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1 Introducéo

Ao término da Segunda Grande Guerra, o Estado foi chamado a assumir um
papel cada vez mais efetivo na promocdo do desenvolvimento econémico e
social nos paises capitalistas; imperiosa, era a reconstrucdo do marco legal
superior, de modo a orientar e legitimar o enorme esforco a ser desempenhado
pelos governos. N&o por outra razdo, as Constituicdes do pdés-guerra
caracterizaram-se por atribuir ao aparelho estatal um envolvimento direto e
crescente nos grandes projetos de transformacdo social que urgiam ser
implementados.

O Estado de Direito Liberal era teleologicamente regrado pela separacéao entre
Estado e sociedade, tendo sua atuacdo limitada a defesa dos direitos e
garantias fundamentais. Referidas fungdes, por certo, ndo mais se sustentavam
na realidade do pds-guerra; dai porque, a par da defesa dos direitos
fundamentais classicos (classificados como de primeira geragdo), o campo de
atuacao estatal necessitou ser alargado no intuito de assegurar o cumprimento
de uma gama cada vez maior de direitos.

Constatada, a partir das Ultimas décadas, a inviabilidade de uma sociedade
auto-suficiente nas esferas econ6mica e social, ao Estado passou competir
apenas o dever de regulacédo, estruturacao e, posteriormente, manutencdo de
uma coletividade baseada em ideais de justica e igualdade. Nesta condig&o, o
Estado se engaja deliberadamente na promocdo de um processo de
reengenharia social e de progresso econémico.

Como os direitos e liberdades dos cidaddos ndo eram suficientemente
garantidos com a abstencdo do Estado em atuar mais diretamente sobre a
sociedade, a articulacdo destes direitos com os deveres estatais de prestacao
se fazia cada vez mais urgente. Uma vez patente a certeza de que normas
juridicas por si s6 ndo sdo suficientes para a reversdo de quadros sociais
negativos, tornou-se imperioso, afinal, o fim da neutralidade estatal.

Apontando nessa direcdo, diversas politicas publicas vém sendo adotadas no
sentido de reduzir desigualdades e promover a inclusdo social. Cabe ao
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Estado, neste novo contexto, o papel de concretizar materialmente o principio
constitucional da igualdade, e, consequentemente, promover a justica social.
Referidos objetivos tém sido alcancados em todo o mundo através de politicas
de discriminagao positiva. Diferente ndo tem sido em Portugal.

O presente trabalho tem por objetivo apresentar a politica de discriminacéo
positiva sob a ética da consagragdo do principio material da igualdade, sem, no
entanto, manifestar-se a favor ou contra tal acdo estatal. Referido corte
metodoldgico justifica-se pela vasta abrangéncia e profundidade dos
argumentos pertencentes a cada opinido, o que implicaria demasiada
amplitude para o espaco de discussdo comportado num paper. Assim, este
trabalho limitar-se-4 a demonstrar como a referida politica tem sido interpretada
principiologica e teoricamente, sem adentrar na discussao de seu mérito.

2 Principio da socialidade

2.1 O principio da socialidade enquanto paradigma de transformacéo do estado
liberal

Utilizando-nos das palavras de Vieira de Andrade, no direito liberal, as
liberdades e a autonomia dos individuos em face do poder estatal eram
essencialmente exigidas em prol de um excelente caminhar da sociedade, o
famoso laissez faire laissez passer. Neste contexto, cuja maior fundacdo se
encontrava na certeza de que a justica das relagdes sociais seria alcancada
pela simples auto-regulacdo do mercado, o modelo de Estado Liberal se
justificava. Num quadro em que o Estado se encontra estruturalmente
vinculado ao crescimento econdmico, a livre concorréncia é clamada na
mesma propor¢cao em que a abstencao estatal se faz necessaria.

Todavia, ndo obstante a finalidade inicial do ideal liberal ver-se atingida, as
consequéncias da abstencdo estatal foram desastrosas. A concentracao de
capital, o desemprego e o monopdlio de mercados geraram crises profundas
gue culminaram na exigéncia de novos paradigmas. Tratava-se de conclamar o
Estado a intervir na sociedade, inclusive nos mecanismos econdmicos, de
forma a racionalizar os desvarios da razdo burguesa. A justica social, maior
desafio daquela época, foi a impulsionadora da proclamacdo do novo agir
politico. Direcionando-se paulatinamente na busca da integragdo condigna de
todos os individuos, o Estado Social se instala.

O principio da socialidade, embora ndo se encontre positivado na Constituicdo
Portuguesa, constitui indubitavelmente um dos fundamentos essenciais do
Estado de Direito. Afirma-se isto com base na prépria disposi¢do desta Carta,
que implicitamente o prevé quando, no seu artigo 2 (Estado de Direito
Democrético), estabelece ser um dos objetivos da Republica Portuguesa a
realizacdo da democracia econdémica, social e cultural e o aprofundamento da
democracia participativa.

A par disto, no artigo 9 (Tarefas fundamentais do Estado) ha a consagracéo de
algumas das finalidades estatais: a promoc¢éo do bem estar e a qualidade de
vida do povo e a igualdade real entre os portugueses, bem como a efectivacao
dos direitos econOmicos, sociais, culturais e ambientais, mediante a
transformacdo e modernizacdo das estruturas economicas e sociais. E
podemos ainda verificar a intencéo principiologica da socialidade no artigo 81
(Incumbéncias Prioritarias do Estado), que afirma serem encargos do Estado a
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promocao da justica social, assegurar a igualdade de oportunidades e operar
as necessarias correc¢des das desigualdades na distribuicdo da riqueza e do
rendimento, nomeadamente através da politica fiscal.

Devemos, contudo, frisar que o Estado Social de Direito ndo corresponde a
uma ruptura do Estado Liberal, na medida em que sua realizacdo nao
pressupde negacdo a salvaguarda dos valores e principios caracteristicos do
Estado de Direito Liberal. O Estado de Direito € preservado, ndo obstante a
exigéncia de sua reestruturacdo em razdo dos novos valores e finalidades
trazidos pelo ideal social.

A tarefa estatal é visivelmente alargada, na medida em que ndo mais se tem
por satisfeita apenas a manutencdo da seguranca juridica, A neutralidade
estatal é renegada e, por conseqiiéncia, sua passividade é criticada. Exige-se
uma postura ativa do Estado. A este compete agora ndo apenas garantir
direitos, mas, sobretudo, criar condicbes materiais eficazes para o0 seu
exercicio como forma de incrementar o nivel de legitimacéo de sua atuacao.

A expansdo das funcdes estatais exige, por conseguinte, uma alteracao
estrutural na propria Administracdo. A idéia de separacdo de Estado e
Sociedade é rejeitada em prol da obrigacdo estatal de construcdo do ideério
social baseado na promocdo do bem-estar econdmico, social e cultural dos
cidaddos. Em realidade, existe uma passagem do Estado detentor de uma
Administracdo agressiva para aquele que valoriza a Administracéo prestadora.
Em suma; em compasso com a administracdo que intervém se encontra a
administracdo moderna protetora, que ajuda.

Direcionada pelo vetor social, a tarefa estatal orienta-se, neste contexto, no
sentido de tutelar a existéncia e o0 provimento econbmico de seus
administrados.

2.2 A fundamentalizacdo dos direitos sociais e a socializagdo dos direitos
classicos

Neste novo modelo de Estado de Direito ocorre 0 processo de
fundamentalizacdo dos direitos sociais, ou seja, sdo também considerados
como fundamentais os direitos as presta¢des positivas de cunho social.

Os direitos e liberdades classicos também sofrem modificagdes quanto a sua
tutela e garantia, exigindo, doravante, uma postura efetiva do Estado que Ihes
assegure sua concretude. O exercicio dos direitos fundamentais, tais como
igualdade e liberdade, fica condicionado a uma atuacgéo estatal que lhes vincule
a sociabilidade.

A ampliacdo do catdlogo, a complexa e progressiva transformacédo social, o
pluralismo, a dignidade da pessoa humana e a consideracao dos individuos em
suas particularidades, trouxeram novos paradigmas para o campo dos direitos
fundamentais, exigindo, para tanto, maior atencdo ao tratamento juridico que
Ihe foi até entdo dispensado.

Hoje resulta indiscutivel ser a garantia dos direitos fundamentais classicos uma
condicdo insuficiente e carente de sentido quando desvinculada de um sério
compromisso por parte dos poderes publicos. O exercicio dos direitos
fundamentais exige a producdo de condi¢cdes materiais que lhes garantam
efetividade pratica, dai a chamada socializacao dos direitos fundamentais.
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Em realidade, os direitos sociais implicam uma remodelacdo do principio da
igualdade, na medida em que se busca, nesta nova conjuntura, a realizagao de
condicOes materiais para a retirada da igualdade do plano abstrato e ideal.

A Constituicdo de 1976, especialmente ap0s suas muitas revisdes, trouxe a
necessidade de concretizacdo do principio da igualdade. E evidente o carater
teleolégico desta Carta quando, ao referir-se a necessidade de fomentar a
igualdade real entre os portugueses, ela destaca a importancia da
“transformacdo e modernizagdo das estruturas econOmico-sociais”. Trata-se,
em verdade, da realizacdo da democracia econdmica, social e cultural, objetivo
fundamental do préprio Estado de Direito Democratico.

Este objetivo, denominado principio conformador de politicas econdmicas,
sociais e culturais, é teleologicamente estruturado no esfor¢o continuo para a
compensacao ou eliminacéo das desigualdades existentes e, sobretudo, para a
concretizacao da simetria distributiva. Ou seja, a realizagdo do Estado Social
passa, obrigatoriamente, pelo crivo axiolégico da justica social, na medida em
que se fundamenta na imposicdo de medidas estatais promoventes da
consagracao da diversidade.

N&o obstante a mesma consequéncia juridica dever ser aplicada a todos o0s
casos semelhantes, verificou-se ser necessario também o reconhecimento
efetivo das distingbes entre cada situacdo concreta como meio de legitimacé&o
de tratamentos especificos diferenciadores. Constatada a inexisténcia de
similitude entre os individuos, foi-lhes concedido, por forca da socialidade, o
direito de pretender tratamentos atentos a cada uma de suas particularidades.
Do Estado, na medida em que resultou imperativa a criagdo de condi¢gdes
legais para o alcance efetivo da igualdade, passou a ser exigida a outorga de
especial atencéo as diferencas existentes entre os cidadaos. E é neste quadro
paradigmatico que se legitima a busca pela construcdo de uma sociedade mais
igualitéria, solidaria e, sobretudo, racionalizada na justica distributiva.

2.3 Dos deveres de legislacao

A positivacdo isolada de tarefas e ideais estatais na Constituicdo nao foi
suficiente para a consagracdao da igualdade; a urgente atuacdo dos
responsaveis pela subsuncdo da programatica constitucional se tornara
imprescindivel. Desta feita, quando o legislador assumiu o dever de concretizar
programas constitucionais, a busca pela igualdade real e material dos cidadaos
se achava incluida nesta tarefa.

A Constituicdo da Republica Portuguesa atribui ao legislador a for¢a-tarefa de
“concretizar as imposi¢cdes constitucionais dirigidas a eliminacdo das
desigualdades facticas impeditivas do exercicio de alguns direitos
fundamentais”; diante deste quadro, elevou-se tal funcdo a condicdo de
protagonista na concretizacao desses direitos.

Neste novo quadro sociojuridico, verifica-se nos direitos as prestacdes claro
carater vinculativo dos poderes publicos, em especial o legislativo, na medida
em que imporiam deveres sociais de legislacdo. Ao legislador ndo seria dada a
discricionariedade em concretiza-los; tdo somente sua liberdade de
conformacao seria preservada.

A Velha Hermenéutica ndo mais se justifica no contexto da socialidade, dado
que os direitos dependem de interpretacéo isenta de neutralidade, apta a lhes
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assegurar sua necessaria concretude. Trata-se da chamada interpretacéo
politica do positivismo juridico.

A teoria da legislacdo constantemente tem sustentado a necessidade de leis
gue detenham um componente sociolégico, sob pena de se verem frustrados
seus objetivos. As leis devem fornecer respostas aos anseios da sociedade e,
caso desprovidas desta vinculagdo, por certo a programatica constitucional
permanecera restrita ao plano da abstracao.

Nas palavras de Canotilho “o dever concreto de proteccédo implica a existéncia
de um dever de legislacado”. Explica-se: na medida em que assume o Estado
um papel impar na concretizacdo da justica material, faz-se patente assumir o
legislador a obrigacdo de positivacdo do ideal de igualacdo, cujo nao
cumprimento implicaria a arguicdo de uma inconstitucionalidade por omisséao.

2.4 A socialidade enquanto instrumento legitimador democratico da politica
inclusiva

Conforme visto, a dimensédo social do principio da igualdade resulta da
valoracéo juridica das diferencas. A propria existéncia das diferencas passa a
ser relevante, na medida em que garante isencao e legitimidade para seu
reconhecimento como critério material justificador da concretizacdo da
igualdade social.

Nos dizeres do Tribunal Constitucional Portugués; “O principio da igualdade
nao sO autoriza como pode exigir desigualdades de tratamento, sempre que,
por motivo de situacdes diversas, um tratamento igual conduzisse a resultados
desiguais”. Referido entendimento, associado ao principio da socialidade,
demonstra a importancia da politica de discriminagdo positiva : instrumento
tido, atualmente, como o mais apto a concretizacdo do direito ao minimo
necessario a uma existéncia condigna.

Destaca-se, portanto, que o principio do estado social figura simultaneamente
como autorizador do estabelecimento de diferenciacbes e como ferramenta
hébil a estimular o legislador a trilhar a politica publica das discriminacdes
positivas; tudo isso com vistas ao incremento do nivel de legitimacdo da
democracia.

“Si desea estimular mas democracia, mas auto-observacion, mas critica, esto
supone que debe inducir pretensiones, en ultimo término las pretensiones del
Estado de Bienestar de honrar las promesas de libertad, igualdad y seguridad”.
E imprescindivel o acolhimento da idéia de dessemelhanca dos individuos de
uma sociedade para a construcado de uma legitima democracia. Patente a idéia
do coletivo heterogéneo, Friedrich Mueller afirma que a extirpacédo da excluséo
social é fundamental para a concretizacdo do ideal democratico. “A excluséo
deslegitima. Na exclusao o povo ativo, 0 povo como instancia de atribuicdo e o
povo destinatario degeneram em povo icone. A legitimidade somente pode
advir da fundamentacao no povo real, que é invocado pelo texto da constituicdo
— em diferentes perspectivas e com abrangéncia correspondentemente
variada, mas sempre de forma documentavel”.

Em verdade, o principio da igualdade passa a deter um carater axioldgico
normativo, na medida em que atua como protagonista da constru¢do do Estado
Social Democratico. Adquire status de regulador da intencdo normativa, no
intuito de corrigir as desigualdades tendenciais dos individuos e, sobretudo,
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apresenta-se como programa de accdo na busca pela realizacdo da justica
social.

Em sintese, a igualdade social adquire um objetivo normativo juridico-social, ja
que, como instrumento de transformac&o social, tenciona a correcao de
desigualdades e, como idéia de direito, revela-se em expressdo da justica
material.

3 Politica de discriminagéo positiva

3.1 Historico

A adocdo da politica de discriminacdo positiva representou uma alteracdo na
postura dos Estados, na medida em que estes passaram a considerar como
parametro de destinacdo de suas politicas a realidade desigual vivida por seus
cidadaos e suas correspondentes particularidades. Partiu-se do pressuposto de
que somente através da outorga de prestacdo substancial aos necessitados e
menos afortunados se alcancaria o ideal de justica.

O Estado Moderno, baseado no ideal constitucional inspirado principalmente
pelas revolucbes americana e francesa, trouxe o principio da igualdade
material como finalidade emergente. Neste sentido, surgiu a necessidade de se
conceber um Estado cujas politicas publicas estariam atentas, ndo apenas a
seguranca dos direitos fundamentais classicos, mas, sobretudo, a garantia de
direitos vinculados a uma atuacao positiva do Estado.

A transicdo dos modelos de Estado afetou, portanto, a propria forma de
aplicacdo do direito; o paradigma teleoldgico social havia se instaurado
definitivamente na atuacéo estatal.

O nascimento da politica de discriminagdo positiva ocorreu nos Estados
Unidos da América, cuja protagonista € a Suprema Corte, e o termo “affirmative
action” é atribuido ao Presidente John Kennedy. Este presidente foi o primeiro
a editar um decreto estabelecedor da discriminagcédo positiva (Executive Order
n° 10.925), em 1961, cuja finalidade era a reversdo de uma situagdo de
discriminac&o no trabalho.

A politica afirmativa, no entanto, foi efetivamente implantada pelos EUA com a
promulgacéao da lei dos direitos civis (Civil Right Act, de 2 de julho de 1964);
fruto de um longo e ardoroso embate promovido por grupos representantes de
minorias étnicas.

O pioneirismo dos Estados Unidos na adocdo de politicas inclusivas deve-se
principalmente pelo contexto social enfrentado pelos negros naquele pais. A
segregacao generalizada destes individuos foi marcada por inUmeras fases,
partindo de uma estrutura socioecondmica escravocrata, supostamente
evoluiu-se para uma segregacao institucionalizada, o conhecido separate but
equal, até que, enfim, culminou em uma deciséo histérica da Suprema Corte,
cujo conteudo revolucionou a manutencdo da segregacao racial.

A partir dai inUumeras medidas foram adotadas e célebres casos foram
discutidos na Suprema Corte Americana. Destaca-se, dentre eles, o caso
Regents of University of California vs Bakke, em que a Corte decidiu pela
constitucionalidade do programa especial de admissdo proposto pela
Universidade em favor de determinada minoria e, conseqientemente, em
detrimento de alguns. Desde entdo, o uso da politica afirmativa foi fortalecido e
espraiado para diversas areas na sociedade americana.
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A ilustre Ministra do Supremo Tribunal Federal da Republica Federativa do
Brasil, Carmem Lucia Antunes da Rocha, descreve a realidade justificadora da
politica afirmativa naquele momento:

No fluxo dessa mudanca comportamental dos juizes constitucionais de todo o
mundo democratico do pds-guerra é que se entronizou, no sentimento juridico
dos povos, a consciéncia de uma necessaria transformacao na forma de se
conceberem e aplicarem os direitos, especialmente aqueles listados entre os
fundamentais. Nao bastavam as letras formalizadoras das garantias
prometidas, era imprescindivel instrumentalizarem-se as promessas garantidas
por uma atuacéo exigivel do Estado e da sociedade.

A politica do “affirmative action”, cuja definicdo possui diferentes significados e
aplicacbes, vinculou inUmeras organizacdes publicas e também privadas, no
sentido de outorgarem materialidade ao principio da igualdade e garantirem,
sobretudo, a consagracao do pluralismo.

Em um primeiro momento, a politica inclusiva apenas incentivava a
participacdo dos menos favorecidos quando da contratacao de trabalhadores e
admissédo nas escolas. Com vistas a conscientizar os empregadores de que
seus empregados deveriam refletir a diversidade existente no contexto social
em que se instalavam, os poderes publicos concediam-lhes incentivos das
mais variadas ordens. Tratava-se de nitida politica de igualagdo de
oportunidades.

Observado, no entanto, que o apoio impulsionador estatal ndo se mostrou
muito eficaz na inclusdo, o estabelecimento de medidas mais agressivas
tornou-se imperioso. Uma politica de igualacdo de resultados, com a prévia
determinacao de cotas, preferéncias de admisséo etc fazia-se naquele contexto
imprescindivel.

Destaca-se, por oportuno, néo ter sido de facil aceitacéo referida politica, na
medida em que sua adogcdo demonstrava a interferéncia do Estado na
autonomia particular, e, principalmente, na tutela de direitos fundamentais
individuais.

N&o obstante tais consideracdes, o que se tem ao certo € que a adocao de tal
postura por parte do Estado foi decorrente especialmente da crise do Estado
liberal — exigia-se, doravante, uma postura ativa do Estado, no sentido de se
corrigir as desigualdades historicamente consolidadas.

3.2 Apresentacao da politica de discriminacdo positiva

A discriminacdo positiva corresponde a uma politica estatal e privada, de
carater essencialmente transitorio e emergencial cuja finalidade € a promoc¢éao
da igualdade social através da progressiva reducdo das desigualdades
individuais.

De inicio caracterizou-se por uma politica de encorajamento estatal com vistas
a conscientizar e integrar os menos favorecidos. Para que, enfim, se tornasse
uma politica, sem prévia determinacdo de sujeitos ativos, baseada na
solidariedade e na justica social e tendente a reducdo das desigualdades e
efetivacdo da dignidade da pessoa humana.

3.2.1 Objetivos da politica de discriminacéo positiva
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Nesta conjuntura, o Estado, ao assumir o papel concretizador da programatica
constitucional, passa a considerar fatores que antes lhe era proibido — em
razado do principio da ndo discriminagdo — como essenciais. A raga, a cor, 0
sexo, a etnia, a nacionalidade, a residéncia sao levados em consideracéo
quando da atuacédo estatal, ndo em detrimento dos demais, se salienta, mas
sim com a finalidade precipua de que os efeitos da discriminacdo historica
sejam reduzidos e as desigualdades sociais sejam minimizadas; € a politica
denominada pelo Tribunal Constitucional Portugués de reducdo progressiva
das desigualdades através da outorga de direitos especiais de protecdo. Nas
palavras do ilustre constitucionalista brasileiro Paulo Bonavides, fazer “livres
aqueles que a liberdade do Estado de Direito da burguesia fizera
paradoxalmente suditos”.

Com vistas também a consagrar uma maior representatividade dos excluidos, o
principio da igualdade entendido na sua dimensdo social, ndo apenas
reconhece as diferencas, como também as legitima quando sustenta a
ideologia da discriminacao positiva em seu favor.

Contudo, partindo do pressuposto de que a discriminacdo positiva objetiva-se
pela busca da reducdo das desigualdades com a introdugédo de mecanismos
compulsérios de inclusdo, uma breve questdo se coloca: o objetivo pretendido
é alcancavel apenas com a politica de igualacdo de oportunidades ou faz-se
necessario, em determinados casos, a igualacao dos resultados?
Consideradas as realidades faticas de cada segmento, a igualacdo de
oportunidades — concesséo a todos, indistintamente, das mesmas condi¢des
para concorréncia dos bens indispensaveis a uma vida digna — seria suficiente
em todos os casos? E ainda, a par disso, a reserva de substancial parcela de
bens aos mais desfavorecidos faz-se imprescindivel?

De inicio, independentemente do método adotado, sustenta John Ralws ser
imperativo uma atuacéo da sociedade no sentido de outorgar melhor atengéo a
todos aqueles situados em posi¢des sociais desfavorecidas, seja em razao da
raca, do género, do territério em que se encontram etc.

Vital Moreira destaca, no entanto, a existéncia das duas modalidades de ac¢éo
afirmativa, na medida em que, por serem claros exemplos de atuacao politica,
— natureza juridica da qual jamais podera se desvencilhar — sua
concretizacdo importa na interpretacéo da realidade outorgada pelas lentes da
Otica politica. Mencionado autor apresenta as duas referidas modalidades da
seguinte maneira: no primeiro grupo estariam aquelas focadas na reducédo das
situacOes faticas produtoras das desigualdades de oportunidades (promover a
igualdade a partida) e no segundo grupo estariam aquelas direcionadas ao
alcance da igualdade dos resultados (promover a igualdade a chegada).
Enquanto instrumentos de atuacao politica e tendentes a remodelacdo de um
quadro social, sua estruturacdo nao poderia ser soélida e, tampouco,
predeterminada, mas sim maleavel concretamente para uma melhor adaptacéo
a realidade em que pretende atuar.

O que resta certo, no entanto, é a irrelevancia da natureza juridico-normativa
da politica, haja vista o caractere que as associa ser a finalidade patente de
justica social.

3.2.2 Fundamentos justificadores da politica
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A politica de discriminacdo positiva possui, conforme a ideologia empregada,
diversos fundamentos, cada qual com seus respectivos embasamentos e
lacunas. No presente, sem pretensdo de minuciosidade e esgotamento, serdo
apresentadas as trés fundamentagcfes mais correntes na doutrina, quais sejam:
justica compensatoria, justica redistributiva e pluralismo.

Os adeptos da discriminagcdo positiva como instrumento de compensacéo
baseiam-se no dever de ressarcimento. Sustenta-se serem as discriminacdes
histéricas merecedoras na atualidade de uma politica compensatéria: seus
sujeitos passivos seriam detentores do direito de alento ante aos tratamentos
gue lhes foram dispensados e, sobretudo, as conseqiiéncias atingidas.
Fundada na idéia de que as discriminacdes sofridas no passado refletiriam
duramente nas atuais condi¢bes sociais deste grupo de individuos, a
concessao de privilégios aos seus descendentes seria nada mais do que
expressao do principio de justica.

No intuito de amenizar os danos causados pela postura discriminatoria
passada e na tentativa de restabelecimento do status quo ante, a discriminagéo
positiva se legitimaria. Ocorre, todavia, ser esta fundamentacdo teorica,
atestam seus opositores, carreada de um engessamento estrutural impeditivo
de sua aplicacéo global.

Explica-se: argumenta-se que a teoria do ressarcimento do dano, originaria do
direito civil, possui peculiaridades que por impeditivos basicos ndo sé&o
adaptéveis a politica de discriminacdo positiva. Como responsabilizar alguém
ou, mais precisamente, determinado grupo de pessoas, por danos gerados
supostamente pela concessdo de privilégios usufruidos pela classe
ascendente? Ora, responsabilizar toda a sociedade pela discriminacéo
historica, € somente um argumento moral, mas, absolutamente, desprovido de
conteudo juridico balizador da reparacéo.

E ainda, como mensurar os danos sofridos e como se estabelecer quem
seriam, efetivamente, as vitimas do tratamento discriminatério hoje merecedor
de reparacdo? Esses sao alguns dos inumeros questionamentos apresentados
a fundamentacao da justica compensatoria e que, como visto, até hoje anseiam
por aclaragoes.

Neste contexto, diante da problematica da justica compensatoria, a justica
distributiva faz-se presente. Fundada a partir de uma concepg¢éao realista da
situacdo e em ordem a construir uma sociedade melhor equilibrada, a
discriminagdo positiva impord que, de acordo com preceitos da justica
distributiva, “se ditem normacdes distintas para grupos diversos de cidadaos”.
A redistributividade da justica, baseada, essencialmente, na concretizacdo da
isonomia, pretende distribuir de forma igualitaria os 6nus e bénus entre todos
da coletividade, com o propdsito de construir uma sociedade mais justa e
paritaria.

O i. Ministro do STF, Joaquim B. Barbosa Gomes, adepto desta
fundamentacéo teorica, eleva a justica distributiva a condicdo de corolario do
Estado Democrético de Direito, definindo sua nogdo como “(...) pressuposto de
que um individuo ou grupo social possui o direito de reivindicar vantagens,
beneficios ou mesmo acesso a determinadas posi¢cdes, as quais teria
naturalmente acesso caso as condi¢cdes sociais sob as quais vive fossem de
efetiva justica”.
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A justica distributiva ndo se conforma com a premissa de que todos os
individuos sdo iguais ao nascer; ela exige a adogdo de medidas eficazes
voltadas a correcdo das desigualdades produzidas pelas discriminactes
realizadas no curso da vida destas pessoas, que, ainda que iguais no
nascimento, ja em seu primeiro suspiro de vida inevitavelmente experimentarao
a diferenca de oportunidades.

Busca-se, com base nesta diretiva, justificar a adocdo de instrumentos
tendentes a equilibrar o nivel socioeconédmico de todo o coletivo, de modo a
evitar a existéncia do paradoxo da igualdade de Rousseau: nenhum cidad&o
deveria ser tdo opulento para poder comprar outrem, e nem tao pobre para ser
constrangido a vender a si proprio.

No entanto, mencionada tese também ndo esté alheia as criticas e oposicoes.
N&o obstante ser a base fundamental majoritaria de muitas acfes afirmativas
no mundo, sua estrutura tedrica encontra-se sob constante objecdo e
guestionamentos. A fragilidade desta teoria esta, supostamente, na
impossibilidade de se estabelecer um vinculo preciso entre as mazelas hoje
existentes e a pratica discriminatéria passada. Diante da viabilidade da
discriminagdo positiva corrigir inmeras distorcbes sociais e nao
necessariamente aquelas decorrentes da postura segregativa pretérita, a
oposicéao se levanta.

Neste cenario, portanto, somente através do auxilio dos principios gerais de
direito os operadores das ag¢Oes afirmativas tém tido sucesso na legitimacéo
das medidas. Utilizando-se da perspectiva de consagracdo do pluralismo
juridico como forma de garantia da dignidade da pessoa humana, justifica-se o
emprego de instrumentos objetivamente direcionados a amparar aqueles cuja
histéria € marcada por desigualdades e saqueamento.

A dignidade da pessoa humana, como fundamento da politica social, autoriza a
restricdo legal de direitos e garantias de determinados grupos de individuos em
prol da coletividade. Utilizando-se da perspectiva saldo social global, considera-
se o coletivo subjugado como o maior necessitado de urgentes politicas, dai
porque, se privilegia uns em detrimento de outros.

O intento estatal baseado, sobretudo, na busca pela reducdo das
desigualdades histéricas dos individuos, reconhece, legitima e garante a
manutencdo das particularidades de cada um, mediante “la creacion de una
igualdad de oportunidades” compensatorias e tencionadoras da
distributividade. Ou seja, percebe-se nesta base ideoldgica a conjuncdo das
duas anteriores; tudo com vistas a reducdo das desigualdades pretéritas e a
promocao do bem estar social, com uma melhor e mais equilibrada distribuicdo
dos 6nus e bénus.

Portanto, insta salientar, por oportuno, a insuficiéncia do reconhecimento das
diferencas para a legitimacdo do tratamento discriminatério; imperiosa a
adequacdo axiologica historica constitucional do fim pretendido pela
diferenciacdo. Referida exigéncia é a garantidora do equilibrio tencional entre
os fins e os meios utilizados para se levar a cabo uma politica.

3.2.3 Modalidades de concretizagéo
Conforme visto, a discriminacdo positiva € um instrumento utilizado pelos
setores publico e privado. Sendo a promocgéao da igualdade material um objetivo
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coletivo, sua natureza ndo se coaduna com a prévia determinacédo dos sujeitos
ativos.

Dentro dos poderes publicos elas podem ser promovidas tanto pelo Executivo
no estabelecimento, por exemplo, de incentivos aos particulares que com a
Administracdo contratam (em contraprestacdo eles deveriam adotar a politica
inclusiva); pelo Judiciario, quando da determinagdo de reparacdes; e também
pelo Legislativo quando da incumbéncia constitucional de promover a
igualdade real e a reducao das desigualdades.

Para consagracdao material de tais funcdes a discriminacdo positiva utiliza-se
de alguns mecanismos variaveis conforme a finalidade pretendida, dentre os
quais um em especial se destaca: o sistema de cotas. Nado obstante o
estabelecimento destas ser a modalidade comumente mais utilizada assevera-
se ndo ser ela a unica, destaca-se neste trabalho ainda o sistema de
preferéncias, outra modalidade de grande valia na concretizacdo da politica
afirmativa.

As cotas podem ser conceituadas como a reserva de determinado percentual
de bens escassos, destinada a um grupo de individuos considerados
necessitados de uma atuacao positiva estatal e cujo historico seja marcado de
discriminacdes e desigualdades.

O sistema de preferéncias, ao contrario das cotas, ndo visa igualar resultados,
mas sim oportunidades, na medida em que todos os individuos séo
semelhantemente classificados. A avaliacdo quanto a mérito e capacidade de
cada um é feita sob a mais estrita igualdade, no entanto, o diferencial esta na
ocorréncia de um empate. Neste caso, por forga da discriminagao positiva,
prefere-se um individuo, em detrimento de outro, somente pela pertenca ou
nao a determinado grupo previamente estabelecido.

Cumpre-nos salientar, por oportuno, existirem outras modalidades, cada qual
particularizada com determinadas situagfes féticas, contudo, detentoras do
mesmo objetivo, inclusédo social. Citem-se assim, o sistema de bonus, a oferta
de tratamentos especiais, 0s incentivos fiscais etc., cujas maiores digressdes
ndo se fazem pertinentes porque muito alocadas as suas especificidades
concretas.

3.2.4 Importancia da Politica no Contexto Social

A discriminacdo positiva assenta-se na dimensdo social do principio da
igualdade, qual seja, na obrigacdo de diferenciacdo, na exigéncia de que
fatores concretos da realidade sejam levados em consideracdo quando da
pratica legislativa no proposito de se alcancar a justica material e social.
Trata-se de medidas corretivas das desigualdades existentes e, sobretudo, séo
verdadeiros instrumentos de legitimacdo das democracias, isto porque, na
medida em que o Estado se fundamenta em uma politica comprometida na
busca da justica material, apoiado na promoc¢ao da igualdade substancial, a
sociedade o legitima.

Em verdade, a ideologia democratica impede que o Estado se abstenha do
compromisso garantidor da justica social e promotor da solidariedade.

O problema das exclusGes sociais de hd muito preocupa a sociedade, dai
porque a solidariedade social ndo apenas impele a obrigacdo do poder publico
de atuar, como também convoca toda a comunidade na empreitada
redistributiva.
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Desta feita, como instrumentaria deste contexto, apresenta-se a discriminacao
positiva, cujo assentamento € a solidariedade e a finalidade é a justica.
Referido valor tem sido um instrumento de grande valia na pretenséo inclusiva
de muitas democracias, porque incentivador da adogdo de politicas
diferenciadas tendentes a consideracdo dos menos favorecidos.

Nas célebres palavras do administrativista brasileiro Margal Justen Filho: “A
solidariedade impede que o Estado ignore o sofrimento individual ou as
tragédias coletivas. (...) Isso significa tanto a prestacdo de utilidades
diretamente pelo Estado como o exercicio de suas competéncias regulatorias
para induzir & obtencéo de resultados dessa ordem”.

A solidariedade revela-se em instrumento da discriminacdo positiva porque
consagra em sua manifestacdo o eco dos excluidos. “A dimensao solidaria da
cidadania implica o empenhamento simultaneamente estadual e social de
permanente inclusdo de todos os membros na respectiva comunidade de modo
a todos partilharem um mesmo denominador comum, um mesmo chdo comum,
gue assim os torne cidadao de corpo inteiro dessa comunidade”.

Destaca-se, também, a funcdo psicolégica exercida pelas a¢cdes positivas na
consciéncia de todo um povo, na medida em que incute de forma homeopatica
a inexisténcia de racas superiores, dominadoras, geneticamente elevadas etc.
A partir do momento em que os destinatarios das medidas passam a
integrarem-se na sociedade de forma paritaria seus feitos sdo reconhecidos e
sua individualidade é, finalmente, consagrada como nédo limitadora de suas
capacidades.

Nos dizeres de Joaquim B. Barbosa Gomes: “esses instrumentos visam induzir
transformacdes de ordem cultural, pedagdgica e psicologica, aptas a subtrair
do imaginativo coletivo a idéia de supremacia e subordinacdo de uma raca em
relacdo a outra, do homem em relacdo a mulher”.

Aristoteles vinculou o ideal de justica & nogéo de igualdade, valores estes até
hoje intimamente ligados, consideradas, por Obvio, as particularidades
histérico-culturais. Igualdade hoje se entende no sentido de busca da justica
material, na igualizacdo de condicbes dos desiguais e na sua, consequente,
incluséao.

Sob este fundamento o legislador esta intrinsecamente vinculado a obrigacéo
de tutela daqueles que se encontrem em condi¢Bes desfavoraveis e, portanto,
estejam alijados do ambito de incidéncia da justica social. Referido atrelamento
constitucional do legislador ndo decorre simplesmente por ser o principio da
igualdade estruturante da Republica Portuguesa, mas, sobretudo, por ser um
principio de justica social vinculativo de todas as politicas estatais.

Em palestra proferida no Tribunal Superior do Trabalho no ano de 2001, o
Ministro Marco Aurélio Mendes de Farias Mello, entdo presidente do Supremo
Tribunal Federal, destacou a importancia das acfes afirmativas e, sobretudo,
dos agentes dela realizadores.

Do artigo 3° da Constituigdo Federal vem-nos luz suficiente ao agasalho de
uma acado afirmativa, a percepcdo de que o0 Unico modo de se corrigir
desigualdades é colocar o peso da lei, com a imperatividade que ela deve ter
em um mercado desequilibrado, a favor daquele que € discriminado, que é
tratado de uma forma desigual (...) N&o basta ndo discriminar. E preciso
viabilizar — e encontramos, na Carta da Republica, base para fazé-lo — as
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mesmas oportunidades. Ha de ter-se como pagina virada o sistema
simplesmente principiolégico. A postura deve ser, acima de tudo, afirmativa. E
€ necessario que essa seja a posicao adotada pelos nossos legisladores.

A justica social anseia pelas chamadas leis providéncia cuja acdo seria
caracterizadamente interventora e compromissada na realizacdo da reducéo
das desigualdades existentes. Luis Cabral de Moncada destaca, no entanto,
ndo poder a intervencdo legislativa reduzir-se a caracterizacdo de atividade
caridosa. Busca-se com a obrigacdo de diferenciacdo, assevera o autor, a
igualdade de oportunidades dos mais desfavorecidos, e ndo a legalizagéo da
inveja, cujo fim ndo seria a compensacdo, e sim, a reproducdo das
desigualdades. Deste modo, utiliza-se o principio da igualdade para né&o
apenas coibir discriminacdes, como, também, para impulsionar e dirigir a
pratica legislativa compensatoria, com vistas a efectiva realizacéo do direito.

A politica de justica social é diretamente relacionada a concretizacdo das
imposi¢des constitucionais promotoras da elevacdo do bem-estar social,
cultural e econbmico, cujo parametro avaliativo seria 0 mediano, ou seja, 0
equilibrio da sociedade.

Assim, percebe-se a discriminacdo positiva utilizar-se da perspectiva saldo
social global, na medida em que ao desprestigiar determinados individuos,
permite o progresso completo da sociedade em que estes estejam inseridos.
Referido método garante harmonia no coletivo, na medida em que as
desvantagens sofridas por alguns garantem incremento igualitario do todo.
Nesta condi¢cdo, portanto, igualdade e discriminacdo sdo postas de formas
distintas: proibe-se a discriminacdo produtora de desigualdades, contudo,
aquela serd prescrita sob a justificativa de compensacéo da desigualdade ja
produzida, ou seja, discrimina-se para promover a igualdade
constitucionalmente garantida.

Trata-se agora de uma verdadeira conformacdo da ordem social constitucional,
através de uma politica vinculada aos ideais de justica redistributiva, de
reducdo de desigualdades e, sobretudo, compromissada na defesa e auxilio
dos econdmica e socialmente mais fracos.

4 Alguns exemplos de politicas afirmativas adotadas em Portugal
tendentes a reducéo das desigualdades regionais

Como é sabido, Portugal possui um elevado estado de desigualdade regional
e nesta condicdo tém sido frequentemente adotadas medidas tendentes a
correcdo das diferencas.

Seu nivel de desenvolvimento econdmico e social € relativamente baixo
quando comparado aos demais paises da Unido Européia. Referido fato deve-
se, principalmente, as desigualdades sociais ai existentes, sobretudo a
territorial.

Assente a clareza desta realidade, com muita propriedade o Dr. Fernando dos
Reis Condesso assim preleciona:

a realidade econdmico-social portuguesa caracteriza-se por um quadro

espacial de claro dualismo, com os desequilibrios regionais a agravarem-se
num processo cumulativo. Ha varias regidées com caracteristicas proprias, que
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interactuam entre si. (...), onde estabelecem relacdes desequilibradas. O
crescimento interestadual e intranacional deve ser efetuado de uma forma
concertada e com o devido controlo assente em compensacdes e apoios
comunitarios de descriminagdo positiva, tendo em conta as assimetrias
regionais, muitas vezes correspondendo a assimetrias sociais.

Sabe-se que um pais bem estruturado deve ter sua populacdo distribuida de
forma razoavelmente equitativa por todo o territério, de modo que os beneficios
e Onus sociais sejam suportados de forma mais equilibrada.

O desenvolvimento equilibrado de um pais somente é alcancado quando
inexistem polos antagdnicos dentro de seu territério; dai porque a coeséo social
se torna cada vez mais imprescindivel. “Dessa concertacdo faria parte
identificar bem o territério e dar idénticos direitos de cidadania ao litoral e ao
interior, a Regido Centro e ao Alentejo, as areas metropolitanas e as zonas de
grande capacidade turistica, as zonas rurais de baixa densidade, em suma, dar
lugar préprio a cada componente do nosso sistema regional”.

Portugal possui regibes que experimentam um progressivo aumento de sua
densidade demografica, a0 mesmo tempo em que outras vém tendo sua
populacao substancialmente reduzida.

O Instituto Nacional de Estatistica recentemente divulgou os dados de seu
altimo censo. A conclusdo chegada nao foi de todo surpreendente para 0s
analistas: a concentragdo populacional manteve-se em  niveis
consideravelmente elevados. Em meados de 2002, a populacdo permaneceu
concentrada na Regidao Norte (32%), seguida de Lisboa (26%) e da Regiao
Centro, que detém 23% da populacdo. As demais regibes de Portugal néo
apresentaram taxas demogréficas superiores a 8% da populacdo nacional, fato
que demonstra a elevada concentracdo populacional nos grandes centros
urbanos, ou, mais precisamente, no litoral, com o consequente fendbmeno de
“desertificacado” do interior.

Os desequilibrios territoriais ensejam, sobretudo, o0 aumento das desigualdades
sociais existentes, haja vista a desproporcional distribuicdo das riquezas
produzidas dentro do territério nacional. A concentracdo demografica exige
uma maior centralizacdo dos recursos estatais e, por consequéncia, relega ao
segundo plano aquelas regifes supostamente ndo necessitadas de programas
emergenciais de essencialidade publica.

Aludida realidade tende apenas a se agravar no futuro caso medidas efetivas
ndo sejam adotadas. Com o incremento populacional e a atuacdo estatal
direcionada a uma determinada regido, as demais éareas tendem
progressivamente a reduzir seu potencial produtivo e econdmico, e,
consequentemente, verem sua populacdo migrar para as areas de nivel
socioeconémico mais elevado.

E, assim, o ciclo vicioso se completa: desertificam-se regibes por falta de
recursos e, naquelas populacionalmente atrativas a concentracdo dos
problemas sociais aumenta na mesma propor¢do que a sua densidade
demografica.

Destaca-se, nesta conjuntura, o artigo 81° da Constituicdo da Republica
Portuguesa, que estabelece na alinea d ser um dos objetivos prioritarios do
Estado promover a coesdo econdémica e social de todo o territério nacional.
Ora, a integracdo harmonica do territério de um pais € condicdo fundamental
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para que os direitos e garantias sejam mais bem distribuidos e tutelados, dai
porque a chancela deste objetivo pode fundamentar e balizar a promogao de
discriminacbes positivas a favor dos sectores e das regibes mais
desfavorecidas.

Nesta perspectiva, medidas passaram a serem tomadas com vistas a inverter o
processo de desigualdade territorial vivido em Portugal. Em busca de um
desenvolvimento harménico e uniforme, politicas regionais de discriminacéo
positiva, fundadas no reforco da solidariedade nacional, vieram a ser adotadas.
Desta feita, no sentido de promover a solidariedade — valor fundamental da
ordem politico-econémica, consagrado no artigo 1° da Constituicdo da
Republica Portuguesa — as classes desprestigiadas foi dado pretender o
direito a inclusdo. Constatada a existéncia de necessidades coletivas locais, a
despeito das necessidades coletivas da nacdo, somente por expressdo da
solidariedade se lograra satisfazé-las.

Objetivando estimular economicamente determinadas regides do pais, as
diferencas e particularidades de cada regiao foram legitimamente reconhecidas
e, principalmente, no intuito de que a programatica constitucional fosse
concretizada, o legislador tem adotado uma postura ativa e compromissada na
busca pelo desenvolvimento estruturado de Portugal.

Destaca-se em Portugal, ainda, a Lei de Bases da Politica de Ordenamento do
Territério e de Urbanismo (Lei n® 48/98), importante instrumento legislativo na
busca pela condugédo simétrica do desenvolvimento regional do pais. Neste
documento ha uma descricdo pormenorizada dos objetivos da politica
territorial-organizatéria, dentre os quais se destaca a adocdo de medidas
tendentes a atenuacdo das assimetrias regionais existentes.

Discriminando positivamente determinadas regides, busca-se a reducdo das
disparidades existentes e, sobretudo, outorga-se aos mais desfavorecidos a
oportunidade de, num futuro proximo, desenvolverem-se sem o auxilio de
medidas emergenciais. Trata-se, portanto, de politicas que, além de abreviar
as distancias existentes entre as regides congestionadas e aquelas em
progressiva escassez de contingente humano, também dao suporte material
concreto para acelerar a correcdo dos desequilibrios econémicos existentes.
Neste contexto a discriminacdo positiva tem sido conceituada como um
instrumento emergencial estratégico na pratica da ordenagédo do planejamento
territorial.

Apresentaremos a seguir, a titulo meramente exemplificativo e sem pretensao
de aprofundamento técnico quanto as politicas adotadas, dois exemplos de
medidas positivas adotadas em Portugal no plano territorial.

4.1 Regulamento do concurso do pessoal docente da educacdo pré-escolar e
ensinos basico e secundario, aprovado pelo artigo 1° do decreto da Assembléia
Legislativa Regional dos Agores n° 26/2003

Trata-se de norma cujo conteudo estabelece uma discriminacdo positiva em
favor de candidatos possuidores de alguma ligagdo com a Regido Autbnoma
dos Acores em um concurso para provimento do cargo de docentes.

O regulamento em pauta é exemplo de uma medida de discriminacdo positiva,
na modalidade de sistema de preferéncias; objetivou-se proporcionar uma
melhor e mais estadvel educacdo nos Acores, mediante a concessdo de
privilégios a um determinado grupo de individuos.
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A particularidade levada em consideracdo no caso em apreco seria a especial
ligacdo dos candidatos a Regido Autbnoma dos Acgores, cuja finalidade foi
descrita no preambulo do regulamento: a necessidade de garantir estabilidade
dos seus quadros, impedindo que os mesmos sejam utilizados como mero
ponto de passagem para ingresso nos quadros de outras regibes do Pais.
Referido critério diferenciador foi adotado no sentido de constituir uma mais
valia necesséaria ao sistema educativo daquela Regido, na medida em que
contribui, sobremaneira, para a constancia e qualidade dos quadros docentes.
A Constituicdo da Republica Portuguesa no artigo 81, alinea e, estabelece
como um dos objetivos prioritarios do Estado a promog¢do da correcdo das
desigualdades derivadas da insaluridade. E inteiramente legitima uma norma
que pretende privilegiar determinados individuos sob a justificativa de que
somente assim as desigualdades sociais serdo reduzidas, sobretudo quando
estas decorrem de diferencas naturais territoriais.

O Arquipélago dos Acores, por situar-se na regido insular, ndo possui as
mesmas condicdes econdmicas desfrutadas pelo restante do territério
portugués, dai porque se justifica o privilegio de seus moradores, em
detrimento dos demais nacionais portugueses, a luz do principio da correccgao
das desigualdades derivadas da insularidade.

Destaca-se que o0 concurso em questdo tinha abrangéncia geral e em nenhum
momento o acesso ao certame foi restringido; ndo obstante, estabeleceu-se,
em sede de prioridade de colocacdo, uma especial vantagem aos candidatos
comprovadamente vinculados a Regido dos Acores. Referida medida visava
garantir também deveres estatais, na medida em que a propria Constituicdo
Portuguesa e a Lei de Bases do Sistema Educativo estabelecem a significativa
importancia da integracdo dindmica das escolas e, por conseguinte, dos
docentes, a comunidade.

O critério utilizado como determinante na situagdo em apreco foi considerado
pelo Tribunal Constitucional Portugués como absolutamente legitimo e
imprescindivel para o alcance da finalidade pretendida, qual seja a estabilidade
dos quadros educacionais e a garantia de uma melhor qualidade de ensino aos
habitantes da Regido beneficiada.

Assim, com vistas a reduzir as desigualdades de fato existentes no plano
territorial de Portugal, implementou-se uma politica publica de incremento
educacional progressivo e duradouro, mediante a valorizacdo de uma categoria
regional em determinado momento.

4.2 Regime SCUT (sem custo para o utilizador) — portagens rodoviarias

As concessfes SCUT sdo um modelo de politica estatal positiva, no ambito
rodoviario, em que o Estado assume o encargo pelo pagamento das portagens
na condicdo do concessionario assumir o dever pela constru¢cdo, manutencao e
exploracdo da auto-estrada. A intervencdo remuneratéria estatal, no entanto, é
provisoria, regionalmente especifica e tem por finalidade promover um maior
desenvolvimento das regifes beneficiadas pela integracao rodoviaria territorial.
A integracdo rodoviaria de um pais faz-se cada mais premente no intuito de
gue os efeitos danosos das desigualdades territoriais sejam minimizados.
Estimular o incremento na construcdo de mecanismos habeis a abreviar
distancias deve ser sempre encorajado. Neste contexto as politicas SCUT se
fundamentam. O Estado, ciente da necessidade de que as regides
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desfavorecidas necessitam de olhares atentos as suas especificidades, adota
uma postura efetiva e chama o particular para ajuda-lo. No intuito de que
regides “problema” detenham melhores condi¢cées econbmicas, sociais e um
desenvolvimento sustentavel, o Estado impulsiona a integracdo rodoviaria e
impede que os custos desta sejam imediatamente suportados pelos utentes.

A escolha das regibes a serem discriminadas positivamente, por meio das
portagens SCUT, foi estruturada com base em indicadores de desenvolvimento
socioeconOmico das potenciais regides a serem beneficiadas, os quais podem
ser divididos em trés critérios: 1) indice de disparidade do PIB per capita
regional; 2) indice do poder de compra concelhio (IPCC); 3) Tempo de percurso
das vias alternativas. Com base nestes critérios, a politica é estudada,
implantada e, posteriormente, quando verificado o alcance da finalidade da
proposta, suprimida pela aplicacdo do principio do utilizador-pagador.

Referida politica é por vezes questionada, principalmente no que tange ao seu
aspecto econdémico. Por certo ndo se trata de uma politica economicamente
rentavel e sedutora aos olhos dos investimentos privados. Contudo, insta
salientar ser este um projeto essencialmente social. Referida realidade foi
mencionada em um dos Pareceres da Procuradoria Geral da Republica: “(...)
verifica-se ndo raro existirem projectos que ndo sao economicamente rentaveis
e apeteciveis ao investimento privado, mas ndo deixam de ser socialmente
necessarios. Muitas vezes, 0s governos véem-se confrontados com a
necessidade de fazer investimentos que tém de ser gratuitos para os utentes”.
Atingido na regido beneficiada pelo SCUT um nivel de desenvolvimento
razoavel e simétrico em comparacdo as demais regides, tidas por ideal a ser
atingido, a isencédo de pagamento pelos usuarios ndo se mantém, dado que a
condicdo de desigualdade ndo mais subsiste. Neste contexto, portanto, o
principio do utilizador-pagador se faz presente. Caso contrario, se a
manutencdo da isencdo do pagamento das portagens pelas regides que ja
lograram usufruir os beneficios da politica positiva se mantivesse, estar-se-ia
diante de uma politica despicienda e, sobretudo, carente de legitimidade, na
medida em que viola o principio da igualdade ao tratar iguais como desiguais.
Verifica-se, portanto, que uma vez atingida a finalidade da politica publica de
inclusdo e de reducdo das desigualdades, a acao positiva perde sua ratio e
torna-se arbitraria.

Trata-se, afinal, de auténtica politica de discriminagcédo positiva cuja finalidade,
mais uma vez, é a reducdo das desigualdades territoriais em Portugal. Mas,
uma vez verificado o incremento esperado das regides menos favorecidas e,
consequentemente, a nivelagédo social do pais, a politica SCUT, por ter atingido
sua finalidade, devera por certo ser extinta.

5 Concluséo

Pretendeu-se apresentar a dimensédo social do principio da igualdade —
discriminacgéo positiva — como fundamento chave para as politicas publicas de
inclusdo. A nova realidade social, exigente de um comportamento ativo estatal,
outorga ao principio da igualdade natureza axiolégico normativa, elevando-o a
condicdo de protagonista na tarefa de reconstrucdo do Estado Social
Democratico.
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A promocdo da igualdade social pode ser incentivada por inameros
instrumentos, dentre os quais se destaca a discriminagcdo positiva. Neste
contexto, o principio da igualdade, adstrito ao da socialidade, adquire status de
regulador da intencdo normativa, no intuito de corrigir as desigualdades
tendenciais de cada individuo e, sobretudo, de apresentar-se como programa
de accao na busca pela realizacdo da justica social com a consagragéo do
pluralismo.

A atuacdo inclusiva foi brilhantemente estudada no Acérddo do Tribunal
Constitucional Portugués n° 509/2002, sendo ali transcrita importante
conclusdo do Tribunal Constitucional Alem&o sobre o tema, in verbis: “A
comunidade estatal deve garantir-lhes (aos desfavorecidos), em qualquer caso,
0S pressupostos minimos para uma existéncia humanamente digna e, além
disso, esforcar-se pela sua integracdo na sociedade tanto quanto possivel [...]".
Conclui-se, portanto, que a politica da justica social, fundamentada na
dimensdo socializante do principio da igualdade, ndo apenas coibe as
discriminag@es arbitrarias, mas também impulsiona e dirige a pratica legislativa
compensatoria, com vistas a uma efetiva realizacéo do direito.

A tarefa fundamental do Estado Portugués de transformacgé&o e modernizacao
das estruturas econdmico-sociais consiste, em realidade, na realizacdo e
legitimacao da prépria democracia. A politica de discriminacdo positiva, quando
da assuncdo do papel socializante e legitimador dos regimes politicos que
assiste, é um excelente exemplo de medida tendente a modificar as estruturas
sociais e econémicas do pais no caminho de uma legitima democracia.

Neste contexto, o presente trabalho trouxe a lume dois exemplos de agbes
positivas praticadas em Portugal. Referidas menc¢des, como salientado
anteriormente, ndo tiveram em absoluto a pretensdo de esgotar o tema, mas
tdo-somente demonstrar a atual tendéncia politica praticada quando da
concretizacao da programéatica constitucional portuguesa.

A igualdade de oportunidades e a progressiva reducdo das desigualdades
sociais € tarefa fundamental de todos os Estados Democréaticos de Direito.
Existindo uma parcela substancial da populacdo que, por alguma razédo
histérica, ndo goze de tais garantias, é imperiosa a a¢gado estatal no sentido de
reduzir tal desequilibrio socioeconémico.

Assim, sob a perspectiva da dimensao social do principio da igualdade, cujo
objetivo € a obtencéo da simetria de direitos e garantias fundamentais, assume
o Estado uma imensa e ardua tarefa, ndo apenas de impor politicas publicas
profundas, mas também de se tornar protagonista da transformacdo da
sociedade na direcdo de uma verdadeira democracia. Para tanto, ele deve
abandonar a posicao de mero garantidor de direitos e garantias individuais em
prol da adocdo de uma postura firme na defesa dos interesses coletivos,
manifestos nas necessidades das minorias que se acham historicamente
excluidas e subjugadas.
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