, promovida pela
Organizacéo das Nagdes Unidas.

No que se refere a igualdade de género, existem algumas iniciativas legislativas
autorizando a adocdo do nome social, no servico publico federal, pelo individuo
transgénero, independentemente da efetiva realizagdo de cirurgia de transgenitalizagédo
(BRASIL 2016). Apesar disso, ainda ndo hé legislacdo nacional a respeito da matéria — em
face das pressdes religiosas existentes no Congresso Nacional —, nem ha disciplina
especifica para direitos previdenciarios, pode ensejar prejuizos consideraveis a tais agentes.

Quanto a discriminacgdo por idade, ainda que exista previsdo expressa no artigo 230
da Constituicdo Federal para sua integracdo social e familiar (BRASIL, 1988), ha
problemas relacionais a efetividade de tal dispositivo, inexistindo, ainda, diploma
legislativo coibindo a pratica de alienacdo parental inversa — quando o filho ou cuidador
impede que o idoso desfrute da convivéncia dos os demais familiares —, ou mesmo para
responsabilizar aqueles que se apropriam indevidamente dos seus recursos financeiros.

A discriminacdo racial, por sua vez, apresenta uma regulamentacdo mais

consistente, diante de previsdo constitucional expressa do racismo como crime inafiancavel



e imprescritivel®. Além disso, o legislador-constituinte reconheceu a propriedade das
comunidades tradicionais — indigenas e quilombolas — sobre as &reas tradicionalmente
habitadas (artigo 231). Ha discussao judicial a respeito da matéria, com Repercussdo Geral
reconhecida, sob a tese de que tal propriedade aplica-se apenas as terras ocupadas quando
da edicdo da Constituicdo Federal — tese do Marco Temporal —, no ambito do Supremo
Tribunal Federal, nos autos do Recurso Extraordinario n°. 1.1017.365/SC (BRASIL, 2021).

Em relacdo a situacdo do estrangeiro — outro fator de discriminacgéo consideravel —,
verifica-se que os direitos politicos sdo concedidos apenas aos brasileiros, existindo
restricdo as pessoas naturalizadas a certos cargos publicos — Presidente da Republica, Vice-
Presidente da Republica, Ministro do Supremo Tribunal Federal, Presidente das Casas do
Congresso Nacional, membro das carreiras diplomaticas e Oficial das Forcas Armadas, na
forma do artigo 12, § 3°, da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988).

A negativa de direitos politicos aos estrangeiros residentes impede sua participagao
nos processos de escolha dos rumos a serem adotados pelo Estado brasileiro (SILVA,
1988), o que inviabiliza o exercicio de parte das prerrogativas estabelecidas em favor dos
demais residentes no Brasil.

Merece atencdo especial, ainda, o imigrante ndo documentado ou em situacédo
irregular. Com efeito, a auséncia de documentacdo implica sua privacdo de diversas
prerrogativas constitucionais, razdo pela qual encontram-se sujeitos a exploragdo no
mercado de trabalho, caracterizando-se, perante o ordenamento juridico, quase como “ndo
pessoas” (FERRAJOLI, 2018).

No que se refere as desigualdades materiais — de natureza econémica e social —,
observa-se que a vida em sociedade implica a criacdo de relagdes de poder em cada grupo
social (FERRAJOLLI, 2011).

Isso implica consequéncias significativas no ambiente de trabalho, em face do
poder disciplinar concedido ao empregador; e na burocracia estatal, na qual o agente
publico dispbe de poderes para exercer o poder de policia e exigir tributos do administrado,
entre outros. Nas relagdes econdmicas, existem estratégias usualmente adotadas pelo
comerciante ou empresario para maximizar seus lucros, levando a concentragdo da riqueza
(FERRAJOLI, 2011).

5 Dispde o artigo 5°, inciso XLII, da Constitui¢io Federal: “a pratica do racismo constitui crime inafiancavel
e imprescritivel, sujeito a pena de reclusdo, nos termos da lei;” (BRASIL, 1988).



Tais relagdes podem ser desconsideradas ou naturalizadas pelo Estado, por meio da
legislacdo e de suas politicas publicas, para que tais comportamentos sejam considerados
licitos (FERRAJOLI, 2018), o que impede a fixacdo de atos normativos ou politicos
capazes de conté-los ou elimina-los.

Nesse sentido, medidas como a desregulamentacdo dos mercados e a chamada
“pejotizacdo” ou “uberizagdo” das relagdes de trabalho possibilitam aos agentes que
exploram essas atividades venham a auferir lucros ainda maiores, com consequente
precarizacdo da situacao dos trabalhadores (PIKETTY, 2020).

De tal sorte, o reconhecimento de que existem desigualdades sociais possibilita que
o0 Estado, a partir das pressoes realizadas pelos movimentos sociais e por meio da atuagao
politica, venha a promover sua reducdo, impondo limites a acdo dos agentes privados
(FERRAJOLI, 2018).

N&o se deve olvidar que as desigualdades pessoais encontram-se, ndo raro, com as
desigualdades de natureza econémica e social, fazendo com que seja mais dificil que as
pessoas a elas sujeitas venham a buscar a satisfacdo de suas prerrogativas constitucionais
(SANTOQOS, 2020).

Para tanto, o Brasil vem adotando politicas publicas denominadas agdes
afirmativas, as quais tém por finalidade estabelecer compensacdes as vitimas de
discriminacdo, tais como os afrodescendentes, os indigenas, as mulheres e os portadores de
necessidades especiais, de forma a possibilitar sua integracdo social, facilitando seu acesso
ao mercado de trabalho e a educacéo (RIOS, 2008).

Ademais, a reducdo das desigualdades econémicas depende da formulagdo de
politicas publicas que possibilitem o acesso daqueles que se encontram em situacdo de
vulnerabilidade social ao ensino formal, a salde e ao trabalho, promovendo sua
emancipacdo (FERRAJOLLI, 2018b), situacdo em que a atuacdo do sociélogo — mais do que
do jurista — apresenta-se fundamental, de forma a possibilitar a percepgdo das
desigualdades e das diferencas existentes na sociedade.

Consideracoes finais
Mostra-se corrente, nos dias atuais, a ideia de que o Direito constitui um

instrumento de promocdo da igualdade, por meio da emancipagdo pessoal, social e

econdmica das pessoas que integram a populacéo de um determinado Estado.



Diante dessa ideia, o propdsito do presente estudo foi aferir se o ordenamento
juridico pode ser utilizado para tal finalidade, ou se ele apresenta um carater hermético
frente aos anseios populares.

Para tanto, buscou-se as origens do Estado Moderno, em gque houve a consolidacao
de um Direito essencialmente voltado para a protecdo do homem, heterossexual, cristdo e
proprietario, voltado para a exploracdo econdémica do préprio patriménio, identificado, no
plano juridico, com o bonus pater familiae, um sujeito ideal de direitos a quem eram
conferidas todas as prerrogativas legais, sem qualquer consideracao a respeito daqueles que
ndo se enquadravam em tal perfil: as mulheres, os escravos, os trabalhadores e as
populagdes tradicionais.

Procurou-se mapear, também, os elementos que levaram a criacdo do Estado de
Direito contemporaneo — reconhecendo a permeabilidade do Direito aos fatores historicos,
sociais, religiosos e econémicos usualmente ocultos nos ordenamentos juridicos liberais —
especialmente as transformagdes ocorridas na Europa ocidental entre os anos 1850 e 1950,
as quais possibilitaram a formacdo de consensos a respeito da necessidade de conferir
certas prerrogativas as populaces que se encontravam em situacdo de vulnerabilidade
pessoal, social e econdbmica, promovendo sua igualdade.

Foram descritos, ainda, os elementos que indicam, no Brasil, a existéncia de um
ordenamento juridico talvez ndo tdo hermético as influéncias sociais, econdmicas e
culturais, contando-se com uma gama de instrumentos legais e administrativos capazes de
promover, em certa medida, a valorizacdo das diferencas pessoais e a reducdo das
desigualdades econémicas e sociais.

Pode-se inferir que o Direito, por si so, ndo conta com todos 0s instrumentos para a
promocdo da igualdade formal e material: ha limites no momento da producéo legislativa,
ao promover-se a implementacao das politicas publicas eventualmente criadas.

Em consequéncia, mostra-se indispensavel a atuacdo do sociologo para perceber as
situagbes em que as discriminagdes e as desigualdades sociais ndo se mostram té&o
evidentes, fornecendo elementos tedricos e empiricos para que 0s movimentos sociais e
politicos possam promover, pelas vias adequadas, as alteracGes legislativas necessérias.

Nesse sentido, a Sociologia Reflexiva de Pierre Bordieu, ao possibilitar que sejam
desveladas as situacGes de discriminacdo e desigualdade, e o principio da igualdade
proposto por Luigi Ferrajoli apresentam-se como instrumentos complementares para a

concretizacdo das promessas inscritas no texto constitucional, existindo, ainda, enorme



potencial para que o Direito venha a ser, de modo efetivo, um instrumento de emancipagao

pessoal, econdmica e social.
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