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XXVII ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI SALVADOR —-BA
CONSTITUICAO E DEMOCRACIA I

Apresentacdo

O Grupo de Trabalho Constitui¢do e Democracia |l foi realizado durante o XXVII Encontro
Nacional do CONPEDI, ocorrido de 13 a 16 de julho de 2018 na Universidade Federal da
Bahia, em Salvador/BA, reunindo pds-graduandos e professores de diversas institui¢coes do
Brasil, os quais apresentaram e submeteram a andlise de seus pares trabalhos com teméticas
voltadas ao Direito Publico, com énfase em Constituicdo, Democracia e Direitos humanos.

Especificamente, os trabalhos apresentados abordaram federalismo e direito & salde;

demandas socio-politicas por reconhecimento dos direitos dos LGBTI; amparo constitucional
do idoso; o instituto do referendo em perspectiva comparada; controle de constitucionalidade
dos atos normativos frente a lei orgénica municipal; protecdo ambiental; o novo

constitucionalismo latino-americano; isencdes tributérias; liberdade de informacdo

jornalistica; democracia e direitos humanos; o papel do STF e da democracia; ativismo
judicial e democracia participativa, paracitar alguns.

Todas as discussdes travadas voltaram-se a uma profunda reflex@o sobre o atual estagio de
desenvolvimento do estado democrético de direito no Brasil, propondo sugestdes para a
garantiamais efetiva dos direitos fundamentai s dos cidaddos.

Em sendo assim, entendemos como importante a leitura dos trabalhos apresentados e agora
disponibilizados em formato digital, na medida em que se constitui em mais uma ferramenta
para compreender e avancgar no nosso atual estégio democrético.

Profa. Dra. Marcia Rodrigues Bertoldi — UFPEL

Prof. Dr. Paulo Roberto Barbosa Ramos— UFMA

Profa. Dra. Cleide Calgaro — UCS

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicagdo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editorial Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



PERSPECTIVASLIBERALISTASE ACAO AFIRMATIVA: TEORIA CRITICA DO
DIREITO A IGUALDADE

LIBERALIST PERSPECTIVESAND AFFIRMATIVE ACTION: CRITICAL
THEORY OF THE RIGHT TO EQUALITY

Alvaro dos Santos M aciel 1
Diogo Oliveira Muniz Caldas 2

Resumo

A evolucéo dos povos sempre foi permeada por celeumas relacionados a concretizacdo da
igualdade. O objetivo é propor uma analise acerca da evolugdo do principio da igualdade
para bem entender os seus desdobramentos por meio das agOes afirmativas na perspectiva de
John Rawls e Ronald Dworkin. Trata-se de um tema atual, haja vista as politicas publicas que
tentam pensar e realizar a igualdade num contexto de distintas concepgbes de bem. S&o
apresentadas algumas leis sobre 0 tema e conclui-se gque, se a politica afirmativa atende as
reals necessidades dos atores sociais mais vulneraveis, o principio da igualdade sera
respeitado.

Palavras-chave: Principio daigualdade, Acéo afirmativa, Teoria critica constitucional, John
rawls, Ronald dworkin

Abstract/Resumen/Résumé

The evolution of the people has always been permeated by controversy related to the
achievement of equality. The aim isto propose an analysis of the evolution of the principle of
equality and to understand its consequences through affirmative action from the perspective
of John Rawls and Ronald Dworkin. Thisis a current topic, given the public policies that try
to favor social minorities. It presents some laws that deal with the subject and concluded that
if the affirmative policy meets the real needs of the most vulnerable social actors, the
principle of equality is respected.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Principle of equality, Affirmative action,
Constitutional critical theory, John rawls, Ronald dworkin

1 Doutor em Ciéncias Juridicas e Sociais pela Universidade Federal Fluminense (UFF, 2017), Mestre em

Ciéncias Juridicas pela Universidade Estadual do Norte do Parana (UENP, 2010), Advogado, pesquisador e
docente.

2 Doutor em Direito pela Universidade Veiga de Almeida (2016), Mestre em Direito pela Universidade Gama
Filho (2010). Advogado, pesquisador e docente.
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INTRODUCAO

Sabe-se que produzir uma critica ainda se tratandéator complexo haja vista a
tarefa de definir o que é critica e que posturactitico deve manter em relagdo ao objeto a
ser criticado. Para Gil (2010, p. 37), um estuéb@lado encontra dificuldades na formulagao
de criticas cientificas. Pois identificar o probéecom eficiéncia € uma capacidade que revela
a genialidade cientifica.

Na presente pesquisa, sem pretensdo de esgot&dwm,egorém com intencdo de
colaborar com o aprimoramento critico, se faz regués a resolugdo do problema que pode
ser assim explicitado:

A Constituicdo Federal garante o direito a iguaddaccomo forma de concretizar a
justica e proteger a dignidade humana dos indiedgatretanto, de que forma se coadunam
as politicas no liberalismo com a protecdo dosviddbs desprovidos de igualdade de
oportunidades? Que direito a igualdade tém os émmade usar as acbes afirmativas como
forma de sobrepor-se a programas voltados parariames politicas econémicas e sociais,
inclusive a politica social que consiste em melhargualdade em termos gerais?

A justificativa do presente estudo consiste em detnar que a acdo afirmativa é
uma medida baseada numa ideia de justica so@akuersal e essencialmente multicultural.
Trata-se de um tema atual, haja vista as polificddicas que tentam pensar e realizar a
igualdade num contexto de distintas concepcde®ute portanto, de justica.

O objetivo da pesquisa é, por conseguinte, invastfgzendo, em muitos momentos,
apelo a intuicdo em referéncias do Direito e daskilia, a intima ligacdo entre os principios
igualdade e liberdade como mecanismos de produgdiastica. A partir dessa investigacao,
demonstrar que a igualdade esta na base de qualoneepcédo de justica e é o principio
utilizado tanto nos argumentos favoraveis comoréoos as acdes afirmativas, tidas como
importantes instrumentos juridicos para a promag@amecanismos de inclusdo social e
construcdo da cidadania. A partir disso, apresesgacontributos realizados pelos teoricos
John Rawls e Ronald Dworkin a fim de tornar magsach posicao liberal igualitaria.

A evolucdo historica da igualdade e da liberdadeatestram a importancia das
ferramentas como as ag¢0es afirmativas na tent@diyv@momover a igualdade de oportunidades
e se aproximar dos conceitos ideais de justicanaffia promocao da justica depende do
estabelecimento de uma igualdade formal entre oshs, mas também da busca de algum

tipo de igualdade material.
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1. ALGUNS PONTOS MARCANTES PARA A CONSTRUCAO DOS IDEARIOS DE
IGUALDADE E LIBERDADE

Do século XV até o XVIII vigorou em grande partesg@ises ocidentais o chamado
Estado Absoluto. Os autores contratualistas serdpraificaram a necessidade de um Estado
forte e autoritario para lidar com a natureza dippo homem e do convivio em sociedade.
Maquiavel (2007, p. 137), em sua obra “O Principe’ 1512, aconselhava ao soberano que
fizesse 0 que fosse necessario para se manterdeo, geja pelo uso das leis, seja pelo uso da
forca, porquantoo primeiro € proprio do homem, o segundo dos aisiniNdo sendo, porém,
muitas vezes suficiente o primeiro, convinha remoao segundo. Por conseguinte, a um
principe era importante saber comportar-se comoehone como animal’Ademais,
apregoava que, se necessario, deveria liderae @amguerra com todas as regras e estratégias
gue ela demanda (p. 110, 123 et seq).

Hobbes (2003, p. 78) em sua obra “O Leviatd”, dgll@onstata a necessidade de
uma autoridade que detivesse a forca e o podaad&gersonificado na figura do soberano —
0 Leviatd) capaz de organizar a sociedade paraam@@ da paz, pois, do contrario, haveria
uma constante disputa entre os homens. A figurdcaido Leviatd detinha a incumbéncia de
legislar, contudo, ndo se submetia as leis e p&@stantas apenas a Deus, cuja vontade
representava e unico ser capaz de deté-lo.

Neste diapasdo, as reflexdes destes pensadoresossentido de que o Estado
personificado no soberano tem que ser forte e iv#daha busca de seus interesses em
violacao frontal aos direitos de qualquer individue eventualmente pleiteasse.

Em sentido contrario, John Locke (2003, p. 76) seimobra “Segundo Tratado sobre
o Governo”, de 1690, defendia que o individuo deveer respeitado em sua individualidade,
em sua vontade ou mesmo em sua propriedade:

Os homens sao por sua natureza livres, iguaisep@mtientes, e por isso ninguém
pode ser expulso de sua propriedade e submetigmaer politico de outrem sem
dar seu consentimento. O Unico modo legitimo pelal qlguém abre méao de sua
liberdade natural e assume os lagos da sociedatieasisiste no acordo com outras
pessoas para se juntar e unir-se em comunidada, ydarem com seguranca,

conforto e paz umas com as outras, com a garaetgodar de suas posses, e de
maior protecao contra quem nao faca parte dela.

Nesta mesma linha de raciocinio, o principe des&iaubmeter as leis previamente
aprovadas pela sociedade, deflagrando, portantgéreese da base tedrica do Estado

Democrético do Direito.
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Pertence a Locke o esboco inicial do principioefsasacédo dos Poderes, ja que, para
ele, o poder de legislar e o poder de governade&eriam pertencer a mesma pessoa.

Entretanto, a efetiva teoria da triparticdo do Pgaertence a Charles-Louis de
Secondat (Bardo de Montesquieu) (1997, p. 200),pgopde um sistema de freios e contra
pesos ¢hecks and balances essencial para evitar o abuso do poder e, gaaséemente,
para proteger os individuos do arbitrio estatal.

Pelo exposto, os direitos fundamentais surgem coommas limitadoras do poder
estatal justamente como reacdo ao Estado absofyi@sentando o oposto do pensamento
maquiavélico e hobbesiano, pois pressupdem um &@tigidicamente limitado e que tenha

preocupacdes éticas ligadas ao bem comum (MARMELS,TZD08, p. 36).

2. UM APROFUNDAMENTO ACERCA DO PRINCIPIO DA IGUALDA DE

O avanco histérico da isonomia divide-se em trépast: na primeira delas a regra
era a desigualdade; na segunda, existia a idejeléodos eram iguais perante a lei e assim
deveria ser aplicada indistintamente aos membrasyte mesma camada social; na terceira
etapa, lei deveria ser aplicada respeitando-sesiguhldades dos desiguais ou de forma igual
aos iguais (ROCHA, 1990, p. 32).

O primeiro momento pode ser detalhado como o peréod que a sociedade,
adotava a desigualdade em vias legais e, deste, pagnciava mais privilegios a quem mais
detivesse poder e riqueza e, aos individuos desedasferiores restavam os resultados
caoticos do desequilibrio.

(...) a sociedade cunhou-se ao influxo de desigdalsl artificiais, fundadas,
especialmente, nas distingdes entre ricos e pobeeslo patenteada e expressa a
diferenca e a discriminacdo. Prevaleceram, ent&ofiraocracias, 0s regimes
despoéticos, asseguraram-se o0s privilégios e sethmen-se as diferencas,
especificadas em leis. As relacdes de igualdadm qrarcas e as leis ndo as
relevavam, nem resolviam as desigualdades (Ibigb)p.

Os privilégios dos poderosos eram aceitos normdbreia existéncia da escravidao
nao era contestada, ao contrario, era “absorvidéd piléncio imposto aos escravizados.
Assim, a sociedade, por padrdes culturais, ndorsecppava em igualar os “iguais” e
“desiguais”.

Apesar do pensamento de Aristoteles que permeatiBs@ssos desde aquela época
— "a igualdade consiste em tratar igualmente oaisga desigualmente os desiguais”, nao

houve concretizagdo nos povos antigos para deflagrdo processo de igualdade, uma vez
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que a igualdade néo era absoluta. Pode-se citay egoecdo “a Lei das Xll das Tabuas, pela
qgual consagra a igualdade entre patricios e pleloeldito Perpétuo que estende a igualdade
as populacoes de outras etniaskddo de Caracalla ou Constitutio Antonigngue concede
direito de cidadania a todos os habitantes do imftbid., p. 30).

A desigualdade atinge o seu apice no periodo ddeldéédia, haja vista que a
sociedade cada vez mais cristalizava as difereraé@s) de que, o pensamento filosofico
também as legitimava. Este € o intervalo histénioagqual os grupos sociais eram formados
pelos suseranos e vassalos.

Neste sentido, ressalta Vicentino (1997, p. 109):

(...) a sociedade feudal era composta por doismests, ou seja, dois grupos
sociais constatusfixo: os senhores feudais e os servos. Os seraos eonstituidos
pela maior parte da populacdo camponesa, vivenaoo cos antigos colonos
romanos — presos a terra e sofrendo intensa exf@lmr&ram obrigados a prestar
servicos ao senhor e a pagar-lhe diversos tritertosroca de permisséo de uso da
terra e protecao militar.

Em um segundo momento histérico ha transformacoesmis que deflagram a
génese do Estado moderno. Surge a moeda, 0 comgociesso o sistema feudal entra em
declinio, e, no mesmo compasso, ha o aparecimastaidades, e a burguesia surge como a
nova classe social, que por sua vez, acumula @gueam o comércio de mercadorias. Logo
sobrevém a Revolucdo Industrial, e os burguesemjuecidos culturalmente, reivindicam,
ainda que de uma forma conveniente a classe, eatangualitario a todos:

(...) a sociedade estatal ressente-se das desagealdomo espinhosa matéria a ser
regulamentada para circunscrever-se a limites gumassem as pretensées dos
burgueses, novos autores das normas, e forjassspago de seguranca contra as
investidas dos privilegiados em titulos de nobrezzorrelatas regalias no Poder.
N&o se cogita, entretanto, de uma igualacdo gemeiste assentada, mas da
ruptura de uma situagdo em que prerrogativas pessdeaorrentes de artificios
sociais impdem formas despoéticas e acintosamerjtestas de desigualagéo.
Estabelece-se, entdo, um Direito que se afirmaafdmdno reconhecimento da
igualdade dos homens, igualdade em sua dignidadesua condi¢do essencial de
ser humano. Positiva-se o principio da igualdadéeiAdiz-se entdo, sera aplicada
igualmente a quem sobre ela se encontre submeRideeitua-se o principio da
igualdade perante a lei (Rocha, 1990, p. 35).

Todavia, ha a formacdo de uma igualdade formal g&e contempla as

necessidades reais de equalizacao.

(...) quando surge a sociedade de classes, candnizaridicamente o principio
liberal da igualdade de todos os cidadéos, esteudo néo logra nem pretende a
anulacdo completa das desigualdades. Apenas r@denpla, firmando assim uma

igualdade formal que se limita a desconhecer agubddades reais. (MACHADO
NETO, 1987, p. 55).
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Neste escolio, cabe também destacar os apontanten&itva (2001, p. 214).

(...) a burguesia, conscia de seu privilégio desglajamais postulou um regime de
igualdade tanto quanto reivindicara o de liberd&lgue um regime de igualdade
contraria seus interesses e da a liberdade senttkrial que ndo se harmoniza com
o dominio de classe em que assenta a democramial lfurguesa.

Chevallier (1998, p.162-195) ao abordar os ensinémsede Rousseau expde que 0S
homens eram iguais posto que pertenciam ao gémenarto diferenciando-se apenas pelas
condicdes fisicas e psiquicas de cada um, sendouwjues tipos de diferencas deveriam ser
rejeitadas pela sociedade.

(...) o ideal de igualdade entre os homens guant nelagdo mais intima com as
idéias propugnadas por John Locke, especialmentebr&aSegundo Tratado do
Governo Civil,quando ele revela uma preocupagédo com a liberdagte direitos
naturais e individuais dos seres humanos, e sastpr@ a ordem social ndo devia
assentar-se em grupos, entidades ou aglomeragés€mindividuos autbnomos e

independentes, que sdo os verdadeiros respong#les proprios destinos e os
Unicos capazes de buscar a felicidade. (MENEZES],28. 16)

Chevallier (Op.cit., p. 108) ao exprimir 0 pensatoate Locke ainda esclarece:

(...) o estado de natureza € um estado de pelifmtaade e também um estado de
igualdade [...] a razdo natural ensina a todosamsehs, se quiserem consulta-la,
sendo todos iguais e independentes, nenhum dejueligee o outro (...).

A Franca e as col6nias inglesas, no final do sé¥Mil, foram influenciadas pelos
idearios de igualdade. Deste modo, houve a difs® idéias e diversas Constituicdes
normatizaram o principio da isonomia.

Destarte, a Constituicdo de Virginia de 12 de junte 1776 elencou
topograficamente em seu art. 1° que "todos os hems&n, por natureza, igualmente livres e
independentes”.

Na Franga, a Declaracdo dos Direitos do Homem €idad&o, de 26 de agosto de
1789, em seu art.1° cunhou o principio de que asehe nascem e permanecem iguais em
direito. Tal reflexo tornou-se a base do Estadoenuul exercendo influéncia sobre todas as
constituicbes posteriores.

Ocorre, no entanto, que estes desdobramentos ol da igualdade, que levou a
erigi-lo como norma constitucional, ndo foram oigahte para garantir que as necessarias
mutacdes que se sucedem na evolucdo da historipodos fossem exteriorizadas de modo
igualitario, uma vez que o Estado liberal se pdwsial a intervencbes e designou aos

operadores do Direito a tarefa de tentativa develgio da isonomia. Ndo obstante, ainda que
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de forma lenta e gradativa, tendo por base a esidide cada grupo social, em cada época, o
principio da isonomia comeca a ter desdobrameiaites vez mais significativos e concretos.

A histéria mundial demonstra a tentativa de abstengstatal, porém, o Estado
Negativo ndo ensejou a igualdade entre os cidadéopprque nao houve correcéo da propria
Historia. Diante disso, compreendeu-se que natava® texto formal da Constituicdo ao
estabelecer a igualdade entre todos perante prt@bindo tratamentos diferenciados, mas
sim, verificou-se a necessidade de que a Constdugbrigasse o Estado a discriminar
(positivamente) as pessoas de tal forma que ingsiecaa promocao de uma igualdade eficaz.

Deste modo, ocorreu o fim do Estado Liberal e nascéstado do Bem-estar Social,
que foi inaugurado expressamente em 1917 com ati@ig&o do México, e em 1919, com
Lei Fundamental de Weimar. Este novo modelo, poa sBz, procurou reduzir as
desigualdades ocorrentes na sociedade.

O constitucionalismo, com relagédo ao principioglaaidade, ndo deve estar limitado
a igualdade perante a lei. Se antes, com o Estibdoal, ndo se vislumbrava como realizar a
igualdade, a norma agora, com o Estado Assist&teiatiesiguala os desiguais para atingir a
igualdade implicando em dinamicidade e flexibilida principio da isonomia.

Em 10 de dezembro de 1948 é promulgada a Declatdp@mrsal dos Direitos
Humanos, que difunde seus preceitos a inimeragsaD@ntre eles, destaca-se a igualdade e
a inserc&o no trabalho sem qualquer forma de digtaicao:

A igualdade entre as camadas sociais, perante a tmnhecida na doutrina como
igualdade formal. Vé-se que a igualdade esta vaigeubo principio da dignidade humana.
Porém, a denominada isonomia formal caracterizqaessua ineficacia.

Neste diapasdo Rocha (1998, p. 36) ensina:

(...) esta interpretacdo da expressgoais perante a leipropiciou situactes
observadas até ha muito pouco tempo em que a afeldridica convivia com a
separacdo dos desigualados, vale dizer, haviareata igual para os igualados
dentro de uma estrutura na qual se separavam wgidlesios, inclusive territorial e
socialmente. E o que se verificava nos Estadosddresn que a igualdade néo era
considerada desrespeitada, até o advento do caso®rsusBoard of Education.

Até o julgamento deste caso pela Suprema Corte-aonericana, entendia-se nos
Estados Unidos da América que os negros ndo estagado comprometidos em

1 E 0 que se pode extrair da leitura dos seguirigmsitivos: Art. 7° - Todos séo iguais peranteize|l sem
distincdo, tém direito a igual protecédo da lei. 3»dm direito a protecdo igual contra qualquetridisnacéo
que viole a presente Declaracao e contra qualqgu#amento a tal discriminacdo; Art. 22 - Toda ago@, como
membro da sociedade, tem direito a seguranca sacipbde legitimamente exigir a satisfacdo dositdse
econdmicos, sociais e culturais indispensaveis;agraao esforco nacional e a cooperacdo interndcidea
harmonia com a organizacéo e os recursos de cé&lapa 23, inciso | - Toda a pessoa tem diretidrabalho,
a livre escolha do trabalho, a condicfes eqlitatéevaatisfatorias de trabalho e a protecédo condesemprego;

inciso Il - Todos tém direito, sem discriminacaguaha, a salario igual por trabalho igual.

326



seu direito ao tratamento juridico igual se, margiedm escolas de negros, fossem
ali tratados igualmente.

Segundo Menezes (2001, p. 24), o Estado entdo pmsser instituicio com
legitimidade para a promoc¢do de mecanismos queafer justica:
(...) o ponto comum dessas tendéncias foi o deaabst contelddo negativo do

principio da igualdade. O Estado, a partir de emtassa a ser reconhecido como a
instituicdo, legitima e adequada, para nivelaremiydialdades sociais.

Com isso, surge a chamada discriminacao positivawersa, visando a supressao de
desvantagens impostas as pessoas estigmatizadas.

Por conseguinte, ndo basta a lei declarar apemagogios sdo iguais no campo
meramente formal, deve também propiciar instrungergomecanismos eficazes para a
construcdo da igualdade material. "A Constituicdocpra aproximar os dois tipos de
iIsonomia, na medida em que n&o se limitara ao ssrgatunciado da igualdade perante a lei".
(ROCHA, 1998, p. 36)

As constituicdes brasileiras, desde sua primemadgao, baseando-se na afirmacéo
da Declaracdo dos Direitos do Homem, cuidaram degdarida ao principio da isonomia
enunciando t4o somente a acepcao formal da iguaidad

A Constituicdo promulgada em 1988 inovou em inUmeligpositivos, desde o seu
preambulo elegeu a igualdade formal e material coor supremo de uma sociedade
pluralista e sem preconceitos, obrigando o Estads@iminar as pessoas de tal forma que
implicasse na promocéo de uma igualdade eficaz.

Em verdade, a nocdo de igualdade permeia todo o teonstitucional, quer
igualando ou desigualando para garantir, a todmgieddade de oportunidades.

Neste interim, Canotilho (1995, p. 306) aborda:

(...) a obtencéo da igualdade substancial, pregssupd amplo reordenamento das
oportunidades: impde politicas profundas; induzismgue o Estado ndo seja um

2 Na Carta de 1824, o principio da igualdade coexiim a legitimacdo da escravatura. Na Constibuite
1891, os privilégios de classes superiores foratintes ou vedados, todavia na préatica, por imposidés
interessados, foram mantidos. Na Constituicdo &4 I8antém-se a igualdade perante a lei. A Congibude
1937 proibiu a diferenciacdo nos rendimentos comse bidgo sexo, nacionalidade ou idade. Por sua vez, a
Constituicdo de 1946 proibiu a propaganda de psitns de raca ou classe. Na Constituicdo de 198easil
tornou-se signatario da Convencao n°. 111 da Qrgedd Internacional do Trabalho, a qual definiu a
discriminacdo como "toda distingdo, exclusdo odepémcia, com base em raca, cor, sexo, religidoiap
politica, nacionalidade ou origem social, que tephafeito de anular a igualdade de oportunidaded®u
tratamento em emprego ou profissdo”. Na Cartai€olite 1967, houve a punicao do preconceito de Nga
Constituicdo de 1969 ha a proclamacédo de que miotskerada a discriminacao.

% Pode-se verificar pelo estabelecido nos dispasitaeguintes: art. 3%; art. 5°, I, XXXII, LXXIV; @i7°, XXX e
XXXI; art. 170, VII; art. 193; art. 196; art. 20%dtre outros.
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simples garantidor da ordem assente nos direitd#vidtuais e no titulo da
propriedade, mas um ente de bens coletivos e fedoede prestagdes.

Com o desenvolvimento dos conceitos e das exigént#a sociedade, surge a
demanda de uma igualdade efetiva/real que vis@licab das desigualdades pela adocdo de
politicas sociais positivas. Estas recebem o nagregzélo afirmativa (homenclatura do Direito
Americano) ou discriminacao positiva/reversa (Da&uropeu).

Vé-se que a sociedade moderna nao vive mais uneitompassivo de igualdade e
sim se vincula a uma realidade de igualdade atiMade se entender, no entanto, que o
legislador, sob pena de criar uma norma inconstiiat, ao elaboram ndo pode criar
situagOes que discriminem cidadaos sem motivo.dsiciona Mello (2002, p. 47):
Ha ofensa ao preceito constitucional da isonomenda:
| — A norma singulariza atual e definitivamente destinatario determinado, ao
invés de abranger uma categoria de pessoas, opassaa futura indeterminada;
Il — A norma adota como critério discriminador, g@dins de diferenciagdo de
regimes, elemento n&do residente nos fatos, sitsagdepessoas por tal modo
desequiparadas. E o que ocorre quando pretende torfaor tempo — que néo
descansa no objeto — como critério diferencial;
Il = A norma atribui tratamentos juridicos difetem em atencdo ao fator de
discrimen adotado que, entretanto, ndo guardadeelde pertinéncia l6gica com a
disparidade de regimes outorgados;
IV — A norma supde relacdo de pertinéncia ldgicesterte em abstrato, mas o
discrimen estabelecido conduz a efeitos contrapostd de qualquer modo
dissonantes dos interesses protegidos constitugiente.
V — A interpretacdo da norma extrai dela disting@iscrimens, desequiparacdes
gue ndo foram professadamente assumidos por eteode claro, ainda que por via
implicita.

Mais uma vez, em comparacdo a outrora, nota-seamittidade e flexibilidade do

atual principio da igualdade, que focaliza a coms&c do equilibrio entre os cidadaos e o

beneficio de toda a coletividade.

3. UMA ANALISE SOBRE A ACAO AFIRMATIVA

Ha uma expanséao global de politicas que visam daterdas desigualdades como
um todo. Nota-se a crescente preocupacdo em aaohetdidas eficazes com o intuito de
promover a igualdade material.

Sabe-se que o Direito a principio ignora, e, enuisegproibe a discriminacdo com a
finalidade de operacionalizar medidas que supraswasgagens historicas. Por isso passa a

discriminar positivamente.
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E neste terceiro momento que surgem as acOes #fiameou a discriminagéo
positiva como também é conhecida. H4, neste interinonscientizacdo de que a igualdade
real transcende a mera igualdade formal.

Este referido instrumento representa a idéia d&stado promovente e atuante, mas
sem conotacdo de autoritarismo. Justifica-se afeméncia do Estado como forma de
concretizar a paz social e o desenvolvimento ec@mwmo pais que sdo, inegavelmente,
obstados quando a discriminacdo marginaliza um ais @rupos do processo produtivo.
Atualmente, o que se pode constatar é que Estacho@atico de Direito e a protecdo contra
praticas discriminatdrias sao conceitos indiss@&a\(LOPES, 2005, p. 83/92).

Os primeiros reflexos das ac¢des afirmativas semi@@s Estados Unidos, onde este
instrumento foi implantado pelo presidente JohKénnedy, em janeiro de 1961, como uma
das medidas eficazes de combate ao preconteito.

Esta norma encampava cunho trabalhista, obrigarsleeropregadores a tratar
Isonomicamente todos os seus empregados, e osapdsbimpor restricbes com base em
critérios de “cor, religido e nacionalidade” parsua contratacao.

(...) o contratante ndo discriminard nenhum furdimnou candidato a emprego
devido a raca, credo, cor ou nacionalidade. O atarite adotara a acéo afirmativa
para assegurar que os candidatos sejam empregadus também tratados durante
0 emprego, sem consideracdo a sua raca, seu stedopr, ou nacionalidade. Essa
acao incluird, sem limitagcdo, o seguinte: emprgm@mocao; rebaixamento ou
transferéncia; recrutamento ou andncio de recruttomdispensa ou término; indice

de pagamento ou outras formas de remuneragdo;egdeelpara treinamento,
inclusive aprendizado (MENEZES, 2001, p. 88).

Para muitos doutrinadores, as acfes afirmativac@@sideradas uma evolucéo do
proprio modelo repressor, eis que contém um comandsentido de proibir a discriminacéo
e outro no sentido de minorar os efeitos geradoggta discriminacdo (MENEZES, 2001, p.
88).

Sob a otica de Menezes (2001, p. 28), acdo afwe&tium mecanismo de inclusédo

das minorias em postos mais elevados para quetastbém usufruam das benesses sociais.

4 O termo acdo afirmativa chega ao Brasil carregielama diversidade de sentidos, o que em grande par
reflete os debates e experiéncias historicas disepa@m que foram desenvolvidas. Nos anos 60, is- no
americanos viviam um momento de reivindicacbes deaticas internas, expressas principalmente no
movimento pelos direitos civis, cuja bandeira cemira a extensdo da igualdade de oportunidadedoa. tio
periodo, comecam a ser eliminadas as leis segmegsteis vigentes no pais e 0 movimento negro SLog®
uma das principais forcas atuantes, com lideradeaprojecao nacional, apoiado por liberais e psmstas
brancos, unidos numa ampla defesa de direitos.eNesatexto que se desenvolve a idéia de uma acgéo
afirmativa, exigindo que o Estado, para além damgarleis anti-segregacionstas, viesse tambénswaras uma
postura ativa para a melhoria das condi¢cdes dalagim negra. Os Estados Unidos completam quaserdaar
anos de experiéncias, o que oferece boa oportumigach uma analise de longo prazo do desenvolvirent
impacto dessa politica”. (MOEHLECKE, 2002, p. 17)
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Uma visdo sintética é apresentada por Kent Gredhatmgdo afirmativa € uma
expressdo que se refere as tentativas de trazerbnoende grupos sub-
representados, normalmente grupos que sofrem misagédo, a um grau mais alto
de participacdo em algum programa de beneficio”.

Como se pode observar trata-se de medidas que aisarplantacéo e providéncias
obrigatorias ou facultativas, oriundas de o6rgdoblipis ou privados, cuja finalidade é
concretizar a inclusdo de classes discriminadga, ese decorréncia de sua cor, religiao,
origem, género ou, mesmo, pessoas com deficiéncia.

Fonseca (2006, p. 185) com este mesmo fundameplicax

As acles afirmativas (...) representam um corteloervacdo da realidade que
incide na maioria desvalida, mas observa as pedsdides das minorias que
compdem, tendo-se em vista a insuficiéncia dassagéeéricas em sim mesmas.

Por sua vez, Rocha (1996, p. 85) estabelece o idedaf demonstrar a nocdo

efetivamente vélida no campo juridico-doutrinaigeraa das acdes afirmativas:

A definicdo juridica objetiva e racional da desigade dos desiguais, histérica e
culturalmente discriminados, € concebida como uorand para se promover a
igualdade daqueles que foram e sdo marginalizagioprpconceitos encravados na
cultura dominante da sociedade. Por esta desidimlapsitiva promove-se a
igualacéo juridica efetiva; por ela afirma-se uarniula juridica para se provocar
uma efetiva igualagao social, politica, econdmisaersegundo o Direito, tal como
assegurado formal e materialmente no sistema tacistial democratico. A agdo
afirmativa é, entdo, uma forma juridica para seegmpo isolamento ou diminuicdo
social a que se acham sujeitas as minorias (..goreddo de origem biblica, de
tratar igualmente os iguais e desigualmente osgdeis na medida em que se
desigualam — sempre lembrado como sendo a essédmqi@incipio da igualdade
juridica — encontrou uma nova interpretacdo no haw@nto jurisprudencial
concernente a acao afirmativa.

E continua ao explicitar sobre a legitimac&o denidb instrumento:

Segundo essa nova interpretagéo, (...) a igualdad®ireito ndo pode ser extraida,
ou cogitada, apenas no momento em que se tomanessegs postas em dada
situagdo submetida (...), se deve atentar paraualdigde juridica a partir da

consideragdo de toda a dinamica historica da sadeésdpara que se focalize e se
retrate ndo apenas um instante da vida socialsiapada estaticamente e
desvinculada da realidade histérica de determimgmdpo social. Ha que se ampliar
o foco da vida politica em sua dinamica, cobrindpago histérico que se reflita

ainda no presente, provocando agora desigualdadssemte de preconceitos
passados, e nao de todo extintos (...).

Em sintese, a acdo afirmativa pode ser definideocsendo um conjunto de politicas
obrigatdrias ou ndo que combatem a discriminacabneja concretizar a participacdo das
minorias no gozo dos direitos fundamentais.

Em tom unissono leciona Gomes (2001, p. 40):
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Um conjunto de politicas publicas e privadas détearcompulsorio, facultativo ou
voluntario, concebidas com vistas ao combate aidis@acao (...), bem como para
corrigir os efeitos presentes da discriminacdoigadd no passado, tendo por
objetivo a concretizacdo do ideal de efetiva igadédde acesso a bens fundamentais
como a educacado e o emprego (...). Em sintesa;seade politicas e de mecanismos
de inclusdo concebidas por entidades publicas,apas/ e por 6rgdos dotados de
competéncia jurisdicional, com vistas a concrefivage um objetivo constitucional,
universalmente reconhecido — o da efetiva igualdieportunidades a que todos
0s seres humanos tém direito.

A acdo afirmativa é a ferramenta de restauracaondesquilibrio antes desfeito e
cuja ruptura causou injusticas na distribuicdo ©lamtagens e benesses da sociedade
(GOMES, 2001, p. 61). Ainda encampa em seu bojobtivo de eliminar efeitos
psicolégicos, culturais e comportamentais da disoacdo do passado, que tendem a se
perpetuar; também tem como desafio a inclusdo Isteimaior quantidade de membros dos
grupos minoritarios em setores econdmicos, profisss e educacionais publicos e privados.
(GOMES, 2001, p. 47).

Dessa forma, as acfes afirmativas tém relacacsipaiimente, com a redistribuicdo
de 6nus e beneficios, dos bens, entre os membrsecitdade. Sua finalidade, discriminar
por meio de a¢gBes compensatorias que promovantrduiigdo equanime dos bens, por si s6
mitigara os efeitos da discriminacéo outrora paalice embasa a justica distributiva, através
da qual, os individuos ou os grupos reivindicamtagens, bens ou beneficios aos quais
teriam acesso se houvesse justica social. (GOMHEHY,, . 67).

Medeiros (2002, p. 22) formula uma metafora quéuzao conceito, os objetivos e o

alcance das ac¢0es afirmativas:

Imaginem dois corredores, um amarrado e o outto.sélclaro que o corredor solto
ganha sempre. Mas um dia a platéia dessa compatigéinaria chega a conclusao
de que essa situacdo € injusta. A custa de mugtsi, consegue-se convencer os
organizadores a cortar as cordas que prendiam wncdoedores. S6 que ele
continua perdendo. Motivo: seus mausculos estdofiadas pela falta de
treinamento. Se tudo continuar como esta, a teml@&de que ele perca sempre.
Que fazer para promover a igualdade de condi¢cées es dois corredores? Alguns
sugerem que se dé um treinamento especial ao oomee estava amarrado. Pelo
menos durante algum tempo. Outros defendem umadmenais radical: por que
ndo lhe dar uma vantagem de dez metros em cadda®irogo se ouvem vozes
denunciando que isso seria discriminacdo. Mas lenqdefenda: discriminacéao,
sim, mas positiva porque visa promover a igualdames tratar igualmente os
desiguais é perpetuar a desigualdade. Essa hidtétiea muito bem o conceito de
“acao afirmativa” e o debate que o tema despertsoneedade. Podemos dizer que
0s negros, as mulheres e outros grupos discrimina#m como o corredor
amarrado: por muito tempo estiveram presos pelasasodo racismo e da
discriminacdo, por vezes traduzidos até mesmo ésn A0 podem ganhar a
corrida. Mesmo depois de “soltos”, continuam peddenIsso porque a
discriminacdo, mesmo que ilegal, prossegue funodmae forma disfarcada. (...) O
objetivo da “acéo afirmativa” é superar essas deagens e promover a igualdade
entre os diferentes grupos que compdem uma so@etd pode ser feito de varias
maneiras. Proporcionar bolsas de estudos e pronuawsos de qualificacdo para
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membros desses grupos é como dar um treinamenécialspara o corredor que
estava amarrado (...).

Vé-se, portanto, que a discriminagcdo positiva é formaa de efetivar o principio da

iIsonomia e materialmente igualar a diversidade coracanismo de justica.

3.1 ABORDAGEM NA PERSPECTIVA DO LIBERALISMO DE RAWL S E
DWORKIN

E possivel identificar em Rawls (2002) discursos flumentam os estudos acerca da
justica distributiva e igualdade de oportunidad2sutor (2002, p. 03) afirma que “a justica é
a primeira virtude das instituicdes sociais com@@ade é o dos sistemas de pensamento”.
Tal afirmativa inaugural demonstra sua convicca@plecacéo da justica como um sistema
que prevalece a qualquer outro, e como consequéissia, € possivel se afirmar que em uma
sociedade justa, as leis e as instituicbes quangedagem-se injustas precisam ser
modificadas ou até mesmo revogadas.

Em continuacdo ao raciocinio, de acordo com Ra2084, p. 04), a sociedade é
“uma associacdo mais ou menos auto-suficiente dsops que em suas relacbes mutuas
reconhecem certas regras de conduta como obrigga®mue, na maioria das vezes, agem de
acordo com elas”.

Identifica-se, pois, que uma sociedade baseadadeia de justica detém uma
caracteristica essencial, tal qual o reconhecimentxeitacdo dos mesmos principios de
justica que deflagra o agir conforme os ditames glar estabelecidos. “Portanto numa
sociedade justa as liberdades da cidadania igualceasideradas inviolaveis; os direitos
assegurados pela justica ndo estao sujeitos ainegoqolitica ou ao calculo de interesses
sociais.” (RAWLS, 2002, p. 03).

O referido autor afirma existir algumas condicoesapa viabilidade de uma
comunidade humana alicercada em ditames justogistica de um esquema social depende
essencialmente de como se distribuem direitos erdevfundamentais e das oportunidades
econdmicas e condicBes sociais que existem noesvédtores da sociedade”. (RAWLS,
2002, p. 07).

Entende-se que as desigualdades sociais existdatagle a estrutura basica da
sociedade sdo difusas e atingem as possibilideglegdd dos seres humanos. Assim, Rawls
(2002, p. 64) esclarece que é a tais desigualdqulesos principios de justica devem ser

aplicados primeiramente:
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Primeiro: Cada pessoa deve ter um direito igualmais abrangente sistema de
liberdades basicas iguais que seja compativel comsistema semelhante de
liberdade para outras.

Segundo: As desigualdades sociais e econbémicasndeseordenadas de tal modo
gue sejam ao mesmo tempo (a) consideradas comajasar para todos dentro dos
limites do razoavel, e (b) vinculadas a posicdeargos acessiveis a todos.

O primeiro principio esclarece sobre o respeitox@émcia da aplicacdo das
liberdades fundamentais a todos os individuos,da#s a liberdade politica, liberdade de
expressao e reuniao, de consciéncia e pensamentoe dutras.

Ja o segundo, refere-se a justica distributiva,fgnelas desigualdades um conjunto
contido nas igualdades, pois, em caso de existéacjaelas, seréo inseridas na esfera maior
das igualdades, sendo, por conseguinte, aceitdReisls afirma que o grupo acaba por
aceitar as desigualdades por uma condicao nateirserdhumano, na medida em que cada um
deseja ocupar uma posi¢cado melhor que o seu serteelhan

Sendo um liberal, Rawls coloca a liberdade comopuncipio a ser alcancado em
primeiro plano, mas enfatiza também o que denofiacipio da diferenca’. Nele, segundo
Rawls, as desigualdades sociais e econdmicas dexemle tal modo que ao mesmo tempo se
mostrem razoavelmente vantajosas para todos eleimese a empregos e cargos acessiveis a
todos. Para o autor, sO se tolera a desigualdade lpeneficiar a parcela economica e
socialmente menos beneficiada. A liberdade so jder limitada para obtencdo de maiores
vantagens sociais e economicas, salvo no casotc® em conflito com outras liberdades
basicas (GARGARELLA, 2008, p. 42).

As posicOes favoraveis a adocao das acOes afimsatootas raciais) se dividem na
concepcao de justica compensatéria (adotada pter gadoutrina brasileifpe na concepcao
da justica distributiva (adotada por Rawls e DwaykiAs posi¢cdes contrarias afirmam que
seriam ilegal e inconstitucional o tratamento disonario em desfavor de certas pessoas que
nao integram o grupo beneficiado.

Dworkin (2005, p. 439) sustenta que a sociedad&e+amnericana é uma sociedade
racionalmente consciente que resulta na historiesdeavidao, repressao e preconceito, razao
pela qual os programas de agéo afirmativa utilizetérios racialmente explicitos porque seu

objetivo imediato seria aumentar o numero de membeocertas racas em profissées, sendo

® Alguns autores entendem que pelo fato do Brasilgefruido do trabalho escravo, propiciando atémisa de
uma cultura discriminatéria contra o negro, a ssgie dos direitos dos negros deveria ser compepsadaeio
de mecanismos que promovessem o crescimento ddacidados negros. Dessa forma, a adocéo de preierén
com o fim de favorecer grupos sociais marginalizatisia o escopo de compensar a injustica cometida
passado.
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gue seu objetivo mediato seria reduzir o grau era gusociedade norte-americana €
racialmente consciente.

Ademais, entende que a justica racial € uma neaeksi sendo que inexiste direito
individual de impedir a viabilizacdo de medidas gisem assegurar tal justica. Ao analisar o
Caso de DeFurisDworkin (2002, p. 349) defende que tal anélismpjmia o reconhecimento
da distincdo existente entre a igualdade comoigml& a igualdade como direito. A fim de
analisar tal questao o autor faz a seguinte indaggge direito a igualdade tém os cidadaos
enguanto individuos que podem sobrepor-se a progsaraltados para importantes politicas
econbmicas e sociais, inclusive a politica socia gonsiste em melhorar a igualdade em
termos gerais?

Para responder esta pergunta, Dworkin (2002, p. €48eq. apresenta a sua
concepcao de direito a igual tratamento e a cowdege direito ao tratamento como igual:

O primeiro é o direito a igual tratamentm(ial treatmenf que é o direito a uma igual
distribuicdo de alguma oportunidade, recurso oamyec Todo cidadao, por exemplo,
tem direito a um voto igual, em uma democraciae ésto cerne da decisdo da
Suprema Corte de que uma pessoa deve ter um vesmanse um arranjo diferente e
mais complexo assegurar melhor o bem-estar colefveegundo é o direito ao
tratamento como iguatréatment as equplque € o direito, ndo de receber a mesma

distribuicdo de algum encargo ou beneficio, maseaddratado com o mesmo respeito
e consideragdo que qualquer outra pessoa.

Noutras palavras, para o referido autor (2002 50),30 direito ao tratamento como
igual é fundamental, sendo que o direito ao iguehmento seria derivado, sendo que, nem
sempre o direito ao tratamento como igual implicard adocdo de um direito a igual
tratamento.

Dworkin (2005, p. 461) afirma que ha diferencaseeptogramas de acao afirmativa
por cotas (reserva de vagas para a minoria) e planrads flexiveis que fazem da raca apenas
um fator na composicdo das vagas, porém, taisedifas seriam apenas administrativas e
simbdlicas. De fato, Dworkin ressalta que um progralexivel provavelmente serd mais
eficiente, uma vez que permitird o acesso maiondasrias quanto ao total de candidatos for
maior. Contudo, a diferenca existente entre taignamas nao respalda qualquer distingéo
constitucional, salvo se ficar constatado que umgmama de cotas viole direitos

constitucionais de uma forma que nao ocorra cosistsmas flexiveis.

® Dworkin apresenta um fato que ocorreu em 1945 wormegro chamado Sweatt que foi recusado de irgress
na Faculdade de Direito da Universidade do Texas,asalegacdo de que uma lei estadual determinaga q
somente brancos poderiam frequentar a Universidsata,como apresenta um fato que ocorreu em 1971, co
um judeu chamado DeFunis, em virtude deste namgeessado na Faculdade de Direito da Universidide
Washington, apesar de ter atingido uma média akarames realizados.
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Dworkin admite que o utilitarismo teria certo ceragualitario, uma vez que busca
o bem estar geral, mas ressalva que este caratereselependera de respaldo social, o que
nem sempre acontece (GARGARELLA, 2008, p. 25).

Além disso, assevera que o argumento utilitarisssi alguns questionamentos que
nao ocorrem com 0s argumentos de ideal, quais sejaque seria bem-estar médio ou
coletivo? Como podem ser calculadas as perdaganb®s dos individuos a fim de respaldar
a afirmacéo de que os ganhos superam as perdasORBIM, 2002, p. 358)

Os argumentos favoraveis a um programa que diswimm favor dos negros, por
exemplo, sdo ao mesmo tempo utilitaristas e idé€xgsargumentos utilitaristas se baseiam,
mesmo que indiretamente, em preferéncias extegngsanto que os argumentos de ideal nédo
se baseiam em preferéncias, mas sim no argumenjoel@ma sociedade mais igualitaria
sera melhor, independente de seus membros prefearedesigualdade, sendo que este
argumento, segundo o0 autor, ndo negaria a ninguénedo de ser tratado como igual.
(DWORKIN, 2002, p. 364-365).

Ou seja, de acordo com as licbes de Dworkin, o raegio utilitarista que se
respalda nas preferéncias pode aparecer num arguigealitario, mas se forem analisadas
as diversas preferéncias existentes na sociedaldargumento igualitario se demonstrara
enganoso.

Ademais, os argumentos utilitaristas que pretenpestificar a segregacdo nao sao
errados apenas em seus detalhes, mas também agospem principio. Isto porque em
outros casos, a contabilizacdo das preferénciaaned viola os direitos dos cidadaos de
serem tratados como iguais, considerando que emmslgasos, 0 sucesso das preferéncias
pessoais de um candidato dependera da estimaae@oodos outros (DWORKIN, 2002, p.
366).

Dessa forma, Dworkin (2002, p. 368) conclui queacgumentos favoraveis a um
programa de admissdo que discrimine 0s negros, gx@mplo, em admissdo nas
universidades, sdo argumentos utilitaristas baseado preferéncias externas, violando o
direito constitucional dos negros de serem tratadoso iguais.

O referido autor ressalta a importancia de se eledr as diferencas necessarias
para o entendimento das injusticas decorrentecldasificacées raciais. Em razdo disso,
defende (DWORKIN, 2002, p. 369) que um programadimissdo preferencial podera nao
criar uma sociedade mais igualitaria — mas naorgetooafirmar que tais programas nao
injustos, mesmo quando funcionam, pois o automafique é necessario ter cautela para que

a Clausula de Igual Protecdo ndo seja utilizada fpaudar a igualdade.
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Dworkin afirma que uma politica ndo deve se adegsagrreferéncias da sociedade,
mas sim as reais necessidades dos membros queceent@os grupos mais vulneraveis. Tal
concepcao visa dar efetivacéo a justica matermalimeio de uma postura ativa do Estado.

Dessa forma, o que vai respaldar um programa deag#énativa sera o respeito aos
direitos dos individuos de serem tratados comoisgumas tal afirmagcdo do autor s6 seré
compreendida através do conceito de igualdade eatide material, ndo meramente formal.

De fato, o argumento ideal que se baseia na coacege que uma sociedade
igualitaria serd uma sociedade melhor, ndo negangguém o direito de ser tratado como
igual. A proposicéo ideal de Dworkin requer a pofisade de que o individuo determine seu
destino com base em suas préprias escolhas e sameias, para ele:

O destino das pessoas é decidido por suas esosleasunstancias. As escolhas
expressam sua personalidade, que também tem doésliantes principais: aspiragédo
e caréater.[...] As circunstancias consistem noarses pessoais e impessoais de que
uma pessoa dispde. Os recursos pessoais sdo aesalm#pacidade fisica e mental —
o estado geral dessas capacidades, inclusivedglara a riqueza, isto é, a capacidade
inata para produzir bens ou servigcos para os cpmipessoas queiram pagar. Os
recursos impessoais sdo os que possam ser trdosfelé uma pessoa para outra — a

rigueza e outros bens materiais que possua, atua@rdes que Ihe sdo oferecidas,
seguindo um sistema juridico, para uso desses (R85, p. 454).

A separacdo entre as desigualdades decorrentessdalbias dos individuos e das
circunstancias advindas da auséncia de oportursdadendamental na teoria de Dwokin, e
somente a partir dela € possivel desenvolver umrgatéberal igualitaria sensivel a ética.
Separando as desigualdades causadas por circuastéas causadas por escolhas, é possivel
clarear as condi¢Bes para o desenvolvimento deipi@s que procurem eliminar os efeitos
do primeiro tipo de desigualdade e permitir os dgusdo. Baseado nessa operacgéo, o
individuo ndo poderia culpar o Estado pelos redaiade suas proprias acdes ou alegar
injusticas perpetradas por ele.

Contudo, deve ser feito um acréscimo nesta afiroagé sentido de que o conceito
de sociedade igualitaria deve ser analisado deaf@mmmjunta com o conceito de dignidade
humana, pois é justamente a dignidade humana ctensara o tratamento diferencial dado

as minorias.

CONSIDERACOES FINAIS

Em verdade, as sociedades estdo em sucessivossgoecee transformacéo,

tornando, assim, mutdvel o conceito de igualdadgptem relacdo a época, ou em relacdo a
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determinado grupo. Diante dessa mutabilidade, ocsguentende como igualdade juridica em
determinado pais pode ndo ser da mesma forma édesid outro pais e, ainda, a isonomia
de tempos passados pode ndo equivaler ao queeseleritodiernamente e tampouco servir
como parametros efetivos para calcar previsbesidsera ela em tempos vindouros.

O Direito, para concretizar a justica, se utilizas dcritérios isonémicos, ora
determinando o equilibrio, ora o desequilibrio fpesj uma vez que ha desigualdades
provenientes de inumeras divergéncias, dentre asladesigualdades humanas, que privam
muitos até de ter as suas necessidades basicatasupr

Rawls intensifica os debates ao propor a exigédeiaaplicagcdo das liberdades
fundamentais a todos os individuos bem como aprageeca da justica distributiva, que faz
das desigualdades um conjunto contido nas iguaddadés, em caso de existéncia daquelas,
serdo inseridas na esfera maior das igualdadedp sgeor conseguinte, aceitaveis.

Dworkin expfe suas idéias ao debater casos jusdice ocorreram nos Estados
Unidos. Contudo, de igual modo, seus argumentosdedsuma importancia para o debate
sobre a legalidade e justica das acfes afirmativas.

O conceito de sociedade igualitaria deve ser auhligle forma conjunta com o
conceito de dignidade humana, pois € justamentég@ddde humana que sustentara o
tratamento diferencial dado a determinada ‘cladsegiessoas.

E preciso entender que as acbes afirmativas ndo estpaldadas na concepgdo de
justica compensatoria, pois esta ideia limitarigua concessao, visto que s6 poderia ser
“compensado” quem porventura tivesse um direitdadio, sendo que somente poderia ser
“penalizado” quem causasse, de fato, tal violag&o.

Por meio da distribuicdo igual de oportunidadesyedser dado tratamento
diferenciado as classes menos favorecidas, o quaigaifica dizer que os demais sofrerdo
por pertencerem a classe nao incluida nas acGesatifias, pois essas pessoas ja estdo em
posicdo de vantagem, sendo medida de justicaatantento diferenciado.

Portanto, a analise da constitucionalidade de umg&o aafirmativa deve ser
direcionada para as suas finalidades. Se a medidaetessaria para que seja efetivada a
justica material, ou seja, se a politica afirmatit@nde as reais necessidades dos grupos mais
vulneraveis, o principio constitucional da igualklaéstard sendo respeitado e, por
conseguinte, a acdo afirmativa sera justa.

Dessa forma, uma postura neutra do Estado, naleemd ignorar tais necessidades
representara afronta aos principios da igualdatkedignidade da pessoa humana, na medida

em que inviabilizaria a inser¢do da diversidadsistma democratico.
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