PONTIFICIA UNIVERSIDADE CATOLICA DE SAO PAULO
PUC/SP

Bruno Fraga Pistinizi

A evolucéao histérica das acOes afirmativas e a justificacéo

filosofica da deciséo judicial

MESTRADO EM DIREITO

Sao Paulo

2009



Livros Gratis

http://www.livrosgratis.com.br

Milhares de livros gratis para download.



BRUNO FRAGA PISTINIZI

A evolucdao historica das acbes
filoséfica da dec

afirmativas e a justificacao
isdo judicial

Dissertacao apresentada ao
Programa de POs-Graduacdo em
Direito, da Pontifica Universidade
Catdlica de Sao Paulo, como
exigéncia para obtencao do titulo de
Mestre em Direito, éarea de
concentracdo Direito do Estado,
Subarea em Direito Constitucional,
sob a orientacdo do Professor
Doutor Antonio Carlos Mendes.

Sao Paulo

2009



AUTORIZO A REPRODUCAO E DIVULGACAO TOTAL OU PARCIAL
DESTE TRABALHO, POR QUALQUER MEIO CONVENCIONAL OU
ELETRONICO, PARA FINS DE ESTUDO E PESQUISA, DESDE QUE CITADA
A FONTE.

FICHA CATALOGRAFICA

PISTINIZI, Bruno Fraga
A evolucdo historica das acdes afirmativas e a justificacdo
filoséfica da decisao judicial. Sdo Paulo, 2009.
Numero de péaginas: 258.

Dissertacdo de Mestrado apresentada a Faculdade de Direito da
Pontificia Universidade Catolica de S&o Paulo. Area de concentragio: Direito
do Estado, subarea em Direito Constitucional.

Orientador: Mendes, Antonio Carlos

1.Principio da igualdade; 2.a¢bes afirmativas; 3.evolugéo histoérica;
4.ordem juridica brasileira; 5.ideal de justica




Banca Examinadora




A0S meus pais, pelo suporte motivacional ao longo
deste estudo.

A minha irm3, Beatriz, pelo conhecimento do idioma
inglés propiciador de imensa valia para a materializagdo deste
trabalho.



AGRADECIMENTOS

A elaboracdo desta dissertacdo coroa todo o trabalho despendido na
tentativa de aprofundamento do enfoque doutrinario e filosofico que permeou o
advento das acdes afirmativas. Tenho conviccdo que sem 0 apoio académico
proporcionado por meu insigne orientador Professor Doutor Antbnio Carlos
Mendes careceria do arrazoado necessario para iniciar uma leitura filosofica da
Constitui¢ao.

Em que pese sua longa caminhada pelos meandros do direito civil, ndo
posso deixar de consignar minha sincera e irrestrita gratiddo, desde os tempos
da graduacdo, ao Professor Doutor Washington Carlos de Almeida. Sua
sapiéncia e interdisciplinaridade o permitiram flexibilizar rela¢cdes privadas
quando atentatérias a principios salutares de protecdo aos direitos
fundamentais previstos em nossa lei maior.

A Professora Doutora Maria Garcia, cujo desenlace filosofico proposto
a seus alunos contribuiu sobremaneira para minha formagéo humanistica.

A Professora e Procuradora Federal Maria Cecilia Ladeira de Almeida,
pela possibilidade impar, a mim concedida, de enxergar por meio da justica
agraria os anseios e necessidades de toda uma Nacéo.

Agradeco as minhas amigas Lourdes e Renata, pelo companheirismo
ao longo de mais de dois anos. Louvo também a minha amiga Tatiana,
companheira de debates juridicos e demais assuntos que nos marcaram para
todo o sempre.

A minha preciosa e dileta Isadora que a todo instante postou-se
sempre disposta ao debate e auxilio incondicional durante dias e noites néo
dormidas.

A Deus cuja aurea e presenca constante fizeram-se instrumento de
meu desejo de transformacao social.



RESUMO

O principio da igualdade juridica sempre foi objeto de estudo por
filésofos e demais estudiosos ndo apenas do direito como de outros ramos do
conhecimento humano. Conjuntamente com este principio a inelutavel busca
pela justica figurou como estandarte de preocupacdo dos Estados, haja vista a
consequéncia libertaria que as revolugbes francesa e americana provocaram
nos ideais constitucionalistas gerados por este movimento. Originada da
institucionalizacdo das garantias fundamentais edificou-se a igualdade
formalmente disposta no texto constitucional, ao passo que a generalidade da
concepcao do principio da igualdade por vezes nao se credencia como
instrumento eficaz de garantia da isonomia entre 0s grupos politicos
representativos dos mais diversos segmentos sociais. Deu-se inicio, entédo, a
propagacédo da concepc¢ado da igualdade material ou substancial pautada na
reducgéo das disparidades concretas existentes no seio da sociedade, evitando,
assim, a perpetuacéo do destrato do principio da igualdade. Buscou-se, entao,
uma maneira de solidificar as politicas publicas ou privadas tendentes a
formalizar a realizagcdo da igualdade nos setores sociais historicamente
desiguais ou que ndo foram beneficiados em um plano igualitario de
distribuicAo dos recursos, riquezas e oportunidades. O cenario de
transformacdes globais protagonizaram uma alteragéo no status quo, surgindo,
entdo, as agOes afirmativas aceleradoras das iniciativas ou politicas voltadas
ao favorecimento dos grupos em desequilibrio. Esta dissertacdo debrugou-se
igualmente no tratamento das acdes afirmativas na esfera jurisdicional,
evidenciando o tratamento filosofico da justificacdo da decisdo judicial,
concessiva ou inibidora da vigéncia da discriminagédo adversa. Os argumentos
principiol6gicos que se associam a postura decisionista do juiz outorgam
relevante eficacia ao instituto, o qual seja sob a teoria da justica de Rawls ou
da virtude construtiva do direito de Dworkin objetivam o final a concretizacdo do

principio da igualdade.

Palavras-chave: Principio da igualdade; acdes afirmativas; evolucéo

histérica; ordem juridica brasileira; ideal de justica.



ABSTRACT

The principle of legal equality has always been studied by philosophers
and studious not only related to law, but from other parts of human knowledge.
Together with this principle, the inescapable search for justice displayed as
main concern from the states around the globe, due to the consequences from
the French and American revolutions on the constitutionalists’ ideals rose from
this movement. Created from the institutionalization of the fundamental
warranties, it was formally established the equality on the constitutional text at
the same time that the conception of the equality principle does not show as an
efficient instrument of warranty among political groups that represent the
several social segments. Therefore, it began the dissemination of the Idea of
material or substantial equality, based on the reduction of disparity on society,
avoiding the continuation of the state of inequality. For that it has been trying to
find a way to solidify the public or private policies that tend to accomplish the
equality of social sectors historically harmed or that were not benefited from a
resources, wealth and opportunities distribution. The global transformation
scenario brought out a change on the status quo, having the affirmative actions
or policies focus on the unbalanced groups. This dissertation bends on dealing
with affirmatives actions at the jurisdictional sphere, highlighting the
philosophical aspect of the justification from the judicial decision, granted or
inhibited from the discrimination validity. The arguments that link the judge’s
decision posture, declare relevant effectiveness to the institute, which under the
Rawls’ justice theory or the Dworkin's constructive virtue of law, aim the

accomplishment of the equality principle.

Key words: Equality principle; affirmatives actions; historical evolution;

brazilian legal order; ideal of justice.
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“Four score and seven years ago our fathers brought forth on this continent, a
new nation, conceived in Liberty, and dedicated to the proposition that all men are
created equal.

Now we are engaged in a great civil war, testing whether that nation, or any
nation so conceived and so dedicated, can long endure. We are met on a great battle-
field of that war. We have come to dedicate a portion of that field, as a final resting
place for those who here gave their lives that that nation might live. It is altogether
fitting and proper that we should do this.

But, in a larger sense, we can not dedicate — we can not consecrate — we can
not hallow — this ground. The brave men, living and dead, who struggled here, have
consecrated it, far above our poor power to add or detract. The world will little note, nor
long remember what we say here, but it can never forget what they did here. It is for us
the living, rather, to be dedicated here to the unfinished work which they who fought
here have thus far so nobly advanced. It is rather for us to be here dedicated to the
great task remaining before us — that from these honored dead we take increased
devotion to that cause for which they gave the last full measure of devotion — that we
here highly resolve that these dead shall not have died in vain — that this nation, under
God, shall have a new birth of freedom — and that government of the people, by the

people, for the people, shall not perish from the earth.”
The Gettysburg Address
Gettysburg,Pennsylvania
November 19, 1863
(Abraham Lincoln)

"Nas coisas necessarias, a unidade; nas duvidosas, a liberdade; e em todas,
a caridade."
(Santo Agostinho)


http://frases.netsaber.com.br/busca_up.php?l=&buscapor=Santo%20Agostinho
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1. Introducéo

Com a questao da evolucao das relagcdes sociais ao redor do mundo se
enaltece o fendbmeno da globalizacdo, construindo-se um cenario cada vez
mais preponderante de uma sociedade liberal-capitalista ocidental, cuja ideia
principal € a nogéo de neutralidade estatal, em que pese tal neutralidade sofrer,
na contemporaneidade, uma progressiva interferéncia do Poder Publico
especialmente nas politicas cambiais. Essa neutralidade pode ser expressa de
inUmeras maneiras, tais como: a nao intervencdo em matéria econdmica
(considerando a ressalva anterior) e, principalmente, na esfera intima dos
individuos®. Dessa forma ndo podemos nos furtar a uma anélise especifica,
voltada a evolugdo social e sua repercussdo juridica — que por forca dos
postulados econdmicos vigentes em uma sociedade liberal ndo propiciam uma

analise coerente junto a efetivacéo do principio da igualdade.

Em uma vertente inicial, no Brasil, temos em voga o principio da
iIsonomia, com o papel de instrumento eficaz de protecdo aos direitos e
garantias dos individuos, considerado como uma pluralidade de direitos
capazes de consagrar a limitacdo da atuacdo estatal contra todos aqueles que
entrem em contato com esta mesma ordem juridica. Temos, portanto, uma
protecdo que € dada a vida, a liberdade, a seguranca e a propriedade, que é
extensiva a todos aqueles que porventura possam aderir, ou estar de alguma

forma vinculados a ordem juridica até entdo vigente.

Na verdade, o principio da isonomia acima destacado assume uma
postura de principio informador que condiciona todo o complexo de normas
juridicas de um determinado Estado, assegurando aos destinatarios dos
direitos de liberdade de expressdo, do pensamento e de outras garantias
constitucionalmente protegidas, a preferéncia do respeito ao principio da
igualdade com um verdadeiro direito subjetivo.

A insercao de direitos fundamentais concernentes ao individuo deveria
possuir por exceléncia, uma posi¢ao hierarquica de destaque que os credencie

a compor o ja denominado principio da igualdade, aqui considerado como uma

! GOMES, Joaquim B.Barbosa. Acdes afirmativas & principio constitucional da igualdade. Rio de
Janeiro: Renovar, 2001. p.36.
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garantia do individuo contra toda ma utilizacdo que possa ser feita da ordem
juridica®. Todavia, este principio (de isonomia) formalmente esculpido na Carta
Politica de um pais ndo se apresenta suficiente para reverter um quadro social
que simbolize a tradicdo cultural de cada Estado, atribuindo-se uma percepcéao

generalizada de notavel inferioridade e, subordinacéo.

Como principal decorréncia desta derrocada da supremacia do
principio da igualdade formalmente considerado, deparamo-nos com a
necessidade de um reconhecimento da sumaria intervencéo Estatal, nos casos
em que a imparcialidade social ndo é dotada de significativa suficiéncia para
efetivar os direitos e garantias consolidadas sob a égide das Constituicdes. No
modelo de Estado contemporaneo, cobra-se do mesmo uma postura ativa e,
que tende a reduzir as desigualdades anteriormente suscitadas mediante a
adocao de politicas objetivas, capazes de alcar os direitos fundamentais que
nao estdo sendo respeitados ao patamar mais elevado de soberania de uma
nacdo que vem a carecer, em sua ordem constitucional, de uma especifica
regulacédo juridica que equipare a balanca de direitos a um estado transitorio de

desproporcionalidade, sob o manto do principio da igualdade.

O presente trabalho serd conduzido, sobretudo, almejando avaliar os
pormenores que abrangem a evolucao historica das acdes afirmativas desde
sua génese nos Estados Unidos da América, como também sua progressiva
ampliacdo para os demais Estados que utilizam deste mecanismo para garantir

a eficacia da aplicacé@o dos direitos e garantias fundamentais de cada cidadé&o.

A fundamentacdo filosofica da decisdo judicial recebe importante
destaque no decorrer desta dissertacdo como premissa justificadora da justica
nas relacdes sociais entre o0s individuos pertencentes aos grupos
representativos. Conforme sera posteriormente apreciado, a edicdo de um
compéndio legislativo organizado a louvacdo da igualdade depende da

substancialidade atinente do principio explorado.

A progressiva hermenéutica e a minimizacdo da discricionariedade
judicial no trato das medidas de discriminagéo positiva visam reconstruir a viga

mestra dos objetivos de teoria politica instituidoras das ac¢des afirmativas.

2 BASTOS, Celso. Curso de direito constitucional. Sdo Paulo: Saraiva. p.183.
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2. Origem e definicdo das ac¢des afirmativas

A partir do momento em que almejamos buscar uma notoria definicdo
para as acoes afirmativas, importante ponderacdo merece ser feita no que
corresponde a influéncia da cultura norte-americana, como pais pioneiro que
representou em toda sua completude um status de mudanca de postura do
Estado. Nos primordios de sua constituicdo, aplicou suas politicas
governamentais de maneira indistinta, resultando em uma n&o observancia de
fatores determinantes tais como sexo, etnia, religido e nacionalidade além de

outros fatores que aglutinam e fomentam a igualdade.

Nesse contexto, a expressdo “agcédo afirmativa” foi pela primeira vez
observada e pronunciada no ano de 1961, diante da ordem executiva n°
10.925, de lavra de John Kennedy, a qual originou a criagdo da Equal
Employment Opportunity Comission-EEOC, cuja demanda essencial consistiu
na atitude de diminuir as discriminacdes no mercado de trabalho mediante uma
assidua fiscalizacdo, acompanhada da publicagcdo das préaticas abusivas de
preconceito, protagonizadas pelas grandes empresas em detrimento dos

empregados e vitimas da atitude discriminatoria.

Por conta do falecimento do presidente Kennedy, instaurou-se um
clima de relativa instabilidade sobre a continuidade ou ndo da elaboracao de
politicas direcionadas a eliminacédo de qualquer prética discriminatoria que, em
um pais como os Estados Unidos da América dos anos sessenta, essa era
uma triste realidade preponderante na época. Entdo o vice-presidente Lyndon
Johnson assumiu o cargo e mantendo a eficacia de seu antecessor, deu
continuidade a execucao das referidas politicas, como se asseverou com a
promulgacéao do Civil Right Act (Lei dos Direitos Civis), no ano de 1964. Mais
uma vez, o objetivo central da edicdo da legislacdo aludida foi o de tentar

reduzir de maneira gradativa as consequéncias da discriminacgao racial.

Ronald Dworkin ao discorrer sobre o contetdo da Lei dos Direitos Civis
trouxe importantes comentarios sobre a secdo 703 (a), do titulo VII. O primeiro
deles versa a respeito da protecdo atribuida ao empregado discriminado
quando seu empregador deixar de contratar ou recusa-se a contrata-lo, ou

mesmo despedi-lo, fazendo jus a uma politica compensatdria que vise coibir,
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termos, condi¢des ou privilégios de emprego por causa de etnia, religido, sexo
ou nacionalidade de tal individuo. Outra importante contribuicdo trazida por
Dworkin refere-se ao excerto contido no titulo VII, da secdo 703 (a) que
também prevé a elaboracdo de acbes ndo preferenciais com vistas a
compensar as consequéncias da discriminacdo, na medida em que o
empregador venha a limitar, segregar ou classificar seus empregados ou
candidatos a emprego de qualquer maneira que prive qualquer individuo de
oportunidades de emprego ou que afete de forma adversa sua condicdo como

empregado por causa de etnia, religido, sexo ou nacionalidade do individuo®.

O caminho escolhido pelo governo norte-americano via medidas
embrionérias de correcao de distor¢cdes alcancou relativo éxito com a criacado
da lei dos direitos civis. O governo norte-americano incentivou transformar as
rapidas intervencdes estatais em resultados politicos que ensejaram na
promocdo da igualdade de oportunidades, preconizada ndo apenas na
legislacdo norte-americana acima suscitada, mas especialmente por intermédio

de mecanismos de correcao existentes quanto aos grupos minoritarios.

De forma inegéavel, trazemos a situacéo inerente ao Estado que passa
a levar em conta tais fatores na implementacdo de suas decisbes, cujo
conteldo ndo pode de maneira alguma prejudicar quem quer que seja,
evitando, assim, uma discriminacdo que venha a garantir uma situacdo de
iniquidade social originada sob fundo historico e cultural. Em sintese, o
momento de apresentagao das agdes afirmativas surge de um “encorajamento”
estatal, que representado por pessoas dotadas de poder decisério,
especialmente nas areas publicas, concretizam o alcance de metas protetoras
dos direitos e garantias fundamentais, sobre temas considerados como

sensiveis no cenario juridico de um determinado Estado.

Portanto, acompanhando o contexto histérico-evolutivo que marcou o
inicio da criacdo das acOes afirmativas, ao redor do mundo e de maneira
pioneira, nos Estados Unidos da América, passamos por um periodo de
transicdo nos idos de 1960, desencadeando uma revitalizagdo dos aspectos

conceituais de acdes afirmativas, em que o encorajamento estatal para adocéo

¥ DWORKIN, Ronald. Uma questdo de principio. Trad.Luis Carlos Borges. S&o Paulo: Martins Fontes,
2002, pp.475-476.
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de politicas publicas em setores isolados, tais como: 0 acesso ao mercado de
trabalho (relativo ao Civil Rights Act), a educacdo e a eliminacdo da
discriminagdo racial cedem espaco para uma realidade conceitual mais
ousada, marcada pela caracterizacdo de uma igualdade de oportunidades
atrelada a imposicado de quotas rigidas, acessibilidade de minorias a setores
especificos do mercado de trabalho, além de uma progressiva reestruturagdo
das instituicoes educacionais.

Superado os ideais configuradores do instituto das acdes afirmativas
na década de setenta, é importante frisar o cenario atual das politicas publicas
incentivadoras do principio da igualdade, que trazem consigo o0 conceito
apurado relativamente ao instituto em apre¢o. Joaquim B. Barbosa Gomes

conceitua as a¢des afirmativas, na contemporaneidade, da seguinte forma:

“Atualmente, as acdes afirmativas podem ser definidas como um
conjunto de politicas publicas e privadas de carater compulsorio,
facultativo ou voluntario, concebidas com vistas ao combate a
discriminacao racial, de género e de origem nacional, bem como para
corrigir os efeitos presentes da discriminagéo praticada no passado,
bens fundamentais, como a educacdo e o emprego tendo por
objetivo a concretizacdo do ideal de efetiva igualdade de acesso a

bens fundamentais como a educac&o e o emprego *.

Ressalta-se, assim, o ndo prejuizo de outros direitos igualmente

tutelados pelo ordenamento juridico nacional.

Em um primeiro momento, cabe observar que as acodes
afirmativas em nada se assemelham as politicas governamentais chamadas
antidiscriminatérias, cujo mote principal de atuacdo volta-se para a aplicacéo
de leis de conteudo proibitivo, cuja singularidade caminha no sentido de
oferecer as vitimas postulantes da reparacao estatal — um instrumento juridico
de cunho meramente reparatério, que por sua vez, vem prevalecer somente em

um momento posterior as ocorréncias faticas.

As ac0es afirmativas se apresentam sob um viés multifacetario, em que

sdo constituidas normas de aplicacdo geral ou especifica, ou até mesmo

* GOMES, Joaquim B. Barbosa. ob.cit., p.40.
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mecanismos informalmente reconhecidos que ndo coadunam com as principais
demandas sociais presentes no seio da populacdo. Por esta razdo podemos
apresentar as acgdes afirmativas como politicas e mecanismos de incluséo
criados por entidades publicas, privadas e por orgaos dotados da prerrogativa
jurisdicional de busca incessante da concretizagdo de um objetivo
constitucional universalmente reconhecido e que repousa em sua magnitude

perante a efetiva igualdade de oportunidades.

2.1. Principais objetivos das acdes afirmativas

Como acima posto, vimos que o0 substrato tedrico disponivel nos
convida a uma reflexdo envolvendo a eficacia da implantacdo das acdes
afirmativas em detrimento das acbes antidiscriminatérias. O incentivo a
promocdo da acdo afirmativa constitui um pilar que defende que ndo basta
apenas “proibir’, mas, urge que se observe principios de base concernentes as
acOes afirmativas, entre os quais os da diversidade e do pluralismo. Opera-se,
assim, uma significativa mudanca de comportamento e mentalidade dos
membros da sociedade, haja vista o fato de que os mesmos também serdo de
forma inexoravel, alvos da incidéncia da atividade administrativa do Poder
Publico pautada nas principais caréncias sociais. Foi justamente sob este
enfoque que a politica norte-americana consolidou a notavel evolugéo historica
oriunda dos casos de discriminacdo no ambiente de trabalho, consoante edicéo
da Ordem Executiva n® 10.925, do presidente Kennedy, datada de 6 de Marco
de 1961.

A presenca do principio da diversidade e do pluralismo € notéria nesse
caso, uma vez que 0 governo norte-americano proibiu as diversas agéncias
governamentais de promoverem qualquer espécie de discriminagdo de seus
candidatos em decorréncia de etnia, sexo, religido e nacionalidade. Por esta
razdo, a presenca da acdo afirmativa se justifica ndo apenas com 0 escopo
principal de fomentar a contratacdo dos empregados naquele pais. A batalha
contra a desigualdade e a implantacdo de mecanismos de combate a mesma

também incentivaram a preponderancia do principio da igualdade de
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oportunidade para grupos mais especificos, dentre os quais os deficientes

fisicos, além das demais minorias.

Importante salientar, ainda no contexto da génese dos principios
norteadores das acdes afirmativas, a licdo que nos € trazida por Paulo Lucena
de Menezes quando trata sobre a Ordem Executiva n°® 10.925. Segundo ele a
disposicéo legal em comento criou um 6rgdo no mercado de trabalho (Equal
Employment Opportunity Comission-EEOC) direcionado aos contratos

celebrados com o governo federal, em que

‘o contratante nao discriminara nenhum funcionario ou candidato a
emprego devido a raga, credo, cor ou nacionalidade. O contratante
adotara acao afirmativa para assegurar que os candidatos sejam
empregados, como também tratados durante o emprego, sem
consideracdo a sua raca, seu credo, sua nacionalidade. Essa agéo
incluira, sem limitacdo, 0 seguinte: emprego, promocao,
rebaixamento ou transferéncia, recrutamento ou anuncio de
recrutamento, dispensa ou término, indice de pagamento ou outras

formas de remuneracdo, e selecdo para treinamento, inclusive

aprendizado®”.

O incentivo ao principio da igualdade acima retratado nos convida, sob
outro prisma, a uma digressao histérica mais abrangente na qual podemos
concluir de maneira preliminar que: o principio da igualdade juridica foi
contemplado ainda muito antes do auge no século XX. Conforme a edicdo, nos
anos de 1865 e 1868, da Décima Terceira e Décima Quarta Emendas
Constitucionais, respectivamente, a preocupacéo do legislador norte-americano
com a sistematica principiolégica voltada a eliminacdo de qualquer forma de
discriminacdo foi marcada pela abolicdo da escraviddo (132 Emenda
Constitucional) e a contemplacdo da clausula de protecdo igualitaria (Equal

Protection Clause)

Mediante a invocacdo pela comunidade negra do principio da
igualdade juridica é que as principais celeumas originadas da caracterizacao

da Décima Quarta Emenda Constitucional foram devidamente apreciadas pela

® MENEZES, Paulo Lucena de. A acdo afirmativa (affirmative action) no direito norte-americano.
S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001. p.88.



19

Suprema Corte norte-americana, tal como vislumbrado no julgamento dos

casos que serao a seguir descritos.

O primeiro dos casos polémicos apreciados pelos juizes da mais alta
corte de justica dos Estados Unidos é o caso Dred Scott vs. Sandford — 60 U.S.
393 — (1856). De maneira sintética, o caso trazido a lume refere-se a um
escravo de um cirurgido militar que requer sua liberdade ap6s a morte do
mesmo. Embasou-se que por ter permanecido em territorio cuja escravidao era
abolida, havia garantido o direito a liberdade enraizada na Constituicdo norte-
americana e no contexto do préprio principio da igualdade juridica. Todavia,
apesar da pertinéncia do pleito trazido a juizo, a Suprema Corte julgou a lide
com o fundamento de que o escravo postulante de sua liberdade ndo possuia
legitimidade para o requerimento, uma vez que a condicdo de negro
inicialmente posta retirava-lhe a condicdo, o status de cidaddo norte-

americano.

Atribuindo uma continuidade desta relacdo envolvendo o principio da
igualdade juridica e as acfes afirmativas, ressalta-se também outro caso
polémico, denominado Straudes vs. State of West Virginia — 100 U.S. 303 —
(1879), cujo mérito pautou-se na discussdo quanto a constitucionalidade de
uma lei estadual que excluia a possibilidade dos negros figurarem como
jurados. De maneira distinta a observagdo acima ressaltada, a Suprema Corte
reconheceu a inconstitucionalidade da mencionada lei estadual sob a alegacao
de que a mesma veio a violar a Décima Quarta Emenda, culminando, assim, no

reconhecimento do direito de um negro ser jurado.

O Jultimo caso controverso selecionado para debate, remonta a
discussédo do caso Pace vs. Alabama — 106 U.S. 583 — (1883), em que a
principal corte de justica dos Estados Unidos adotou entendimento segundo o
qual, por forca da existéncia de uma lei estadual disciplinadora da proibicéo de
casamentos inter-raciais que resultou em uma expressa vedacao em relacao
ao matriménio entre negros. Em um primeiro momento a Suprema Corte veio a
decidir pela constitucionalidade da aludida lei, justificando a polémica decisdo
sob o prisma do principio da igualdade material, pois, a regra estadual objeto
da lide trouxe a tona o fato de que a pena atingia a um branco e a um negro na

mesma  propor¢do, né&o havendo que se falar, portanto, em
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inconstitucionalidade do preceito estadual em litigio. Outrossim, mesmo
lastreados na valorizacdo e prestigio das emendas a Constituicdo norte-
americana, a Suprema Corte se rendeu a primazia da interpretacdo historica
dos dispositivos constitucionais utilizando, assim, o enfoque principiologico de
seus dispositivos, por meio do julgamento do caso Loving vs. Virginia — 388
U.S.1-(1967), — em que a justica norte-americana em decisao prolatada veio

a declarar a lei estadual proibitiva dos casamentos inter-raciais inconstitucional.

Percebemos, assim, que a construcao historica da evolucéo da ideia da
affirmative action sujeita-se a uma constante mutacdo em que o principio da
igualdade juridica assume posturas diferentes em um dado momento histérico

e em conformidade com o caso concreto debatido.

Tendo em vista as principais decisdes da Suprema Corte dos Estados
Unidos da América — em matéria de defesa das acdes afirmativas — podemos
concluir de maneira ainda ndo unissona, mas, em sede de inicio dos debates
concernentes a matéria, que a acao afirmativa possui como principal objetivo a
eliminacdo dos efeitos de cunho psicolégico, cultural e comportamental da
discriminacao vigente no passado, e que venha a sofrer o risco de perpetuar-se

no Estado.

A eliminacdo dos maleficios decorrentes da perpetuacdo das
desigualdades sociais vigentes no pais almeja cumprir o papel de cobrir as
lacunas porventura existentes no ambito das probleméticas concernentes a
educacao, etnia, mercado de trabalho dentre outros que assumem especial
relevancia no cenario objetivado pela pratica das acgbes afirmativas
empenhadas em concretizar uma maior harmonia no seio da sociedade que de
maneira pluralista necessita ser agraciada com a protecdao irrestrita do principio

da igualdade juridica.

Nesse sentido, os beneficios advindos da instalacdo da diversidade
sdo explicitos, sobretudo com vistas a acentuar o carater multicultural das
acoes afirmativas®. Para que um determinado pais possa agir de maneira

“afirmativa”, o mesmo deve zelar pela sua pujanga econdmica, que ao interagir

® GOMES, Joaquim B. Barbosa. ob.cit., p.48.
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todos os componentes da sociedade fomente uma unido caracterizadora do

estado de bem-estar social e crescimento da nagdo como um todo.

Ao tomarmos emprestado o conceito de agéo afirmativa como politica e
mecanismo de inclusdo criador para a efetivacdo da igualdade de
oportunidades, recuperam-se a valorizacdo dos instrumentos de mobilidade
social ascendente, em que o0s representantes oriundos das minorias que
alcancaram posicbes de prestigio e poder poderiam servir de exemplo as
geracbes mais jovens, que por meio de uma analise profunda quanto ao
sucesso alcancado por seus pares concluiriam que ndo ha que se falar na
presenca de obstaculos intransponiveis a realizacdo de seus sonhos, além da

delimitacdo e concretizacéo de seus projetos de vida.

Esse viés das acles afirmativas simboliza a ja conhecida nocdo das
chamadas personalidades emblematicas, em que ndo se objetiva de maneira
conclusiva a criacdo de politicas voltadas a inclusdo social de certos grupos
sociais, mas sim, a consolidacdo de mecanismos de incentivo a educagéo bem
como o aprimoramento de jovens integrantes de grupos minoritarios. Por esta
razdo, tanto sob a otica de politicas objetivas reducionistas das desigualdades
sociais, quanto sob o prisma subjetivo marcado pela prevaléncia de
personalidades embleméticas, devemos valorizar o modelo hermenéutico de
democracia constitucional capaz de assegurar o direito individual a igualdade,

possibilitado pela Constituicdo e executado pelo administrador publico.

2.2. AcOes afirmativas e politicas governamentais

A prevaléncia do principio da igualdade como pilar para a promoc¢ao de
medidas tendentes a reduzir o cenario desproporcional em sede de
oportunidades equanimes para os destinatarios da norma constitucional

demandou a intervencao governamental objetiva e, sobretudo, eficaz.

Conforme o apreciado quando do estudo dos objetivos das acgles
afirmativas, a interacdo da sociedade voltada a integracdo e apoio em favor

dos grupos minoritarios foi amplamente incentivada. Apenas a titulo de
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exemplificacdo, foi no direito alienigena que a adocdo de politicas publicas
governamentais demonstrou maior impacto junto aos particulares, uma vez que
na maioria das ocasifes 0s textos constitucionais apenas tracavam principios
delineadores para o fomento da vedacéo a discriminacao de qualquer natureza.
Por esta razdo, duas formas de diminuicdo das desigualdades surgiram de
maneira preponderante como instrumento que viabiliza a isengéo do individuo

no contexto social contemporaneo.

A primeira forma de reducdo das desigualdades consistiu, conforme
acima explicitado, na adocdo de mecanismos legislativos pautados na
abordagem principiolégica decorrente tanto das normas constitucionais, como
daquelas oriundas do arcabouco legislativo infraconstitucional, que de maneira
singular amoldou as prerrogativas constitucionais as principais demandas

sociais que marcaram determinados paises, dentre eles o proprio Brasil.

Encontramos também uma segunda forma de eliminacdo de
discriminagBes vigentes marcadas pela implantacdo de politicas de protecdo
dos grupos considerados como minoritarios. Esta protecdo abrangeu, por
conseguinte, a necessidade de afirmacéo ou até mesmo da restauracéo de tais
grupos perante a ordem constitucional, cujo respeito corresponde a eficacia do
texto apresentado nas mais distintas Cartas Politicas ao redor do globo. Ndo ha
como ndo nos eximirmos da conclusdo de que o principio de igualdade admitiu
uma proporcdo universal frente a caréncia de protecdo que o fenbmeno da
globalizagdo carregou consigo ao longo dos anos, fundamentalmente aos

setores menos privilegiados de nossa sociedade.

Antes de ingressarmos de maneira especifica junto as politicas
governamentais de combate as desigualdades sociais, precisamos
desmistificar de maneira conclusiva a distincdo existente entre as acles
afirmativas e as demais politicas dotadas de escopo semelhante. Logo de
imediato, pertinente se faz a licdo de Paulo Lucena de Menezes, que configura
notorio engano conceber esse tipo de acdo como decorrente de “iniciativas
oficiais ou programas previstos em lei”. A principal distingdo reside no fato de
que as acdes afirmativas podem estar igualmente pautadas na realizacdo de
‘programas de agdo afirmativa voluntarios, elaborados espontaneamente por

empresas privadas”. Acompanhando esta diferenciacdo entre o conceito chave
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dessas iniciativas e dos demais instrumentos correlatos destacamos também
gue as acoOes afirmativas nao se originam prioritariamente de decisdes judiciais,
ou seja, partindo do pressuposto do ajuizamento de uma grande quantidade de
processos. Assim, devemos nos atentar para o contexto segundo o qual a agéo
afirmativa ndo deve ser encarada como uma espécie de solucéo paliativa ou de
cunho judicial, levando-nos a conclusdo de que somente aquelas defluem de

decisdes judiciais especificas no caso concreto ’.

Tendo em vista esta digressédo conceitual acima disposta, 0 combate a
discriminacédo vislumbrada por meio das politicas governamentais teve seu
inicio nos Estados Unidos, diante do conteudo distributivo de beneficios que
inicialmente foram destinados as parcelas reduzidas da populacdo. Por sua
vez, normas foram editadas para configurar e legislar sobre o assunto, assim,
constituindo comandos prescritivos com for¢ca de proibir ou inibir a pratica
discriminatéria como um todo. Neste contexto, os Estados Unidos
demonstraram seu pioneirismo com a edicao de um amplo rol legislativo que se
inicia no pds-guerra, ainda na ultima década do século XX (Lei dos Direitos
Civis — Civil Rights Law), englobando também leis de hierarquia
infraconstitucional submetidas a apreciacdo do Congresso e, posteriormente,
incorporadas nos Estatutos e demais textos legislativos que se seguiram, de
maneira especial, o Estatuto dos Direitos Civis de 1964 (Civil Rights Act).

Todavia, a sensivel repercussdo emanada das acdes afirmativas
consiste nas normas regulamentares editadas pelas varias agéncias
governamentais, cujo mister implica na implementacdo das leis promulgadas
pelos estatutos e demais documentos legislativos capazes de resultar na
criacdo de atos ou decretos normativos de lavra do Presidente da Republica,
neste ato regulando as matérias de sua competéncia na qualidade de chefe do
Poder Executivo.

Neste mesmo sentido, ndo hd como ndo nos voltarmos também a
supremacia das decisdes da Corte Suprema norte-americana, algumas delas
amplamente contestaveis na medida em que vinham a minimizar, ou até
mesmo a neutralizar a repercussao que as normas decorrentes do Civil Rights

Act pudessem causar na sociedade americana da época. Por essa via,

" MENEZES, Paulo Lucena de. ob.cit., pp.32-33.
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seguiram determinadas medidas de verdadeira reacao politica por parte do
Poder Legislativo dos Estados Unidos, a esta suposta “interferéncia” da mais

elevada corte de justica.

Importante salientar que esta relacdo de embate estabelecida entre o
Congresso e a Suprema Corte foi marcada pela dominacdo de preceitos
democraticos que colocaram frente a frente a vontade legislativa do Congresso
em relagdo a interpretacdo conservadora fixada pela Corte de Justica.

No entanto essa relacdo de distintos pontos de vista interpretativos por
parte do Poder Legislativo e do Poder Judiciario simbolizou, de maneira
especial, uma relacdo de complementaridade na medida em que coube,
segundo o principio da triparticdo de poderes, ao Congresso a elaboracédo de
um complexo de normas juridicas originadas a partir da Constituicdo e de suas
Emendas, sem deixar de ressalvar a edicdo dos inimeros Acts (leis federais)
que, de igual maneira, também executaram o importante papel regulador das

disposicOes tendentes a instalar a agao afirmativa no meio social.

De forma distinta, sistematizam-se as decisfes das Cortes Federais
que exerceram, ao longo do tempo, o arduo trabalho de anélise da
constitucionalidade dos preceitos criados pelo poder legiferante, fixando em
relacdo aos mesmos uma interpretacdo coerente do aludido dispositivo,
guando em confronto com a inteligéncia do administrador e porque nao dizer
da propria norma juridica. Em ambos 0s casos, porém, o objetivo nuclear dos
instrumentos constitucionais colocados em préatica pelo legislador é o de
integrar os individuos em sociedade e, ao mesmo tempo, reduzir a
desigualdade existente e que coloca em risco a plenitude das medidas

afirmativas criadas.

Resta-nos avaliar também o alcance das politicas governamentais
criadas com vistas a reduzir, sendo eliminar, qualquer forma discriminatéria que
pudesse imperar. Com a criacdo do Civil Rights Law surgiu a polémica
segundo a qual as Emendas Constitucionais e demais legislagbes federais
teriam como alcance apenas atos originados de entidades publicas, ou seriam
aplicadas com semelhante eficacia aos atos discriminatérios praticados na

esfera privada.
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A partir da assertiva acima narrada, tivemos uma evolugéo
consideravel no contexto do surgimento de novas formas de discriminagéo, que
mesmo ndo abarcadas pelo texto constitucional disciplinadores do tema
mereciam guarida da Carta Magna na pessoa do legislador e do proprio

administrador publico.

Ainda com relacdo ao tema, ndo podemos nos esquecer da atividade
fundamental exercida pelo Poder Judiciario que, conforme se vera adiante,
avoca para si uma importante postura construtiva no progresso conceitual das

acOes afirmativas.

2.3. A¢les afirmativas e a sistematica juridica do direito norte-americano
Conforme ja explanados nos itens anteriores, indubitaveis

repercussodes tiveram as acdes afirmativas para a concretizacdo do desiderato

altimo de efetivacdo do principio da igualdade, mormente na esfera racial, de

género ou de origem nacional dos beneficiados.

Entretanto por mais que associamos a evolucdo histérica da acao
afirmativa ao desenvolvimento da sociedade norte-americana, sobretudo na
construcao jurisprudencial da Suprema Corte dos Estados Unidos, entendemos
gue de nada adianta a consolidagcdo das mesmas, sem a0 menos apreciarmos
as raizes histéricas do direito norte-americano, cuja riqueza de detalhes, pode
fornecer informacgBes para uma melhor compreensédo do tema, especialmente

em um contexto social renovado.

Ab initio cabe consignar que, em pouco mais de dois séculos, 0s
Estados Unidos lograram éxito na tarefa de integracdo dos principios gerais da
common law, mesmo que sua sistematizacdo tenha se dado de maneira
distinta, pois, neste pais a criagdo de legislacdes e codificacbes por parte dos
Estados preservaram a unicidade da Constituicho e suas caracteristicas

peculiares no ordenamento juridico.

A integracdo da common law em sua vertente principiologica traz a

tona a importancia que este modelo juridico trouxe para a criacdo de inUumeros
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outros ordenamentos. A Inglaterra, antes de 1066, quando Guilherme (o
conquistador) expandiu os dominios do territério inglés recebeu o respaldo
juridico de um direito considerado como principio, cuja efetiva obrigacdo se
restringia ao atendimento as peculiaridades locais sendo por isso mesmo
considerado como um direito anglo-sax&o®. A necessidade de mudanca no
aspecto juridico era premente, especialmente quando outros sistemas como o
francés contavam com uma lingua Unica, além de tradicdes equivalentes,
presentes ndo somente nos membros da corte, como também no restante da
populacao pertencente a classes mais privilegiadas, dentre elas: os estudiosos

do direito.

Foi justamente gracas ao labor de Guilherme, o conquistador, que
proliferou o dominio junto aos hormandos, que a criagdo de um direito capaz de
ser partilhado pelo reino Inglés tornou-se possivel, recebendo, assim, a
denominacdo de common law. Vale lembrar que este conceito de common law
prepondera no ambito dos tribunais reais de justica de Westminster, vindo a
incentivar um cenario de constantes confrontos, haja vista a proeminéncia que

0s costumes locais tiveram até entao.

Sob sua optica foi criado um mecanismo proprio de jurisdicdo sob a
batuta dos Tribunais daquela localidade, que ao exercerem a respectiva
atividade judicante criaram um contraponto com as jurisdicbes criadas na
esfera senhorial — em que as normas pacificadoras dos conflitos emanavam de
principios considerados como feudais — juntamente com a forte influéncia
exercida pela Igreja (principios do direito canbnico). Essas normas nao foram
seguidas por este novo modelo juridico que adotou diretrizes aglutinadoras de
decisdo, em detrimento de inUmeras decisfes dispares que poderiam perdurar

consoante valores e principios diversos adotadas nos feudos ingleses.

Com decorrer do tempo a common law veio a significar um adequado
modelo juridico a ser empregado nos mais distintos casos concretos, nao
somente pelo conjunto de regras a serem aplicadas (ou regras préprias que a
mesma contava), como também pela implementacdo de regras processuais

consentaneas com a obediéncia do exercicio do contraditorio proporcionando,

8 SEROUSSI, Roland. Introducdo ao direito inglés e norte-americano. Trad.Renata Maria Parreira
Cordeiro. S8o Paulo: Landy Editora, 2006. p.19.



27

assim, eficazes mecanismos de defesa. Apenas a titulo de exemplificacdo das
primeiras diretrizes fixadas por ela, temos que dentre os mecanismos de
atuacdo dos Tribunais Reais de Westminster, destaca-se aquele em que por
meio de um ato introdutorio dirigido a um chanceler (aqui considerado como
alto oficial da coroa) vem pronunciar uma ordem real, denominada como writ,
cuja funcdo precipua € a de constituir um processo distinto de acordo com a
particularidade do caso”®.

Com efeito, constatamos que por forca deste exercicio do direito de
peticdo, seguindo os moldes do modelo da common law, um novo parametro
de compreensdo do direito fora instaurado, concebido de maneira Unica nos
mais distintos territérios. Entretanto até mesmo aquele instituto veio a sofrer
critica frente a uma certa distancia que seu formalismo proporcionou,
especialmente nos casos cotidianos que obrigavam a adoc¢do por parte dos
juizes de uma posterior dindmica, em que a efetividade das regras juridicas
criadas combatia com uma caréncia cada vez mais notéria da maioria da

populacao, qual seja, a igualdade.

O recorte epistemoldgico inerente a common law no presente item fez-
se necessario, haja vista a extensdo que este modelo juridico sofreu néo
somente no reino da Inglaterra em sua génese, como também nos territorios
em que o exercicio do poder politico inglés configurou-se, tal como ocorreu nos

Estados Unidos.

Dessa forma temos que a historia do direito norte-americano caminhou
lado a lado com a evolucao histérica no pais, até o inicio do século XVII em
gue colbnias independentes foram criadas pelos ingleses (Virginia em 1607 e
Massachussets em 1630). Essa proliferacdo pioneira por parte dos criadores
independentes de colbnias norte-americanas contribuiu para que as regras
emanadas da common law também acompanhassem esta independéncia, pois,
a solucdo idénea trazida pelo modelo juridico vigente ndo mais era suficiente
para atendimento das vicissitudes locais. E justamente em nome das
demandas locais que determinadas colbnias constituiram um ordenamento
juridico embrionario, porém, aglutinador de certos principios que a nortearam,

como ocorreu na colbnia de Massachussets, no ano de 1634. Por esta razao, é

¥ SEROUSSI, Roland. Introducéo ...ob.cit., p.83.
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que as bases de um novo modelo juridico adequado a uma nova sociedade
gue se formava teve como triunfo inicial a common Law. Esta era motivada
principalmente pela coldnia inglesa, preservacionista das bases juridicas
formadas, mas, com a insercdo do elemento da igualdade — capaz de atribuir
uma singularidade ao direito norte-americano — especialmente com a

declaracéo da independéncia dos Estados Unidos, no ano de 1776.

A declaracéo da independéncia resultou na criagdo de colGnias que por
sua vez redigiram suas proprias constituicbes. Uniram-se com 0 escopo de
combater de maneira veemente a ameaca que a Inglaterra ainda poderia

oferecer em face deste novo pais que surgia com caracteristicas préprias.

Mesmo com o advento da Constituicdo norte-americana em 1787 e as
dez emendas que se seguiram, no ano de 1789, a common law, mesmo
adaptada, serviu de base para aplicacdo do direito ao caso concreto. Porém a
heranga inglesa no aspecto normativo ndo se repetiu com relagdo a outros
elementos que sdo responsaveis pela formacado de um novo Estado unitario
(por conta da independéncia das col6nias), tampouco motivada pelo contexto
geografico. Na verdade, o direito norte-americano que  surgiu
concomitantemente ao Estado cultivou premissas proprias que passaram por:
uma constituicdo escrita, uma confeccdo dos cdédigos disciplinadores de
matérias especificas e uma clara diferenciacdo entre as normas juridicas
amparadas pelo direito federal e pelos respectivos Estados. Ademais nota-se
uma discrepancia quando comparamos ambos 0s modelos juridicos que
residem na descentralizacao tanto da producéo legislativa como da atuacgéo do
Poder Judiciario, que neste caso prolifera-se ao longo dos Estados norte-
americanos conduzindo a uma peculiar estrutura judiciaria. Vale lembrar, mais
uma vez, que na Inglaterra predominou uma crescente concentracédo do poder
na atividade judicante, sob responsabilidade dos Tribunais Reais de

Westminster.

Assim nesta etapa preambular de analise do direito norte-americano
somente uma compreensdo do contexto historico que marcou a consolidagéo
da common law e a formacgao dos Estados Unidos, mediante a declaragao da
independéncia das colonias britanicas, ndo séao suficientes. A criagdo dos

Estados federados e a ulterior elaboracdo da Constituicdo dos Estados Unidos
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da Ameérica abriram caminho para um pormenorizado estudo sobre as fontes
do ordenamento juridico norte-americano e sua respectiva influéncia para a

génese das acdes afirmativas.

2.3.1. Importancia das fontes do direito norte-americano

O direito norte-americano se apresenta como uma verdadeira imagem
do direito inglés, em que a repercusséao jurisprudencial traz para a construcao
de um sistema juridico diferenciado, vital importancia, fundamentalmente pelo
legado que a common law propiciou para os paises que o adotaram, seja
implementando por completo suas diretrizes, seja transplantando sua vertente

principioldgica, como foi o caso dos Estados Unidos.

A jurisprudéncia, por assim dizer, representou e ainda representa uma
notavel fonte juridica a compreenséo do direito norte-americano, sendo que 0s
juizes se estimulam pelas suas proprias decisfes, bem como por aquelas
emanadas por juizes dotados de uma hierarquia superior. O respeito no
tocante as decisdes dos superiores se justifica pela busca de uma uniformidade
de decisdo por parte dos magistrados, que fazem uso dos chamados
“precedentes” para fundamentar suas decisdes judiciais — decisdes que
demonstram, assim, uma clara preferéncia em relacdo aos julgados, quando
em confronto com a letra da lei, que por sua vez engloba em seu texto um

conteudo no mais das vezes programatico.

Temos, assim, que no sistema da common law herdado pelos Estados
Unidos, de maneira inequivoca, as decisdes judiciais consistem em uma
importante fonte do direito. Uma das conclusfes que a assertiva nos impde é
qgue: a jurisprudéncia é responsavel pela propria existéncia do direito, pois, nos
estados que optaram pela adocdo do direito romano-germanico, a lei
desenvolve importante papel para a operacionalizagdo do ordenamento
juridico. Enquanto que nos Estados Unidos e paises que fazem uso da

common law, as decisdes judiciais protagonizaram os mecanismos de solucao
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de controvérsias judiciais oferecendo, assim, os subsidios para que 0 juiz

alcance uma concluséo pautada em sua livre conviccao™.

Contudo mesmo que os Estados Unidos tenham recepcionado os
principios caracterizadores da common law, aqui plasmados sob o enfoque
dado as decisGes e precedentes judiciais, estes ultimos emanados de um
appellate court capaz de exercer uma forca vinculante junto ao tribunal e os
respectivos juizes que lhe sdo subordinados. O direito jurisprudencial norte-
americano ndo possui o rigor e a aplicabilidade em comparacdo com o mesmo
destaque que a jurisprudéncia possui na Inglaterra. Para uma melhor
compreensdao do que est4d sendo aqui exposto devemos nos debrucar
inicialmente na amplitude e soberania que as decisfes judiciais possuem, além
da forca e autoridade da coisa julgada, cujo conddo é o de impedir que acles
posteriores possam pautar-se na mesma base juridica que ensejou a

propositura da anterior acao que gerou esta deciséo judicial.

Em uma estrutura federativa, como a norte-americana, uma das tarefas
precipuas deste modelo de conducéo das atividades governamentais consiste
em um constante ajustamento em relacdo as necessidades econbmicas e
sociais por parte de uma sociedade que, conforme vimos, passou por inimeras
transformacoes desde a independéncia das colonias para formagdo de um
novo Estado. Esta estrutura federal possui como consequéncia uma maior
flexibilidade desta coisa julgada que originou o que o ordenamento juridico
norte-americano denominou de precedente (precedent). Por sua vez traz
consigo a regra do stare decisis, aqui explicitada como a necessidade de
respeito aos precedentes. Mais uma vez nos valemos do evolucionismo social
observado apés o século XIX, que obriga os juizes a exercerem suas
atividades judicantes movidos pela mudanca de comportamento frente a esta
nova era que revolucionou o convivio social entre os cidadéos, refletindo,

também, o conflito pela consolidacéo da jurisprudéncia.

Acompanhando esta possibilidade de relativizagao dos precedentes e o
stare decisis a construcao doutrinaria do direito norte-americano classificou os

precedentes em absolutos e relativos, estabelecendo, outrossim, regras

0 RE, Edward D.Stare Decisis. In: Revista de Informacdo Legislativa, v.122. Maio/Jul.1994. p.281-
287.
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proprias que podem auxiliar o intérprete na elaboracdo de um raciocinio

coerente com as inten¢des do legislador.

Primeiramente ao se fazer alusdo aos binding precedents dotados de
forca vinculativa no mesmo tribunal e junto aos juizes que a ele sé&o
subordinados temos: a necessidade de respeito de um Tribunal as suas
proprias decisfes; o respeito as decisbes das jurisdicdes superiores pelos
tribunais inferiores da mesma alcada; o respeito pelos juizes do Estado, em
matéria de direito federal, as decisdbes emanadas das jurisdicbes pelos
tribunais inferiores e as decisdes judiciarias que emanam das jurisdicdes

federais™.

Ressaltamos também os persuasive precedents por possuirem certa
relativizacdo em seu conteldo carecem da autonomia total e obediéncia
irrestrita, que marcaram os binding precedents, resultando, assim, em uma
decisédo ou conjunto de decisdes, cuja observancia e obediéncia residem em
maior intensidade no plano da moral. Dentre 0s persuasive precedents de
maior relevo, podemos citar os seguintes: um tribunal pode ndo seguir uma
decisdo tomada por um juizo que Ihe é inferior; um tribunal de um Estado tem o
direito de ndo seguir a decisdo tomada por um tribunal de categoria equivalente
que pertence a outro Estado™.

Esta distincdo acima disposta sobre a amplitude da vinculacdo dos
precedentes assume postura diferenciada na medida em que os estudos das
acOes afirmativas, que amparam esta dissertacdo, abarcam a tomada de
posicionamento quanto a fiel observancia das decisdes advindas pelos juizes
monocraticos e tribunais que versem sobre as politicas direcionadas a
manutencdo do principio da igualdade entre os membros da coletividade. O
alcance real do stare decisis seja sobre acdes afirmativas ou outros temas
controversos do ordenamento superior dos Estados norte-americanos em
conjunto com as decis6es da Suprema Corte dos Estados Unidos da América

serao objeto de estudo um pouco mais adiante.

Dessa forma, neste item destinado as fontes do direito norte-americano

voltamos as consideracfes para as fungbes que as decisdes judiciais (case

1 SEROUSSI, Roland. Introducéo ... ob.cit., p.110.
2 |dem, p.110.
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law) possuem na Orbita juridica e seu respectivo impacto perante os cidadaos.
Uma destas funcdes atrela-se a decisdo do processo especifico, realizando,
por conseguinte, a ja referida coisa julgada. Neste caso inexiste distingdo em
relacdo ao modelo romano-germanico, pois, o objeto central é o de decidir o

conflito dirigido aos magistrados competentes para o exercicio da jurisdi¢ao.

Ocorre que seguindo o sistema da common law aos magistrados nao
compete somente a mera aplicacdo ou a capacidade de “dizer o direito”. Pelo
contrario, seguindo a eventual existéncia de particularidades no caso concreto
que impossibilite que o juiz aplique o precedente judicial respectivo, pode o
julgador criar o direito, tomando por base a existéncia de decisdes anteriores
ou até mesmo de diplomas legais, conforme se revele a complexidade do caso
concreto. Neste contexto passamos a vislumbrar a existéncia de outra fonte do
direito norte-americano competente para proporcionar meios de compreensao
do direito, qual seja, as normas juridicas (statutes law), cuja fonte criativa nédo

se concentra no Pode Judiciario.

A decisdo proferida pelo juiz no processo especifico, atrelada a esta
efetividade de criacdo do direito faz com que: como consequéncia da atividade
judicante promovida pelo juiz tenhamos um reflexo para além das partes, ou da
matéria ventilada e discutida no bojo dos autos. Tal como j4 abordado de
maneira sintética, neste mesmo item, estamos nos referindo aos precedentes
e, consequentemente, a aplicacdo da regra do stare decisis. A particularidade
merecedora de comento na apreciacdo dessa importante funcdo das decisdes
judiciais é que o precedente ndo configure apenas uma decisdo judicial —
servindo como referencial de atuacdo por parte dos juizes. Sua repercussao
assume uma postura normativa diante da afirmacdo de que o juiz pode vir a
criar o direito. Nesse plano o precedente simboliza uma regra valorativa
desconstituindo a classica nocéo de jurisprudéncia, representando um conjunto
de julgados que versam sobre casos semelhantes, com decisdes semelhantes,
na medida em que o mesmo pode originar do julgamento de um Unico caso

portador dos mesmos efeitos juridicos™®.

Fixam-se ao conteudo dos precedentes certos principios decorrentes

da common Law. Como vimos as decisdes judiciais ndo refletem na totalidade

¥ MENEZES, Paulo Lucena de. A ac8o afirmativa ...ob.cit., p.55.
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as fontes do direito norte-americano, apesar de assumirem importancia
consideravel para o deslinde dos casos concretos. Ainda nos resta apreciar de
gue maneira a legislacdo norte-americana desempenha seu papel para ser
rotulado como fonte do direito, por for¢a do dinamismo que sua ordem juridica
confere, muitas vezes, na sua interpretacdo. Mais uma vez nos referimos aos
ditames da common law que também é marcada pela criacdo de diversos atos
normativos ou legislativos oriundos da atividade do monarca, ou dos 6rgaos

legitimamente reconhecidos para tanto™*.

O conjunto dos atos normativos e demais diplomas que congregam
regramentos de conduta em distintas situacdes caracterizam os statute law,
também denominados como as leis escritas norte-americanas, que para uma
melhor compreensédo podem ser analisadas sob diferentes prismas, levando-se

em consideracao a fonte legislativa de criacdo destas normas.

Por um lado, temos as leis federais que encontram guarida no texto da
Constituicdo Federal dos Estados Unidos da América, promulgada no ano de
1787. Neste mesmo sentido mencionamos as leis estaduais que também
trazem em seu contetdo regras e principios que representam 0s anseios da
Carta Magna norte-americana, sem deixar de atender também, as
particularidades locais, sobretudo dos Estados responsaveis pela sua
elaboracdo. Segue-se, assim, o modelo federativo proposto pelo standard
norte-americano da common law. No sistema juridico dos Estados Unidos
convivem de forma harmoniosa os ja explicitados case law (decisdes judiciais),
como uma estrutura normativa hierarquizada, tal como Hans Kelsen ja
demonstrou em sua consagrada obra “Teoria Pura do Direito”. No topo da
aludida estrutura se localiza a Constituicdo Federal tendo como legislacdo a ela
subordinada outros diplomas que variam desde os tratados internacionais
(executive agreements), as normas federais, as estaduais e as normas locais,
que por si s6 abarcam uma subdivisdo: em municipais (municipalities) ou

regionais (counties)™.

¥ GILISEN, John. Introducdo histérica ao direito. Trad. A.M.Hespanha e L.M.Macaista Malheiros.
2.ed. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulhenkian, 1995, p.209.
> MENEZES, Paulo Lucena de. A¢éo afirmativa ... ob.cit., p.47.
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Um caso de notoria controvérsia acerca da legislacdo norte-americana,
como fonte do direito, reside na possibilidade da Constituicdo dos Estados
Unidos exercerem um efetivo controle em relagdo ao complexo legislativo
submetido ao crivo apreciativo do 6rgdo competente, neste caso o Congresso
norte-americano. Apesar de destinarmos um item proprio a organizacao
judiciaria dos Estados Unidos da América urge que se considere o pioneirismo
de sua Corte Suprema no exercicio do controle de constitucionalidade das leis,
como se consigna no emblemético caso Marbury vs. Madison. De forma
sintética, a narrativa do caso concreto consistiu no ato de nomeacéao oriundo de
John Adams que exercia, na época, o cargo de presidente federalista, de seu
amigo e presidente da Corte dos Estados Unidos John Marshall para o posto
de Secretéario de Estado. No mesmo periodo tivemos também a nomeacao de
William Marbury como justice of the peace no distrito federal, sendo que ambas
foram aprovadas pelo Senado norte-americano. Com a eleigdo do presidente
Thomas Jefferson, membro do partido democrata republicano, o mesmo
nomeou James Madison como Secretario de Estado. Seguindo o rito da
common law, William Marbury elaborou um writ of mandamus encaminhando-o
a Suprema Corte, para que o mesmo efetivasse sua homeacgao para o posto de
justice of the peace no distrito federal. Dando sequencia a sua atividade
judicante como um dos mais renomados presidentes da Suprema Corte dos
Estados Unidos, John Marshall julgou o caso de acordo com o Judiciary Act de
1789, que lhe conferia poderes para uma apreciacao judicial direta. Ainda em
sua decisdo, Marshall, mesmo reconhecendo o direito & nomeacao de Marbury,
reconheceu sua incompeténcia quanto a expedicdo do writ of mandamus para

gue a parte interessada pudesse ser empossada no cargo objeto do pleito.

O destaque atribuido ao caso Marbury vs. Madison justifica-se pela
constante tarefa do juiz consistente na preocupacao de preservar a supremacia
da Constituicdo Federal sobre a lei, evitando a proliferacdo de qualquer outra

interpretacédo que nao se conforme com a redacao do texto constitucional.

Entretanto persistiu uma explicita preocupacgéo por parte do intérprete
acerca da existéncia ou néo de limites de intervengéo por parte da Suprema
Corte dos Estados Unidos sobre a constitucionalidade das leis e dos atos

normativos. Seguindo essa tendéncia foram elaborados certos principios por
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parte do mais elevado 0Orgdo da justica norte-americana baseado
fundamentalmente em sua jurisprudéncia, dentre os quais se destacaram: Due
process of law, extraida da XIV emenda que possibilita aos juizos federais o
controle da constitucionalidade da legislacéo vigente, quando atinente a vida, a
liberdade e aos bens dos individuos®® ; Comerce clause, disposta no artigo |,
secdo 8, da Carta Magna norte-americana, considera inconstitucional a lei de
um Estado, caso esta venha representar um entrave para o desenvolvimento
de um comércio internacional, bem como o comércio em sentido amplo,
abrangendo de maneira especial os cinquenta e um Estados da federacdo®’. A
simples mencao destes principios representa de maneira concreta a amplitude
da legislagdo norte-americana como fonte de direito, na medida em que a
Suprema Corte e o Poder Judiciario como um todo fixam os parametros de sua
intervencéo, fazendo prevalecer um modelo diferenciado da common law em
que se possibilita o prestigio tanto da lei como das decisfes judiciais, como
fontes do direito norte-americano, sem prejuizo de outras que também se

fizerem presentes.

2.3.2. Alimportancia da Suprema Corte e a estrutura judiciaria norte-americana

Toda a analise promovida acerca das fontes do direito norte-americano
assume vital importancia quando colocadas em confronto com a atuagédo do
Poder Judiciario e, consequentemente, da atividade desempenhada pela

Suprema Corte dos Estados Unidos da América.

Entretanto a estrutura judiciaria dos Estados Unidos assume notavel
complexidade motivada pelo modelo federativo seguido pelos norte-americanos
desde 1789, com a consolidacdo do governo federal e sua relagdo com os
demais Estados da federacdo. Por conta de um sistema judiciario proprio para
cada Estado vislumbra-se, ab initio, uma separagéo entre a justica federal e a

estadual, que por sua vez encontram-se divididas em juizos de primeira

18 The Constitution of the United States. New York: Barnes & Noble Books, 2002, p.56.
7 |dem, pp.43-45.



36

instancia, chamados de trial courts. Revendo a matéria objeto de recurso nota-
se a existéncia de Tribunais intermediarios, cuja adoc¢ao ndo foi promovida por
todos os Estados e, finalmente, o Tribunal de ultima instancia que recebe a
denominacdo de Suprema Corte. Porém os Tribunais de média instancia
vinculam-se a uma jurisdicdo estadual, frente a presenca da Suprema Corte
dos Estados Unidos detentora de uma competéncia diferenciada como sera
vista adiante. Até entdo podemos nos ater a competéncia constitucionalmente
disposta pelo artigo Il da Constituicdo Federal americana que prescreve certas
premissas a serem seguidas, tais como: 0 bom comportamento que tanto os
juizes da Suprema Corte quanto os magistrados das cortes inferiores devem
manter em seus gabinetes, percebendo uma compensacao financeira pelos

servicos prestados vedando-se qualquer irredutibilidade *2.

A priori esta organizagao judiciaria guarda semelhanca com o modelo
judiciario pétrio, pois, as decisdes, em um primeiro plano, sdo proferidas por
um juizo monocrético, sendo posteriormente revistas por um érgao colegiado
que, por sua vez, restringe-se a matéria de direito frente a demanda por uma
delimitacdo de questdes direcionadas aos Tribunais superiores ou para a

Suprema Corte.

Portanto, pormenorizando a estrutura judiciaria dos Estados Unidos, a
justica federal é fruto da supremacia da Carta Magna que em seu artigo 3°
ressaltou a competéncia do Congresso Nacional para disciplinar as matérias
correlatas aos tribunais inferiores. A justica federal territorialmente dividida em
distritos delega aos Estados a posse de ao menos um distrito, respeitando a
possibilidade daqueles mais numerosos possuirem mais de um distrito. Esta
organizacao territorial da justica federal de primeira instancia estabelece,
outrossim, matérias essenciais a esfera juridica devendo, entdo, serem
apreciadas por 6rgédos especiais. E o que acontece, por exemplo, com: o Court
of Claims dotada de competéncia para julgamento de processos ajuizados em
face dos Estados Unidos que decorrem de tributos federais; Court of Custom
and Patent Appeals — correspondente ao 6rgdo competente para 0 exame
judicial de decisbes proferidas na esfera administrativa sobre acdes que

versem sobre registro de patentes e situagdes conexas; o Court of International

'8 |dem, ibidem, p.52.
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Trade, dedica-se a apreciacdo de decisfes judiciais emanadas em casos
concretos que tenham debatido questbes atinentes a legislacao alfandegéria;
os Courts of Military Appeal, dedicam-se a uma revisao das decisdes proferidas

na seara interna e de caréter disciplinar das Forcas Armadas) *°.

E de se notar, de forma derradeira, sobre a competéncia da justica
federal alguns comentérios sobre a organizacdo judiciaria em segunda
instancia. A ordenanca procedimental divide-se em circuitos que totalizam treze
e que consolidam na organizacado interna um tribunal dotado de competéncia
civil e penal, a chamada United States Court of Appeals. Concomitantemente a
organizagdo judiciaria de segunda instancia determina a existéncia de
competéncias materiais delimitadoras das atribuicdes da justica federal,
definindo matérias afeitas a diversidade entre os cidaddos e os casos de
modificacdo de competéncia fixados na jurisdicdo federal e no deslocamento

da jurisdicdo estadual a federal.

Por sua vez, deve-se observar que cada Estado por conta desta
estrutura federalista também é dotado de uma organizacao judiciaria propria,
especialmente no ambito da apreciacdo dos casos em primeira instancia, haja
vista que muitos O6rgdos peculiares a jurisdicdo federal possuem a mesma
denominacéo, quando analisado sob a perspectiva da jurisdicdo estadual e sua

respectiva competéncia.

Desta forma, constata-se a prevaléncia dos chamados District Courts
em que as decisdes monocraticas sao prolatadas, tal como ocorre com a
jurisdicao federal. Contudo, por mais que encontremos tracos especificos que
tornam similares as jurisdicdes estaduais e federal, importante salientar que a
justica nos Estados da Federacdo € delimitada pela vigéncia de sua
Constituicdo estadual irradiadora dos State Statutes — caracterizado pelo
complexo de normas adotadas em sede de cooperacdo entre o Poder

Executivo e Legislativo de cada Estado norte-americano.

A sistematica dos State statutes nos proporciona uma interpretacao
segundo a qual as mateérias previstas nas Constituicdes estaduais ndo sao

remanescentes das competéncias da Unido, distintamente como ocorre em

Y MENEZES, Paulo Lucena de. A acdo afirmativa....ob.cit., p.56.
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outros Estados, dentre eles o Brasil. A consequéncia do modelo adotado é a de
que a legislacéo federal ndo tenha o poder de interferir na soberania estadual
em termos legislativos. Ocorrendo, contudo, casos de conflitos de jurisdicdo
estabelecidos entre as cortes de justica estadual e federal, onde se utilizam os
mecanismos implementados pelas regras do Direito Internacional privado

norte-americano que aqui recebe a nomenclatura de conflict of laws %°.

A singela digressao terminoldgica acima disposta guarda relevancia por
forca da competéncia das Constituicdes estaduais por meio dos State Statutes.
A existéncia dos tribunais intermediarios cuja efetivacdo nao se da de maneira
compulsoria em todos os Estados avoca uma significativa relevancia, tendo em
vista o acumulo de trabalho causado pelo grande numero de processos a
serem apreciados em segunda instancia. Quanto a estrutura destes tribunais
intermediarios cabe a ressalva de que se tratam de 6rgaos colegiados dotados
de diversas variagcbes como competéncia, composi¢do, numero de tribunais,
além das relacdes firmadas com os tribunais de terceira instancia, ou a
Suprema Corte. Os tribunais intermediarios, quando criados na esfera estadual,
recebem a designacéo de Court of Appeals e ndo esgotam a apreciacdo do
caso; subsiste ainda mais uma instancia jurisdicional que a estrutura judiciaria
norte-americana convencionou por chamar de Suprema Corte. Esta esta
presente nos Estados da federacéo e responsavel pela revisdo das questdes a
ela dirigidas, sem contar a importante funcdo voltada a uniformizacdo da

jurisprudéncia.

Ainda com relacdo a jurisdicdo dos Estados, sobretudo na atribuicédo
institucional das Supremas Cortes, a atuacdo profissional dos juizes comporta
uma atuacdo diferenciada em detrimento de outros Estados estrangeiros.
Pode-se dizer que os magistrados estaduais gozam de respeito junto a opiniao
publica, razdo pela qual o procedimento de insercdo dos mesmos no Poder
Judiciario estadual possui certas particularidades. A primeira delas é que os
juizes de carreira podem ser eleitos pelos préprios cidaddos do Estado, tal
como ocorrem nos Estados de Michigan, Louisiana e Texas. A segunda

possibilidade prevé o ingresso dos magistrados por meio da nomeacgao pelo

% SOARES, Guido. Fernando Silva. Common Law: introducéo ao direito dos EUA. 2%d.S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2000. p.85.
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governador, desde que ocorra uma aprovacao do parlamento do Estado que
promove essa nomeacao, exemplo concreto deste procedimento se da no
Estado de Nova Jersey. Na terceira encontramos a cooptagdo como outra
forma de ascensdo dos juizes ao Poder Judiciario estadual, simbolizando,
assim, a discrepancia que o modelo federativo norte-americano propugna de
ampla liberdade legislativa aos Estados para a organizagdo de sua estrutura
judiciaria.

Outras caracteristicas das jurisdicdbes dos Estados também guardam
variagdo em conformidade com as disposicdes locais. E por esta razdo que a
duracdo do mandato do magistrado pode ser sujeita a enorme mutagao, de 2 a
15 anos, podendo até mesmo ser vitalicia dependendo da organizacao

judiciéaria local.

Portanto, a apreciacado das caracteristicas inerentes tanto a jurisdicao
federal, como a jurisdicdo dos Estados possui o objetivo de delimitar um campo
de apreciacéo dos casos concretos que demandam a atividade jurisdicional dos
juizes que irdo culminar na consolidacdo do exercicio da competéncia
constitucionalmente conferida a Suprema Corte dos Estados Unidos. Esse
orgao é composto de oito ministros que recebem a denominacdo de Associate

Justices, além de seu presidente, conhecido como Chief of Justice.

Todos os nove ministros que julgam em conjunto recebem a indicagéo
por parte do Presidente da Republica, e cabe ao Senado vetar ou ndo o home
do postulante ao cargo de magistrado da Suprema Corte. A escolha dos juizes
ndo se vincula a necessidade do candidato ao cargo de exercer uma anterior
carreira na magistratura (juiz de carreira), culminando na escolha de juristas
gue exercem outras atividades inerentes ao meio juridico, entre elas a carreira

docente ou o exercicio da advocacia como um todo.

Entretanto, mormente a indicacdo pelo Presidente da Republica do
futuro juiz da Suprema Corte, ndo ha como ndo declinarmos uma preocupagao
politica com a escolha dos magistrados devido a ideologia defendida pelo
mandatario da nagdo que pertence ou ao partido democrata ou ao partido
republicano. Neste sentido questdes polémicas, tais como o aborto pode vir a
sofrer uma alteracdo em seu entendimento pelo antagonismo de posicdes

assumidas entre os Presidentes da Republica, indicando magistrados com uma
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ideologia préxima a sua, desvirtuando, assim, a soberania e a independéncia
das decisOes judiciais e, de maneira especial, daquelas que versam sobre as
acOes afirmativas e seu desiderato Ultimo de concretizar o principio da

igualdade entre os cidad&dos .

Ao apontarmos as caracteristicas concernentes a Suprema Corte dos
Estados Unidos temos que além de sua composicdo de nove ministros, o
Presidente da Corte norte-americana nao necessita ser escolhido dentre os
juizes do Tribunal. O cargo na presidéncia da Suprema Corte ndo se restringe
a um mandato fixado de maneira antecipada. Gerald Gunther discorre sobre as
caracteristicas da Suprema Corte e destaca que o caso do Juiz Earl Warren
que ingressou no Tribunal ao assumir a sua presidéncia manteve-se a frente do
cargo até a sua final aposentadoria que se deu apos 16 (dezesseis) anos de

Presidéncia da Suprema Corte .

Na consecucado dos trabalhos da Suprema Corte norte-americana
algumas particularidades podem ser observadas, como aquela voltada ao
atendimento das decisdes prolatadas pelo Tribunal. Assim, a compreensao
majoritaria da Corte Constitucional pode se limitar tdo somente a decisao final
do julgamento, o que nos leva a crer que os fundamentos juridicos possam ser
distintos nos votos dos juizes que integram a Suprema Corte. Essa
diferenciacdo quanto a fundamentacdao juridica ou até mesmo quanto aos votos

pY

que foram proferidos em sentido contrario a maioria dos votos prolatados

atribuiu ao magistrado um juizo discricionario quanto a possibilidade de

formalizar seu voto por escrito nas situagdes acima descritas.

Em oposicdo a mencédo do desenvolvimento dos trabalhos da Suprema
Corte dos Estados Unidos, pondera-se matéria atinente a sua competéncia
seguidora dos preceitos constitucionais norte-americanos que prescrevem a
existéncia de uma competéncia originaria e uma competéncia recursal. Sob a
égide da competéncia recursal torna-se relevante a prerrogativa conhecida
como appeal, acentuada por Nowak & Rotunda como extinta apds a reforma

legal patrocinada pelo Congresso norte-americano no ano de 1988,

2l CAGGIANO, Mbnica Herman Salem. Sistemas eleitorais x representacéo politica. S&o Paulo,1987.
Tese de Doutorado — Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, pp.81-84.

2 GUNTHER, Gerald. Constitucional Law. 12 ed.Westbury: The Foundation Press Inc., 1991.Apéndio
B, pp.B-1/B-7.
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significando nada mais do que o aniquilamento do direito conferido a parte de

pleitear a revisdo judicial de determinada decisdo que Ihe fora desfavoravel %,

pY

Ainda no tocante a competéncia recursal da Suprema Corte dos
Estados Unidos prepondera o chamado writ of certiorari — que configura o
instrumento processual mais adequado e porque ndo utilizado para a revisao
de decisOes proferidas pelos Tribunais de segunda instancia —, desde que a
matéria debatida no recurso envolva questdes de cunho constitucional ou leis

federais.

Entretanto, h4 que se destacar a revisdo promovida por decisGes
prolatadas pelas Cortes estaduais (Suprema Corte), quando as mesmas
resultarem em afronta tanto a Constituicdo estadual (caso em que a lei
estadual violar a Carta Politica Estadual) como a Constituicdo dos Estados
Unidos da Ameérica, sendo esta ultima, responsavel pela competéncia da

Suprema Corte norte-americana.

Ainda no contexto do writ of certiorari menciona-se 0 juizo de
admissibilidade do pleito na medida em que interposto o recurso apresenta-se
um juizo interpretativo que leva em consideracdo um julgamento preliminar se
0 caso a ser apreciado pela Suprema Corte possui caracteristicas que venham
a individualiza-lo perante os demais. Por meio da reproducdo da aclamada
regra do rule of four os Ministros podem proferir voto favoravel para que o writ
of certiorari seja admitido. Em caso negativo, a decisdo objeto de recurso
permanecera inalterada ndo sendo permitido qualquer outro instrumento
recursal que reinicie uma nova avaliagdo pela mais alta corte de justica norte-
americana. Interessante salientar, ainda no ambito do juizo de admissibilidade,
que diferentemente do ordenamento juridico patrio, em que as decisdes
denegatérias de seguimento de recurso exigem uma fundamentacéo juridica
mesmo que orientada em outras decisdes uniformes encaminhado, caso a
Suprema Corte dos Estados Unidos ndo admita o writ of certiorari a deciséo
nao prescinde de justificativa para a recusa, o que nao significa que o
entendimento da Suprema Corte seja semelhante ao adotado pelo Tribunal
inferior. Na verdade, motivacdes alheias a ordem juridica positiva, como:

conjuntura politica, grande quantidade de processos pendentes de julgamento,

% NOWAK, John E., Rotunda, Ronbald D. Constitucional Law. 5.ed.St.Paul: West Pu1995. pp.27-30.
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nao relevancia do tema encaminhado para revisdo da Corte, podem ser
suscitados como fundamentacao para ndo apreciagao e seguimento do recurso

ora em apreco’.

Preenchendo as formalidades demandadas o writ of certiorari é
encaminhado para o julgamento de seu mérito, situacdo esta em que a
Suprema Corte dos Estados Unidos exercerd sua competéncia recursal
proferindo ao final uma decisédo sobre o caso concreto a ser publicada no
United States Reports, espécie de publicacdo que compila as decisbes
prolatadas pela Suprema Corte dos Estados Unidos e que, por sua vez, sao
divulgadas pelo United States Government Printing Office, 6rgao divulgador de
documentos oficiais dos Estados Unidos. Dessa forma, haja vista a importancia
e ao mesmo tempo a complexidade da estrutura judiciaria norte-americana,
destaca-se alguns pontos relevantes que envolvem a Suprema Corte dos

Estados Unidos.

No que tange sua organizagdo, a Suprema Corte conta com nove
ministros, sendo que um deles exerce a funcdo de presidente da Corte (Chief
Justice) e os demais desempenham a funcdo de Associate Justices. A
apreciacao judicial dos casos concretos se da de trés maneiras distintas: sendo
a primeira delas o writ of certiorari em que as denominadas special and
important reasons (razbes especiais e importantes) sdo ponderados no
deslinde da questdo; a certification, caracterizada pela questdo de direito
submetida por um tribunal de apelacdo; e a prépria apelacdo, o ja extinto
appeal. Em contrapartida, na organizacdo da mais alta Corte dos Estados
Unidos, dentre os papéis desempenhados pela mesma, podemos elencar o
dever constitucional de assegurar a interpretacdo uniforme das legislacGes
vigentes (Statute law), a execucdo das tarefas concernentes ao judicial review
(que consiste no trabalho do juiz constitucional em conformidade com as leis e
das decisdes judiciais com a Constituicdo dos Estados Unidos). Em virtude do
papel exercido pela Suprema Corte remanescem suas competéncias que
consistem basicamente na apreciacdo de recurso de apelacao das decisdes

dos tribunais dos Estados (ndo competindo ao tribunal estatuir a respeito), além

?* GUNTHERM Gerakd, Constitucional... ob.cit., p.61.
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do recurso de anulacdo de certa decisdo que venha violar de maneira nitida o

direito federal posto.

Destarte, temos que todo arrazoado teorico disposto neste item retrata
de maneira sintética a organizacao judiciaria norte-americana e o trabalho da
Suprema Corte que nédo € suficiente sem o substrato decorrente da analise do
caso concreto, que tem como premissa as agoes afirmativas. Baseando-nos no
conceito de acdes afirmativas concluimos de forma consentdnea com a
doutrina majoritaria a respeito de que as mesmas almejam eliminar os
desequilibrios existentes entre as categorias sociais preponderantes,
garantindo a efetiva igualdade de acesso aos bens fundamentais. E por esta
razdo que a partir do proximo capitulo trataremos dos destinatarios das acdes
afirmativas sob o prisma das minorias, avaliando em um momento posterior de
que maneira a common law reconhece esta igualdade dos individuos e a

efetiva garantia de acesso aos denominados direitos e garantias fundamentais.
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3. A¢Oes afirmativas e a defesa dos interesses das minorias

Quando nos debrugamos no estudo do tema ag¢des afirmativas ndo ha
como nao discordarmos de que se trata de um tema extremamente polémico,
desde a significacdo da expressédo, até a repercussao que a mesma guarda

quando efetivamente aplicada pelos paises que a adotaram.

Entretanto, por mais que as ac¢les afirmativas assumem distintas
feicdes, uma delas € a implementacdo de politicas por entidades publicas e
privadas. Nos entes publicos admite-se uma subdivisdo entre 0s mais
diferentes poderes, como o Executivo, Legislativo e o Judiciario, colaborando
decisivamente na implementacdo de medidas tendentes a privilegiar certos
grupos subrepresentados, que de alguma forma sofreram uma discriminacao
capaz de inviabilizar que ao menos fossem beneficiarios de direitos a ele

inerentes.

Esta discriminagcdo mencionada no paragrafo anterior atrela-se a um
contexto subjetivo em sua apreciacdo de maneira que subgrupos considerados
discriminados por parcela da sociedade podem nao ser alvos de repulsa
guanto ao acesso a beneficios por outra parcela da mesma sociedade.
Baseando-se na complexidade de formalizacdo de grupos minoritarios no bojo
das acdes afirmativas € que nos reportamos a partir deste momento a certos
contornos do conceito de minoria, encarado sob diferentes prismas, visando
sempre sua adequacéo Ultima a preponderancia das a¢des afirmativas, em seu

sentido histérico-evolutivo.

3.1. DelimitacBes dos problemas relativos as minorias

Conforme veremos adiante, ao apreciarmos a doutrina do equal
protection clause, elementos elencados capazes de diferenciar os individuos,
simboliza um dos critérios adotados pela Suprema Corte dos Estados Unidos
para julgar a constitucionalidade ou ndo de uma determinada lei que disponha
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sobre acédo afirmativa, privilegiando, assim, algum grupo predominante em

nossa sociedade.

Os problemas de uma concreta e unissona definicdo sobre o que
venha ser “minoria” ndo se circunscrevem apenas a aspectos unicos que
sirvam de parametro para nortear o tema em todos os Estados. Ndo existem
dois ou mais contextos idénticos sobre a “minoria”, o que nos leva a acreditar
que cada minoria apresenta caracteristicas singulares que seguem tendéncias
historicas defendidas por Estados e governos, seguindo suas préprias
tradicies e demais inclinacbes®®. Apesar de inUmeras sugestdes
proporcionadas pelos estudiosos que discorreram sobre o tema, foi por meio do
pensamento de Francesco Capotorti que 0s critérios capazes de conceituar
“‘minoria” foram apresentados e discutidos, como forma de buscar um
consenso. Assim, determinados elementos constitutivos como: o elemento
numérico, elemento de ndo dominancia, elemento da cidadania e o elemento
da solidariedade entre os membros da minoria revelam o inicio de uma
apreciacdo mais profunda sobre o tema, e podem caminhar para uma

classificacdo coerente com 0s objetivos conexos as acdes afirmativas.

Ao desmembrarmos os elementos configuradores das minorias
ressalta-se, inicialmente, o elemento numérico que de maneira concreta ndo se
faz suficiente. Em paises como a Africa do Sul, enquanto perdurou o regime do
apartheid, a dominancia exercida pela minoria branca sobre a maioria, neste
caso caracterizada pela maioria negra, foi notéria. Esta assertiva nos direciona
para o0 segundo elemento que rotula um determinado grupo social como
minoria, a saber, o elemento de ndo dominancia. Este elemento traz a tona
uma outra definicdo dos chamados “grupos vulneraveis”, estes sim, atrelados
diretamente ao conceito de minoria, pois, os membros de tais grupos nao
precisam necessariamente formar grupos menores, ou seja, Mminorias
associadas a criangas, idosos, mulheres, que nem sempre constituem grupos
de minoria encaradas sob o enfoque numérico. Vinculado ao elemento da ndo
dominancia, o elemento da nacionalidade admite controvérsia uma vez que

suscita o debate que versa a respeito da viabilidade de pessoas que n&do sdo

% WUCHER, Gabi. Minorias: protecdo internacional em prol da democracia. Sdo Paulo: Editora
Juarez de Oliveira, 2000. p.44.
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cidadas do Estado em que exercem seu domicilio, mas, que ao mesmo tempo
pertencem a grupos minoritarios, podendo pleitear a defesa de direitos e
prerrogativas garantidos pelo ordenamento juridico do Estado.

Com vistas a solucionar a controvérsia apresentada, a Organizacéo
das Nacdes Unidas, de maneira ampla, regulou o tema, corroborando, assim,
com o posicionamento segundo o qual se deve concordar que em qualquer dos
casos 0s membros de um grupo minoritario precisam ser naturais do Estado

em que vivem?.

No decorrer dos anos, e da propria evolucdo do direito internacional, o
posicionamento da ONU, datado de 1992, foi aos poucos abandonado, levando
a conclusédo de que os membros dos grupos minoritarios ndo necessitam ser
cidaddos dos Estados, cuja tutela deve ser garantida pelos instrumentos
juridicos criados pelos Estados. O udltimo dos elementos concernentes a
elaboracdo do conceito de minoria consiste na solidariedade em que os
membros da minoria adotam um viés subjetivo, consistente na manifestacao de
uma vontade explicita ou implicita, de preservar suas proprias caracteristicas,
agui representadas pela preservacdo da cultura, tradicdes, religido e até
mesmo do idioma, como forma de garantir uma igualdade de direitos em

relacdo aos grupos predominantes na sociedade.

Maria José Morais Pires lecionando sobre a existéncia da
discriminacdo positiva no direito internacional e europeu dos direitos do
homem, descreve que no ambito internacional da protecdo dos direitos e
garantias fundamentais os critérios de carater subjetivo ndo sdo determinantes
para rotular um certo grupo como pertencente a grupos minoritarios. Assim, a
autora faz mencao a decisdo do Tribunal Permanente de Justica Internacional
que rejeitou o argumento pautado na demanda de uma mera declaracdo por
parte do individuo que pertence a um grupo minoritario para que o mesmo
exerca in totum os direitos regulados pelos tratados que discorram sobre o
tema. A consequéncia da decisao tomada pelo Tribunal Permanente é a de que

elementos objetivos como a etnia, religido e idioma, dentre outros devem ser

Z«MINORITY RIGHTS”. Fact Sheet n° 18, Geneva. Centre for Human Rights, 1992, p.10.
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levados em consideracdo por meio de uma constatacdo de fato sobre a

realidade do individuo frente & nogéo de minoria®’.

Todos os elementos constitutivos dos conceitos de minoria aliados aos
mecanismos de protecdo dos setores sociais, assim, considerados, abrem
caminho para uma consolidacdo doutrinaria capaz de simbolizar parametros
universalmente reconhecidos para a competente classificacdo de “minorias”.
Mais uma vez, Gabi Wucher representada o intuito dos estudiosos em delimitar
a existéncia das minorias “nacionais”, “étnicas”, “religiosas” e “linguisticas”,
como principais objetos tradicionalmente reconhecidos para protecdo de
minorias?®. Foi a partir dessa sistematizacdo conceitual dos beneficiados pelas
politicas publicas protetivas que diversas outras “minorias” surgiram, sobretudo
valorizando a presenca de uma dicotomia estabelecida entre o ja consagrado
conceito de “minorias histéricas” e de sua consequente oposicdo ao conceito
de “novas minorias” marcadas por diversas outras subespécies, tais como: as
minorias “internas” e “externas”, que levam em consideragdo as minorias que

vivem nos limites territoriais do Estado como cidadaos ou nao.

Outra subespécie de “minorias” atualmente em voga e merecedora de
comento, faz alusdo aos mecanismos de protecdo aos grupos minoritarios
consoante ja ressaltados e que relacionam os elementos subjetivo e objetivo e
incitando-nos a uma reflexado sobre a diferenciacdo entre as minorities by force
e minorities by will. Para as primeiras, as minorias e seus respectivos
membros se encontram em uma posicao de inferioridade na sociedade em que
sdo domiciliados, almejando apenas a nao discriminacdo em comparacdo ao
restante da sociedade, restando aos mesmos apenas a adaptacdo a esta
sociedade predominante. Ja as segundas séo projetadas na medida em que os
membros desta sociedade ndo se satisfazem apenas com condutas de nao
discriminacgdo. Pelo contrério, os cidaddos exigem também a implementacédo de
medidas especiais (a¢Oes afirmativas) que permitem de maneira concreta uma
equiparacdo de direitos que preservem de forma especial as caracteristicas
marcantes deste rol de novas minorias protegidas, e que circundam a defesa

de valores fundamentais como a cultura, religido e a lingua.

%" PIRES, Maria José Morais. A discriminalizagdo positiva no direito internacional e europeu dos
direitos do homem. In: Documentacéo e direito comparado, n.6364, 1995. pp.7-79.
%8 GABI, Wucher. Protecéo internacional ... ob.cit., p.49.
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”

Por 6bvio que os anseios dos grupos titulados como “minorities by will
se apresentam com um grau de complexidade superior de efetivacdo do que os
mesmos anseios pleiteados pelas “minorities by force”. A razao justificadora
desta complexidade reside na insuficiéncia que o complexo normativo
positivado pelo ordenamento juridico de um dado Estado possui na ardua
tarefa de efetivacdo de um principio norteador da defesa das minorias: o
principio da igualdade. Este importante principio quando juridicamente regrado,
por vezes € incapaz de garantir a plenitude de defesa dos interesses dos
grupos minoritarios. E por esta razdo que as acdes afirmativas assumem

singular importancia.

3.2. O principio da igualdade e as ac¢6es afirmativas: a discriminagéo positiva

A consecucdo do principio da igualdade sempre marcou o0 objetivo
principal de politicas afirmativas, igualdade esta que se baseia na equiparacao
de oportunidades voltadas a grupos ou individuos que sdo socialmente

excluidos.

Entretanto, entendemos que apenas por meio de uma correta
delimitacdo envolvendo o principio da igualdade, também conhecido como
isonomia, € que poderemos fixar limites para a elaboracdo de politicas
afirmativas e de compreensdo desse principio. Por esta razdo € que nao se
pode exercer uma interpretacdo meramente literal da lei, especialmente do

principio da igualdade, que merece ser interpretado como um todo.

Celso Bastos afirma que o principio da isonomia parte da
obrigatoriedade de equiparacdo de todos os homens no que se refere ao gozo
e consequente fruicdo de direitos, sem falar na sujeicdo a deveres que o
desequilibrio na defesa de tais direitos possa ocasionar. Alicergcado na defesa
do principio da igualdade o autor em comento dispbe sobre a existéncia de
duas espécies de igualdade reconhecidas, levando-se em consideragéo

elementos metajuridicos vigentes. A primeira das igualdades retratadas é a

igualdade substancial que de maneira preambular propbe um tratamento
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equanime de todos os homens. De acordo com Celso Bastos: “ndo se trata,
como se Vvé, de um tratamento igual perante o direito, mas de uma igualdade
real e efetiva perante os bens da vida” %°. Vale lembrar também, que a
igualdade substancial possui uma forte influéncia do pensamento humanitario e
idealista, que traz consigo uma postura politico-ideoldgica por parte do Estado

para reduzir eventuais desigualdades.

De maneira distinta se concentra a igualdade formal presente na vasta
maioria dos ordenamentos juridicos dos Estados, e que encontra respaldo na
Constituicdo, que concentra em seu corpo normas de cunho programatico cuja
proposta inicial volta-se a equiparar diferengas porventura existentes na
mesma fruicdo de bens e gozo de direitos, tal como ocorre na igualdade
substancial. Marca registrada de igualdade formal é a disposicdo presente em
inumeras Constituigdes, em que “todos sao iguais perante a lei”. Ainda fazendo
uso da licdo do autor citado, a igualdade formal “consiste no direito de todo
cidaddo nao ser desigualado pela lei sendo em consonancia com os critérios
albergados ou ao menos nado vedados pelo ordenamento constitucional” *°. As
ponderacdes dispostas revelam a importancia que a correta compreensao do
principio da igualdade assume como premissa para a fiel observancia da
igualdade de chances sob a forma de inclusdo social proposta pelas agdes

afirmativas.

Adotando-se como base a prevaléncia do principio da igualdade como
vetor de interpretacdo para o que se passou a denominar “discriminacao
positiva”, Vidal Serrano e Luiz Alberto David Araujo ressaltam a dificuldade
associada ao conceito de isonomia, haja vista a ardua tarefa consistente na
determinacdo, em cada caso concreto, de que maneira se apresenta a
igualdade perante os individuos. A guisa de uma pacificacdo quanto a
implementacgéo efetiva do principio da isonomia, 0s autores descrevem certos
fatores, cujo reconhecimento torna-se necessario para que o principio da
isonomia se faca presente®: fator adotado como critério discriminatério;

correlacdo logica estabelecida entre o fator discriminatorio apontado e seu

2 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito constitucional. 14%ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1992. p. 179.
30
Idem, p.180.
3t ARAUJO, Luiz Alberto David. Nunes Janior, Vidal Serrano. Curso de direito constitucional. 9%d.
S8o Paulo: Saraiva, 2006. p.103.
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respectivo tratamento juridico por conta da desigualdade apontada; fiel
correspondéncia entre tanto do fator discriminatério quanto do tratamento

juridico aplicado e os valores protegidos pelo ordenamento constitucional *.

A utilizacdo do critério acima colacionado nos apresenta uma
perspectiva diferenciada quando analisamos as repercussdes que 0 principio
da igualdade carrega consigo, pois, em momento algum, suscitamos rotular um
fator discriminatério, ou o tratamento juridico a ele confiado, como
constitucional ou ndo. Pelo contrario, identificamos situacdes particulares, em
que certos critérios discriminatdrios ou valores protegidos pelo ordenamento
constitucional de um dado Estado possuirdo tratamentos distintos frente a
sistematica que o caso concreto proporciona ao operador do direito.

E é justamente neste contexto de valorizacdo do principio da igualdade
aplicavel ao caso concreto que iniameros diplomas constitucionais, espalhados
ao redor do globo (incluindo-se neste grupo, a Constituicdo norte-americana),
protegeram determinados grupos que no ambito de sua evolucao histérica e

marginalizacdo social mereceram um tratamento diferenciado *.

O tratamento contemporaneo que o principio da igualdade assume
volta-se a uma situacéo juridica especifica que, de maneira concreta, vem a
garantir o individuo contra toda ma utilizacdo que possa ser feita da ordem
juridica vigente, demandando uma atuacdo especifica em favor destes grupos
diferenciados. Neste sentido de atuacdo pontual na criacdo de politicas e
procedimentos obrigatérios e voluntarios voltados ao combate a discriminagao
em diversos setores da sociedade, como mercado de trabalho, saude,
educacado, dentre outros nasce, assim, a discriminacdo positiva. Maria José
Morais Pires refere-se a fixacdo de normas juridicas que preveem um
tratamento distinto para certas pessoas ou categorias de pessoas, fazendo jus

a uma igualdade material em detrimento de outros membros da sociedade™*.

A definicAo proposta acima congrega importantes ponderagdes na

medida em que determina a criacdo de normas temporarias cujo periodo de

%2 |dem, p.105.

% PIRES, Maria José Morais: A discriminalizagdo positiva no direito internacional e europeu dos
direitos do homem. In: Documentac&o e Direito Comparado, n. 63/64, 1995.pp.18-19

% SILVA. Sidney Pessoa Madruga da. Discriminacdo positiva: acdes afirmativas na realidade
brasileira. Brasilia: Brasilia Juridica, 2005. p.63.
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vigéncia se estende até o lapso temporal em que vigorard o cenario de
desigualdade. Outro aspecto preponderante da discriminacao positiva versa a
respeito da compulsoriedade ou espontaneidade quanto ao cumprimento das
medidas criadas pelo Estado para coibir preconceitos instalados no seio da
sociedade.

Vale lembrar também que a criacdo de normas juridicas ou politicas
publicas direcionadas a reducdo das desigualdades n&o possuem como
objetivo principal prevenir a discriminacdo. Passa em revista o carater
reparatorio consistente na correcado das injusticas eventualmente praticadas no
passado. Em sintonia com o escopo distributivo concordante com o principio da
igualdade nos setores sociais mais carentes de uma atuagcédo ostensiva por
parte do Estado importa esclarecer que a fundamentacdo da discriminacdo
positiva vinculada ao carater reparatério ou distributivo nos leva a uma

obrigatéria apreciacao quanto aos elementos que acompanham o tema.

Na compreensédo de Sidney Pessoa Madruga da Silva a discriminacao
positiva associa-se a compulsoriedade ou voluntariedade das medidas
adotadas por 6rgdos publicos ou privados, sendo os primeiros advindos de
organismos estatais, como a implementacdo de quotas nas instituicdes
publicas de ensino superior; ressalva-se também a primazia de medidas
edificadas pela prépria iniciativa privada, notadamente politicas de contratacao
de funcionarios pertencentes a grupos sociais menos favorecidos, ou a
concessdo de bolsas de estudo na modalidade Pés-Graduacdo por parte da
Fundac&o Ford e da Faculdade Zumbi dos Palmares *.

Por mais que o entendimento consolidado abrange a discriminacao
positiva, volta-se para uma producao legislativa de vigéncia temporaria somada
a criacdo de politicas especificas para nivelar o principio da igualdade que se
mostra em desequilibrio em um dado contexto social. NGdo podemos deixar de
observar certos objetivos unissonos em matéria de discriminagdo positiva
direcionadores de beneficios ou vantagens a determinados grupos sociais; a ja
comentada busca pela igualdade de oportunidades e tratamento equanime
junto a parcela da populacédo, colocando-a em condi¢cdes de igualdade em

relacdo a certos segmentos sociais, leva-nos ao final junto do desafio maior da

% |dem, p.64.
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discriminacdo positiva, a saber, elaborar medidas direcionadas a camadas
especificas da sociedade, sobretudo na educacdo, saude, emprego e
acessibilidade as pessoas portadoras de deficiéncia.

Portanto, temos que a discriminacdo positiva resta por caracterizar
medidas de efetivacdo substancial do principio da igualdade, que por seu turno
veda de maneira expressa qualquer espécie de discriminacdo e demais
diferenciacbes que se apresentem de maneira involuntaria. Em verdade, a
ruptura com o modelo social dominante vislumbra um horizonte a ser
perseguido e que privilegie as denominadas “minorias” vulnerabilizadas pelos
grupos aos quais pertencem — situando-as a margem do exercicio pleno da
cidadania e a defesa de direitos elementares necessarios para a protecdo da

dignidade da pessoa humana.

Enfim, ao longo deste item a discriminacdo positiva, quando associada
ao principio da igualdade, resulta na elaboracdo das ja conceituadas acdes
afirmativas. Vimos que na composi¢cao de seus elementos caracterizadores as
politicas publicas criadas no ambito estatal, juntamente com aquelas adotadas
na esfera privada merecem relevancia. Todavia, nasce com a elaboracdo
sistematica destas politicas a ja reconhecida importancia do Poder Judiciario e
seu dever precipuo de confrontar aludidas politicas com a supremacia
constitucional, demandada como premissa de um Estado democratico de

direito.

Dada a intencdo deste estudo consistente em uma apreciacdo quanto a
evolucao histérica das acdes afirmativas, o direito norte-americano trouxe em
um primeiro plano a figura do “state action”, cuja promocdo de politicas
publicas de reducdo das desigualdades (civil rights act) representa uma
intervencdo estatal legitimadora das atividades publicas por natureza,

juntamente com aquelas dependentes de uma regulacao infraconstitucional.

Ja sob o ponto de vista privado remanesce a prerrogativa conferida aos
particulares que se servem da chamada “Voluntary Affirmative Action”,
direcionada a atuacdo das entidades privadas que atenderdo a demandas

semelhantes aquelas das acfes afirmativas criadas pelo Estado.
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Sob a perspectiva de confluéncia das iniciativas publica e privada o
contraponto com o principio da igualdade é estabelecido pela Suprema Corte
dos Estados Unidos®*. Sua anélise critica volta-se ao atendimento dos
designios constitucionais, ou seja, privilegiam-se medidas compensatorias ou
distributivas, caso os grupos beneficiados se encontrem em um panorama
histérico de desigualdade. Apenas a titulo de exemplificacdo desta importante
intervencdo da Suprema Corte americana, simbolizando o envolvimento
estatal, insurge-se o caso Jones vs. Alfred Mayer Co. (392 US 909-1968) em
que o oOrgao jurisdicional interferiu em uma seara eminentemente privada,
consistente no banimento de discriminagbes em razédo de raga, como a que
marcou o caso concreto, haja vista que o autor da acdo, um cidadao negro,
teve recusada sua proposta na aquisicdo de um imovel situado na localidade
com predominancia de cidaddos brancos. Esta decisdo valorizou uma
publicidade das relacdes privadas que atentam contra o principio da igualdade,
sem contar varios outros julgados que a Suprema Corte apreciou sobre o tema

gue sera explicitado a sequir.

% GOMES, Joaquim B. Barbosa. Ac&o afirmativa ...ob.cti., p.60.
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4. Posicionamento contemporaneo da Suprema Corte dos
Estados Unidos em matéria de acdes afirmativas

A Suprema Corte dos Estados Unidos ao apreciar as matérias relativas
as acOes afirmativas pautou-se em dois niveis distintos de interpretacdo
constitucional das leis, atribuindo como parametro um patamar elevado
considerado como mais rigoroso na medida em que adota a etnia como
elemento de diferenciagdo dos individuos, além do complexo legislativo e dos
casos concretos que versam sobre direitos constitucionais fundamentais. Um
exame menos recrudescido € igualmente privilegiado presumindo-se a
constitucionalidade da lei, caracterizando um onus ao demandante de provar a

inconstitucionalidade da lei ou ato normativo, frente ao texto constitucional.

Com a evolucdo histérica da sociedade norte-americana aliada a
adocdo de novos mecanismos de apreciacdo judicial do caso concreto,
marcado sobremaneira pelo pensamento dos juizes que compdem a mais
elevada corte de justica, tivemos no julgamento do caso Regents of the
University of Califérnia v. Bakke (438 u. e 265-1978) a adogdo de um modelo
considerado como intermediario na interpretacdo de equal protection clause.

No caso concreto, a Suprema Corte dos Estados Unidos entendeu que
ao promover o julgamento de programa fixando distingdes benéficas em favor
de um ou mais grupos sociais deveriam ser levados em conta, na apreciacao
qgquanto a constitucionalidade ou ndo de tais programas, 0s objetivos
governamentais estatuidos pelo Estado, conjuntamente do nexo causal a ser
observado entre a acdo afirmativa criada e os designios que a acompanham
em comparacao as metas sociais do Estado.

Os delineamentos contemporaneos da acdo afirmativa no bojo da
jurisprudéncia da Suprema Corte norte-americana passaram por sensivel
alteracdo desde o julgamento do caso citado no paragrafo anterior. Logo no
ano de 1979, o caso emblemético United Steelworkers of América, AFC-CIO vs.
Weber (443US 193-1979) tracou-se elementos definidores de uma nova

perspectiva de entendimento das ac¢des afirmativas.

Em apertada sintese, o caso pode ser resumido por meio da situagcéo

de um acordo coletivo firmado entre a empresa Kaiser Aluminum Chemical
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Corp e o sindicato que defendia os interesses da categoria de empregados.
Decidiu-se que 50% das vagas do programa de treinamento da empresa
seriam destinadas a empregados negros, até que o percentual dos qualificados
no quadro de empregados da renomada empresa atingisse um patamar
compativel com a porcentagem de negros na localidade em que a industria
desenvolvia suas operagbes. Salienta-se que 0s empregados negros
qualificados constituiam cerca de 1,8% dos funcionarios pertencentes ao
quadro da empresa que por sua vez contava com um percentual de 39% do
efetivo de empregados negros. Logo no primeiro ano de vigéncia da acao
afirmativa instalada na empresa, sete empregados negros e seis brancos foram

promovidos.

O critério de antiguidade instalado ocasionou as disparidades acima
narradas quanto ao numero de beneficiados, endossando por seu turno o
levantamento de dados curiosos e conclusivos, de que o negro com maior
antiguidade possuia uma quantidade inferior de anos como funcionério dos

guadros da empresa do que varios empregados brancos.

Inconformado com esta realidade fatica, um dos empregados que se
sentiram subjugados, Brian Weber ajuizou agdo em face da empresa
fundamentando o pleito com base no Titulo VII do Civil Right Act de 1964,
logrando éxito nas instancias inferiores (District Court e Court of Appeals).
Remetendo o caso a Suprema Corte dos Estados Unidos esta promoveu uma
reformulacdo do entendimento preponderante, culminando em uma mudanca
de curso das acdes afirmativas segundo uma nova modelagem aliada a uma
interpretacdo teleoldgica do texto constitucional ensejando a modalidade da
“Voluntary Affirmative Action Plans” quando voltada a adocdo de critérios

raciais capazes de preponderar no momento de defesa das minorias.

Para a concretizacdo desta nova visao de interpretacdo, alguns fatores
puderam ser considerados como decisivos na formulacdo da conviccdo dos
juizes da Suprema Corte americana. O primeiro deles ressoa sobre o fato de
que o programa de aprimoramento e promoc¢do dos empregados da empresa
Kaiser Aluminum Chemical Corp foi criado por meio do consenso obtido por
acordo coletivo junto aos empregados da categoria, por intermédio de seu

sindicato. Por outro lado ndo h&a que se negar também que a veiculagéo de tais
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medidas pela empresa sujeitava-se a um carater temporario, por conta da
possibilidade de equilibrio que a politica de porcentagem definida para a

promocao de negros na empresa poderia ocasionar *’.

Outra importante questdo foi objeto de amplo debate pelos juizes, que
nao concentraram seus votos tdo somente nas circunstancias faticas
apresentadas no caso em tela. A possibilidade juridica de discussdo da
legalidade da instituicdo de planos de agéo afirmativa por empresas privadas,
formulados de maneira espontanea também circundou a Corte, implicando na
efetiva diferenciacdo entre o tratamento juridico fornecido aos planos de acao
afirmativa de origem estatal e aqueles fomentados pelos particulares. Neste
ponto as acbes afirmativas de iniciativa dos Orgdos governamentais,
setorizadas nas relacdes de trabalho, estariam sujeitas a uma apreciacdo mais
rigorosa sob o ponto de vista constitucional, levando-se em consideracao os
objetivos governamentais importantes e o efetivo interesse do plano de acéo

afirmativa em atingir as metas propostas em favor das minorias.

O padrao intermediario de interpretacdo recebe tratamento diverso
guando se passa em revista a génese de acdes afirmativas por parte das
empresas privadas e o tratamento ao principio da igualdade, pois o fato da
acdo ter sido instituida pela iniciativa privada demanda uma compreensédo do
caso concreto lastreado em uma abordagem teleoldgica, em que o0s objetivos
dispostos no Titulo VII do Civil Rights Act devem ser encarados de maneira
extensiva ndo se privilegiando assim apenas consideracdes de carater
constitucional. A impossibilidade de o legislador antever a amplitude do alcance
da lei em determinadas situacdes ndo significam a intencdo do mesmo em
acabar com a discriminacdao racial. Com efeito, conforme ja narrado quando da
exposicdo do caso concreto, o consenso firmado entre os empregadores e 0s
sindicatos estimulou a adocdo de projetos voluntarios capazes de substituir

iniciativas governamentais que venham a dispor sobre o mesmo tema 3%

Considerando os votos proferidos pelos Associate Justices no caso

United Steelworkers of América, A&L-CIO vs. Weber, além dos demais

%7 |dem, p.204.
% UROFSKY, Melvin I. Affirmative action on trial: sex disrimination in Johnson vs. Santa Clara.
University Press of Kansas, 1997. p.46.
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precedentes que subsidiaram a decisdo da Suprema Corte norte-americana,
novos critérios conformadores dos programas de acdo afirmativa receberam
destaque quando estipuladores de questdes de etnia, especialmente no ambito
das relacbes de trabalho. Dentre os novos parametros, podemos destacar os
seguintes: a evolucao profissional dos individuos brancos ndo poderia ser
cerceada por barreiras intransponiveis; os programas ndo poderiam ser
instalados como forma de manter um equilibrio racial, mas sim fomentar a
eliminacao do desequilibrio racial que se apresenta evidenciado; os interesses
dos individuos brancos poderiam sofrer uma limitacdo até determinada
extensdo, cujo limite encontra respaldo na impossibilidade de um trabalhador
branco ser demitido com o objetivo de ceder lugar a um trabalhador negro; os
programas de acles afirmativas criados deveriam possuir um carater
temporario, contemplando os limites governamentais de metas a serem
alcancadas para eliminagéo de todas as formas de discriminagéo valorizando o
preceito da igualdade esculpido na Décima Quarta Ementa Constitucional.

Na mesma linha de raciocinio do caso Weber outros julgamentos
também transcorreram cujo mote principal baseou-se na criacdo de programas
voluntarios instituidores de acbes afirmativas por parte das empresas,
selecionando-os de maneira especial pela obediéncia quanto a procedimentos
direcionados a investigacdo levada a cabo pelos 6rgdos governamentais
responsaveis pela adocdo das politicas publicas proibitivas de discriminacéao,
sejam elas criadas por forca de imperativo legal ou um complexo legislativo

préprio tendente a eliminar a desigualdade reinante.

Ao relacionarmos um destes julgados que representaram esta
mudanca de sistematica interpretativa da Suprema Corte dos Estados Unidos,
desde os casos Bakke e Weber, importante mencédo ha de ser feita no tocante
ao caso “Gratz and Hamacher vs. Bollinger” (539 U.S 244-2003). O caso
concreto em comento cuja tramitacdo processual se deu juntamente com o
caso “Grutter vs. Bollinger” teve inicio junto a Corte Distrital do Estado de
Michigan no ano de 1997, sendo encaminhado para apreciagdo final da

Suprema Corte dos Estados Unidos, no ano de 2003.

Em suma temos que a Escola de Literatura, Ciéncia e Artes da

Universidade de Michigan elaborando diretrizes para admissao de alunos nos
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cursos por ela oferecidos, determinou o preenchimento de critérios especificos
tais como a qualidade do ensino secundario cursado pelo candidato (high
school), capacidade de socializacao e interacdo com o corpo discente, analise
curricular, o destaque que o aluno venha a apresentar como lider perante os
demais e finalmente o critério racial. Levando em consideracdo este ultimo
critério a instituicdo de ensino mencionada atribuia de maneira automética 20
pontos no total de 100 que correspondem a juncdo de todos os critérios

utilizados.

Submetendo-se ao critério acima disposto dois candidatos brancos
pleitearam ingresso na faculdade nos anos de 1995 e 1997 nao vindos a serem
aprovados devido a existéncia de prejuizos decorrentes, de maneira
fundamental, da discriminacdo racial oriunda dos critérios utilizados no
processo seletivo. Desta forma, ambos ingressaram com acao na Corte Distrital
do Estado de Michigan, invocando a violacdo da clausula de protecdo da
igualdade, disposta na Décima Quarta Emenda constitucional além do Titulo VI
do Civil Rights Act, datado de 1964. ApOs a sujeicdo dos casos as instancias
recursais da organizacdo judiciaria norte-americana, sobretudo a Corte de
Apelacdo do circuito correspondente ao Estado de Michigan (United States
Court of Appeals for the Sixth Circuit), os autos foram direcionados a Suprema
Corte no ano de 2002 para apreciacao e pacificacdo da matéria objeto do

recurso.

O magistrado responsavel pela relatoria do recurso, William H.
Rehnquist, republicano indicado pelo Presidente Nixon no ano de 1971, e que
presidiu a Suprema Corte desde 1986 até 2005, proferiu sua decisdo no
sentido de nao oferecer oposicdo no tocante a diversidade racial almejada
pelas agcbes governamentais objeto de impugnacdo por parte dos autores.
Entretanto o Chief of Justice destacou em seu voto que o programa
implementado pela Universidade de Michigan né&o poderia considerar sem
apresentar justificativas plausiveis, que a mera distribuicdo de pontos na ordem
de 20% para estudantes vinculado a critérios raciais hdo mereceria guarida
frente a real intencdo das acdes afirmativas de correcéo das distor¢des sociais
que preponderam na sociedade. Relembrando os pontos cardeais de

interpretacdo da corte em matérias analogas o juiz Rehnquist trouxe a tona
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que no caso concreto um candidato que possua um “talento artistico
extraordinario” em conformidade com os critérios da Universidade de Michigan
confeririam ao candidato apenas cinco pontos em detrimento de um candidato
que inserido em um determinado grupo minoritario receberia de forma
automatica um total de 20 (vinte) pontos. Neste caso, a distribuicdo imediata de
pontos nao reflete as experiéncias e caracteristicas individuais do estudante e
concomitantemente, nado proporciona uma contribuicdo em potencial para a
diversidade racial que deve prevalecer nos programas de acado afirmativa.
Como forma de concluséo a apreciacdo do caso concreto a Suprema Corte dos
Estados Unidos decidiu por seis votos a trés que o programa de admisséao da
Escola de Literatura, Ciéncia e Artes da Universidade de Michigan era

inconstitucional.

Tal como informado no inicio da narrativa dos casos concretos
escolhidos para comento, juntamente com o caso Jennifer Gratz vs. Lee
Bollinger tivemos o julgamento do caso Barbara Grutter vs. Lee Bollinger, cujo
desfecho foi distinto mesmo que a instituicdo de ensino fosse a mesma no caso
a Universidade de Michigan. No curso de Direito da Universidade de Michigan
a habilidade académica dos candidatos pautada na realizacao de testes e uma
pontuacdo especifica bem como avaliagdo do talento, referéncias pessoais do
candidato e demais singularidades que o diferenciam para a obtencdo de vaga
para cursar a disciplina sdo sopesados, sem contudo, implicar na atribuicdo de
pontuacdo automatica para estudantes vinculados a grupos minoritarios como
estudantes afro-americanos, hispanicos e nativos americanos. O programa de
acao afirmativa consistia neste caso no compromisso de inclusdo por parte da
faculdade dos grupos minoritarios, atribuindo uma preferéncia no processo
seletivo por meio da valorizacdo das caracteristicas individuais sem, contudo

distribuir pontos de maneira automatica.

Insatisfeita com a rejeicdo de sua admissédo no curso de Direito da
Universidade em comento, a estudante branca Barbara Grutter ajuizou acao
pleiteando sua admissdo enfocando a violagdo da equal protection clause
estatuida na Décima Quarta Emenda aliado ao exaustivamente citado Titulo VI

do Civil Rights Act de 1964°°. Tendo seu pleito satisfeito em primeira instancia

¥ SILVA. Sidney Pessoa. Discriminagéo positiva ... ob.cit., p.111.
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e a decisao reformada na Corte de Apelacdo o caso chegou a Suprema Corte,
gue decidiu por cinco votos a quatro pela constitucionalidade do programa de
acao afirmativa vigente para o Curso de Direito da Universidade de Michigan
na medida em que o programa nao faz alusdo a existéncia de um sistema de
quotas, capaz de diferenciar a igualdade objetivada pela Constituicdo como
ocorreu com os cursos de literatura, ciéncia e artes da mesma instituicdo. A
partir do momento em que a etnia do individuo simboliza um fator adicional na
escolha do candidato o programa passa a ser flexivel, permitindo que a
avaliacdo recaia sobre o individuo substancialmente considerado, e néo
apenas por sua etnia. Pode-se dizer assim que a acdo afirmativa passa a ter
sua legitimidade assegurada por atender ndo apenas a finalidade ultima de
exclusdo ou diminuicdo das desigualdades, como também propiciar a
efetivacdo de um mecanismo de protecdo constitucional do principio da

igualdade.

Finalmente, a evolugcdo que os precedentes judiciais apreciados pela
Suprema Corte dos Estados Unidos sofreram foram responsaveis para a
consolidacdo de uma nova visdo em que mergulhou a acao afirmativa. Desde o
julgamento célebre Marbury vs. Madison em que o Chief Justice Marshall deu
inicio ao controle de constitucionalidade das leis, perante o ordenamento
juridico norte-americano, a ideia de declaracdo de inconstitucionalidade de uma
lei federal ou estadual pautada pura e simplesmente na auséncia de
razoabilidade da mesma, ainda que os designios constitucionais veiculadores
da Lei se facam presentes foi alvo de inUmeras criticas, a comecgar pelos

préprios Tribunais estaduais.

A criacdo de mecanismos esclarecedores dos limites da intervencao do
Poder Judiciario norte-americano nao foi possivel até o momento da
promulgacdo da Décima Quarta Emenda no ano de 1868, motivada dentre
outros, pelo fim da guerra civil além da necessidade evidente de alteracdes
legislativas que permitissem uma maior integracdo do negro na sociedade,

equiparando direitos e vedando atitudes tendentes a acirrar o ambiente

0 YOSHIKAWA, Eduardo Henrique de Oliveira. Origem e evolucdo do devido processo legal
substantivo: o controle da razoabilidade das leis do século XVII ao XXI. Sdo Paulo: EditoralLetras
Juridicas, 2007. p.174.
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segregacionista por parte dos Estados, segundo o modelo federalista dos

Estados Unidos.

Foi justamente a partir deste contexto, que o Bill of Rights, apresentado
nas dez primeiras Emendas Constitucionais, firmado na inteligéncia do devido
processo legal propugnado pela Quinta Emenda constitucional (due process of
law), que os Estados federados tiveram sua atuacdo limitada pela Suprema
Corte dos Estados Unidos passando a ter maior oportunidade de apreciar, em
grau recursal a razoabilidade das leis. Contextualizando a promocédo da
razoabilidade na aplicacado e interpretacdo do comando legal, ndo ha como nao
nos lembrarmos da influéncia ofertada pela common law e sua tendéncia de
fomentar um “direito comum” capaz de criar um conjunto de decisbes ou
mesmo uma Uunica decisdo, que sirva como parametro para atividade
jurisdicional. Distintamente deste direito comum aplicado pelos Tribunais de
Westminster, surgia a Equity utilizada como vetor de compreensdo do direito
pelos Tribunais do Chanceler do Rei para os casos em que a common law néo
poderia ser utilizada e a equidade era a unica ferramenta a disposicdo do

julgador.

Ao longo deste estudo ndo poupamos esforcos na tentativa de
esclarecimento das principais nuances que envolveram o estudo das ac¢les
afirmativas e a relevancia historica que sua implementacdo ocasionou para a

valorizacdo do principio da igualdade.

Desde o julgamento do caso Brown vs. Board of Educations of Topeka,
ainda na década de 50, até passando por uma revisdo dos contornos
interpretativos da Suprema Corte dos Estados Unidos, como se deu no caso
United Steelworkers of América, AFC — CIO vs. Weber, em 1979, objetivou-se
a conclusdo de que um posicionamento intermediario sobre programas de
acOes afirmativas concentra um aspecto temporario em sua instituicdo,
contemplando uma data limite de duracdo ou uma meta especifica a ser
alcancada. A compreensao dos tribunais sobre a disciplina perdura até os dias
atuais, consoante decisbes recentes da Suprema Corte como ocorreu no
julgamento dos casos “Gratz and Hamacher vs. Bollinger” e “Grutter vs. Lee
Bollinger” nas quais a mais elevada Corte de Justica norte-americana fixou

compreensao no sentido de endossar a adogédo de programas de reducao de
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desigualdades sociais, especialmente sob o prisma racial, desde que fossem

valorizadas as caracteristicas individuais dos cidadaos.

O nivelamento do principio da igualdade, como instrumento voltado
para conferir beneficios para individuos que pelo seu préprio esforco nao
conseguiriam fazer jus as benesses sociais refugiaram-se nas acoes

afirmativas como unico patamar de defesa da equal protection clause.

Em verdade, o panorama contemporaneo da acgado afirmativa, guarda
relacdo com um somatorio de esforcos dos Poderes Executivo, Legislativo e
Judiciario, para uma eficaz adequacéao deste conjunto de estratégias, iniciativas
ou politicas que se voltam para favorecer grupos ou segmentos sociais que se
encontram em posicdo de desvantagem frente os demais setores da

sociedade.

Entretanto, temos de atestar a existéncia de uma estrutura previamente
estipulada de interpretacdo de aplicacdo dos programas de acg&do afirmativa,
sob o foco da elaboragdo de um nivel de interpretacdo mais rigoroso ou mais
flexivel, ressalvando o primeiro dos niveis em situacfes que envolvam uma
classificagcdo suspeita, ou seja, quando a etnia constituia elementos
diferenciadores plasmada também na proficua colaboracdo do jovem senador
norte-americano John Kennedy, que ascendia na carreira politica,
preocupando-se com 0s setores menos favorecidos da sociedade, tornando-se
presidente dos Estados Unidos e principal responsavel pela edicdo das
Executive Orders, que reprimiam discriminacdes em setores especificos, como

o0 mercado de trabalho.

Todo este retrospecto nos convida a uma reflexdo sobre o futuro da
acado afirmativa, especialmente quando a tarefa consiste na adequacdo da
mesma no cenario de uma sociedade globalizada, onde muitas vezes o
progresso econdmico e o desenvolvimento de uma politica liberal colocam em
segundo plano a evolugdo sustentavel do planeta, bem como a defesa dos
direitos e garantias fundamentais. Esta nova postura social exigiu da Suprema
Corte dos Estados Unidos da América, uma interpretagdo coerente com o atual
cenario econdmico e social. A pergunta concernente a constitucionalidade de
um programa de acao afirmativa ainda ronda os tribunais, suscitando duvidas

além de calorosos debates, colocando em pauta, a efetiva extensao da equal
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protection clause e qual o nivel de compreenséo ha de ser posto para 0s casos

concretos que versarem sobre a aludida clausula.

Cabe ressalvar que a propria sociedade norte-americana se encontra
dividida, quando o tema em discussdo € acao afirmativa, tornando-se dificil
alcancar uma pacificacdo doutrinaria sobre o tema, ainda mais sob a
perspectiva de um modelo federalista em que os Estados-membros gozam de
explicita autonomia para a criagcdo de sua propria legislacao (Statutes), desde
que respeitem as disposicdes inseridas no texto constitucional. Todavia, por
forca da Décima Quarta Emenda da Constituicdo o principio da igualdade
autoriza diversos pontos de vista sobre variados assuntos e de maneira
fundamental a prépria acdo afirmativa, resultando assim, em uma multiplicidade

de conceitos que inviabiliza esta busca pela compreensao majoritaria.

Por sua vez, o escopo deste trabalho também n&do migrou para a
fixacdo de postulados Unicos de criacdo e aplicacdo das acdes afirmativas, até
porque, exigiria uma uniformidade que se iniciaria na intencdo do legislador
passando pela criacdo da lei e sua consequente execu¢do, que por sua vez
poderia afrontar o sistema de reparticAo de competéncias residuais, tal como

deflui do sistema brasileiro, como forma de exemplo.

Com o intuito de buscar uma fundamentacdo filosofica capaz de
justificar a constitucionalidade das acdes afirmativas, desde que privilegiem a
Décima Quarta Emenda e demais diplomas legislativos, acompanhamos o
posicionamento de Ronald Dworkin, segundo o qual os juizes devem aplicar o
direito criado por outras instituicbes, ndo permitindo a criacdo de um novo
direito. Todavia, as regras da common Law, por vezes sao vagas, exigindo um
modelo de interpretacdo que permita aplica-la aos novos casos surgidos na
sociedade®'. A partir deste momento, caberd ao juiz agir como se fosse
delegado do Poder Legislativo responsavel por promulgar leis que em
consonancia com seu juizo de valor seriam promulgadas diante do problema

apresentado.

Deparamo-nos com uma teoria da argumentacdo em que argumentos

de principio e argumentos de politica caminham paralelamente em busca de

“1 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Trad. e Notas Nelson Boeira. Sio Paulo: Martins
Fontes, 2002. p.128.
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uma meta coletiva que atenda aos interesses dos individuos como um todo e
ndo apenas em um dado segmento especifico®®. Assim somente quando a
igualdade atua como meta direcionada a redistribuicdo de direitos e
prerrogativas em certas situacdes, podendo ser restritivamente aplicada em
outras, € que o0s principios distributivos atenderdo a um beneficio coletivo
maior, o que se justifica a concesséo de uma oferta menor de certo beneficio a

um individuo considerado de maneia isolada.

Acreditamos que a perseguicdo de distintas metas coletivas pelas
comunidades devera passar pela criacdo de acdes afirmativas, que associadas
ao principio da igualdade garantirdo sua perpetuidade ao longo dos anos como
um eficiente instrumento de reducdo das desigualdades sociais, seja por meio
de politicas compensatdrias ou da realizacdo de uma justica distributiva. A
materializacdo do pensamento difundido serd melhor explorada no proximo
capitulo, quando teremos a oportunidade de justificar a instituicdo e profuséo
das ac¢0Oes afirmativas sob a égide da teoria da justica de John Rawls.

*2 |dem, p.141.
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5. Ateoriadajustica de John Rawls e a justificativa filosofica
das acOes afirmativas

Esta dissertagdo procurou tracar um escorco historico-evolutivo das
acOes afirmativas concentrando esforcos na tarefa de conceitua-las como um
importante mecanismo de reducdo das iniquidades sociais que preponderam
em diversos Estados, nas mais diversas areas e demandas da populacéo, tais
como educacédo, saude, igualdade entre sexos e questdes étnicas.

O contexto atual da acédo afirmativa cobra de seu instituidor (entidade
publica ou privada) uma constante atencdo quanto a supremacia do principio
da igualdade (equal protection clause) bem como os reflexos que a adocéo de
uma determinada politica possa acarretar junto aos cidaddos que porventura
nao se enquadrem a mesma. Preocupacao semelhante guardou a coletanea de
decisbes da Suprema Corte dos Estados Unidos sobre a matéria ao submeté-la
a uma analise rigorosa, sempre que era suscitada a constitucionalidade ou ndo
de lei ou ato praticado, capaz de abalar a vigéncia da décima quarta emenda a
Constituicdo norte-americana. Até mesmo o modelo federalista dos Estados
Unidos encontra uma limitagdo material na parcela de autonomia concedida
aos Estados para legislarem livremente sobre quase todos os assuntos,
guando um dispositivo legal (Statute) sirva de restricdo a soberania de preceito

da isonomia.

Toda esta digressdo resulta em um dilema que abrange uma coerente
justificativa filosofica das acfes afirmativas capaz de viabilizar sua existéncia
no seio da sociedade, atribuindo a ela juridicidade para pertencer a 6rbita do
direito. Duas nuances ja foram aventadas, como provaveis justificativas de
existéncia dessas politicas publicas e que rondam o campo da justica
distributiva e da justica compensatéria. Nao obstante ambas serem
amplamente respaldadas pelos sistemas juridicos vigentes, tanto na
implantagdo de politicas publicas ou privadas de maneira compulsoria,
voluntaria ou facultativa, quanto ao fazer uso desta modalidade de intervencgéo
por meio de tais politicas passa-se a nivelar, assim, os destinatarios do
conjunto de normas que propdem um tratamento equanime para todos (justica

compensatoria).
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Ainda entendemos que a demanda pela insercdo dessas formas de
consolidacdo da justica, em um contexto ainda maior, faz-se necesséario sob
pena de nao encontrarmos elementos suficientes que justifiguem a

proeminéncia das acfes afirmativas.

E por esse caminho que enveredamos o presente capitulo na sintética
apresentacao dos conceitos de justica propugnados por John Rawls em sua
obra Uma teoria da justica, sem contar os diversos escritos do autor sobre a
matéria. A definicdo dos postulados essenciais da justica também permeou a
obra de Ronald Dworkin, que com sua experiéncia filosofica teceu comentéarios
do mais elevado quilate juridico, abrangendo o limite da discricionariedade da
decisado judicial, sem contar suas noc¢des acerca da argumentacdo politica e
principiologica.

Dando inicio a abordagem propriamente dita do impacto que a teoria
da justica de Rawls trouxe ao mundo contemporaneo, José Nedel enaltece sua
importancia devido as inumeras qualificacdes colecionadas pelo filésofo norte-
americano®. Rawls engaja, por conseguinte, novas diretrizes & filosofia moral e
politica, arquitetadas quando da morte de seus dois irmaos que contrairam

doencas de John Rawils.

Os horrores da segunda guerra mundial por ele vividos, na qualidade
de combatente, fomentaram uma profunda reflexdo sobre as origens da
desigualdade social, e de que forma a justica social, tolerancia e valorizacao
dos preceitos constitucionais poderiam prevalecer**. Entretanto, para a
descricdo e justificacao da teoria, outra saida ndo ha, sendo descrever de que

maneira a injustica prepondera nos dias atuais nos mais diferentes Estados.

* NEDEL, José. John Rawls: Uma teoria de integracdo de liberdade e igualdade. Porto Alegre:
Edipucrs, 2000. pp. 115-116.
* OLIVEIRA, Nythamar Fernandes de. Rawls. Rio de Janeir: Jorge Zahar Editores, 2003, p.1.
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5.1. A descricao dos problemas da justica na contemporaneidade

Debates sdo suscitados ao envolver a justica sem ressalvar a carga de
subjetivismo que acompanha seu respectivo conceito. Por ébvio que a intencéo
no presente estudo néo circunda em apresentar uma pléiade de conceitos
inerentes a mesma, mas sim, de contextualizar sua presenca no modelo

doutrinario proposto por John Rawls.

Rawls associa a ideia de justica a nocdo de razao, voltando a esta para
visualiza-la segundo dois adjetivos possiveis, quais sejam: o racional e o
razoavel. Sob o prisma da racionalidade, vislumbra-se a escolha dos meios que
possam suprir os fins colimados, enquanto que a razoabilidade passa pela
apreciacdo das condi¢des propostas pelos membros da sociedade e que levam
em consideracdo os termos remanescentes do contrato social, como mais
justos em um esquema de cooperacédo social, cuja reciprocidade e mutualidade
redundam na igualdade dos associados, em uma situacdo original — estrutura
fundamental de uma sociedade rotulada como justa®. Nesse cenario divulgado
por Rawls a racionalidade e a razoabilidade simbolizam a busca por um senso
comum, em que as principais instituicdes politicas e sociais da sociedade vém
a interagir, distribuindo direitos e deveres, culminando também na equiparacao
de uma posterior distribuicdo das vantagens emanadas desta cooperacao

social no decurso do tempo.

Plasmado aos ideais da razdo e da racionalidade a nocao de justica
comporta sua aplicacdo junto a estrutura basica da sociedade, em que as
atividades de associacfes e individuos preservam a esséncia da justica,
resultando, por sua vez, na denominacdo atribuida por Rawls de background
justice ou justica de fundo. A razdo proposta para a consolidacdo de um
modelo da teoria da justica passa pela ideia de que na confluéncia de
interesses individuais e coletivos exige-se do intérprete uma postura moral
neutra originada de valores comuns e impessoais. O conceito de razdo
merecedor de referéncia nos é dado por Alvaro de Vita ao considerar que a

postura moral neutra origina-se de valores comuns e impessoais, estes ultimos

** RAWLS. John. Justica como equidade: uma reforma. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003, p.13.
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marcados pela presenca de agentes que atuam de maneira independente aos

seus interesses e da propria expectativa individual®.

O olhar do agente ao mundo de maneira despretensiosa e
desinteressada permite que o juizo de valor elaborado em relagcéo a politicas e
acOes governamentais seja marcado por uma intensa consideracdo quanto ao
bem-estar e interesse dos demais membros da sociedade garantindo respeito
junto ao complexo normativo criado chefiado pela norma hipoteticamente

considerada.

Pautado nestas consideracdes tecidas acerca dos argumentos
direcionados a razao, a racionalidade e, em contrapartida, ao conceito do que
venha a ser considerado como justo, passamos a apreciar os fatos que
contribuem para a formacdo de um ambiente de injustica que marcou certos
setores sociais no decorrer do século XX e que até hoje perduram, em pleno

século XXI.

A problemética atualmente vigente contextualiza o justo de maneira
que ndo pode ser considerado um mero rito ou processo formalizado em
diplomas legislativos que ndo contam, por vezes, com a obediéncia de seus
destinatarios por raz6es mdltiplas; mas que restam por convergir nos
interesses pessoais que devem ser priorizados em detrimento da coletividade.
Salienta-se, neste sentido, que o conceito do que venha ser justo sofre
distor¢cdes em sua elucidacao. A delimitacdo de uma sociedade justa passa por
uma consideragdo coerente do nivel de acessibilidade das camadas menos
abastadas nos poderes democraticos. Alias, este modelo de acessibilidade
confirmou um dos enfoques propostos por John Rawls, ndo apenas para a
consolidacdo do bem, mas, para a consagracdo do principio da justica
equitativa que prega uma igualdade equitativa de ascensdo a cargos e
oportunidades.

A justica equitativa aplica-se ao conceito de justica social nas
democracias consideradas como liberais e carrega consigo uma importante
missdo oferecida aos cidadaos norteados pela exceléncia da razdo publica,

figurada em Estados que s&o controlados por classes privilegiadas

*®V/ITA, Alvaro de. A justica igualitaria e seus critérios. Sdo Paulo: Ed. Unesp, 2000, pp. 15-17.
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ascendentes ao poder, tomadoras de iniciativas que caminham na contraméo
de interesses coletivos. Os sujeitos formadores de opini&do e 0s protagonistas
da chamada “democracia econdmica” unificam seus esforcos com vistas a
reduzir as desigualdades sociais provenientes de uma precaria distribuicdo de

riquezas e de total descontrole do setor econémico por parte do Estado.

Ronald Dworkin sera objeto de apreco ao longo do estudo ao ponderar
gue a justica em uma dada sociedade deve ultrapassar o formalismo estrito em
que se mergulham os preceitos democraticos. Assim apenas com o0
atendimento a demanda por bens primarios, indispensaveis para a realizacao
dos fins perseguidos pelos homens, é que solu¢des para o problema da justica
podem ser alcancadas, sobretudo em uma sociedade que vive sob a

supremacia formal das leis®’.

A predisposicdo de abstrair, cada vez mais, um viés conservador de
interpretagcéo das leis, voltado a existéncia do liberalismo, marcou a convicgéo
formada por Dworkin ao relatar, em um periodo anterior & Guerra do Vietn,
que os politicos liberais empregavam uma ampla liberdade econdmica, de
expressdo, além de um internacionalismo capaz de situa-los em uma esfera
politica inovadora de respeito a prerrogativas dos cidadaos, em clara alusdo
aos direitos humanos. Voltou-se, porém, a uma postura de congruéncia ao
conservadorismo, na medida em que certas questdées como a protecdo ao meio
ambiente contra a emissdo de poluentes, como forma de exemplo,
impossibilitaram  um  desenvolvimento  pleno das industrias e,
consequentemente, prejudicaram a manutencdo e até mesmo a criacao de
empregos. Congrega, ao final, o filésofo que em verdade a concentracdo de
poder e a oposicdo ao crescimento pelo crescimento faz com que pareca a nés
um liberalismo circunscrito apenas ao espirito, pois, os liberais sempre
demonstraram forte oposicdo ao crescimento de empresas de grande porte,

apoiando, em oposic&o, os preceitos de uma igualdade politica®.

A aglutinagdo das afirmacgbes tanto por parte de Rawls quanto de

Dworkin trazem justificativas distintas para problemas da pratica da justica

*" BUENO, Roberto. Dos critérios de justica de Dworkin e Rawls. S&o Paulo: Revista de Direito
Constitucional e Internacional. N. 40, julho/setembro de 2002, pp. 171-172.
*8 DWORKIN, Ronald. Uma quest&o de principio. S&o Paulo: Martins Fontes, 2001, pp. 269-273.
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comum. Enquanto Rawls enfatiza a racionalidade e a razoabilidade como
determinantes de uma sociedade justa, Dworkin faz do liberalismo um
importante pressuposto de compreensao do intenso formalismo, a que faz jus o
intérprete do direito, e que nada lhe adianta frente a necessidade de prover aos
cidaddos os bens priméarios destinados a sua sobrevivéncia. O ponto de
entrelacamento das duas ideias se da quando passamos a analisar os desafios
e objetivos atrelados a justica e que congregam em seu conteldo a supressao

da miséria e o alivio da pobreza®.

Em diversas ocasides deparamo-nos com justificativas erigidas em
argumentos que acusam o desenvolvimento econémico como fator prejudicial &
humanidade ou que o conceito de pobreza se apoia exclusivamente em fatores
objetivos, como baixos salarios, excluséo e necessidade. Por certo, afirmar que
estes fatores contribuem para o agravamento da situacdo desfavoravel em
determinado Estado que pode vir a sujeitar-se, mas, que nao serve de
parametro para a tentativa de justificacéo filoséfica do problema da justica.

Neste patamar da discussdo € que se situam as licbes de Rawls e
Dworkin, quando cada um precursor de um modelo de raciocinio, fixa e
problematiza a injustica as vezes praticada guarnecendo sua compreensao
com uma celeuma comum que reside na estrutura basica da sociedade,
marcada, em certos momentos, pela defesa de interesses individuais ou de

grupos especificos.

Segundo Rawls a aglomeracdo de individuos setorizados implica em
um desvirtuamento quanto a valores comuns e impessoais, enquanto Dworkin
destaca, por meio de acontecimentos historicos, a prevaléncia de determinados
grupos incumbidos da elaboracdo de metas politicas, por eles consideradas,
como mais coerentes com a ordem social, mesmo que na pratica resultem em

um cenario ainda maior de descompasso na defesa dos interesses coletivos.

A eliminacdo da miséria e o alcance da plena felicidade s&o tidos como
fins a serem alcancados para a concretizagdo da justica, que por sua vez
remonta a necessidade de preservacao das liberdades basicas dos individuos,

tuteladas juridicamente e que ndo devem ser descartadas. Novamente se

* KOLM, Serge- Cristophe. Teorias modernas da justica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000, p.399.
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concentra na politica a tarefa de instrumentalizar o atendimento das
necessidades primordiais dos cidadaos, por meio de medidas de caréater
administrativo que reduzem de forma efetiva um quadro de desigualdade
setorial, se levarmos em conta que a necessidade basica se concentra em uma

questao especifica.

As acbes afirmativas encontram seu sustentaculo nas desigualdades
mencionadas sejam elas implicitas ou explicitamente consideradas em que o

principio da igualdade ou isonomia deixa de ser observado.

Contudo, como veremos no decorrer do capitulo, John Rawls e Ronald
Dworkin desenvolveram métodos proprios de andlise e desenvolvimento em
matéria de justica, cada qual justificando a pertinéncia da teoria segundo
argumentacao propria. Por hora, veremos de que maneira Rawls concebeu um
modelo de sociedade ao aplicar sua teoria da justica inexistindo oposicdo em
relagdo a liberdade e o crescimento econémico. Esses sdo orientados por
principios de justica concebidos em uma posi¢do inicial da sociedade, cuja
classe que venha a ser mais privilegiada possa permitir uma melhoria da classe

gue ndo conta com os privilégios descritos.

5.2. A concepcao de sociedade e sua relagédo com a teoria da justica

Sempre que nos atrevemos a dissertar sobre aspectos que campeiam
a sociedade, a vastiddo do tema instiga um enfoque multidisciplinar capaz de

abranger diversas disciplinas das mais distintas areas do conhecimento.

Voltado ao estudo da teoria da justica de John Rawls, o contexto
empregado para a fundamentacdo de sua teoria encontra relacdo com
preceitos de carater racional e porque nao contratual, haja vista que a
convivéncia harmobnica entre os individuos demanda uma constante
cooperacdo, barganha e discussdo quanto a interesses dispares e

caracteristicas vislumbradas no bojo de um contrato.

Desta forma, Rawls preceitua que somente em uma posi¢ao original é

gue os membros de uma sociedade podem abstrair fatores pessoais e valores
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individuais, incentivando uma situacao de verdadeira negociacdo, uma vez que
os individuos considerados racionais podem comparar seus anseios por metas
distintas, sem deixar de ressaltar a possibilidade de barganha que os
protagonistas da sociedade tém a disposicao para elaboracdo de uma escolha

racional.

A posigao original, segundo Rawls, propicia o ambiente ideal para a
delimitacdo do conceito de “justica como equidade” quando sua conceituagéo
de justica pode parecer mais razoavel do que outra, dentro de um plano fatico.
Neste plano, o ponto de partida da “justica como equidade” leva em
consideragcdo uma cooperacdo social debatida entre pessoas conhecedoras
dos principios de justica governantes da estrutura basica da sociedade

escolhidos sob determinadas condi¢des.

Neste momento dedicado a negociacao, a intencéo circunda em tornar
nitida para todos os individuos as restricdes cuja razoabilidade permite impor
argumentos que defendam os principios da justica, mas, que nenhum individuo
deva ser favorecido ou desfavorecido seja pela sorte natural, seja pelas

circunstancias sociais imanentes dos principios eventualmente selecionados.

Por outro lado, sempre que tratamos da posi¢cao original na estrutura
da sociedade, precisamos considerar que mesmo que as pessoas Ssejam
iguais, detentoras de direitos equivalentes no processo de escolha dos
principios que guiardo uma conduta ética e principalmente justa, as mesmas
possuem inclinacdes e desejos particulares, além da concepcdo pessoal do
bem, o que conforme ja debatido, ndo coaduna com a escolha impessoal do
agente dotado de uma postura moral neutra, quando os valores comuns

sistematizariam uma escolha racional e razoavel do homem livre.

Contudo, por mais que ao individuo seja franqueada esta capacidade
de escolha e discernimento sobre o que realmente Ihe trard uma satisfacéo
plena, em comparagdo com os demais componentes da sociedade, o objetivo
da posicéo original € o de excluir os principios que sob os olhos da justica sédo
irrelevantes. A exclusdo de certas contingéncias que criam em seu contetdo
disparidades entre os homens permite que os mesmos venham agir motivados

por seus preconceitos orientadores do denominado véu da ignorancia, aqui
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alcancado de forma natural®. Primando pelo véu da ignorancia podemos, a
qualquer momento, utilizar da posicdo original, bastando apenas que seja
obedecido um certo procedimento que desde a sua génese propde uma interna
defesa dos principios da justica e das restricbes que sdo decorrentes deste
procedimento — estabelecido por pessoas éticas que possuem a capacidade de

compreensao de seu bem e senso de justica.

Outra postura assumida pelo véu da ignorancia consiste na
representacdo da igualdade e do senso de justica vigorantes de principios,
considerando que no senso de justica as pessoas racionais preocupadas em
promover seus interesses de forma consensual aceitariam em condi¢cdes de
igualdade estabelecidos pelo véu da ignorancia em que ninguém € consciente

de ser favorecido ou desfavorecido por fatores de carater social e natural.

A dificuldade que surge quando se procura discorrer, sobre a posicao
original, consiste na delimitacdo dos principios que serdo albergados pela
sociedade que nela se encontra. Rawls observa que os sistemas de objetivos
nao se classificam por seu valor, supondo-se que cada individuo possui plena
capacidade para discernir os principios que sejam adotados de maneira

conjunta, ou seja, agindo em conformidade com oS mesmos.

Continua o filésofo ponderando que os principios escolhidos, no mais
das vezes, ampliam-se de maneira aceitavel quando intuitivamente nao
depositamos confianga em um certo principio, ou quando o mesmo carrega
uma reflexdo necessaria. E o que ocorre com determinadas premissas como a

distribuicdo de riqueza e autoridade.

Quando comparamos ideias correlatas a distribuicdo de riqueza e
autoridade em oposicdo a intolerancia religiosa e a discriminagao, por certo que
as estas permitem a existéncia de dlvidas quanto aos limites de compreensao,
devido a pluralidade de convicgdes existentes, que por vezes nao oferecem
uma necesséria orientacdo que a matéria demanda. Por outro lado, questdes
que envolvam a intolerancia religiosa e a discriminacdo racial ndo mais
resultam em tabus a serem batidos pelos individuos, pois, ja houve a

elaboracdo de um julgamento imparcial excludente da probabilidade de

%0 RAWLS, John. Uma teoria da justica. Sio Paulo: Martins Fontes, 2002, p.21.
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distorcdo ocasionada por uma excessiva atengcao aos interesses pessoais dos
individuos®".

Olinto A. Pegoraro nos esclarece, que na obra de John Rawls, ao tratar
sobre posicdo original, todos o0s participantes procuram guardar o
conhecimento dos fatos gerais sobre seus semelhantes e toda a sociedade.
Concomitantemente os participantes sabem que cada individuo deseja possuir
a maior quantidade possivel do que ele denomina como bens primarios e que
podem ser sintetizados como: a liberdade, renda, poder e a preocupacéo de

ocupar postos sociais de destaque®?.

As necessidades e demandas de cada participante da estrutura social
na posicdo original exigem que a escolha dos principios preponderantes seja
feita de forma prudente, no sentido de que os fundadores da sociedade
estabelecerdo principios que atendam ao menos as vicissitudes essenciais de
que fazem jus. Este equilibrio ponderado resulta em uma coincidéncia dos
principios e opinibes que de maneira reflexiva deliberam as premissas que
condicionardo a vivéncia dos individuos, representando a tentativa de

acomodacdo em um dnico sistema.

Os pressupostos filosoficos razoaveis voltados aos principios
enumeram — concomitantemente com o0s juizos ponderados de justica, fruto ou
de uma modificacdo da avaliacdo da situacao inicial ou da revisdo dos juizos
atuais dos participantes — os pontos fixos que estejam sujeitos a revisao por

intermédio de uma postura critica.

Assim, marcados pela racionalidade, podemos nos arriscar a descrever
gue uma escolha racional deve privilegiar em um primeiro plano os principios
gue garantam a liberdade de todos os individuos, vinculando certos direitos
considerados como inalienaveis sob a Optica da defesa de valores morais e
impessoais. A escolha de outros principios como aqueles correlatos a
distribuicdo de riquezas, autoridade, convic¢cbes politicas e de justica serdo
alcados em um segundo plano, porém, ndo menos importante, em razdo de
tais principios formarem o que se denomina de termos equitativos da

cooperacao social distribuidores de direitos e de deveres de justa amenizacao.

5L |dem, p. 22. )
2 PEGORARO, Olinto A. Etica e justica. Rio de Janeiro: Vozes, 1995. p. 74.
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Com o decurso do tempo todos serdo beneficiados com as vantagens advindas
da aplicacdo dos principios escolhidos na estrutura da sociedade em sua
posicéo original.

5.3. Andlise dos principios da justica sob o enfoque da equidade

Apenas com uma detida analise acerca da interpretacdo da situacao
inicial e a consequente elaboracdo de seus principios que se originam da
escolha dos individuos € que comecamos a dar contornos especificos ao que

se convencionou chamar de principio da justica.

Esta pretensdo de aceitacdo universal de determinados principios
representa uma concepgcdo moral do que significa uma sociedade justa,
composta por membros que estdo dispostos a abrir mdo de principios que
prima facie lhes beneficiariam com o escopo ultimo de alcangar um consenso,
viabilizando, como consequéncia, a efetividade da sociedade e o
reconhecimento de uma concepcédo de justica no ambito de um Estado
democréatico moderno. Antes, porém, de adentrarmos nos principios da justica
propriamente ditos, Rawls procura diferenciar os principios da justica
destinados as instituicbes, daqueles que sdo destinados e aplicados aos
individuos. Neste caminho, por instituicdo, deve-se entender um sistema
publico de regras que define cargos e posicdes, prescrevendo direitos,
deveres, além de conferir poderes e imunidades a certos individuos ou
entidades®®. A busca de uma teoria da justica por parte de John Rawls
comporta duas concepcdes de instituicdo, sendo a primeira delas tratada como
um objeto abstrato, ou seja, uma forma possivel de conduta que considera a
criacdo de um sistema de regras. A segunda compreende a instituicdo como a
realizacdo de acgbes especificadas por este conjunto de regras no pensamento

e na conduta de determinadas pessoas no espaco de tempo e lugar.

A instituicdo concebida como um sistema publico de regras lastreadas

na estrutura basica da sociedade concretamente idealizada emana de uma

% RAWLS, John. Uma teoria... ob. cit, p. 58.
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prévia concordancia coletiva sobre os principios a que 0s protagonistas desta
sociedade estariam sujeitos. Importante notar que a publicidade das regras
assegura nao somente a consolidacao geral de sua plena efetividade, como
também a estruturacdo de uma base comum, marcada para a determinacao de
expectativas mutuas no seio desta sociedade, dentre elas a concepcéo
partilhada quanto a pratica da justica resultante de um acordo coletivo sobre o
que é ou ndo justo. A partir de entdo, se mostra cabivel uma sintética mencéo
sobre as regras que constituem a instituicdo, prescrevendo direitos, condutas,
poderes e imunidades, em comparacao as estratégias e regras de conduta que
almejam extrair o maximo de proveito da instituicdo para o atendimento dos

propasitos estritamente particulares.

Esta diferenciacdo pode advir do proprio sistema de regras publicas,
gue em sua génese permite que a diferenciacdo possa ser promovida. As
condutas e acdes presumiveis aos individuos franqueiam em seu contetdo a
formacao de um complexo de interesses pessoais, crengas e outras convicgdes
gue nao fazem parte de maneira especifica deste sistema, mas, que foram por
ele previstos, mesmo que de forma omissiva, quando o sistema deixou de

prescrever uma regra de conduta ou dever por parte do individuo.

Inexiste vedacdo doutrinaria, de acordo com Rawls, de rotularmos
como uma injustica a conduta dos individuos motivada por perspectivas
racionais alinhadas a alcancar o resultado por eles pretendido. Na verdade, os
objetivos institucionais determinantes da criacdo de regras sao aventados pelo
legislador no processo de criacdo de deveres compatibilizados segundo um
juizo interpretativo. Podemos dizer que esta concepcao inicial de justica das
instituicbes depende de uma avaliacdo que os individuos realizam sobre a
mesma, abstraindo a partir dela suas conclusées que culminardo na Optica do

sistema sob um contexto mais amplo ou mais restrito de suas regras publicas.

O que de fato importa na elaboracdo dos principios de justica para as
instituicbes € a consideracdo da estrutura basica como um todo, a posicéo
original, em que suas regras venham satisfazer a uma dada concepcao de
justica, uma vez que emanados de uma teoria contratual. A concordancia dos
membros da sociedade, auxiliados por um equilibrio ponderado, convencionam

sobre aquilo que resultard em um conjunto de vantagens para todos, segundo
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0 véu da ignorancia. Nesta estrutura, por mais que 0s principios constantes do
sistema de regras possam sofrer repulsa por setores sociais, 0S mesmos
simbolizam o papel da justica aqui consistente na atribuicdo de direitos e

deveres fundamentais, sem falar nas vantagens ja objeto de mencéo.

A sistematica que determina a criacdo do conjunto de regras e sua
respectiva obediéncia pelas autoridades, marcada fundamentalmente pela
observancia das leis e instituicbes, sdo chamadas de justica formal, cuja
validade e legitimidade ndo podem ser contestadas sob o ponto de vista das

normas existentes.

A justica formal também considera como elemento central a legislacao
vigente em um determinado Estado, devendo esta ser aplicada de maneira
eguanime aos sujeitos das mais distintas categorias de destinatarios da norma
juridica.

A obediéncia ao sistema de regras no plano da justica formal carrega
consigo algumas probleméticas interpretativas, pois mesmo que a elevarmos a
uma categoria de justica, casos existem em que a formalidade das regras e
aspectos procedimentais ndo se mostram suficientes para o alcance ultimo do
desiderato da igualdade. Como se procurou explicar, no tratamento da justica
formal, reconhecemos a preponderancia do conjunto de regras sobre o qual
repousam as instituicdes legais. Trata-se de um aspecto do Estado de direito
gue considera e apoia expectativas legitimas de direito, lastreado na validade e
efichAcia das normas juridicas que se sujeitam a um processo legislativo

previsto no sistema que regula as préprias instituicoes.

Entretanto, um tipo de justica plenamente cabivel dentro deste sistema
organizado, pode resultar, como forma de exemplo, na falha dos juizes e
demais autoridades que em ocasifes pontuais deixam de observar as
prescricdes legais deixando de lado os modelos de interpretacéo predispostos
pelos principios que, como ja se viu, foram convencionados pela sociedade na
posicdo original. Uma certeza advém do contexto da justica formal, e consiste
no fato de que mesmo os individuos tendo pleno conhecimento de que
possuem um sistema de regras formalmente disposto e gerido pelas
instituicbes capazes de protegé-los, de maneira adequada e coerente, ainda

assim estaremos a margem da injustica, pois, a decidibilidade dos conflitos
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estara a cargo de individuos que poderéo tratar os casos concretos de maneira
arbitraria. Dificulta-se, portanto, a obtencdo de uma decisdo justa, que neste
caso sofrera um desnorteamento, por conta do explicito desvio das normas

existentes motivadas por convic¢des de cunho pessoal.

Rawls conclui sua andlise quanto a justica formal pregada pelas
instituicbes considerando que a forga das normas que constroem o conjunto de
regras da justica formal dependem de outra modalidade de justica, capaz de
compor a pléiade de regras das instituicdes, desde sua concepcao, passando
pela sua eficacia e estabelecendo também procedimentos correlatos a reforma

das regras outrora criadas™.

A justica substantiva encontra guarida na teoria da justica, como
mecanismo voltado a garantir de forma inequivoca a supremacia de regras que
marcam a justica formal, especificamente no contexto de sua obediéncia e fiel

aplicacéo.

O equilibrio trazido pela justica substantiva possibilita também que
agueles que defendem ordenacbes injustas e utilizam de deficiéncias
legislativas para aferir vantagens, que ndo beiram uma correspondéncia ao
interesse coletivo acordado na estrutura basica da sociedade, venham a
prosperar no intento, mormente quando em confronto com o respeito a
liberdade dos demais membros da sociedade. O aspecto subjetivo que
acompanha a nocdo de justica substantiva compreende o desejo dos
individuos de seguir as leis e 0s preceitos constantes no sistema de regras de
forma imparcial, de maneira que os casos particulares que tratam de matérias
especificas recebam um tratamento equanime, desprovido de valores e
conviccbes pessoais no amago da sociedade, em detrimento dos demais

sujeitos.

Neste cenario de império da justica substantiva, o respeito absoluto a
liberdade dos outros e o correto compartilhamento dos beneficios decorrentes
do esquema de cooperagado social constituem proposi¢coes de base a serem
encampadas pelos homens de maneira unissona para o convivio harmonico e

de maneira coletiva entre todos. A partir deste cenario os principios da justica

* Idem, p. 63
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surgirdo como forma de criar verdadeiros standards de conduta, fruto de uma
conjuntura de esforcos promovidos ainda na posi¢ao original e que séo tidos
como irrefutaveis, quando apreciamos a afirmacdo de uma sociedade mais
justa em que as concepcdes de justica formal e substantiva poderdo se
entrelacar e caminhar juntas na elaboracdo de uma doutrina enraizada na

justica como equidade.

A pergunta que nos cabe agora assume singular relevancia e consiste
na busca do melhor caminho para que o0s principios da justica possam ser
escolhidos, utilizando para tanto, as diretrizes inerentes ao homem, quais
sejam, a racionalidade e a razoabilidade. John Rawls nos propo0e,
preambularmente, que para o reconhecimento de um principio faz-se
necessario uma exigéncia de sua minudente compreensdo quanto a
probabilidade dos principios incentivarem aos seus destinatarios uma correta
distribuicdo dos direitos, deveres e vantagens resultantes de um esquema de

cooperacao social.

E por esta razdo que Rawls enumera como um de seus principios
aguele voltado a exigéncia de liberdades bésicas, iguais para todos os
individuos, sendo que nesta situacdo estaria também abrangida uma equitativa
igualdade de oportunidades. Sob a vigéncia do ja mencionado véu da
ignorancia, fatores como bem-estar econdémico, liberdade menor e uma maior
proliferacdo da desigualdade ndo podem ser utilizados como artificios para que
0 sujeito venha propor uma troca de liberdades. Cabe ponderar, porém, que
fatores como bem-estar econdémico, eficiéncia e desenvolvimento de novas
tecnologias sao fatores que ndo devem ser descartados, e, em certas
circunstancias, até incentivados, quando deles se possibilita uma concessao
maior de vantagens aos sujeitos. Ainda assim, caso os individuos na estrutura
bésica da sociedade se mostrem alheios e desinteressados a tais fatores, no
sentido de ndo apresentarem motivos de queixa uns em relagéo aos outro, ndo
estaremos desvirtuando das circunstancias de justica na construcdo de seus

respectivos principios balizadores da conduta social.

De maneira sistematica, entdo, poderiamos estruturar os principios de
maneira que os mesmos pudessem ser testados de forma argumentativa para

gue ao final sua plena vigéncia e eficacia possam ser atestadas na sociedade.
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Partindo de uma nocdo basica dos principios da justica, analisam-se de
maneira inicial as consequéncias que os principios terdo quanto as implicacdes
para a politica social fundamental, garantindo as liberdades bésicas e uma
igualdade de oportunidades. Por conseguinte argumentos a favor da instituicdo
dos principios devem ser difundidos e decisivos sob o ponto de vista da
posicdo original, pautados na elaboracdo de uma teoria argumentativa
justificadora da predominancia da sociedade considerada em sua posicao

original.

Outra argumentacao dos principios da justica nos € apresentada como
uma solucdo maxima para os problemas de efetivacdo da justica social,
classificando as alternativas e apreciando o pior resultado possivel. Nao se
trata de um guia adequado em que situacdes de incerteza representam vetores
de consideracado, diferentemente da sistematizacdo da argumentacdo que
associa os principios da justica a ética da criacdo, supondo que as pessoas no
estado da posicdo original da sociedade sob o véu da ignorancia,
desconhecem a situacdo do mundo em que vivem. Mais uma vez deve-se
atentar a relacdo entre as instituicbes democraticamente estabelecidas e que
teriam, por natureza, uma maior predisposi¢cdo na ardua tarefa de arrolar os
principios que pudessem atender uma rigorosa distribuicdo de direitos e

deveres entre 0s sujeitos em um esquema de cooperacao social.

As instituicbes se ocupardo, assim, em seu aspecto abstrato, na
organizacdo dos principios mais benéficos para a comunidade, atendendo de
maneira geral ao sentido classico do principio da utilidade média, como forma
de exemplo. A utilidade média aqui considerada converge com a satisfacdo dos
desejos e reclamos da populacdo podendo ser considerados também como
consequéncia da delimitacdo das escolhas racionais dos agentes econdmicos
preocupados com o fomento a politicas neoliberais.

John Rawls, em sua obra, refuta o utilitarismo, concentrando seus
argumentos na perspectiva de que a preponderancia de questdes econbmicas
tende a uma polarizagdo dos pensamentos apenas na esfera individual,
descortinando a justica equitativa norteadora de sua teoria da justica. Em que
pese a real intencdo dos agentes econdmicos de maximizar a potencialidade

da sociedade, sobretudo no que compete ao seu desenvolvimento e eficiéncia,
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ainda assim nao teriamos alcancado um resultado pleno sob a batuta da
protecdo das liberdades bésicas direcionadas a popularizacdo do acesso de
todos aos bens produzidos em igualdade de oportunidades.

Assim, visando solidificar a justificativa tedrica da escolha de seus
principios, Rawls descreve que a forca do compromisso deve ser utilizada
como expediente aglutinador dos individuos que ao realizarem um acordo o
fardo de maneira que ndo reste duvida quanto a perpetuidade da avenca. A
forca do compromisso é composta de disposi¢cdes que devem ser honradas sob
qualquer circunstancia, de maneira perpétua e contra eventualidades que

podem mudar o rumo da prética da justica social.

Outro fator como a estabilidade psicolégica também merece ser
observado, pois, somente com o desejo das pessoas de desenvolverem um
senso de justica, agindo conforme seu preceito € que o principio escolhido
assume posicdo de destaque no arcabouco principiolégico da estrutura basica
da sociedade.

A satisfacdo dos principios que auxiliardo na manutencdo das
liberdades basicas de cada pessoa devem ser igualmente sujeitos ao principio
da diferenca, como observa John Rawls. Pode ser demonstrado com um
simples exemplo em que diversos grupos pertencentes a diferentes faixas de
renda estejam todos relacionados a individuos representativos, que possuem
como uma de suas prerrogativas a distribuicdo da riqueza e demais bens
disponiveis. Admite-se aqui que tais individuos representativos pertencam a
classe empresarial, dotada de melhores perspectivas quando comparada a
classe dos sujeitos ndo especializados. Mesmo que as injusticas sociais sejam
eliminadas, ainda persiste uma desigualdade inicial associada as perspectivas
de vida®>>. Em conformidade com o principio da diferenca a desigualdade pode
ser justificada apenas se a diferenca de expectativas se mostrarem vantajosas
para o homem representativo que se mostre em piores condi¢gdes, e neste caso

representados pelo trabalho n&o especializado.

Algumas outras observacdes sobre o referido principio da diferenca

podem ser tecidas como forma de apreciarmos a plena constru¢cdo de outros

% |dem, ibidem, p. 82.
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principios a serem aceitos pela sociedade como um todo. Inicialmente
consideramos a situagcdo em que as expectativas dos menos desfavorecidos
estejam maximizadas por estarem em melhor posi¢do. Este fato gerard um
desequilibrio no tocante a situacdo dos que sao rotulados como menos
favorecidos. Outra vertente a ser considerada versa a respeito das expectativas
dos mais favorecidos, que de qualquer forma contribuiram para o bem-estar
dos menos favorecidos caso as mesmas estivessem proporcionalmente

elevadas.

A medida da justica que o principio da diferenca propugna estara
Sujeita as expectativas excessivas ou ndo dos grupos mais ou menos
beneficiados, de maneira que tanto o esquema quanto a organizacdo dos
grupos possa ser justa, prevalecendo, neste ponto, a descricdo do primeiro
caso, em gue as expectativas dos menos favorecidos estejam maximizadas.
Como um principio maximizador a diferenca se debruca nas congruéncias que
medidas de injustica venham provocar para exceder as ja altas expectativas
presentes, averiguando também a extensdo em que a sua realizacdo implique
na consequente violacdo dos demais principios que acompanham a pratica da
justica, tais como o principio das vantagens muatuas e o da igualdade

democrética.

A correcdo dos principios a serem escolhidos na posicao original
contribui também para uma correlacéo do principio da diferenca com o principio
da eficiéncia a estrutura basica da sociedade, quando chegamos a conclusdo
de que uma percuciente organizacdo de direitos e deveres se mostra eficiente
quando é impossivel mudar as regras, redefinindo este aludido esquema e
aumentando as expectativas de qualquer dos homens, sem que tal fato ndo

coincida com a diminuicdo das expectativas de outro sujeito representativo.

Certos principios como 0s que sao propostos por Rawls e objeto de
posterior argumentagéo, por 6bvio ndo serdo submetidos a este principio da
eficiéncia, pois, aglutinados a forca do compromisso possuem um carater
perpétuo e imutavel, uma vez que defendem a protecdo de garantias
fundamentais inerentes a todos os homens. Neste ponto, ao confrontarmos
esta premissa com o principio da diferenca, o desiderato da justica comeca a

ser construido, pois, a distribuicdo da riqueza e as rela¢des de autoridade entre
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0S sujeitos em um esquema de cooperacdo podem sofrer modificacdes para

que a eficiéncia possa se consolidar cada vez mais.

Sendo a estrutura basica da sociedade injusta, a elaboracdo de
politicas que patrocinem mudancas sociais se justificam, mesmo que sob os
olhos do principio da eficiéncia, tais mudancas ndo coadunem com a
democracia por conta da restricdo das mudancas em beneficio dos menos
favorecidos. Entretanto, uma maxima que nao deve ser esquecida € a de que
justica tem uma prevaléncia sobre a eficiéncia, exigindo certas mudancas que

nao sao eficientes em um sentido técnico.

Quando os principios atendem aos ja explicitados principios da
diferenca e da eficiéncia temos que sua vigéncia na sociedade se justifica
conjuntamente com outros fatores, como sua escolha na posi¢ao original e o
senso de justica e cooperacao social que dela deflui. A publicidade decorrente
da aplicabilidade dos principios franqueia ao sujeito uma determinacdo quanto
as expectativas de vida, conferindo, outrossim, uma maior sustentacdo a
autoestima dos individuos, que retiram forcas do senso da justica construindo a

pertinéncia da realizacdo do plano social.

Portanto, dentre as caracteristicas desejaveis aos principios de justica
reside a necessidade publica de seu respeito muatuo entre os homens,
incentivados pela adocao do principio da diferenca, considerando sempre uma
concepcao basica de sociedade em que uma pessoa € considerada um fim em
si mesma, na medida em que abdica de ganhos que n&do venham a contribuir
com o beneficio de todos, em um esquema de cooperacdo social. O
autorespeito que os homens devem guardar entre si representa a magnitude
gue os principios elencados pela sociedade em uma posic¢ao original propiciam
aos menos favorecidos, incentivando os mesmos a terem confiangca em seu

préprio valor, como reais protagonistas de um conjunto social global.

7

O mais importante € que o0s principios de justica possam ser
resultantes de uma escolha racional conforme um amor pela humanidade e sua
correspondéncia com o senso de justiga56. Mesmo que ambos principios sejam

capitaneados por um desejo de constante pratica da justica, a preocupacao

% |dem, ibidem, p. 208.



84

humanitaria se faz abrangente para que atos intempestivos sejam praticados,
alguns deles ndo simbolizam a racionalidade que o senso de justica carrega

como bandeira.

Na medida em que sabemos utilizar com prudéncia os principios de
justo e de justica podemos fixar diretrizes de como os valores morais serao
objeto de apreciacdo pelo intérprete, no cenario tedrico da justica como
equidade. No ambito de sua fundamentacdo vangloria sentimentos morais de
ordem superior associando-os a viabilidade de aglutinacdo de comunidades
preocupadas em encontrar respostas aos anseios que somente certos

principios de justica poderao justificar conforme o equilibrio ponderado.

5.3.1. A apresentacao dos dois principios de justica

Ultrapassada a etapa justificatoria da eleicdo dos principios
responsaveis pela conducdo dos individuos em sociedade, apresentamos
agora os dois principios de justica em que 0 consenso social na posi¢ao
original tentou-se alcancar, de acordo com John Rawils.

O primeiro destes principios leciona que cada pessoa deve ter um
direito igual ao mais abrangente sistema de direitos e liberdades basicas iguais,
que por sua vez deve ser compativel com um sistema semelhante de
liberdades para as outras. A redag¢do do segundo principio determina que as
desigualdades sociais e econémicas devam ser ordenadas de tal forma que
atendam ao mesmo tempo a todos e que sejam vantajosas, dentro dos limites
do razoavel, além de vinculadas &s posi¢cdes e cargos acessiveis a todos de

forma equanime.

Atendendo ao dinamismo proposto por estes principios sua aplicacéo
se da em um momento inicial a estrutura basica da sociedade, governando a
atribuicdo de direitos e deveres, regulando, por assim dizer, as vantagens

econdmicas e sociais.
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Rawls afirma que os aspectos do sistema social procuram definir e
assegurar liberdades basicas, iguais entre 0s sujeitos, prevendo também
questbes pontuais que precisam ser consideradas para reducdo das
desigualdades especificas ja pontuadas. O filésofo nos brinda com um rol de
liberdades que considera importantes para a manutencao de um esquema de
cooperacao social, entre as quais as liberdades de consciéncia e de
pensamento; as liberdades da pessoa (incluindo a protecéo contra a opressao
psicolégica e a agressao fisica); o direito a propriedade privada; e a protecao
contra prisdo e a detencao arbitraria, considerando ai o conceito de estado de
direito®”.

Em sentido oposto aos direitos gerais e abstratos previstos no primeiro
principio, encontramos, no segundo, uma aplicacdo direta no que pertine a
distribuicdo de renda e riqueza, neste caso ndo precisa ser necessariamente
igual, mas sim vantajosa para todas as camadas da sociedade, garantindo
também uma efetiva igualdade de ascenséo a cargos de autoridade de maneira

gue o beneficio seja revertido a coletividade.

A escolha de tais principios incentiva a concretizacdo do objetivo da
teoria da justica de fornecer uma base de abstracdo mais elevada do contrato
social, aludindo aos ditames da posicdo originaria e as contingéncias das
circunstancias sociais. Aceitando principios morais isolados neste estado inicial

da sociedade poderemos construir a equidade tdo almejada pelos individuos.

Olinto Pegoraro nos propde que a justica de acordo com John Rawls
ndo implica em uma virtude tampouco em um direito, mas, em um principio
responsavel pela fundacdo de uma sociedade bem ordenada®®. Ambos os
principios se apoiam também em uma concepcdo mais ampla da justica, em
que os valores sociais de liberdade e oportunidade, renda e riqueza sao
distribuidas de uma forma igualitaria, a ndo ser que um outro mecanismo que
oriente uma distribuicAo desigual traga maiores vantagens para todos,

valorizando o principio da diferenca.

As equitativas distribuicdes dos bens primarios séo influenciadas por

uma organizacao inicial hipotéticas na qual todos os bens primarios sociais sao

°"Idem, ibidem, p. 65.
% PEGORARO, Olinto. Etica e justica... ob. cit., p. 68.



86

distribuidos de uma forma imparcial. A partir deste momento os sujeitos da
sociedade estdo aptos a procederem de maneira que melhorias podem ser
feitas como forma de adequacao do sistema para o fim ultimo de reducéo de
eventuais desigualdades que preponderam nesta distribuicdo dos bens, objeto
de reflexdo. E de se pensar que em um esquema de cooperacdo social 0s
homens estejam dispostos a renunciar certos direitos e liberdades de que
fazem jus em nome de ganhos econémicos advindos da aplicacao pratica dos
dois principios, em um modelo que prime a prevaléncia da prioridade de
aplicacdo dos mesmos vigentes em um regime que nao possibilite permutar
entre liberdades basicas e ganhos sociais e econdmicos, excetuando

circunstancias especiais.

Dissecando um pouco, o segundo principio, sob o prisma do principio
da diferenca, Luiz Paulo Rouanet explicita que a escolha do principio de
liberdade como o primeiro principio ndo se faz de maneira casual uma vez que
0 segundo principio se subdivide em dois: igualdade equitativa de
oportunidades e diferenca. Este Ultimo vem para contrabalancar a injustica que
0 primeiro principio vier apresentar. A justica distributiva nasce como ponto de
partida dos arranjos institucionais na elaboracdo de formas de organizar o uso
de proventos, riqguezas e oportunidades sob as mais distintas areas, tais como

educacao, satde, emprego, entre outros®.

A aglutinacao dos trés principios nos proporciona uma compreensao ao
menos preliminar da intencdo de Rawls ao elaborar os principios de justica
que, de maneira geral, poderiam ser compreendidos em trés frentes diversas,
se 0s submetermos a um enfoque critico da distribuicdo de direitos e deveres.
A primeira destas frentes consiste na consideracdo de dois principios, como
uma liberdade natural e a supremacia do principio da eficiéncia, moldado a se
aplicar as instituicdes e, consequentemente, a toda estrutura basica da
sociedade. Neste sistema de liberdade natural, uma estrutura basica satisfaz o
principio da eficiéncia em uma batalha da distribuicdo de direitos, deveres e
riguezas de maneira justa, equitativas, sem considerarmos, em um primeiro
momento, a forma de distribuicdo que sera seguida, aqui, importando a sua

real eficiéncia quando ndo ha como mudar a distribuicdo estabelecida de uma

% ROUANET, Luiz Paulo. Rawls e 0 enigma da justica. Unimarco, 2003. p. 310.
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forma a elevar as perspectivas de alguns sem diminuir as perspectivas dos
outros. A segunda, a liberdade natural, vem a corroborar com uma distribuicdo
inicial regulada pela organizag&o implicita na concep¢éo de carreiras abertas a
talentos em um ambiente econdmico de mercado livre, associado a uma

estrutura de igualdade formal de oportunidades.

A critica a ser tecida neste contexto versa a respeito de que, por vezes,
a distribuicdo de renda e riquezas, bem como dos ativos naturais, s&o
motivadas por talentos e habilidades naturais, que a rigor nao seriam
restringidas na concepcdo de cooperacdo social na posicdo original dos
sujeitos motivados pelo véu da ignorancia. Ainda sobre o tema, vicissitudes
sociais, como: casos fortuitos, golpes de sorte e demais eventualidades,
também condicionam a instauracdo de uma injustica no bojo do sistema de
liberdade natural, permitindo que a distribuicdo das ja citadas riqguezas se dé de

maneira injusta e em desacordo com 0s ditames sociais.

Como medida profilatica visando combater contrasensos causados
pela liberdade natural, Rawls propaga a eficacia da chamada “interpretacao
liberal”, como importante ferramenta, pois, acrescenta a exigéncia de carreiras

abertas a talentos a condi¢éo adicional de uma equitativa igualdade.

A formalidade que as instituicbes e diplomas legislativos empregam
ndo deve ser considerada de maneira absoluta, razdo pela qual a igualdade
equitativa de oportunidades deve ser pensada como medida concreta a ser
aplicada, possibilitando que individuos com habilidades e talentos sejam
merecedores de oportunidades equivalentes na vida. Portanto, sempre que
empregamos uma interpretacao liberal de ambos principios temos em mente a
confluéncia de conclusfes que passam pelo estudo das contingéncias sociais e
a sorte, que se apresenta de forma espontanea sobre a distribuicdo das
por¢cdes para as camadas sociais igualmente agraciadas com talentos da

mesma magnitude.

A imperfeicdo que, as vezes, o sistema comporta quando da atuacao
efetiva das instituicbes demanda a realizacdo de certas adaptagbes do
mercado que abrangem uma conjuntura global de variacbes dos eventos

econdmicos, adequando-os as instituicdes politicas e legais de alcance do
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conhecimento natural e qualificacbes que deles advém, eliminando, ao final,

barreiras de classe que normalmente sdo instituidas.

A critica final fincada por Rawls sobre o principio da liberdade natural
pode ser interpretada sobre o foco de que mesmo estando em um patamar
razoavel de acesso a cargos e oportunidades, fruto de um esfor¢o politico e
legal das instituicbes, ainda careceriamos de uma estrutura minimamente
organizada que permita a distribuicdo de renda e riqueza pautada na
distribuicdo natural de habilidades e talentos, que dependem por seu turno de
uma bem constituida estrutura familiar que incentive uma perspectiva ética dos
individuos. Da forma como interpretamos o principio da liberdade natural ainda
ndo asseguramos condi¢cBes propicias de evitar que talentos naturais e outras

habilidades se sobreponham na reparticdo de renda e riqueza.

E por essa razdo que mesmo que enunciadas, no presente estudo, as
concepcOes de liberdade natural e interpretacdo liberal merecem uma
compreensao restritiva por ndo atenderem de maneira inequivoca a intencao
da teoria da justica como equidade. O ideal democratico de justificativa tedrica
dos principios traz uma visdo muito mais ampla do que simboliza ndo apenas
uma igualdade equitativa de oportunidades, como também oferecer um
arrazoado suficientemente aceito para a correcdo de distor¢cdes sociais

existentes.

5.3.2. Aplicacdo da igualdade equitativa de oportunidades e sua consolidacéo
por meio da justica procedimental pura

O principio da eficiéncia apreciado em sua esséncia caracteriza, em
um plano hipotético, uma justa distribuicdo de renda e riqueza motivado dentre
outros pelo fato de que é impossivel alterar suas regras, redefinindo, assim, o
esquema de direitos e deveres, consolidados rumo a final perspectiva social de
que a igualdade equitativa aflora, quando as expectativas de qualquer dos
homens representativos sdo maximizadas, sem diminuir as expectativas de

outro homem representativo.
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Contudo, como apreciamos também, as reflexdes concernentes ao
principio da eficiéncia demonstram que a mesma ndo pode servir para a
formulacdo de uma concepcdao ideal de justica, tendo em vista a existéncia de
certas instituicdes basicas, cuja funcéo precipua é a de respeitar a distribuicéo
eficiente de recursos. Dessa forma, certos fatores tais como circunstancias
sociais e eventualidades fortuitas resultariam em uma discrepancia quanto a

distribuicdo a ser executada pelas instituicoes.

Com efeito, seguindo uma perspectiva da interpretacao liberal, temos
gue condicionantes como a existéncia de carreiras abertas a talentos e demais
eventualidades fortuitas receberdo uma influéncia adicional, aqui exercida pela
igualdade equitativa de oportunidades. Em linhas gerais a acessibilidade a
cargos aos individuos, em alusdo a igualdade de oportunidades, implica no
raciocinio segundo o qual as posi¢des ndo devem estar disponiveis apenas de
maneira formal, segundo um complexo legislativo, como forma de exemplo.
Exigia-se que a sociedade em sua estrutura e posicao original promovesse

uma oportunidade equitativa de alcance a cargos e posicoes.

Sob a égide do principio tratado, os individuos dotados de habilidades
e talentos semelhantes devem possuir oportunidades semelhantes na vida,
mesmo que tais dotes sejam concedidos de maneira natural, razao pela qual a
igualdade equitativa restara por simbolizar conforme a semelhanca quanto a
utilizacdo dos mesmos. As perspectivas de sucesso ndo sdo levadas em
consideracdo no lugar inicial ocupado pelo individuo na sociedade. Neste
sentido, as oportunidades de cultura e realizacdo de cada sujeito devem ser
distribuidas de maneira que néo se vislumbre a preferéncia por esta ou aquela
classe social, quando nos defrontamos com individuos agraciados ou ndo pela
sorte da natureza, mas, pela reparticdo de habilidades e aspiracbes no

conjunto social.

A igualdade democratica coaduna de maneira distinta a liberdade
natural, aos objetivos colimados pela teoria da justica, ndo encontrando, como
ja foi dito, correspondéncia com o principio da eficiéncia. Até mesmo as
posicdes abertas a cargos e oportunidades sao interpretadas sob uma optica

segundo a qual os excluidos possuem plena legitimidade ao se sentirem
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tratados de forma injusta, mesmo que fossem diretamente beneficiados dos

esforgos que seus representantes conquistassem.

Mais uma vez John Rawls se refugia na estrutura basica da sociedade,
como forma de verificacdo procedimental do principio da igualdade
democratica, aludindo, inicialmente, que uma teoria ética reconhece esta
estrutura basica da sociedade como objeto da justica, e associa esta estrutura
a um sistema publico de regras que definem um esquema de atividades
direcionadoras dos individuos rumo a um esquema de cooperagcdo social
regido por regras de conduta, que estipulam os direitos e deveres a que as
pessoas se comprometam, segundo um sistema legitimamente

convencionado®.

A concepcao de justica procedimental pura se faz presente com vistas
a atender uma demanda social pela busca da justica, ndo havendo critério
independente para o alcance de um resultado concreto. A justica procedimental
pura é pautada em um procedimento correto ou justo, cujo resultado nos
encaminhara para um ideal de justo, uma vez que o procedimento previamente
estabelecido pelas instituicbes deva ser estritamente seguido pelas partes
envolvidas plasmado na justica e na equidade, traduzida pela confianca do

sistema de regras que patrocina a igualdade equitativa de oportunidades.

Consideracdes sobre a justica procedimental pura nos permitem tecer
outros comentarios, objeto de detida andlise por John Rawls, especialmente
quando ele fixa caracteristicas para o desenrolar do esquema pratico da justica
procedimental pura, perfeita e imperfeita. Iniciando a analise pela justica
procedimental imperfeita, salienta-se que esta se assemelha ao processo
criminal, em que a justica procedimental se consolida pelo procedimento de

julgamento estruturado para a busca da verdade em face do caso concreto.

A avaliagdo das provas constantes dos autos, em concordancia com os
demais procedimentos que compdem a estrutura basica da busca pela verdade
real, nem sempre podem levar a um resultado correto, mesmo que as regras
legais estipulem os passos para a concretizagdo do fim colimado. Chegamos

assim a uma constatacdo fatica de que por vezes um julgamento ndo se

% RAWLS, John. Uma teoria... ob. cit., p. 90.
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credencia como o procedimento mais habil da justica procedimental perfeita.
Pelo contrario, mesmo que a lei seja cuidadosamente obedecida e seu
procedimento conduzido de forma cristalina e adequada, ainda assim o

individuo inocente pode ser declarado culpado e vice-versa.

Por outro lado, a concepcéo da justica procedimental pura considerada
como perfeita nos remete aos comentarios promovidos quando da
apresentacdo do tema, em que a eficacia desta distribuicAo subordina-se a
necessidade de construir, administrar, de maneira imparcial um sistema justo

de instituicdes.

Certos elementos como a criagdo de uma Constituicdo politica justa,
sem contar com uma organizacdo justa de suas instituicbes econdmicas e
sociais, contribuem para a formacdo de uma espécie de pré-requisito do
denominado procedimento justo. A ligacdo da justica procedimental pura aos
dois principios de justica permite que a igualdade equitativa de oportunidades
assegure uma aplicacdo da justica, ndo sendo necessario também um rigoroso
controle da infindavel variedade de circunstancias, e suas respectivas posicdes
relativas e mutaveis dos individuos considerados em sua particularidade com

vontades e desejos proprios.

Ao passo que a justica procedimental pura contribui para a exceléncia
da aplicacdo da igualdade equitativa de oportunidades. Defrontamo-nos com a
aplicacao destes principios no tocante as liberdades publicas, como corolarios
do principio democratico, onde a excessiva concentracdo de riqueza carrega
uma verdadeira degradacdo do valor das liberdades politicas do governo,
direcionadas aos individuos pertencentes a camadas sociails menos

privilegiadas.

Procurando criar mecanismos para solucionar este problema da
desigualdade na distribuicdo de renda e riqueza, Alvaro de Vita sugere que
adotemos certas medidas que servirdo de instrumento para a reducao das
desigualdades. O primeiro deles consiste na tributagdo junto a setores mais
aquinhoados da sociedade, materializados pela cobranca de impostos tidos
como progressivos sobre a heranca e doac&do. Essa cobranca progressiva

auxilia na consecugdo da tarefa de distribuir as riquezas e impedir
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determinadas concentracdes de poder que prejudiquem a promocéo do valor

equitativo da liberdade politica®”.

O acesso de todos aos cargos representativos em igualdade de
oportunidades propicia a necessidade em certos momentos de uma real
intervencao estatal, consistente na adocdo de normas tendentes a financiar os
partidos politicos, impondo também restricbes quanto a contribuigcbes
financeiras que os individuos organizados sob a forma de pessoa juridica e
pessoa fisica fazem em favor de candidatos. Evita-se, assim, em um momento
posterior, que eles atendam de maneira direta 0s interesses daqueles que
contribuiram em suas campanhas, deixando de lado o restante da populacéo
que nao se beneficiard dos programas de governo propostos por estes homens

representativos.

Contudo, mesmo constatando que a justica procedimental pura se
qualifica como um instrumento necessario para a realizacdo da igualdade
equitativa de oportunidades, ndo podemos incorrer no erro de equiparar a
mesma com outros procedimentos de distribuicdo de vantagens. A reparticao
destes beneficios deve ser avaliada de maneira que nao fixe como parametro
interpretativo o confronto entre uma quantia de bens e vantagens de um lado e
desejos e necessidades dados de um individuo determinado, em sentido
oposto. Uma alocacéo correta de tais recursos se confirma quando sujeito a um
rigoroso sistema publico de regras, capaz de delimitar de maneira precisa o
que serda produzido, a quantidade e quais meios de produgdo serdo
empregados para o éxito da manufatura.

A distribuicdo equitativa de oportunidades dependerd, assim, da
eficiéncia do esquema de cooperacdo que atenda as reivindicacdes dos
sujeitos engajados nele. A existéncia de desejos e anseios, de qualquer
explicacdo, na esfera da justica procedimental pura considera como marco
regulatério a elaboracdo do sistema de regras capaz de delimitar de maneira
efetiva as reais necessidades dos individuos de maneira distinta de um
esquema de justica distributiva, alocativa. Esta ultima ndo emerge como um
modelo ideal de justica distributiva, motivado dentre outros pelos desejos

concretos e conhecidos dos sujeitos que ndo se organizam de maneira

SLVITA, Alvaro de. A Justica igualitaria... ob. cit., pp. 217-218.
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coerente para a justa distribuicdo de vantagens, transformando-se, com o
passar do tempo, em um verdadeiro modo observador imparcial, a frente das
instituicbes que praticam a benevoléncia em favor de camadas mais humildes
da sociedade, carentes de recursos, as quais mesmo que satisfeitos nao

significam a glorificacdo do principio da igualdade.

Quando elencamos razbes e justificativas para fundamentar a justica
equitativa de oportunidades, ndo ha como pressupormos a inexisténcia de uma
ordem de prioridades nos principios, especialmente na analise deste segundo
principio. As nocfes de estrutura basica da sociedade caminham de forma
intima com o principio da diferenca, de forma que este visa construir bases
objetivas para comparacfes estabelecidas entre ambos principios de justica.
Uma vez identificado o homem representativo, rotulado como menos
favorecido, a preocupacao passa a ser na melhor forma de realizacdo de seu
bem-estar, desobrigando o homem da ardua tarefa de avaliagdo de cunho
interpessoal, haja vista que 0s juizos representativos voltardo as atitudes para
a reducao das desigualdades emanadas dos cidadaos desprovidos de renda e

riquezas.

O principio da justica pode ser compreendido também sob a égide da
prevaléncia de expectativas sociais, consideradas como determinantes para a
realizacdo das chamadas comparacdes interpessoais, distintas entre o0s
homens representativos. Tais expectativas podem ser materializadas por meio
dos bens primarios considerados por John Rawls, como: direitos, liberdades e
oportunidades, sem mencionar, a renda e a riqueza®. Esta materializacdo
provoca no interior do individuo uma distingdo quanto a expectativas de
obtencdo destes bens primarios, quando considerarmos como fator
determinante do alcance a posi¢cdo que cada individuo ocupa na sociedade.
Sua correspondéncia com a estrutura basica da sociedade se faz nitida, ao
passo que seu sucesso dependera do éxito obtido pelo conjunto de regras
elaboradas pelas instituicbes, para uma correta organizacdo das liberdades
basicas e a igualdade equitativa de oportunidades. De modo geral, o bem
recebe a qualificacdo por parte da pessoa, de tudo aquilo que por ela é

determinado como o mais racional plano de vida em um espaco de tempo

%2 |dem, p. 98.



94

longo, sempre sob circunstancias razoaveis, que ao final resultem em sua
felicidade, além de garantir uma satisfagdo harmoniosa dos interesses por ele
conquistados, sem a interferéncia de agentes externos.

Deparamo-nos com inumeras dificuldades quando se coloca a frente a
elaboracdo dos planos razoaveis pelos individuos, que buscam sua felicidade

ao considerar os direitos e liberdades bésicas, além da renda e da riqueza.

Uma das dificuldades suscitadas esta afeita a construgdo de uma lista
ordenada sobre os bens primarios a serem disponibilizados a populacéo.
Quando ordenados de maneira serial, 0os principios da justica assimilam como
base da estrutura social, a defesa das liberdades béasicas e a igualdade
equitativa de oportunidades. Esta igualdade delega a dificii missdo de
compatibilizar o fato de que: tanto os mais quanto os menos favorecidos
apresentam uma explicita diferenciacdo no que compete a distribuicdo dos
bens priméarios de forma desigual. O mero conhecimento desta condicdo ja se
mostra suficiente para uma concreta agcdo no sentido de medir, de forma
correta, a reparticdo dos bens para as mais distintas classes sociais,

compostas por homens representativos.

Admitimos também outra forma de compreensdo dos principios da
justica em consonancia com o0s bens primarios e as expectativas individuais,
marcadas, ndo pela detida analise da distribuicdo dos bens e a forma como os
mesmos sao compilados para constituir o plano racional de expectativas dos
atores sociais, mas, de que maneira tais expectativas esperadas sdo postas
em préatica com a execucao dos planos de utilizacdo dos bens primérios sob os
mais distintos pontos de vista. O ponto de convergéncia das ideias expostas é
a justica como equidade consectaria da nocdo nédo investigativa do uso que as
pessoas fazem dos direitos e oportunidades dispostos com vistas a medir as
satisfagces que elas atingem, tampouco albergando a pluralidade de conceitos

gue os cidadaos guardam daquilo que consideram como o bem.

Pelo contrario, a justica como equidade agrega valores sobre os quais
repousam os membros da sociedade, cujo pensamento envereda para um Vviés
de racionalidade e criagdo de um conceito sobre o0 que seja 0 bem por parte de
pessoas diferentes, mas, que guardam entre si uma efetiva compatibilidade

com 0s principios da justica.
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A posicao original da sociedade exige que o plano de vida perseguido
pelos individuos se concretize de tal maneira que ndo venha violar as
exigéncias do sistema que congrega os principios de justica. A partilha dos
bens primarios devera seguir o principio segundo o qual alguns podem ter mais
se os bens forem adquiridos por meio de procedimento que melhore a vida dos

atores sociais que possuam uma quantidade inferior de recursos.

A interpretacdo dos principios da justica a luz das expectativas dos
individuos estatui um consenso para comparar as situacdes dos homens em
relacdo aos planos que cada um tragou para sua vida, destinando os bens
necessarios ao alcance deste desiderato, como toda pessoa minimamente
sensata. Quando confrontamos tais perspectivas sociais com os dois principios
da justica, fatores, como a busca da felicidade, ndo sdo apontados como
determinantes para a construcdo de um senso comum, dado a sua
mutabilidade de pessoa para pessoa, sem contar com 0 aspecto subjetivo que
assume relevante importancia para os anseios individuais de cada um. No
ambito de constatacdo empirica da teoria da justica de John Rawls, devem ser
sopesadas outras nuances, dentre elas: as caracteristicas morais basicas da
estrutura social, que nao devem ser deixadas de lado por surgirem dela a
concepcao de justica e respeito aos principios da justica vigentes.

Contudo, uma fiel correspondéncia das premissas principiolégicas
deduzidas pela sociedade em sua estrutura basica junto a teoria da justica,
somente serd alcancada se o principio da diferenca, instituidor dos bens
primarios, for organizado de tal forma que considere uma interpretagéo lexical

dos mesmos, vinculando assim a eficacia do sistema sob uma 6ptica ordenada.

5.3.3. Alinterpretagdo dos principios e sua adequacao sob uma ordem serial

A questdo de prioridade entre os dois principios de justica € problema
que aflora em sua teoria, quando colocamos a prova nossos conceitos daquilo
gue venha ser considerado como justo ou injusto. A atribuicdo de pesos aos

principios resulta em uma tarefa concebida de maneira secundaria na
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concepcao da justica, cuja utilizacdo se da de maneira restrita, marcada pelo

intuicionismo e pela prioridade de um dos principios que deve ser observado.

Ao tratarmos do intuicionismo, a indagacdo que se sobressai refere-se
ao ideal de justica em um dado caso. Para o intuicionista ndo existem critérios
construtivos de ordem superior que determinem a ordem adequada de
principios tidos como concorrentes. Para a consecuc¢do do pensamento
intuicionista duas caracteristicas surgem, como forma de explicitacdo da ideia
proposta: pluralidade de principios basicos e coeréncia do julgamentos de

justica.

Segundo John Rawls, a primeira destas caracteristicas reflete a
vigéncia de uma pluralidade de principios basicos que podem vir a se colidir
resultando em virtudes e diretrizes opostas nos casos a ele correlatos.®® Como
consequéncia desta caracteristica, apontamos que ndo existe uma metodologia
propicia para avaliar a prioridade entre os principios colidentes, cobrando do
intérprete buscar pela intuicdo o equilibrio necessério para que se alcance uma
nocdo daquilo que ao menos se assemelhe ao conceito de justo. Por esta
razdo, sempre que lidamos com a concepcdo de justo, o equilibrio dos
principios constitui na principal missao do intuicionismo, aqui concebido em sua

vertente pluralista e genérica.

O reconhecimento de sua generalidade, fundamentalmente a
generalidade dos principios, associa ao senso comum, categorias de individuos
representativos, e aplica-se, a sua maneira, uma nocao particular do problema
da justica. Para os adeptos do intuicionismo do senso comum, 0 entendimento
e consenso vao além de uma mera nocao atrelada a interesses concorrentes e
de confianca nos costumes praticados pela sociedade. A solugéo, neste caso,
obriga 0 homem a voltar sua compreenséo para um sistema mais amplo, que
fixe um equilibrio de regras, adequando-as a algo pouco mais especifico do
que a generalidade intuicionista. As instituicbes, aqui consideradas, fixam as
politicas sociais que atendam as aspiracdes econbmicas e sociais da
populacédo, utilizando como expediente a ponderagéo de principios delimitados

segundo a légica do seguro.

%3 |dem, ibidem, p. 37.
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Logo concebemos a segunda caracteristica insita ao intuicionismo, que
consiste na coeréncia dos julgamentos da justica. Esta amplia a confluéncia de
outros grupos que serdao atingidos pela decisdo tomada por um deles,
restringindo a pratica do intuicionismo aos fins politicos de ordem superior,
pois, variacdes constatadas no regime de ponderacdo de principios de
questdes consideradas Obvias ndo podem ser aceitas, a ndo ser que sejam

conexas a mentalidades politicas profundamente opostas.

Para os intuicionistas a relevancia da teoria reside na identificacdo dos
principios, para que os homens venham a equilibra-los, de modo mais ou
menos semelhante, dotados de uma imparcialidade que impeca o atendimento
dos proprios interesses. A diferenca quanto ao modo de avaliar e ponderar
principios concorrentes se credencia de forma distinta, de acordo com cada
individuo, o que ocasiona uma discrepancia de padrfes de interpretacdo nesta
atividade de ponderacdo sem qualquer lastro com concepc¢fes éticas que 0s
principios possam expressar. Em suma, o intuicionismo conclama que os
julgamentos pessoais, acerca da justica social, devam atingir uma pluralidade
de principios basicos norteadores da escolha de cada um que procurara

equilibrar os mesmos segundo uma certa 6ptica em detrimento de outra.

Essa verdadeira auséncia de critério, segundo os pesos dos principios
gue o intuicionista utiliza para formulacdo de seu pensamento, encontra
guarida na desnecessidade do reconhecimento de principios éticos,
acreditando, outrossim, que a complexidade dos fatos morais venha a desafiar
nossos esforcos para uma explicagcdo dos julgamentos individuais, marcados
na primazia dos principios concorrentes. Qualquer tentativa que extrapole o
conjunto dos principios disponiveis, ou que venha a reduzi-los a uma categoria
menor, dentre os meios disponiveis para o alcance de uma concepcdo de
justica, ndo se associam a teoria intuicionista, pautada mais uma vez em um
raciocinio subjetivo que considera os pesos dos principios seguindo padrées

gue o proprio intérprete adotaria em um caso equivalente.

Entretanto, é sabido que o complexo de principios éticos exprime uma
eficaz forma de explicacdo dos pesos que, em nossas avaliagdes, julgamos
como apropriados sob uma logica da pluralidade de principios. Apenas uma

avaliacdo sistematica dos principios, conduz-nos para uma solucéo explicita e
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util para a problematica envolvendo a prioridade entre eles. E de se lembrar
gue nao estamos abdicando do intuicionismo, na medida em que a capacidade
intuitiva dos homens representa um fator de destaque no mecanismo da justica
distributiva, desde que orientada por critérios implicitos e reconhecidamente

éticos, capazes de fundamentar a escolha dos principios concorrentes.

Na orbita dos principios concorrentes, Rawls discorre que ao falar
sobre a prioridade dos principios, ndo h4 como ndo nos reportarmos ao
problema concernente ao fato de que os principios da justica sdo aqueles
escolhidos em uma posicdo original como resultado de uma determinada
escolha, fruto do estabelecimento de padrbes consensuais para o0 julgamento
de reivindicacbes mutuas, necessitando, assim, dos principios para que se
atribuam pesos distintos, pois, os problemas da prioridade entre os principios

podem variar de acordo com o individuo que participa da escolha.

Por assim dizer, nesta prioridade necessaria entre 0s principios,
apresentamos a liberdade como um principio que antecede o segundo principio
da justica (o da diferenca), de maneira que ambos se organizam sob uma
ordem serial ou lexical em que se acaba por exigir que o primeiro principio da
ordenacéo seja satisfeito, antes de podermos passar para o segundo, sendo
este utilizado como pardmetro antes de passarmos para o terceiro principio e,
assim, de maneira sucessiva. O esquema da ordenacao serial evitaria, por seu
turno, a necessidade da ponderacdo de principios, pois, aqgueles que vém
depois pressupdem o esgotamento quanto a aplicabilidade do principio

anteriormente visto.

Fazendo alusdo mais uma vez ao escolio de Alvaro de Vita, o primeiro
principio, que se refere ao esquema de liberdades entre os individuos, tem
prioridade sob a primeira parte do préximo principio, que nos apresenta um
esquema de liberdade equitativa para todos. Acompanhando este fluxo lexical,
temos que o principio da igualdade equitativa para todos possui uma
sobreposicdo em relacdo ao principio da diferenca, tendo em vista a
possibilidade de apreciacdo e realocacdo das desigualdades econdmicas,

apenas se as mesmas forem instituidas de maneira que tragam um maximo
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beneficio em favor daqueles que se encontram na extremidade inferior da

escolha social®*.

Sintetizando seu raciocinio, o autor nos ensina que ao fixar uma
comparacao de diferentes arranjos de carater institucional, que se refiram a
justica, devemos priorizar a selecédo do primeiro principio, que se justifica pelas
liberdades civis e politicas que se encontram protegidas de forma adequada
pelo sistema de regras que configura a justica procedimental pura. Em um
momento posterior, a selecdo do principio levara em conta o arranjo
institucional no qual a distribuicdo de bens aconteca de forma igualitaria,
conforme preceituado pelo principio da diferenca, o que exige a prevaléncia da
aplicacdo do segundo principio na seara correspondente a distribuicdo

equitativa de renda e riqueza.

Entretanto, a eficacia da ordem serial ou lexical dos principios
subordina-se a uma sociedade bem ordenada, em que as instituicoes
fundamentais venham satisfazer as necessidades béasicas do individuo e da
coletividade como um todo. A garantia de um minimo social representa apenas
um dos objetivos sociais perseguidos, fator este que pode ser tratado com
relativa tranquilidade por meio da criagcéo legislativa por parte das instituicdes.
O contexto de uma organizacao social adequada considera a possibilidade de
conformacdo de duas perspectivas morais que devido a uma fiel
correspondéncia junto a identidade publica das pessoas pode ser desta forma
organizada: a capacidade de constituir, e porque nao rever a concepc¢ao do
bem, e a capacidade do individuo ter e agir motivado, sobretudo por um senso

de justica.

A operacionalidade de uma teoria da justica considera que esta esta
marcada pela ja mencionada nocdo de equilibrio refletido, sendo capaz de
construir um objetivo provisorio da filosofia moral, que compreende a filosofia
moral como os principios que seriam escolhidos na posicao original e que
correspondem aos juizos ponderados dos individuos acompanhando o senso
de justica. Segundo uma prioridade léxica da teoria ideal da justica, as
suposi¢cdes essenciais para o éxito da teoria correspondem a uma consecucao

dos principios segundo a estrutura basica da sociedade, juntamente com a

*VITA, Alvaro de. A justica igualitaria... ob.cit. , pp. 217-218.
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obediéncia estrita por parte dos cidaddos dos principios publicamente

reconhecidos®.

Em caminho diametralmente oposto situa-se a teoria ndo ideal, que
remete as injusticas nas instituicbes sociais ou na conduta dos individuos. A
diminuicdo nas denominadas “condi¢des de civilizagdo”, corroborada inclusive
pela urgéncia das necessidades béasicas a serem satisfeitas, provocam, por
conseguinte, a relevancia que populagdes famintas, carentes das necessidades
sociais basicas, possuem o conddo de romper a supremacia do primeiro
principio da liberdade. A ilustracdo deste caso hipotético, resta por delimitar
parametros do exercicio das liberdades, que permite um afastamento destes
esquemas, apenas se o proposito do afastamento do principio das liberdades
iguais permitirem, em um momento posterior, a distribuicdo de renda e riqueza

para 0s mais necessitados.

Sistematicamente, limitamos as liberdades em nome das préprias
liberdades, quando o cenario proposto causar limitagdes em virtude de
acidentes naturais da vida humana que provocam inconsisténcias de carater
histdérico-sociais, aqui ilustrado pelas vicissitudes que fundamentam as acfes
afirmativas nas areas da educacdo, sexo e questdes de cunho racial. Uma
reducdo da amplitude do principio da liberdade convida os cidadéos a realizar
um balanco da situacdo decorrente da reducdo do principio que ganhara forca,
caso esta reducdo impligue em um ganho para sua liberdade, sendo esta

desigual®.

Independentemente da existéncia ou ndo da necessidade de defesa e
protecdo dos principios da justica, seguindo uma ordem lexical, o importante &
gue reforcemos a ideia que preconiza a teoria da justica como uma teoria dos
sentimentos morais. Tais sentimentos devem resultar em uma conclusdo de
que as concepcOes morais substantivas, que as vezes reconhecemos como
validas, sdo primitivas e defeituosas, obrigando, assim, que toleremos certas
simplificagbes dos principios norteadores dos nossos juizos racionais que

incentivam o senso de justica.

% |dem, p.212.
% RAWLS, Uma teoria.... ob.cit., p. 267.
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Somente por meio da aceitacdo incondicional dos principios da justica,
ordenados de maneira lexical, teremos um sistema justo e caracterizador de
uma teoria ideal que atrela os objetivos da justica que serdo responsaveis por

uma ampla reforma na sociedade.

5.4. A propensao a igualdade e a aplicacdo dos principios da justica

Os dois principios da justi¢ca, quando considerados para o deslinde do
principio da igualdade, explicitam uma concepcao igual ao ideal considerado
como justica, a partir de uma interpretacao do principio da diferenca que atribui

algum peso as consideragdes do principio da reparacao.

Esse principio avoca o pensamento segundo o qual as desigualdades
de nascimento e de dotes naturais ndo podem ser merecidas, devendo, assim,
ser de alguma forma compensadas. A genuina busca pelo tratamento
igualitario entre os individuos comunga de um esforco institucional de reparar o
desvio das contingéncias em busca da igualdade equitativa de oportunidades.
Por este principio, uma quantidade maior de recursos devem ser destinados
em favor dos que possuem dotes inatos em menor escala, e que néao
concorram de maneira equanime frente aos individuos que desde o

nascedouro foram agraciados com este beneplacito.

A questéo de justica, aqui debatida, ndo circunda sobre a justica ou
injustica quanto a distribuicdo dos bens e dotes naturais entre os individuos,
pois, referida distribuicdo decorre de fatos alheios, como a prépria natureza das
coisas. E por esta raz&o que o principio da reparacdo participa de forma ativa
como elemento da concepcdo da justica devendo, por conseguinte, ser
ponderado juntamente com os dois principios da justica, sempre evidenciando

0 principio da reparagao.

Contudo, o principio da reparacdo ndo guarda correspondéncia com o
principio da diferenca, pois ndo se exige que a sociedade tente contrabalancar
as desvantagens, considerando que se fosse esperado de todos que viessem

competir em uma base equitativa de condi¢bes. O principio da diferenca ndo
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considera uma intervencdo especifica nos setores mais desiguais da
sociedade, tais como a distribuicdo de empregos ou de vagas em
universidades na seara educacional. O principio da diferenca marca sua
presenca por meio da alocacao de recursos, na area técnica, para formacao de
profissionais aptos a ingressarem no mercado de trabalho, ou maior
distribuicdo da renda obtida pelo Estado na area da educacao, propiciando um
sistema de ensino eficaz para demanda de conhecimento de novas geracoes.
Ainda no tocante a distribuicdo de recursos na area da educacgéo, importante
observacédo nos é brindada por Rawls, quando destaca que a importancia dada
a educacdo assuma uma postura de ampla preponderancia, quando
consideramos que a educacao abre portas para os homens apreciarem a
cultura de sua sociedade, incentivando valores proprios e sentimentos de
confianca na realizacdo de suas atividades®’.

Um recorte metodolédgico ha de ser feito neste momento, pois, para que
a propensdo a igualdade possa ser sacramentada no seio da coletividade.
Precisamos delimitar os grupos que seréo beneficiados ou que assumirdo uma
posicdo social relevante frente aos demais. Quando conjecturamos como ponto
inicial de analise a estrutura bésica da sociedade, circunstancias como a
cidadania igual e posicédo definida, segundo a alocacéo de renda e riqueza,
formam, assim, as posicOes sociais relevantes, considerando sempre o0s

lugares de partida generalizados e agrupados de forma adequada.

A cidadania igual, considerada de maneira isolada, resulta na escolha
dos homens representativos relevantes, que possuem expectativas distintas
sobre os bens primarios que sdo perpetrados de forma desigual. Tais bens
primarios, aludindo ao esquema da cidadania igual vinculam os direitos e
liberdades exigidas pela igualdade equitativa de oportunidade, ambos
aplicados as questdes de politica social e os efeitos distributivos que dela
advém, visando atender aos reclamos daqueles que se encontram nos lugares

de partida.

Os dois principios de justica, quando atendem a questdes de carater
social, evitam arbitrariedades da acédo natural e da boa sorte social, e ainda

confluem com o que a teoria da justica denomina principio do interesse comum.

%7 |dem, p. 108.
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Sobre ele repousa a classificacdo das instituicbes em conformidade com a
eficAcia em garantir as condigbes necessérias para que a coletividade promova
de maneira equanime seus objetivos, proporcionando também objetivos que

irdo beneficiar aos demais membros da sociedade de maneira semelhante.

Em nome da manutencdo da ordem publica, o interesse comum faz
uso de regras que estatuem a criagdo de medidas eficientes que garantem, por
exemplo, a saude e previdéncia social, que por vezes ndo atendem seus
designios publicos. O atendimento de uma politica distributiva pela
administracdo eleva a expectativa de éxito para os individuos realizarem seus
desejos, desde que as classes inferiores sejam igualmente beneficiadas,
maximizando o sentimento de manifestacdo do bem-estar ap6s a aplicacdo do
principio do interesse comum, interpretando a cidadania igual como modelo

seguido para a reducéo das desigualdades sociais imperantes.

Por caminho semelhante percorre a licdo de Kant, ao estatuir a préatica
da beneficéncia, mesmo sem sentir-se inclinado a tanto, oferece ao sujeito
valor moral superior do que aquele que é benevolente por temperamento de
maneira que o0 cuidado social e a distribuicdo plena de riquezas e
oportunidades aos grupos representativos deve se dar por dever e ndo apenas
inclinac&o®.

A partir da situacdo acima disposta, ao abordarmos que a cidadania
igual configura preceito basico, aliado as vicissitudes econdmicas e sociais,
justifica a supremacia dos principios do interesse publico, identificando qual
dos homens representativos assumira uma postura social relevante, de
maneira a ser beneficiado por uma medida implementada para atendimento
dos principios da justica. A dificuldade que remanesce, entretanto, faz-se
representada quando escolhemos como critério a definicdo dos homens
representativos, que por si sé trazem coeficientes distintos de autoridade e
responsabilidade e que, portanto, dificultardo a obtencédo de uma resposta; pois
agueles que detém autoridade e responsabilidade na maioria das vezes
também desfrutam de outras vantagens quando falamos ndo apenas na

distribuicdo dos bens primarios, como também na reparticao de riqueza.

%8 PASCAL, Georges. Compreender Kant. Trad. Raimundo Vier. Petropolis: Vozes, 2007. p.120.
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Muito mais do que considerar a definicdo do homem representativo a
ser beneficiado na partilha dos bens priméarios consideramos, para efeito de
uma andlise mais precisa, a sele¢cdo dos menos favorecidos sob uma 6éptica de
adequacao do grupo, segundo trés tipos principais de contingéncia a serem
compreendidos em sua integralidade. Analisando o problema contingencial em
uma realidade fética, dizemos que, antes de mais nada, a escolha ou
determinacdo do grupo favorecido obriga o individuo a proceder de tal forma
que considere como grupo privilegiado, aquele que se encaixe em um
esquema de cooperacao social. Consequentemente ele tera uma participacéo
ativa, de modo que escolhas de grupos motivadas Unica e exclusivamente por
uma percepcdo moral ndo servirdo de melhor critério de eleicdo entre os
grupos, por conta da subjetividade que a capacidade de escolha possa
carregar em desfavor de um dele que se apresentava em condi¢cdes

objetivamente constatadas de escolha por parte das institui¢coes.

A tarefa principal tendente a igualdade, na teoria da justica de John
Rawls, de eleicdo do grupo menos favorecido pode ser cumprida com relativo
éxito, se levarmos em conta na tarefa da escolha, uma certa posicdo social
particular, tal como ocorre com o trabalhador menos especializado, ou a
inclusdo da pessoa portadora de deficiéncia no mesmo espacgo educacional
das ndo portadoras, como ja preceitua Marcia Alvim in verbis:

“O ideal é que a educacédo das pessoas portadoras de deficiéncia
seja feita no mesmo espaco, na mesma classe das pessoas hao
portadoras de deficiéncia, porque deste modo todos tém condicdes

de desenvolver maior nimero de habilidades e de se tornarem seres

humanos com suas potencialidades desenvolvidas™®.

Outro critério cabivel na apreciacdo de uma escolha racional faz
referéncia a distribuicdo efetiva de renda e riqgueza entre os grupos. A
pertinéncia do critério permite que utilizemos como referéncia de aplicacdo dos
principios de justica um eventual distanciamento social entre os individuos que
possuem condic¢des inferiores, e aqueles que gozem de mediana distribuicdo

destes bens.

% ALVIM, Marcia Cristina de Souza . A educagao inclusiva na Constituicdo Federal de 1988. Revista
Mestrado em Direito (UNIFIEO), v. 10, 2008.pp. 11-30.
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Tanto um como outro critério selecionado se mostram razoaveis para a
delimitacdo da necessidade de uma intervengdo social com o objetivo de
reduzir esta desigualdade, persistindo, assim, a dificuldade de escolha de uma
vertente de interpretacéo capaz de refletir a real aplicacdo dos dois principios
da justica. Entendemos que neste tocante o principio da diferenca ganha
singular notoriedade, pois, independentemente do critério escolhido para
identificacdo do grupo menos favorecido, o norte de todo procedimento € o da
execucao do principio da diferenca, presente nos casos em que a desigualdade
€ justificavel apenas se a diferenca de expectativas se mostrar vantajosa para
o homem representativo que estd em piores condi¢Bes. Para a realizacdo e
satisfacdo deste principio, os meandros filoséficos que dilatam a pluralidade de
fatos sociais em que sdo aplicados, ainda assim nao correspondem a um

criterioso anseio de pratica de justica.

Portanto, o principio da diferenca exige que saibamos aplici-lo em uma
infinidade de situagbes ao usar consideracbes praticas para
procedimentalizarmos uma escolha serena e racional do grupo a ser
privilegiado. Tais consideracdes exigem do intérprete uma certa arbitrariedade
quanto a identificacdo do grupo, que em certas ocasifes parte da ja referida

cidadania igual e diversos niveis de renda e riqueza.

Trazendo como substrato de interpretacao os direitos basicos em uma
posicdo de cidadania igual, a justica como equidade analisa o sistema social de
maneira a encontrar a melhor forma de distribuir igualitariamente a renda e a

riqueza.

As consideracdes praticas, antes mencionadas, servirdo como um
ponto de confluéncia para uma correta apreciacdo sob o nexo de causalidade
existente entre os dois parametros acima e a efetiva necessidade do grupo
social menos favorecido. llustrativamente, se considerarmos caracteristicas
naturais como condicionantes para implantacdo de uma certa medida, a fim de
reparar certa distor¢do, apenas os individuos ou grupos que guardarem relagdo
com a causa determinante da desigualdade serdo agraciados com o0s

beneficios respectivos.

Outra casuistica de menc¢ao obrigatoria reflete em questdes baseadas

no sexo e nas decorrentes da etnia e cultura dos homens, em que mesmo com
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a atribuicdo de direitos basicos a todos somente com a aplicacdo do principio
da diferenca é que a desigualdade que afronta a justica como equidade, por
favorecer de maneira desigual um grupo de individuos, serd contrabalancada
para que os menos afortunados possam ser dotados de condicbes minimas de

igualdade para uma vivéncia digna no seio da sociedade.

Ponderando de forma restritiva esta consideragdo pratica de
aplicabilidade do principio da diferenca, um cuidado salutar deve ser tomado
para que conviccOes de carater pessoal ndo se sobreponham em nome do
interesse do grupo. Os juizos de valor formulados, enquanto formulados por
membros de grupos em um estado de posicdo relevante, exigem que
enfatizemos situacbes mais generalizadas que nao reflitam perspectivas

particulares de seus membros.

Os interesses das pessoas devem ser considerados nos principios da
justica vigentes na estrutura basica da sociedade. Suas preocupacdes devem
ser preservadas tendo em vista que cada pessoa é um cidadéo igual, ou seja,
todos possuem um lugar na distribuicdo de renda e riqueza, ou no todo social.
Caracteristicas naturais, raciais ou €étnicas assumem posturas condicionantes
para a eficacia da aplicabilidade do conteddo do principio da diferenca. Na
verdade, a concretude de um esquema eticamente adequado obriga que em
certos casos estabelecamos escolhas das posicdes sociais relevantes, para
gue a teoria da justica social possa ao final estar plasmada nos dois principios

basicos da justica.

E por assim dizer, a escolha das posicfes sociais relevantes, aliadas a
aplicacao do principio da reparacdo como substrato da justica como equidade,
€ gue tangenciamos o presente estudo para uma tendéncia a igualdade em
gque maiores recursos devem ser gastos com a educacdo dos menos
inteligentes, compensando-os de uma desigualdade natural praticada por meio
da distribuicdo natural dos dotes que como ja ressaltamos ndo se credencia
nem de maneira justa ou injusta, mas sim como um fato da natureza em si.
Aqueles que forem naturalmente favorecidos participam da teoria social,
cobrindo os custos de treinamento e educacédo, utilizando seus dotes de

maneira que ajudem os menos favorecidos.
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A atribuicdo de beneficios compensatorios nos fornece subsidios para
a concretizacdo do principio da fraternidade e a ideia de que os homens nao
podem querer possuir maiores vantagens, a ndo ser que isso traga beneficios
para 0s outros que se encontram em uma situacdo inferior. Uma critica a ser
feita por parte dos agentes sociais consiste na argumentacdo de que a
ordenacéo das instituicdes, lidando com fatores de cunho natural possa se
mostrar defeituosa. O ideal consentaneo de justica aqui considerado nao pode
aliar o sistema de regras criado pelas instituicdes com a distribuicdo natural dos
beneficios a grupos privilegiados de individuos. Inexiste a intervencdo humana
nestes casos restringindo a justica ou injustica apenas no modo em que as
instituicées lidam com tal situacdo. Cabe lembrar que o sistema social nao
significa um sistema de normas intangiveis e imutaveis, que se mostra
presente acima da propria condicdo humana. A utilizacdo dos valores naturais
recebidos em um esquema de cooperacdo social atendera aos ditames da
teoria da justica quando forem dispostos para 0 bem comum indistintamente. O
combate a arbitrariedade e aos aspectos imperfeitos do convivio social nutre os

dois principios da justica para a constru¢cao de uma sociedade igualitaria.

A tendéncia a igualdade coloca lado a lado o principio da diferenca a
uma concepc¢ao de reciprocidade, haja vista a teoria da justica oferecer aos
seus destinatarios um esquema sobre o qual repousam as bases para um
beneficiamento mutuo das partes envolvidas. Entretanto, a eficiéncia das
vantagens mutuas deve ser avaliada com reservas, pois, logo de inicio a
sociedade poderia maximizar as expectativas de apenas um dos grupos, mas
ndo de ambos, o que por si sO ja carrega uma concepcdo dos beneficios
muatuos. Rejeitando uma aplicacdo direta dos principios da diferenca,
caracterizada principalmente por uma desigualdade no tratamento das partes,
em nome do beneficio de todos, resta-nos proceder a um regime de
ponderacdo das expectativas dos homens representativos mais ou menos

afortunados.

Desde ja, cabe um aparte no sentido de que nenhum individuo na
posicdo original, na estrutura basica da sociedade, exerceria uma ponderacao
de principios e valores de modo a ser beneficiado, pois, tal fato, atrelado a

distribuicdo dos dotes naturais incorreria em uma espécie de duplo
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beneficiamento em favor de um grupo de homens representativos. Sob o véu
da ignorancia, a estrutura basica da sociedade reconhece que alguns grupos ja
devem se sentir compensados pelas vantagens as quais ninguém possuia um
direito prévio, razao pela qual devem concordar com a adocdo do principio da

diferenca.

Outro ponto ocorre quando a tendéncia a igualdade é almejada, isto &,
inerente ao mérito. Em um sistema justo de cooperacdo, onde regras comuns
sdo criadas para regular a vida dos agentes sociais, sempre de forma
equanime, poderiamos pensar que aqueles que fossem mais bem situados
mereceriam ter suas expectativas realizadas, ainda mais por ndo apresentarem
Obice para o esquema de cooperacdo social posto. A nocdo de mérito que
nasce a partir de expectativas legitimas, sob a batuta de instituicbes sociais
que gozam do respaldo da coletividade, abrange o sentido de ter direito a
alguma coisa, sem considerar o principio da diferenga ou outro pressuposto

qualquer.

O raciocinio aplicado a questdo do mérito se assemelha ao
pensamento da reciprocidade, ndo sendo correto que individuos com maiores
dotes naturais e um carater superior que permitiu seu desenvolvimento pessoal
se sobreponham em um dado esquema de cooperacdo, onde a possibilidade
de maximizacdo de expectativas possa ser elevada. A partir do momento em
gue os pensamentos nao forem cooptados para a distribuicdo de renda e
riqueza aos menos favorecidos, persistird a inconsisténcia do projeto de uma
sociedade harménica em todos os sentidos, fortalecida pelos dois principios de
justica. Temos de abstrair de nosso pensamento que ndo merecemos nOSSO
lugar quando da reparticdo de dotes inatos, a tal passo que apenas com a
vigéncia de circunstancias como o contexto social, familiar, busca pela
felicidade e até ocorréncias da natureza poderiam sugerir uma explicacao
minimamente coerente sobre eventuais direitos aos dotes inatos, ndo cabendo,

contudo, creditarmos tais dotes ao mérito de cada um.

Compartilhando os desafios de uma justificacdo tedrica da justica como
equidade, remetemo-nos a dificuldade de concatenacdo das bases da
igualdade, de forma que os mais afortunados possuam um direito aos seus

dotes naturais, assim, como qualquer outra pessoa, uma vez que neste caso
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aplicamos o primeiro principio que ao circunscrever a protecao das liberdades
bésicas alberga a integridade do individuo. A incessante odisseia de se
encontrar um denominador capaz de atender as perspectivas dos grupos mais
ou menos favorecidos de forma simultaneamente equanime resvala novamente
no principio da diferenca ao significar uma oportunidade de consolidacao por
ser este largamente interpretado em uma posicdo de igualdade na estrutura
bésica da sociedade.

A partir da escolha racional do principio da diferenca como delineador
da justica como equidade, vislumbramos uma nova nuance que considera esse
principio como uma decorréncia do principio da fraternidade. Seu clamor
remonta a uma inobservancia imediata por parte dos homens representativos
por conta da desnecessidade de subserviéncia quanto aos seus preceitos,
motivada também pela auséncia de um mecanismo coercitivo garantidor de sua
eficAcia para com os seus destinatarios. De qualquer modo, esse principio
revela certas atitudes subjetivas além de formas de conduta dos individuos,
cuja observancia reforcaria ainda mais os ideais de liberdade e igualdade
contidos no principio de justica. Mesmo que ndo conte com um suporte
coercitivo que garanta sua obediéncia irrestrita pelos individuos, o principio da
fraternidade atesta uma estima social que conta com a participacéo de diversas
convencles sociais universalmente aceitas, e que criam valores que se
abracados por seus destinatarios, robustecem os espiritos de liberdade e

igualdade que carreiam a justica em si.

Por se tratar de uma concepcao politica, o principio da fraternidade
situa-se no plano tedrico que explica o principio da diferenca e a consequente
nocao de maximizacdo das expectativas dos beneficios aos individuos, apenas
se tal politica trouxer algo aos homens representativos que estiverem em uma
situacdo inferior. Aqueles que agem sob o efeito do principio da diferenca
assim o fazem movido pelo desejo de ndo ganhar, salvo se possam fazer isso
de modo que promovam no sentido oposto os interesses dos grupos menos

favorecidos.

Ao realizar o principio da diferenca estaremos atendendo também aos
auspicios do principio da fraternidade, que admite inclusive o envolvimento de

lacos sentimentais entre os membros da sociedade, notadamente construidos
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sobre uma base coletiva e igualitaria em que a realizacdo de uma justica
equitativa encontra seu substrato na fundamentagdo moral do ato, e né&o
somente como uma meta, objeto de consenso na estrutura bésica da
sociedade e imposta por vezes por um sistema de regras criado pelas

instituicdes politicas.

Rawls adequa o principio da fraternidade no conjunto dos dois
principios basilares da justi¢a, tornando factivel seu condicionamento na teoria
por ele demonstrada, mesmo que situacbes de carater sentimental sejam
negligenciadas pela doutrina democratica. Pode-se, assim, associar as ideias
tradicionais de liberdade, igualdade e fraternidade com uma concepcgao
democrética junto aos dois pilares da justica: a liberdade corresponderia ao
principio das liberdades basicas; o ideal de igualdade no primeiro principio
juntamente com a igualdade equitativa de oportunidades; e a nocao de

fraternidade corresponderia ao principio da diferenca™.

5.4.1. A estrutura fundamental da igualdade

O estudo de fatores, como: a reciprocidade de tratamento entre 0s
grupos representativos; o mérito de certos individuos que canalizando seus
dotes naturais colaboram para o incremento do principio da diferenca em favor
dos grupos inferiores; o principio da separacdo e sua consequente atencao
com um tratamento igualitario na propor¢cédo de igualdades de oportunidades;
principio da fraternidade e os valores morais por ele condensados, conduzem
a uma apreciacéo de que necessitamos fixar as bases coerentes da igualdade.
O primeiro passo para a realizagcdo das bases da igualdade conglomera
esforcos no sentido de criar um sistema publico de regras que compile as
nuances exordiais da justica como equidade, sob a forma da justica
procedimental pura. O tratamento desta nesse esquema atribui 0 tom da

igualdade que figura como caracteristica a consecucado de um processo justo

"RAWLS, Uma teoria.... ob.cit., p.115.
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para o alcance de um resultado igualmente correto e justo devido, dentre

outros, da correcdo que acompanhou a efetivacado do procedimento proprio.

Aproximando-se desta ilustracdo da justica como regularidade, surge
com igual forca outra base para igualdade, consistente na estrutura substantiva
das instituicbes, o que importa dizer, que a igualdade passa a ser especificada
pelos ja explicitados principios da justica que gozam, por exceléncia, da
protecdo de direitos béasicos iguais atribuidos a todas as pessoas sob a
intervencao do principio da diferenca. A Ultima base para a caracterizacdo da
igualdade se refere a questao dos destinatarios das garantias da justica. Estes
levam em conta a postura ética que cada um adota quando submetido a

eficacia dos principios da justica.

Sob o entendimento da justica igualitaria, identificamos as pessoas
éticas por meio de duas caracteristicas distintas. Uma delas considera que
aquelas sdo capazes de possuir uma compreensdao do préprio bem,
consistente na elaboragédo de um plano racional de vida. Paralelamente a esta
caracteristica, salientamos que as pessoas €ticas conquistaram na
concatenacdo de direitos e liberdades basicas, na posicao original, um senso
de justica que se volta a aplicacdo dos principios da justica que foram
escolhidos sob o véu da ignoréancia. Essa igualdade junto aos trés niveis ora
mencionados tratam da capacidade de participar da situacéo inicial e de agir de
acordo com o entendimento comum. A observancia de uma potencialidade
ética do individuo auxilia nas suas percepcdes e as reivindicacfes da justica,
mantendo uma valoragdo do principio da diferenca e sua diretriz de auxilio aos

grupos menos privilegiados.

Os niveis de igualdade e sua propensao a construcao de uma teoria da
justica acondicionam-se a maturidade da personalidade moral do individuo,
haja vista que nao existe etnia ou grupo de seres humanos que nao contenham
o atributo moral para a afeicdo ao senso da justica. Poderiamos supor, neste
caso, que os individuos contam com capacidades varidveis para afericdo do
senso da justica ndo significando, porém, que os mesmos sejam privados da
protecdo que as liberdades basicas trazem a todos os individuos sem excecao
— desde que um certo minimo de conduta ética a escolha racional de um plano

de vida possa ser satisfeito. E claro que os dotes naturais ja debatidos fazem
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diferenca ndo apenas na percepcdo de vantagens, na distribuicdo de renda e
riqueza, como também na formulagcdo de julgamentos imparciais de
integridade, quanto ao fortalecimento das instituicbes e sua missao de
propagar a justica. Por mais que camadas sociais venham a pensar que a
diferenca da distribuicdo dos beneficios a sociedade e a efetiva garantia dos
direitos e liberdades basicas sdo justificadas pelos dotes naturais dos
individuos, a justica como equidade caminha em sentido oposto a essa
afirmacdo, de maneira que satisfazendo os requisitos minimos para uma
personalidade ética, a pessoa fara jus a todas as garantias da justica.

O principio da igualdade pauta-se nos principios da justica, observando
que a tendéncia a isonomia determina que diante da constatacdo da
capacidade minimamente ética ndo se obriga a realizacdo da mesma, bastando
apenas a sua existéncia para que a protecdo dos principios da justica seja
garantida; pois, na estrutura basica da sociedade, situacdes hipotéticas sé@o
consideradas, permitindo, por conseguinte, a participacdo de todos no ambito
de um sistema igualitario. Nesta etapa do entendimento, o principio da
reciprocidade ndo se volta a dupla maximizacdo dos grupos mais privilegiados
pelas contingéncias naturais e sociais, restringindo, assim, a uma relagcdo de
reciprocidade firmada pela retribuicio que a concessdo da justica deve
merecer em contrapartida, também sob o prisma de justica enveredado a

correcdo do principio da reciprocidade.

As vantagens que proposicdes relacionadas aos dotes naturais
possuem, por vezes, cegam a compreensao comum de que a igualdade ndo
fora efetivamente implementada no esquema de cooperacdo social. A
esperanca de que cada individuo execute no decorrer de sua vida o melhor
plano individual que seja capaz de formular permite que, dotes naturais que
tenha recebido ao longo de sua existéncia, facam a diferenca no momento de

executar tais planos.

O principio da diferenca e a base da igualdade na justica nascem para
contornar as imperfeicbes que a estrutura social venha a praticar por
discrepancias de ordem subjetiva e que desalinhem os objetivos morais que o
senso de justica exige de cada. A priorizacdo dos dois principios configura as

duas formas sobre as quais podemos dividir a igualdade. A primeira considera
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o segundo principio da justica regulando as instituicbes e as parcelas
distributivas, fazendo com que a cooperacao social seja eficiente e equitativa
frente a toda coletividade. Contudo, a personalidade moral dos individuos
provoca a reflexdo de prevaléncia do primeiro principio da justica, lecionando
que direitos, deveres e liberdades iguais devem ser concedidos aos seres
humanos compreendidos como pessoas morais, eticamente responsaveis pelo

processo de escolha dos mesmos na posigéo original.

As bases para a fixacdo da igualdade levam notadamente a uma
apreciacdo dos principios da justica, genericamente considerados, diante das
vicissitudes sociais que obrigam no contexto social fatico, a uma interpretacao
teleoldgica de sua esquematizagéo tedrica. Muito se pronunciou também sobre
os dotes naturais e sua influéncia no processo da capacitacdo moral dos
individuos para que o principio da diferenca encontre espaco na tarefa de
corregcdo das imperfeicOes existentes. Uma especificidade da igualdade como
base de compreensdo da justificada teoria da justica nos remete a um
desmembramento quanto aos principios correlatos apenas aos individuos, e
gue merecem uma digressao tedrica por conta da dinamica interacdo que este
exerce perante a coletividade, e que parte de um encadeamento de
pensamentos com elevado teor de subjetividade.

5.4.2. O principio da equidade associada aos individuos

Em um esquema de cooperacdo social, encontramos como missao
precipua associada aos individuos o afastamento de defeitos graves
preservando, assim, a constante busca de politicas razoaveis que permitam a
transmissdo das geracdes das mais diversas atitudes tendentes a fixar as

bases da igualdade e a manutencg&o dos principios de justica.

A aceitacdo do principio da diferenca implica na concepcéo de que a
desigualdade de expectativas € permitida se sua diminuicdo significar a
atribuicdo de vantagens para o homem representativo em piores condigdes,

gue por exceléncia constituem grupos de individuos néo especializados,
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segundo uma perspectiva de exercicio profissional, como forma de exemplo.
Sua efetivacdo depende de uma conjuntura de esforcos encabecado pelo
exercicio da justica procedimental pura e a for¢a que as instituicbes depositam

na criacao de leis que fomentem a inclusdo dos grupos menos abastados.

Todavia, a consideracao do individuo e sua capacidade da assimilacéo
deste esquema contratualista de cooperacdo social simboliza a efetiva
aplicacdo dos dois principios da justica debatidos até o momento, além
daqueles que a sua maneira levam de modo indireto a manutencéo dos direitos
e liberdades basicas dos individuos. Este esquema propugnado pela justica
procedimental pura aliado a aceitacdo dos individuos e a compreensdo do
principio da diferenca resulta na harmonia dos dotes naturais e demais
habilidades voltadas a todos os individuos, conjuntamente aos beneficios
comuns deles decorrentes na consolidacdo de um plano de vida perfeito.
Ademais, a fiel correspondéncia da efetiva adesdo do grupo de homens
representativos mais privilegiados a este esquema de cooperacdo social
garante a supremacia da ja denominada igualdade equitativa de oportunidades,
e sua consequente universalizacdo de consecucdo dos seus efeitos,
desconsiderando dimensdes restritas de pensamento atreladas a pessoas

particulares.

Repercutindo o presente item, debrucamo-nos sobre a elaboracao de
uma sequéncia ordenada em que o0s principios da justica sdo construidos e
conectados a partes representativas, preocupadas em compreender a
concepcgao do justo na posicao original. A adogcdo de regras de prioridade
incentiva a utilizacdo dos principios segundo uma o6ptica em que as pessoas
sdo igualmente representadas no mais elevado grau de dignidade, ndo mais
condicionado ao juizo arbitrario dos desejos individuais ou marcado por um
equilibrio relativo das forcas sociais. Apenas uma aceitabilidade moral e um
esquema competente de justica procedimental pura s&o capazes de criar um
status em que independentemente do consenso atingido, o mesmo sera

considerado como justo.

Por hora, a preocupacao cinge-se a formulacdo completa do justo, uma
vez que temos, de um lado, os principios da justica que condicionam as partes

no que pertine a convivéncia com seus pares. De outro, centralizam-se as
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proprias partes que executam um papel determinante de destinatarios destes
principios, cuja exequibilidade sob o enfoque da justica procedimental pura,
garantird que a realidade e efichcia segundo uma concepcdo Kelseniana,

estejam presentes.

Destarte, vislumbramos inicialmente a existéncia de principios
correlatos aos sistemas sociais e as instituicdbes plasmadas sob a batuta da
justica e da eficiéncia, aqui consideradas como um sistema de regras que
privilegiem uma igualdade social de oportunidades em conjunto com a justica
formal aglutinadora de expectativas legitimas em um estado de direito. E
também uma organizacdo de direitos e obrigacbes que maximize as
expectativas dos homens representativos sem ao mesmo tempo incorrer na
diminuicAio das expectativas de outros grupos representativos

democraticamente legitimados.

Em contrapartida, caminham os principios correlatos aos individuos
consubstanciados no consenso a imposicdo de determinadas nocdes, tais
como a equidade, fidelidade, respeito matuo e beneficéncia. Todas as nocdes
apresentadas neste paragrafo sinalizam para o que podemos nominar como o
conceito de justo, que na doutrina de Rawls ndo prescreve o que vem a
significar o termo “justo”, em sua concepgédo mais tradicional. Pelo contrario,
sua acepcao congrega o ideal de equidade inserta em uma teoria de justica
gue ofusca seu uso do cotidiano, valorizando a substituicdo pelo conceito que
concorda com os principios que em sua posi¢ao original seriam implementados

para reforcar ainda mais sua pertinéncia .

Superada esta dicotomia entre principios atrelados as instituicbes e
principios dispostos aos individuos, passamos a apreciar de que maneira €
construido o principio da equidade e como ele deve ser compreendido pela
sociedade como obrigacbes associadas a uma convivéncia pacifica da

coletividade.

Para uma perfeita compreensdo do principio da igualdade devemos
formar a convicgao preliminar de que em um sistema de regras elaboradas

pelas instituicbes, bem como as exigéncias junto aos individuos materializam-

™ |dem, ibidem, p. 118.
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se por meio das obrigacdes e ndo por meio dos deveres naturais. A tbnica do
principio da equidade é a de que uma pessoa deve fazer a sua parte quando
as instituicbes editam, por meio do processo legislativo proprio, um certo
conjunto de regras, desde que atendidas as duas condicbes que podem ser
desta forma resumidas: preambularmente, a instituicAo deve ser justa,
satisfazendo, por conseguinte, os dois principios da justica. Sob outro vértice, a
pessoa deve aceitar de forma voluntaria os beneficios da organizacdo, ou
aproveitar todas as vantagens que o principio oferece para promocdo e

consecucao dos seus interesses pessoais.

Os deveres morais também constituem o principio da equidade
vinculando os individuos a pratica dos atos voluntariamente dispostos e
exigidos pelas instituicbes, como pressuposto das praticas democraticas
aceitas pela sociedade. Por esta razdo podemos concluir de forma sintética
que nao basta ao individuo prestar obediéncia as regras de uma instituicdo que
satisfaca aos principios da justica. Faz-se necesséario e recomendavel que a
adesdo voluntaria também figure como elemento de cooperagcdo mutua e
vantajosa para todos. A partir do momento em que as normas juridicas séo
remanescentes de um sistema autocratico e arbitrario de governo, que
alcancou o poder utilizando-se de expedientes nédo afetos aos preceitos
concretizadores da democracia, ndo se alcancara o principio da equidade no
seu mais elevado nivel que exige, dentre outros, o0 respeito por parte dos
cidaddos movidos pelas noc¢bes de fidelidade, respeito matuo e beneficéncia.
Os mesmo incentivam o principio da igualdade equitativa de oportunidades na

execucao das obrigacdes marcadas pela confiangca em uma pratica justa.

5.4.3. Os deveres naturais associados aos individuos

A justica como equidade, estudada sob o vértice do mesmo principio,
incentiva a execucdo das obrigacbes oriundas dele, desde que as mesmas
obedecam aos dois pilares do preceito de justica, prevendo também uma

adesdo voluntaria aos beneficios da organizacdo ou a vantagem que deles
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deflui, e nos remete ao atendimento dos designios que pessoas racionais
interessadas em promover seus interesses aceitem em uma posicao de

igualdade.

Apreciamos neste momento as situacfes principiolégicas que sao
igualmente aplicaveis ao principio da equidade, sobretudo no que compete a
um de seus elementos de identificacdo, qual seja: a aceitacdo voluntéria dos
beneficios do esquema de cooperacdo social. Os deveres naturais surgem,
neste tocante, como postulados que se aplicam aos individuos,
independentemente dos nossos atos, ndo guardando também ligacdo alguma
com as regras das organizacdes, nem tampouco com uma ordem lexical que

adote a prioridade entre os principios.

Como exemplos que surgem dos deveres naturais, temos o de ajudar o
préximo e o de ndo causar seu sofrimento. Note-se que os deveres naturais se
habilitam como deveres positivos e negativos, cuja consideracao intuitiva
contribui para uma distincdo entre ambos e a prevaléncia de um deles, de
acordo com a situacdo concretamente considerada. A concordancia com tais
principios materializa-se sem uma fiel correspondéncia com o
comprometimento do individuo e com o esquema de cooperacdo social,
intermediado pelo conjunto de regras (obrigacdes) criadas pelas instituicdes.
Todas as pessoas consideradas como moralmente iguais, seguem os deveres
naturais vinculando ndo apenas os individuos concretos, mas, todas as

pessoas em geral.

Cabe-nos promover uma conformacdo dos deveres naturais sob o
ponto de vista de justica como equidade. Nela sugere-se que o rol desses
deveres coadunam com a analise do dever de justica, que por exceléncia exige
NosSso apoio e obediéncia as instituicdes que existem e circundam o seio social
em que vivemos. O reconhecimento dos principios prevalentes em um
esquema de cooperacao social na posicdo original ndo interfere de maneira
direta em atos de assentimento tacito ou explicito, tampouco na voluntariedade

dos homens representativos tendentes a aplicagdo dos principios

convencionados na posi¢éo original.

Ademais os deveres naturais verberam uma aceitagdo incondicional

por parte dos seus destinatarios, como deveres congénitos que sempre nos
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acompanharam desde nossa concepcao. A voluntariedade que contrapde
aqueles deveres, quando seguimos as obrigacdes decorrentes do principio da
igualdade, guarda estrita relacdo com a observancia dos dois principios de
justica, quando analisados pelas autoridades responsaveis, pela elaboracédo do
sistema de regras, passam a ser seguidos; e quando repelidos no processo
legislativo de confeccdo das normas, ensejam a repulsa de tais regras sob
argumentacdo da ndo vinculagdo das mesmas ao principio da equidade.

Assim, mesmo que a voluntariedade dos atos contribua decisivamente
para a fixacdo do principio da equidade, ainda podemos considerar dentro do
mesmo a acgéao direta, influente e incondicional dos deveres naturais — de forma
que o dever natural de justica emana como exemplo incontestavel de direito
inerente ao homem -, fundamental ao éxito das instituicbes politicas.
Outrossim, uma analise perfunctéria dos deveres naturais nos remete a uma
gama de situacbes que refletem em atos que temos a liberdade de
desempenhar ou néo, haja vista ndo violarem nenhuma obrigagdo ou dever
natural. Merecem destaque, no deslinde da apreciacdo, os atos super-
rogatérios, compostos por atos de benevoléncia, misericordia, heroismo e
autossacrificio’?. Por mais que tais atos merecessem figurar na categoria dos
deveres naturais, pela nobreza meritéria que guardam, sua préatica é isenta
pelo explicito desequilibrio de condicbes que seu exercicio redundaria, neste

caso, a uma perda ou risco envolvendo o agente.

5.5. As parcelas distributivas e o principio da equidade

Transcorrida a etapa de delimitacdo dos dois principios da justica,
segundo uma ordem lexical de prioridade dos mesmos, condicionados também
a forca das instituicbes na elaboragcdo de um complexo legislativo capaz de

atender aos reclamos da sociedade.

A predisposicdo do objeto de estudo das posicdes sociais relevantes
sob dois enfoques de definicdo dos homens representativos, sob a égide da

"2 |dem, ibidem, p. 125.
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cidadania igual e da posicdo definida pelos mais variados niveis de renda e
riqueza, auxilia a construcdo de uma concepcao tedrica de reducdo das
disparidades sociais na distribuicdo de ambas, de forma a contemplar os
homens representativos menos beneficiados com a sujeicdo dos demais que
ocupam posicdes sociais relevantes ao principio da diferenca, que admite,
como fundamentacdo pratica, a inclusdo social por meio de um sistema de
regras que permita a correcdo de despropor¢des dos principios da justica sob

as mais distintas contingéncias sociais.

Por vezes, apenas alcancaremos o éxito esperado em um modelo de
sociedade onde a justica assuma sua feicdo de equidade se as instituicdes
vigentes se adequarem a um modelo de Estado moderno. Neste se utiliza da
justica procedimental pura para implementar politicas tendentes a abarcar as
parcelas distributivas, reduzindo ao maximo a discricionariedade que permeia a
selecdo dos grupos menos favorecidos, de forma a justificar o exercicio do
principio da diferenca, segundo os ditames basicos de justica.

Como instrumentos importantes, nesta ardua tarefa de legitimar as
parcelas distributivas, especial atencdo é franqueada a constituicdo de uma
dada nacéo, que por meio de suas regras e principios estabelece de que forma
o principio da equidade sera preservado e as parcelas distributivas da

sociedade serdo aplicadas para maximizacao do principio.

5.5.1. A constituicdo como instrumento de justica politica

Mesmo que as acdes afirmativas nao encontrem por meio do
mecanismo direto da subsuncdo sua justificacdo filoséfica no texto
constitucional, inexiste razéo para defendermos que sua iniciativa é respaldada
pelo entrelagamento de atos praticados pelas diversas esferas do poder politico
— que discricionariamente determinam onde serdo aplicados 0s recursos

provenientes.
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Pelo contrario, é por meio do principio da igualdade ou equidade que
as nacdes encontram o substrato tedrico para que, mediante critérios
reconhecidamente éticos e a ponderagédo dos principios existentes, executem
as politicas de cunho compulsério ou voluntario de reducéo das desigualdades

entre 0s grupos sociais.

Nos moldes cognitivos da teoria da justica, especial atencédo ha de ser
depositada na constituicdo, sobretudo por compilar mecanismos de um
procedimento justo que satisfaz as exigéncias de uma liberdade equanime
entre 0os homens. A justica constitucional satisfaz, assim, a pormenores de um
sistema de legislacdo justo e eficaz que corresponda aos meios de uma
assembleia constituinte instituida sob preceitos democréaticos que contam com

um forte apelo popular.

Transportando a nocdo de justica como equidade para o plano
constitucional, exige-se que o principio da liberdade igual seja renomeado
como principio da participagdo igual. A consequéncia pratica da ideia é a de
que a posicdo original que compunha a estrutura basica da sociedade é
transferida para a constituicdo, de maneira que nela figue consignada e
devidamente institucionalizada (positivado), a representacéo de cada individuo

de maneira igualitaria.

Destarte o transporte da concepcéao tedrica dos principios da justica ao
aspecto constitucional impende frisar a existéncia de rigorosas protecdes
constitucionais, sobretudo sobre uma pléiade de direitos que em conjunto
representam os direitos e liberdades béasicas do primeiro principio de justica,
gue devem ser garantidos prioritariamente. A mera positivacdo dos principios
gue compdem uma concepcao ideal de justica, por vezes, ndo sdo compativeis
para o sucesso do principio da participacdo, que desde sua génese determina
que 0s que estdo no poder sintam-se sensibilizados pelos interesses e

caréncias sociais de seus eleitores.

O ideal de aplicacdo e efetivacdo dos principios de justica na seara
constitucional sugere a consecuc¢do de trés pontos, que na teoria da justica de
Rawls representam circunstancias cruciais para que o ordenamento juridico

constitucional de uma nagao considere a defesa do principio da liberdade igual
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ou da participacdo igual, quando consideramos a possibilidade de defesa de

grupos representativos mediante a edicao de emendas constitucionais.

Desta feita, considerando a significacdo do principio da liberdade igual
cabe o preceito segundo o qual para cada eleitor temos um voto, de tal sorte
que a pluralidade de eleitores resta por aglutinar o0 mesmo peso na
determinacdo do resultado das eleicdes. Contudo, a mera necessidade da
adocao da relagao “um eleitor um voto” restara por frustrada nos casos em que
a representatividade dos eleitores ndo seja valorizada sob o prisma geografico.
E por esta razdo que acompanhando o preceito citado nasce a exigéncia de
que os membros do poder legislativo representem de forma equanime o
mesmo numero de eleitores, remetendo-nos, por consequéncia, a
concretizacdo dos distritos legislativos devidamente demarcados segundo uma
padronizacao geral, além da especificacdo prévia patrocinada pela Constituicdo
de forma imparcial e combativa, contra uma eventual diviséo arbitraria e injusta
deste territorio eleitoral em beneficio de partidos politicos em prejuizo do

eleitorado.

Observa-se, mais uma vez, que o significado da liberdade igual exige
também uma fiel obediéncia ao segundo principio, sobretudo quanto a
acessibilidade aos cargos publicos, sob a ética da cidadania igual e marcada
pelo julgamento de que cada cidaddao € apto para participar de partidos
politicos ocupando postos de autoridade defensores dos mais distintos grupos

representativos.

A extensao da liberdade politica aqui compreendida como principio da
participacdo igual submete-se a uma andlise do principio da igualdade
direcionada a execuc¢ao das politicas publicas, de maneira mais ampla ou mais
restrita. Para que a concepcdo do que venha a ser a manifestacdo das
liberdades publicas de forma mais estendida ou ndo, devemos considerar
novamente de que forma a Constituicdo identificou tais preceitos, por meio de

um procedimento rigoroso ou nao, de aprovagao de projetos legislativos.

Quando a Carta Politica de um dado Estado prescreve a necessidade
de atendimento de uma maioria qualificada ou ndo, para aprovagao de um
determinado projeto de lei, consolidar-se-4& uma maior restricio ou menos

extensividade das liberdades politicas, dentre elas a criagdo de acdes
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afirmativas. O mais provavel temor advindo da extensdo do principio da
participacdo consiste em apreciar a ocorréncia ou ndao da perda do valor
equitativo da liberdade politica, na medida em que restringimos a participacéo

de todos os setores da sociedade.

A partir do momento em que dispomos de uma pacifica relacéo entre
0S mais diversos recursos do constitucionalismo, dentre eles uma declaracéo
de direitos com apreciacdo judicial, legislativo bicameral e equilibrio da
separacdo de poderes, a existéncia de restricbes quanto a apreciacdo e
votacdo de projetos de lei se justifica, desde que restricbes semelhantes se
apliguem aos demais individuos representativos incluindo também a
circunstancia de que os limites introduzidos atinjam irrestritamente todos 0s

setores da sociedade.

A guisa de conclusio da averiguacdo dos pontos cruciais para que as
Constituicdes garantam os preceitos de uma justica politica, importantes
consideracdes devem ser tecidas no que pertine a valoragdo da liberdade
politica como elemento de apreciacéo tedrica do primeiro principio da justica.
Como tudo o que fora até 0 momento debatido, circunscreve-se ao principio da
participacdo igual em consonancia com a criacdo de um sistema publico de
regras com o valor principal da liberdade politica transmuta-se na garantia de
uma oportunidade equitativa de participacdo e de influéncia no sistema
decisério politico, a partir de um regime democratico de liberdade de expresséo

e assembleia, sem contar a racionalidade da tomada de decisdes.

Pois bem, as liberdades defendidas pelo principio da participacao
sofrem sensivel perda a partir do momento em que os detentores da maioria
dos recursos privados utilizam o expediente da distribuicdo de renda e riqueza
para obter vantagem para controlar a sistematica do debate publico. Como
consequéncia desta forte influéncia exercida pelas classes mais privilegiadas, €
um maior direcionamento de questdes sociais estratégicas nas matérias que
proporcionam condi¢cdes mais privilegiadas aqueles com um status social

superior.

Pelo que consta das linhas mestras da valoracéo da liberdade politica,
nos posicionariamos ao sabor da sorte e atribuicdo de dotes naturais, capazes

de nos inserir em grupos dominantes agregadores nas principais politicas
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publicas de interesse nacional. Contudo, a constru¢do de uma teoria da justica
capaz de preservar a integridade dos principios convencionados pela
sociedade na posicado original passa pela correcdo de distor¢bes sociais
capazes de prejudicar a plena elucidacdo dos principios. Este arcabouco
legislativo culmina na criacdo das chamadas medidas compensatorias,
responsaveis pela preservacdo do valor equitativo para todas as liberdades

politicas iguais.

A implantacdo das medidas compensatorias se da por meio das mais
distintas formas, passando desde uma maior distribuicdo dos bens e riquezas
remanescentes da propriedade privada, materializada com a adocdo de
mecanismos mais rigidos e eficientes de tributacdo, sem contar com uma
intervencdo politica mais ampla que distribuindo as verbas publicas
provenientes da arrecadacdo dos tributos e outras fontes de renda, deve
privilegiar uma depurada discusséo politica para escolha das prioridades para a
consecucado das politicas publicas. Em um esquema de justica procedimental
pura, voltada para criagdo das normas constitucionais, as medidas
compensatoérias do principio da participacdo igual e liberdade politica se
concentram na reparticdo das subvencdes partidarias ofertadas pelos Estados,
de tal forma que tornem os partidos politicos autbnomos em relacdo aos
interesses privados que carreiam as doacdes conferidas para que 0s mesmos

desempenhem sua vocacao representativa.

Os efeitos de uma despropor¢cdo de fundos distribuidos entre os
partidos politicos resultam em um duplo e devastador efeito, sob a égide de
uma democracia representativa. O primeiro destes efeitos reside em uma
atencao excessiva oferecida aos setores sociais detentores da larga parcela do
capital e producéo, fatalmente receberdo maiores vantagens nas questdes cuja
amplitude do quorum de representagcdo prescreva uma maior atencdo aos
interesses especificos. O ndo exercicio da influéncia politica nos debates
quanto a distribuicdo de renda e riqueza incentiva ainda mais a instalacdo de
um clima de apatia e ressentimento, uma vez que os sistemas de regras que
preponderaram na organizagao social ndo atingem o resultado pretendido sob

a batuta da justica.
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A obrigacdo consistente na elaboracéo de regras justas por parte da
assembleia constituinte, compilando um conjunto de leis que 0s proprios
individuos responséaveis por sua discussdo e votacdo devem obedecer, por
vezes € ofuscada por interesses espurios propugnados por setores especificos
da sociedade que apontam alguns defeitos do governo constitucional em
assegurar a supremacia do valor equitativo da ja aclamada liberdade politica. A
falha apontada por John Rawls junto ao governo constitucional é que no
processo politico de constru¢cdo da democracia, nos deparamos em verdade
com uma espécie de rivalidade plenamente regulada pelo conjunto de normas.
Nota-se que o sistema politico permite uma ansiedade pela busca frenética do
poder politico, que por vezes se acumula com rapidez tornando desigual o ideal
de distribuicio de renda e riqgueza. O Estado neste atual cenéario de
acumulacéo desproporcional do poder observa que o seu aparato coercitivo de
elaboracdo de leis que se distanciam da proeminéncia da consecucao do
principio da diferenca, ressalvando apenas o0s interesses dos ocupantes das
posicbes mais privilegiadas, em detrimento das demais desigualdades

socioecondmicas.

Uma ponderada explicacdo do principio da participacdo passa
obrigatoriamente por uma Constituicdo justa, capaz de tracar uma estrutura
normativa de rivalidade equitativa tanto na discussdo de projetos, quanto a
ascensao aos cargos politicos. Quando uma sociedade € bem organizada e
ordenada constitucionalmente seus eleitores serdo bem representados e a
legislacdo aprovada coaduna com os interesses de toda a populacao,
respeitando como pilar de sustentacdo os dois principios da justica. Em que
pese a discussdo do sistema politico ndo se atrelar especificamente com a
teoria da justica, ndo podemos negar que o principio da participacdo oferece a
condicao da cidadania igual.

5.5.2. Pressupostos essenciais da justica distributiva
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O ideal da justica procedimental pura plasmado sobre uma constituicéo
justa nos remete a um senso sobre o qual repousa a representatividade e a
participacdo politica igual de diversos setores da sociedade que, por meio de
inumeras deliberacdes, passam pelo crivo legislativo de um parlamento
bicameral sem contar a criacdo de leis e politicas publicas que satisfacam o

interesse natural dos membros da sociedade como um todo.

Ocorre que a elaboracdo de um sistema justo de regras constitui
apenas um dos pilares de sustentacdo da justica como equidade, restando,
outrossim, correlacionarmos o0 problema da justica distributiva com a
implantagcdo de um sistema social. A conducdo do processo politico passa
inicialmente por uma valorizacao da liberdade de consciéncia e de pensamento
como corolarios de uma liberdade politica equitativa, supondo também que
referida equidade ndo se restringe apenas a elaboracdo de uma lei justa
(primeiro principio), atestando como consequéncia principiolégica organizada
de maneira serial, a igualdade equitativa de oportunidades ndo consideradas
apenas sob um aspecto formal. Esta situacdo de confluéncia entre a
delimitacdo de instituicbes justas capazes de criar uma pléiade de
procedimentos assecuratorios dos principios de justica e a manutencdo de um
sistema Unico composto das mais distintas instituicbes que lidam
diuturnamente com os instrumentos da justica procedimental pura aplicaveis a
situacBes particulares atingem, sem embargo, o ideal da teoria da justica
amparado pelo sistema social cuja distribuicdo resultard na justeza dos atos
praticados, independentemente das vicissitudes econémicas que permeiam o

contexto social.

Para que as instituicbes basicas alcancem o escopo colimado pelos
principios da justica, faz-se substancial o desmembramento da atuacéo
governamental de tal maneira que as mais variadas politicas publicas sejam
desenvolvidas em favor da coletividade, atendendo, por conseguinte, a setores
sociais especificos que privilegiem um duplo enfoque de atuagédo do governo e
legitimados pela Constituicdo, sob o insigne principio da equidade que permite
ao governo assegurar oportunidades iguais em areas estratégicas como a

educacao, cultura, relacdes de trabalho e celeumas de carater racial.
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Esta analise setorial das instituicdes carrega a constituicdo de diversos
orgdos ou atividades a eles correlatas, cuja responsabilidade essencial € a
respeitabilidade de condicbes econdmicas e sociais. O primeiro dos setores
observaveis versa acerca da alocacdo, voltado para a manutencdo da
competitividade do sistema de precos, indispensavel para coibir distorcées do
mercado, evitando um desnorteamento dos principios da justica, sobretudo na
preponderancia dos principios do utilitarismo ou da eficiéncia no cenario
econdbmico do Estado. As preferéncias dos consumidores e a observancia de
circunstancias geograficas sao preservadas ao maximo, antes da atuacao do
setor de alocagdo, vez que pode inclusive prejudicar a soberania de outros
principios atrelados aos baluartes da teoria da justica, dentre 0s quais a
liberdade de atuacdo econbmica. O expediente da utilizacdo de impostos e
subsidios como instrumentos de contencado, quanto a despropor¢ao no sistema
de precos auxilia a exceléncia do setor de alocacdo e suas competentes

diretrizes.

Por seu turno, a consecucao do principio da diferenca e a ascensao
dos individuos menos favorecidos simbolizam a missdo do setor de
estabilizacdo que conforme o préprio nome sugere, propdem uma adequacgao
do contexto socioecondmico a criacdo de um mecanismo de pleno emprego
aceitavel no qual a livre acessibilidade a cargos ou funcdes publicas, advenha
de uma escolha racional do individuo avaliando de forma ponderada o
desenvolvimento financeiro do Estado e a demanda dos consumidores,
pressupostos de uma eficiéncia econémica na teoria geral dos mercados em

consonancia com 0s setores sociais carentes de recursos.

A teoria da justica como vertente justificadora das ac¢des afirmativas
nao fica a mercé de maneira profunda apenas a uma intensa preocupacao
econdmica de concretude de sua eficiéncia, ou a politica do pleno emprego de
recursos tecnoldgicos ou humanos. Pelo contrario, € notério na doutrina de
John Rawls que deve ocorrer uma competente divisdo de trabalho entre as
partes do sistema social, atendendo as expectativas dos preceitos de justica

vinculados ao senso comum.

O ponto inicial de apreciacéo do setor de transferéncias € a prospeccéo

e garantia de um minimo social que por vezes o sistema de pre¢cos ndo pode
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proporcionar. Por mais que a regulacdo dos mercados atenda a posicoes
relativas de maneira competitiva, pelo setor de transferéncias ha de ser fixado
um peso a ser direcionado as normas convencionais de salarios e rendimentos
com vistas a atender as exigéncias das classes menos abastadas. A funcao
preliminar dos principios da justica consistird ndo apenas na regulacdo de sua
estrutura organica como um todo, destinando por sua vez a regulacdo do
equilibrio de seus preceitos consoante os ditames da ideologia politica implicita

no Estado.

As instituicdes basicas do setor de transferéncias almejam alocar a
renda total composta pelos salarios e demais rendimentos acrescidos de
transferéncias, cumprindo as exigéncias da pobreza e de uma qualidade de
vida minimamente adequada que permanecem obscuras pela politica
econbmica de ampla competicdo do mercado, onde a eficiéncia pode vir a

prevalecer sobre a diferenga.

O principio da diferenca € aplicado segundo um viés legislativo de
preservacao dos individuos e de seus descendentes em face das situacfes
contingenciais do mercado. Desta forma, com a fixacdo de um minimo pelas
transferéncias, parte da renda obtida com a modelagem de um sistema de
precos atende aos reclamos de parte da populacdo que néo é inserida na justa
reparticdo de renda e riqgueza em um esquema de cidadania igual, enquanto
gue o restante dos recursos obtidos atende ao modelo competitivo do mercado
econdmico vigente, desde que nao ocorram excessos na acumulagado e

aplicagéo dos recursos dele provenientes.

Por mais que surjam contundentes criticas as intervencdes
governamentais na seara econdmica, ndo podemos noOsS esquecer que a
acumulacdo material de bens encontra sua limitacdo na andlise da situacéo
social e da plena igualdade de posi¢cOes e cargos acessiveis a todos, de tal
forma que o principio da garantia de um sistema de liberdades iguais
prepondere sobre a eficiéncia econémica que regula o principio do utilitarismo
em sua completude. Constituindo a premissa de que o mercado, para
responder as principais reivindica¢cdes dos menos favorecidos ndo se credencia

como adequado ao atendimento dos designios da justica, esse deve receber
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especial cuidado de um o6rgédo separado constituido para cumprimento dos

anseios do setor.

Talvez a Unica indagagéo que remanesca do setor de transferéncias se
restringe a elucidacdo se os principios da justica colocados a prova serdo ou
nao satisfeitos sob a luz da ampliacdo das expectativas pessoais a longo
prazo, dada a virtude de agirmos de forma obediente as restricdes da liberdade
igual descritas no primeiro principio, associadas a igualdade equitativa de
oportunidades. A resposta, no entanto, sofrera variacdo dada a configuracao da
teoria de justica como um sistema que considera todos os vértices de

interpretagcdo para harmonizagao de seus preceitos.

Como forma de fechamento dos setores essenciais da justica
distributiva, emerge o respectivo setor de distribuicdo e sua tarefa precipua de
garantir uma espécie de “justica aproximativa” que conglomere as partes
carecedoras de constantes ajustes na reparticdo de renda e riqueza. O setor de
distribuicdo utiliza diferentes parametros para execucdo de seus objetivos. A
titulo de exemplificacdo, citamos o principio da tributacdo progressiva discutido
por Rawls, como uma medida voltada para uma provavel digressdo do direito
de propriedade como condicdo fundamental para satisfacdo do primeiro

principio de justica.

Considerando que as instituicbes venham a correr riscos a partir do
momento em que as desigualdades quanto a acumulacdo de riguezas
excedam um limite razoavelmente disposto pelas regras oriundas da justica
procedimental pura, o setor de distribuicdo passa a agir compatibilizando a
liberdade e a igualdade equitativa de oportunidades, fortalecendo as
instituicées basicas’.

E por esta razdo que as politicas governamentais adotadas no Amago
do setor de distribuicdo possibilitam que o governo venha a receber uma parte
dos recursos da sociedade para que, em contrapartida, forneca os bens
publicos necessarios para a satisfacdo das classes menos abastadas
efetuando o pagamento de transferéncias para o regular equilibrio do principio

da diferenca.

™ Idem, ibidem, p. 307.
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A fiel regulacdo quanto a distribuicdo de riquezas faz com o
administrador publico utilize dos instrumentos que uma constituicdo justa
coloca a disposicdo para a consecucao dos ajustes que se sobrepde em um
esquema de justica procedimental pura. A carga tributaria surge como uma das
ferramentas disponiveis a consecucao de tais atos, de maneira que seu escopo
por vezes ndo é o de aumentar o nivel de arrecadagdo com vistas a
incrementar o fluxo de caixa da maquina estatal, mas sim patrocinar a correcao
gradual e continua da distribuicdo de riqueza, impedindo, por conseguinte a
concentracdo de poder nas maos de grupos minoritarios e especificos que néo
atendam aos reclamos de outros grupos, que mesmo ndo exercendo uma
posicdo social dominante, participam das deliberacdes rotineiras da politica
fazendo jus por assim dizer a prerrogativa de defesa dos principios da justica

canalizados a seu favor.

Referindo-se a um modelo justo de tributacdo, o debate sobre a justica
distributiva passa a circundar sobre a tematica de escolha do melhor modelo
gue muito antes de segregar qualquer das partes da teoria da justica, garante
gue o principio da diferenca seja mantido em sua integralidade sem esmorecer
os individuos a buscarem a realizacdo de seus sonhos e projetos de vida
racionalmente considerados, sobrelevando a felicidade na execucéo dos seus

planos de forma ética e em consonancia com uma racionalidade deliberativa.

Ao valorizarmos a tributacdo proporcional como um dos modelos
eleitos por Rawls, destacamos inicialmente que a mesma é preferivel a um
imposto sobre a renda, como forma de exemplo, pois esta modalidade de
tributacdo regula o calculo do imposto sobre o quanto o individuo retira do
estoque de bens disponiveis ho mercado e ndo sobre o que de fato 0 mesmo
contribui para o fluxo de riquezas presentes em uma sociedade justa.
Considerando a tributacdo progressiva marcada pelo nivel de riqueza extraido
do meio social pelo contribuinte, Rawls observa que todos passam a ser
tratados de maneira uniforme defendendo por conseguinte as camadas sociais
menos privilegiados como os dependentes dos contribuintes, ou aqueles que
nao retiram uma quantidade desejavel de bens que fomente a supremacia do

principio da diferenca.
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Em verdade, quando tratamos dos principios da justica e seu reflexo no
plano econdmico o administrador pode enveredar tanto para escolha de uma
tributacdo progressiva, como para uma que se instale sobre a renda. O que ha
de prevalecer no momento da escolha, sdo as consequéncias politicas,
mormente na apreciacdo as consequéncias reflexas aos demais setores da
sociedade. Materializando a discusséo, o projeto de tributagdo progressiva
convive de maneira relativamente pacifica, ao proposito de protecdo da
estrutura basica inerente a defesa de um sistema de liberdades basicas
atrelada a igualdade equitativa de oportunidades, evitando assim um
desequilibrio no acumulo de propriedade e poder por parte dos grupos
dominantes. De outra banda, circunstancias politicas e uma conjuntura
econbmica vigente em um dado momento da histéria, determinam a adoc¢ao do
modelo de tributacdo proporcional de tal sorte que os mesmos podem interferir
no estimulo, contribuindo ao final para uma gradativa e continua reducao das

disparidades existentes.

Superada esta etapa de escolha de um esquema de tributacdo mais
justo, pautado no que o individuo efetivamente retira em termos de riqueza da
sociedade, ndo se pode deixar de observar o deslinde de um modelo justo de
sociedade amplamente garantidora dos principios da justica. Faz-se necessario
por vezes volver os olhos e as politicas governamentais para um esquema que
se credencie como menos injusto cabendo-nos, portanto avaliar de que
maneira se dara a reacdo dos individuos e grupos sociais dominantes acerca
da ideologia que marca a preponderancia da justica distributiva no seio da
sociedade, haja vista a necessidade de manutencédo da autonomia humana em

todos os sentidos.

A teoria da justica, ao situar os individuos como protagonistas em um
contexto social de justica em um estado inicial sob a égide do véu da
ignorancia, presume que mesmo dotados da intencdo de agir racionalmente na
escolha dos principios que acompanhardo sua convivéncia com 0S
semelhantes de maneira harménica, os individuos e grupos apresentam
propostas concorrentes daquilo que para eles constitui a melhor maneira de
aplicar os recursos governamentais para eliminar a desigualdade reinante em

um dado setor da sociedade ou politica estatal.
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Por Obvio que o alcance da felicidade plena caracteriza um dos
objetivos centrais dos individuos enquanto participes de uma sociedade que
prega uma racionalidade na elaboracdo de projetos de vida onde os juizos
ponderados de valor possam servir como premissas de interpretacdo para o

alcance de uma decisao racionalmente justa.

Entretanto, voltados a uma teoria contratualista, estamos todos
associados a uma sinergia do que porventura signifique o bem ideal. Quando
todos aceitam sem questionamentos a instituicdo de medidas advindas das
autoridades competentes que regulam e concentram as decisdes politicas
relevantes nos planos social e econdmico, alcanca-se um modelo que se
credencia como além da justica. Neste aspecto de compreensdo, cabe
observarmos que a coeréncia espontanea dos grupos aos objetivos tracados
pode ser obtida sem o0s mecanismos de coercdo impostos por uma
Constituicdo justa, ressalvando, porém, que por vezes esta intervencdo
governamental e porque nao de entidades privadas preocupadas em reduzir as
desigualdades no ambito das atividades que desempenham, se faz necessaria
atentando-se apenas ao fato de que esta intervencdo se deve dar segundo

perspectivas que consolidem a autonomia humana.

Conclusivamente, a analise do setor de distribuicdo comporta uma
apreciacdo quanto ao montante dos gastos publicos dirigidos a efetivacdo da
distribuicAo de renda e riqueza, apoiado no principio da diferenca. O
pensamento que merece prosperar nesta area implica que o total dos gastos
publicos bem como a respectiva fonte de receita ja esta definido, resultando ao
final em um estimulo de distribuicédo justa, independentemente do modo como

a mesma venha ser procedida pelas autoridades.

A partir do decurso do tempo e a realizacdo de uma poupanca justa
entre as geracoes possibilita a elaboracdo de um esquema de distribuicdo de
renda e rigueza em consonancia com o0s principios da justica, podemos
considerar uma mudanca de orientacdo governamental visando uma maxima
perfeicdo na aplicacdo dos recursos. Esta nova diregdo nominou-se setor de
trocas, consistente em um corpo especial de representantes que apos
analisarem as caréncias sociais por recursos publicos em setores especificos,

decide pela aplicagdo ou ndo dos mesmos.
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Salientamos que inicialmente ndo se vislumbra uma distincdo com o
principio da participacdo sob a égide do ideal “‘um eleitor um voto”, onde a
preocupacao primeira consiste na discussdo e posterior votacdo de um
esquema justo de regras que compiladas dardo a luz um conjunto de normas
positivadas organizadas de maneira sistematica, regulando a forma e exercicio
das atividades do Estado além dos direitos e deveres dos individuos, com
especial énfase aos direitos e garantias fundamentais. O momento de
instituicdo do setor de trocas € estipulado pela primazia da justica dos projetos
de lei, seguindo o critério da unanimidade proposta por Wicksell e citada por
Rawls em sua teoria da justica. A aprovacdo de determinado gasto publico
somente serd possivel caso haja um competente acordo acerca dos meios
para cobrir seus custos, resultando na unanimidade das decis6es acordadas,

ou no maximo de convergéncia de posicionamentos que puder ser alcancado.

Em sintese, 0 manejo adequado do setor de trocas demanda a justica
da distribuicdo de renda e riqueza existente, considerando as politicas de
tributacdo e concentracdo da propriedade. Posteriormente, incentiva-se a ideia
de criacdo de um corpo representativo paralelo ao Poder Legislativo outrora
escolhido, pois nesta primeira etapa de criacéo de leis, 0s representantes estdo
cobertos pelo véu da ignorancia, preocupando-se assim na elaboracdo de
normas que garantam uma igualdade formal e material sob o esquema da
justica procedimental pura. Por outro lado, o setor de trocas estimula uma
organizacdo comercial incentivadora do principio da eficiéncia quando o
mercado apresenta falhas. Ainda que se trate desse principio, a concepc¢ao de
justica é atendida, pois o beneficio que a distribuicdo do acréscimo de impostos
acarretard, reflete diretamente na manutencéo do principio da diferenca e na

formacado de uma poupanca justa entre as geracoes.

5.6. A fixacao dos preceitos de justica e a base da igualdade

Desde a elaboragcédo da ordem executiva n°® 10.925, no ano de 1961, o
presidente John F.Kennedy deu inicio a um novo capitulo na histéria politica

norte-americana regulando inicialmente as disposicdes concernentes ao
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acesso equanime ao mercado de trabalho, como se deu com a Equal
Employment Opportunity Comission, para em um ambito posterior, fazer uso do
principio da igualdade a fim de reduzir as disparidades em outros setores

menos favorecidos.

Concebendo esse principio em um modelo de justica procedimental
pura, o entendemos alicercado de maneira formal, compilada no ordenamento
juridico dos Estados que o fundamenta e o legitima, sob o manto protetor da
Constituicdo. Ocorre que, por mais que tenhamos uma constelacdo normativa
reguladora da igualdade, a mesma deve ser canalizada para sua efetiva
aplicacdo nos casos particulares de maneira que ndo se contente Unica e
exclusivamente na competente subsuncao do fato a norma, como preleciona a
estrutura juridica do Estado, sob o prisma de um modelo positivo de normas,
mas sim em um ambiente de igualdade que se da perante os bens da vida no

seio da sociedade.

Assim sendo, a regulagdo contemporénea do principio da igualdade
passa por um intimo relacionamento entre o aparelho coercitivo do Estado,
devidamente institucionalizado em um conjunto de regras que procuram coibir
uma ma utilizacdo da ordem juridica disponivel, conjuntamente a um trato
substancial do mesmo conceito, considerando para tanto a situacao concreta
apresentada, a qual determina uma ponderacdo de valores socialmente
reconhecida que analisa o cenério histérico. A disposi¢cdo da realidade social
historicamente concebida serd decisiva para que certos grupos ou classes
sociais venham a merecer um tratamento desigual hipoteticamente

considerado.

A real necessidade atinente a justificativa filosofica das acbes
afirmativas, segundo a teoria da justica de John Rawls, suscita no presente
momento a busca por preceitos de justica que condicionem o administrador
publico na execucdo de medidas de correcdo das injusticas praticadas no
passado, sem contar o escopo mitigador de falhas no tratamento equitativo que
todos os individuos merecem por pertenceram a mesma sociedade no contexto

contratualista.

Por parte do Poder Judiciario, por mais que no capitulo seguinte nos

debrucaremos de maneira mais profunda na consideracao integrativa do direito
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na teoria de Ronald Dworkin, podemos considerar que 0s principais 0rgaos
judicantes ao redor do globo e de maneira especifica, a Suprema Corte dos
Estados Unidos da América, vém decidindo de maneira rigorosa nos casos a
ela direcionados em matéria de acdes afirmativas, considerando como
prioridade a obediéncia aos pressupostos da justica procedimental pura e a
consecucao do principio da igualdade equitativa de oportunidades e, de forma
subsididria, a aplicacdo da justica distributiva ou compensatoria pelos
magistrados, visando regular o caso concreto a fiel exegese da Décima Quarta

Emenda a Constituicdo norte-americana.

Volvendo nossos olhos a construcdo de preceitos de justica capazes
de nos auxiliar na melhor compreensao do conceito de justica racionalmente
lapidado, devemos apontar certas prioridades como vértices interpretativos
dessa teoria que, ao final, julgara a acéo afirmativa como constitucional ou néo,
segundo as regras procedimentais previstas por um dado Estado. Conforme ja
vimos, em uma pléiade de prioridades defendidas pelos individuos
representativos dotados de cidadania igual, a distribuicdo de renda e riqueza
almejada por todos os grupos é entendida como um denominador comum em
sede de busca do senso de justica. Entretanto, quando nos debrugcamos
detidamente sobre as principais deficiéncias comuns a parcela dos Estados
menos desenvolvidos, ou mesmo que atinjam devido indice de
desenvolvimento humano, deixam de suprir nichos importantes das demandas
sociais basicas como trabalho, saude e educacédo. Percebemos que da mesma
forma que o sistema total das liberdades basicas deve ser almejado, as
desigualdades sociais reais e concretamente dispostas também devem ser
dissipadas com a consequente criacdo de um aparato técnico de medidas que
produzam resultados maximizados na seara igualitéria de acesso a cargos para

todos os individuos.

Sempre que 0s preceitos de justica sdo levados a cabo, a conceituacéo
da justica distributiva deve ser trazida a luz, ndo apenas como uma das etapas
de realizagédo das reparticOes dessas parcelas. Entendendo-a isoladamente, a
justica distributiva goza de um amplo componente de justica procedimental
pura, onde abstracdes tedricas lastreadas em informacdes sobre preferéncias e

reivindicagbes nao conduzem a uma compreensdo adequada, obrigando por
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conseguinte, uma metodologia diferenciada segundo parametros mais gerais,
cujas regras procedimentais atribuem maior seguranca juridica as instituicoes,
sem contar os objetivos sociais racionalmente concebidos no estagio inicial de

desenvolvimento dos homens.

Desta feita, ndo devemos associar 0s preceitos de justica com o0s
ideais e reivindicagbes nascidas do senso comum, onde no mais das vezes, 0
principio do utilitarismo pode vir a ditar as regras econdémicas em detrimento do
ja debatido principio da diferenca. Como forma de exemplificar os preceitos de
justica regulados pelo sendo comum, Rawls explicita uma das formas de
encarar o0s principios da justica quando dispde que cada individuo sera
beneficiado de acordo com sua habilidade, na medida em que para cada um
sera disposto de acordo com suas necessidades’®. Notemos que em uma
visualizacdo preambular, estes principios parecem tentadores e verdadeiros,
de tal modo que os individuos sentir-se-ao tentados a segui-los acreditando

que se tratam de principios maximizadores das expectativas sociais.

Porém, o principio acima transcrito encontrara respaldo somente em
uma sociedade capaz de garantir aos cidaddos uma igualdade equitativa de
oportunidades. Neste modelo ideal, os preceitos de justica sdo plenamente
factiveis, pois o que considera que cada um receba de acordo com sua
contribuicdo, carrega consigo outros fatores subjacentes, dentre os quais uma
especializacdo profissional e irrestrito acesso aos meios de educacdo. Nao
existindo imperfeicbes no mercado para empréstimos, concesséo de subsidios,
seja nos setores de alocacéo, especializacdo ou transferéncias, a contingéncia
de individuos qualificados sera significativamente maior. A missdo substancial
deste principio predisposto pelo senso comum consistirhd em reduzir o peso que
a especializacdo e o acesso incondicional a educacgédo irdo simbolizar em uma
sociedade justa, ultimando apenas a valorizagdo do preceito que cada

individuo receba de acordo com o seu esforgo.

Temos assim, a guisa de uma conclusdo preliminar, que mesmo o
senso comum pode conter disposicOes afeitas aos preceitos de justica e
funcionarem como excelentes indicadores dos setores mais carentes de

atencao por parte das instituicbes. Aqui cabe um recorte epistemologico, pois

™ Idem, ibidem, p. 336.
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nao somente o Estado por for¢a das politicas publicas engendradas por 6rgaos
especificos € capaz de obedecer in loco o principio da igualdade. O
desvirtuamento da ordem juridica pode ser observado e combatido pelo Estado
e pela sociedade, esta uUltima mediante a elaboracdo e execucdo dos ja
aclamados “Voluntary Affirmative Action Plans”, veiculadores de medidas de
discriminagéo positiva na defesa das minorias. Como vimos ao longo deste
estudo, um sem numero de politicas governamentais foram criadas,
privilegiando o principio da diferenca, o que culminou em uma lacuna legislativa
e administrativa de adequacédo da aplicacdo do principio da diferenca pelo

proprio particular.

Esta preocupacdo também rondou a Suprema Corte norte-americana
preocupada em fixar diretrizes para que o0s preceitos de justica enraizados no
bojo da Constituicdo pudessem ser observados e preservados, quando
inexistisse uma lei especifica para que as empresas instituissem programas
préprios de acdes afirmativas. No caso jA mencionado envolvendo a United
Steelworkens of América v. Weber (443 US, 193-1979), os juizes da mais
elevada corte de justica dos Estados Unidos ampliaram a compreensao
teleolégica da Constituicdo, provando mais uma vez que em Vvarias
oportunidades a igualdade formal plasmada em um sistema justo de regras,
nao reluz de maneira adequada a base da igualdade em uma teoria da justica,
onde a consecucdo de um plano racional e transfigurado dos objetivos
pessoais de maxima satisfacdo dos homens deve vincular-se aos principios
escolhidos pela sociedade como um todo, apdés um &rduo processo de
racionalidade deliberativa. A priorizacdo da regra da liberdade sob um
esquema lexical de liberdades basicas e uma coerente ordenacdo das
desigualdades econdmicas prevalece sobre as demais, frente a estruturacdo e
instalacdo de programas de acdes afirmativas.

Consoante a adequacao dos principios e preceitos de justica, ousamos
agora tratar nesta singela analise da teoria da justica de John Rawls, de que
forma os seres humanos devem ser vistos para que suas caracteristicas
preencham os requisitos objetivamente considerados de justica e racionalidade

no pleno deliberativo.
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Resta claro que uma das consequéncias da execucao do plano teérico
€ a aplicacdo das restricdes da justica em nome do alcance cada vez mais
amplo de suas concepc¢des. Para tanto, consideramos por hora trés diferentes
niveis sob os quais o conceito da igualdade é entendido. O primeiro deles se
refere ao aparato estatal e controle das instituicbes de maneira que o sistema
publico de regras de proposicdo dogmética de justica procedimental pura
leciona uma fiel observancia do aparato legislativo no caso do Estado manter
por exceléncia, um sistema positivo de normas admitindo também uma vertente
mista quando consideramos o modelo juridico norte-americano e a influéncia
dos precedentes judiciais para construgdo de uma regularidade na

compreensao de certas matérias.

E certo que amadurecendo uma representacdo da justica sob o
aspecto procedimental, ndo resta davida que o ja descrito senso comum nao
constréi principios de aplicacdo formal, haja vista a eleicdo de representes
legitimamente alcados ao cargo de representantes do povo na construcéo de
um sistema politico de regras formalmente validas e que defendam os dois

principios da justica.

A problematica surge entdo quando consideramos o significado da
igualdade a luz dos principios da justica aplicados as situacfes do cotidiano,
considerando como decorréncia natural, a capacidade e o potencial de
compreensao e racionalidade dos individuos socialmente agrupados, de se
deixarem guiar por estes principios. Procurar-se-a sempre aperfeicoa-los frente
a4 sua realidade sem prejudicar o plano racional de vida incentivador da

maximizacao do prazer dos homens.

Presumimos que quando da escolha dos principios da justica, sem
contar outros que colaboram com a construgdo de uma sociedade justa
marcada por uma convivéncia pacifica entre todos, os homens nascem com
certos deveres inatos, positivos ou negativos, mas que em sua esséncia
congregam valores basicos, tais como o auxilio ao préximo quando este se
encontra necessitado ou correndo algum perigo, o dever negativo de nao
causar um sofrimento desnecessario, dentre outros. A exemplificacdo trazida a

lume se faz pertinente, pois de outra arena precisamos considerar o dever da
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justica como outro importante fator natural do homem, cuja busca frenética por

vezes leva a repercussoes distintas sobre o mesmo dever.

E principalmente sobre esta dicotomia associada aos deveres naturais
e os deveres para os individuos predispostos pelas instituicdes que reside o
ponto equidistante que credencia 0 homem ao direito a justica de possuir uma
concepcao propria do que venha a ser o bem, sem contar a predilecdo pelo
senso de justica que somente apds a deliberacdo por pessoas éticas, tém
como objeto o consenso sobre determinadas noc¢des, tais como a equidade, a
felicidade, o respeito muatuo notabilizando outros principios que governam

nacoes inteiras.

Todos aqueles que participam da posicao original de deliberacdo dos
principios, possuem uma personalidade ética potencial fazendo jus a uma
justica equanime que nasce de um conceito de justica e de justo. Conforme um
equilibrio refletido correspondente aos juizos ponderados dos individuos frutos
de circunstancias naturais de razoabilidade, cada membro ético da sociedade

esté ligado as instituicbes de maneira independente de seus atos voluntarios.

Adotando como premissa a personalidade ética e a conduta moral dos
cidaddos como atributos suficientes para garantia de direitos, salientamos o
posicionamento daqueles que ndo gozam de uma potencialidade ética
suficiente para serem agasalhadas pelos principios da justica. O problema
levantado recebe proficuos comentarios de John Rawls, quando o mesmo
salienta que néo existe na sociedade, etnia ou grupo reconhecido de seres
humanos que carecam de um atributo ético potencial. O que de fato existe, sdo
individuos que por conta de consequéncias sociais precarias ou circunstancias
fortuitas, ndo conseguem realizar nem sequer em um grau minimo, a
materializacdo dos objetivos da justica como equidade. Novamente estamos
defrontes a uma explicita demanda de coordenacdo social dos problemas
apresentados, que deverdo ser governados pela aplicacdo do principio da

diferenca em busca do manejo adequado do principio da igualdade.

O potencial ético intrinseco a cada pessoa, conflui a outro nivel de
aplicacdo do conceito da igualdade que versa justamente na obtencdo de um
sustentaculo proprio justificador do conceito, haja vista que a compreenséo

deste ideal apenas sob o foco de atributos naturais, ndo ird nos fornecer uma
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leitura correta. Na teoria contratualista até o momento disposta nos parece que
a igualdade entre os seres humanos consiste em uma constelagcdo de
procedimentos e regras tutelados pela Constituicdo e de aplicabilidade plena a
todos aqueles que coadunam com o sistema posto. Uma contextualizacdo da
igualdade regularmente estatuida em um sistema de regras onde a inversao do
onus da prova representa por vezes a garantia de que a abstracdo dos casos
concretos levados a subsunc¢éo do fato a norma, ou o constante exercicio da
ponderacdo de valores, os quais também sado alcados a categoria de regras,
nao retratam uma interpretacdo consentanea com a configuracdo da base da

igualdade.

A pureza da igualdade se vincula em um sentido distinto, onde uma
eficiente atribuicdo do 6nus da prova, carreada a outros aspectos regulatérios
do devido processo legal ndo é suficiente para consagrar os principios da
justica como esquemas ideais de manutencédo da isonomia. Entendida sob a
forma de dotes naturais, a igualdade admite e convive de maneira plena com
0S mesmos, desde que o principio da diferenca possa fazer sua parte em nome
de um esquema harménico de cooperacdo social. Um minimo de
personalidade ética, mesmo desacompanhada da manifestacdo de dotes
naturais, como se da com as criancas, possui o condao de inseri-las no rol dos
destinatarios da justica, inclusive com uma prioridade superior aos adultos que
ja desenvolvem um estagio superior de potencialidade ética. Portanto, tdo
importante quanto vislumbrar a teoria da justica como uma vertente
procedimental pura somos instados a considera-la no amago das discussdes

morais que nascem no caso especifico.

Ainda neste tocante, interpretar os casos especificos significa uma
espécie de complementacao natural da justica como equidade, juntamente com
a apropriacdo tedrica do senso de justica ofertado pela regra procedimental.
Conforme j& fora discutido, o valor intrinseco das pessoas, sua conceituagado
individual sobre o justo ndo podem ser objeto de analise sob pena de solapar o
esquema teorico utilizado para a consecucdo de seus objetivos. Uma perfeita
simbiose entre ambas as definicbes de igualdade (formal e material), € a
palavra de ordem para que a cooperacdo social seja satisfeita em seu nivel

mais elevado.
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A metodologia hodiernamente utilizada pela Suprema Corte dos
Estados Unidos considera a igualdade como um valor constitucional amparado
por uma apreciacdo regulada por normas proprias, que variam desde a
tematica a ser levada a cabo para apreciacdo, como 0 rigoroso exame que é
feito sobre a disciplina especificamente considerada que devera atender em
sua esséncia, algum dos interesses governamentais cogentes de reducdo da
desigualdade. Percebemos da apreciacdo desta sistemética prépria, que a
grande maioria das decisbes trazidas a flor neste estudo por parte dos
Associates Justices, privilegiam uma constante adequacao formal do caso as
regras especificamente consideradas. Por outro lado, os magistrados apreciam
0 mérito das decisbes aplicando o principio da diferenca onde mais ele se faz
necessario, praticando o controle de constitucionalidade das leis moldando e

atualizando a Constituicdo as demandas sociais.

Uma constante inter-relacdo entre os dois principios de justica
idealizados por Rawls constitui a base plena da igualdade que prioriza uma
ordem lexical de manutencdo do sistema de protecdo das liberdades iguais,
gue por sua vez, apenas saird do plano formal se e somente se, regular a
estrutura das organizagbes sob 0 manto da igualdade equitativa de
oportunidades. A ndo suscetibilidade ao principio do utilitarismo, tampouco aos
auspicios de um uUnico caso concreto isoladamente considerado centralizam a
prioridade ofertada ao primeiro principio, fruto de um consenso da posicao
original, colaborador para que consideremos as pessoas detentoras de direitos
independentemente de sua condig&o social.

A proposta deste capitulo de justificar filosoficamente as acbes
afirmativas por meio da teoria da justica erigida por John Rawls, parte
justamente da premissa segundo a qual priorizando o sistema de liberdades
iguais para todos, conseguiremos abstrair 0s setores sociais mais carentes,
para a partir de entdo nivelar uma manifesta desproporcdo na concesséo de

direitos de uma sociedade considerada como justa.
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6. A teoria construtivista do direito e areducao da
discricionariedade judicial nas acdes afirmativas

A atualizagdo do texto constitucional frente as contingéncias de um
novo milénio constitui a tarefa ndo apenas do legislador, mas principalmente

por parte dos magistrados e demais operadores do direito de um modo geral.

Os principios de justica e sua competente relacdo com as bases da
igualdade sob uma Optica da ordem lexical de congratulacdo das liberdades
iguais e a plena capacitacdo de uma igualdade equitativa de oportunidades,
remontam a uma teoria capaz de proporcionar a seguranca juridica em
concomitancia com a reduc¢éo da discricionariedade judicial. A racionalidade da
decisao do juiz, aqui vislumbrada como o alcance de uma Unica decisao judicial
correta para cada caso, contrapde outras propostas de solucdo de lacunas
interpretativas que afloram da complexidade do caso concreto, tais como
aquelas propostas realistas, positivistas e até hermenéuticas que visam a sua
maneira capacitar uma deciséo judicial justa. A funcdo atribuida ao direito de
fonte integradora da ordem juridica sob o prisma social assimila uma
aceitabilidade racional e uma decisdo consistente voltada a evolucéo atrelada

ao direito como um todo.

Com vistas a descrever sua teoria, Ronald Dworkin critica algumas
teorias do direito que tentaram operacionalizar a racionalidade da atividade
jurisdicional, de maneira que ndo mantivesse qualquer relacdo com o direito

natural, marcado pela vigéncia de padrdes de ordem suprapositiva’.

Sob a batuta da concepc¢ao positivista tentou-se desvincular o direito da
politica, de tal forma que a existéncia de um sistema de direitos alheios a
principios nao juridicos fosse suficiente para regular a ordem juridica mediante
o balizamento por uma regra béasica, capaz de decidir a validade das normas
que delas emanam por conta de subordinacdes precisas partindo de um
processo de positivagcdo ao invés de uma analise voltada ao fundamento

racional da norma juridica.

® HABERMAS, Jurgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Vol.l. 22, Ed. Rio de
Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, p. 247
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Distintamente do positivismo juridico, a corrente da hermenéutica
juridica nos convida a uma pré-compreensdo de ordem valorativa, estabelecida
numa relacdo inicial entre a norma vigente e o estado de coisas. A pré-
compreensao ora mencionada faz uso de instrumentos que se situam no
ambiente histérico da tradicdo social esculpindo na mente do juiz uma
interpretacdo caracterizada pelos tépoi construidos a partir de uma concepcao
ética tradicional. Partindo da validade das decisdes juridicas a partir de uma
analise historica da sociedade, do Estado e porque néo da evolucdo da ordem
juridica surge o realismo e sua aversdo ao mecanismo da decisdo judicial
plasmada Unica e exclusivamente em argumentos extrajuridicos. A
consequéncia da valorizacdo desta teoria é um entrelagcamento cada vez maior
entre direito e politica como ferramentas de interpretacao racional do direito e

do controle de comportamento.

A finalidade almejada por Dworkin ao criticar as teorias citadas,
consiste na apresentacdo de uma teoria que ndo seja fundamentada em
argumentos nao juridicos descaracterizando a manutencdo da garantia do
direito, tal como ocorre na filosofia realista. Em oposicdo ao positivismo juridico
cabe observar que a redugcdo da discricionariedade judicial provoca uma
atencdo maior aos principios em oposicdo a compreensao do positivismo
apenas por meio de procedimentos determinados pela norma fundamental.
Trazendo a tona a hermenéutica juridica, esta ndo viabiliza, de acordo com os
ensinamentos de Dworkin, a fixacdo de uma base convincente direcionada a
validade de decisfes juridicas onde existe uma sociedade pluralista, marcada
sobremaneira por diferentes forcas que concorrem entre si segundo o0s

interesses dos individuos’®.

Desta feita 0 primeiro passo para que a teoria construtivista de Dworkin
possa surtir efeito faz-se necessario que os intérpretes cheguem a uma
compreensao univoca acerca do que seja o direito. Defende nesta mesma
esteira o renomado filosofo que a elaboracdo de uma teoria sobre o0s
fundamentos do direito ndo coaduna com a visdo de que o mesmo se circunde

a uma esfera argumentativa, diferente dos outros fenémenos sociais que

"® |dem, pp. 247-251.
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posicionaram o intérprete do direito segundo uma postura externa, de auséncia

quanto a consecucao dos fatos sociais.

Pelo contréario, a doutrina propagada por Ronald Dworkin, campeia uma
ativa participacédo do critico como participante da pratica social argumentativa,
aventando sua opinido sobre aquilo que considera plausivel ou ndo no
esquema argumentativo’’. A atividade argumentativa aqui narrada se
contrapde a certas concepcoes filosoficas que adotam a concepcao do direito e
suas regras de uso como mecanismos de auxilio de ligacao do direito ao fato
histérico de forma pura e simples. O desenvolvimento de teorias associadas a
avaliagdo da proposicéo juridica de forma literal, atribuindo a lei um significado
acontextual independente de qualquer informacdo especial sobre a
contextualizacdo de seu uso ou as intengdes que marcaram a sua génese,
mormente a intencado do legislador, receberam o rétulo de teorias semanticas
do direito, usualmente empregados por advogados, juizes e um sem numero

de intérpretes.

Estabelecendo bases concretas de elucidacdo das divergéncias
tedricas, Dworkin aponta que diante de distintas atribuicbes de solucdo dos
casos nebulosos, também chamados de hard cases, uma das saidas capazes
de esclarecer e justificar a intervencédo livre do magistrado reside na
competente diferenciacdo de principios e regras e sua aplicacdo na ordem
juridica. Considerando as regras como 0 conjunto de normas concretas,
direcionadas a uma aplicacao especifica ao caso hipoteticamente considerado
e 0s principios aliados as qualificacdes essenciais do ordenamento juridico,
vetores de interpretacdo mais gerais, porém ausentes de mecanismos efetivos
de interpretacdo. Salienta-se que tanto 0s principios como as regras possuem
uma perspectiva de obrigacdo distanciando-se porém um do outro, quando
levamos em conta a aplicacdo especifica da norma juridica ou sua auséncia de

especificidade, tal como ocorre na aplicacdo pratica dos principios.

A observacdo de Dworkin no tocante das regras e principios no

espectro decisional implica em uma legitimacéo de seu contetdo sob a égide

" DWORKIN, O império do direito. Trad. Luis Carlos Borges. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003, pp. 17-
18.
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de principios e ndo de procedimentos. O raciocinio utilizado sob este enfoque
consubstancia-se no fato de que enquanto um conflito entre regras é
solucionado com a introducdo de uma clausula de excecdo, sem contar a mera
declaracéo de invalidade de uma das regras, um conflito fixado entre principios
encontra seu substrato na prevaléncia de um deles, mediante o
estabelecimento de uma ordem transitiva entre principios conflitantes
resultando ao final na elevacdo de um principio em detrimento de outro, sem

retirar, contudo sua plena validade.

Ratificando a teoria de Dworkin e sua compreensao construtivista
Habermas descreve que no modelo proposto por Dworkin supera-se a visdo
até entdo vigente do positivismo juridico, como um sistema fechado de regras
especificas de aplicacdo e representacdo do direito decorrente da ciéncia

I”®. Sobrelevando

normativa que pressupde a existéncia da norma fundamenta
esta ideia puramente positivista, Dworkin propaga que a interpretacédo coerente
e eficaz ultrapassa as fronteiras da hermenéutica juridica e das tradicdes
juridicas consuetudindrias centralizando sua apreciagao tedrica no processo de
interpretacdo construtiva do direito, cabendo aos juizes de forma geral o
alcance de uma racionalidade no processo de compreensao, onde o intérprete
vem atribuir uma intencdo e um significado sobre aquilo que debruca

demonstrando-a em sua melhor condicdo atinente ao grupo em que pertence.

A indeterminacdo do direito decorrente da discricionariedade judicial
cede espaco a integridade como intencdo suprema do direito servindo-a de
vertente valorativa e orientadora da atividade do magistrado’®. De maneira
sintética, a reconstrucao do direito vigente deve ser aplicada no momento da
prolacdo da decisdo tanto nos casos faceis como dificeis impondo critérios de

deducéo légica da andlise do direito considerando a sua for¢a argumentativa.

Dworkin se preocupa de forma lapidar na busca por principios e
determinacdes de objetivos validos justificando assim a ordem juridica segundo
seus elementos essenciais ensejadores da coeréncia das decisbes emanadas.

A ideia de direito como integridade conjuga todos os argumentos de ordem

*® 1dem, ibidem, pp. 258-259.
" LUNO, Antonio-Enrique Perez. Soberania popular y Estado de derecho. In: Constituicion:
problemas filosoficos. Madrid: Centro de Estudos Politicos y Constitucionales, 2003, p.366.
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principiologica racionalmente construidos e que legitimam a decisdo judicial

nao eivada de discricionariedade, cabendo ainda a teoria atribuir o0s

pormenores deste entendimento, com o restara a partir de agora observado.

6.1. A tese dos direitos para Ronald Dworkin e a abertura de uma nova vertente
de interpretacédo das acdes afirmativas

Dworkin procurou de maneira incessante inserir no contexto do
positivismo juridico, uma teoria dos casos dificeis, segundo a qual quando uma
acao judicial especifica ndo pode ser submetida de maneira precisa a uma
regra de direito previamente disposta pelo Estado ou instituicdo, cabe ao juiz,
consoante preceitua esta teoria, “o poder discricionario” para a promoc¢ao da

decidibilidade do caso concreto.

O principio do non liquet que atribui ao magistrado o dever de decidir o
caso em tela, faz com que o julgador se debruce sobremaneira na ardua tarefa
de descobrir quais sdo os direitos inerentes as partes ndo cabendo ao mesmo
o descobrimento de direitos aplicados de forma retroativa. A necessidade da
atribuicdo da decisdo judicial em confronto com os casos dificeis incentivou
Dworkin ao estudo de um novo mecanismo da teoria da decisdo judicial que
confere aos juizes a incumbéncia da criacdo de um novo direito, agindo como
representantes do poder legislativo. Por mais que esta assertiva possa parecer
contraditoria diante da afirmacao outrora proferida de que ndo constitui mister
do juiz criar leis como substituto direto do Poder Legislativo, lembramos que a
delegacdo proposta por Dworkin congrega um nivel mais profundo de
subordinacdo do julgador diante do legislador, colocando assim, termo em
qualquer entendimento do que os juizes fazem nos casos considerados pelos
legisladores como dificeis, avaliando todas as nuances conceituais e politicas

dos direitos e deveres das partes envolvidas.

A coerente distingdo e posicionamento do magistrado e sua tarefa

precipua de legislar de forma secundéria provocou a criacdo de uma distingao
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fundamental no amago da teoria politica aqui plasmada sob a forma dos

argumentos de politica e dos argumentos de principio®.

Os primeiros compilam manifestagdes justificadoras de uma deciséo
politica levando em conta a influéncia que os interesses e bem-estar da
coletividade representam na mente do julgador para a fundamentacédo de seu
decisum. De maneira oposta se concentra a sistematica dos argumentos de
principio igualmente justificadores da decisdo politica, s6 que agora
direcionando as razdes da decisdo a manutencao de um direito individual ou de

um grupo especifico, carente de recursos ou de politicas de acdo afirmativa.

Notamos que a adocédo de um texto legal dotado de complexidade
obriga que tanto o legislador como o intérprete considerem a extensdo dos
principios correlatos aos individuos e paralelamente a toda coletividade.
Denota-se também sejam eles apreciados de maneira a atribuir ndo apenas a
legitimidade correlata ao texto sob andlise, mas especificamente sua eficacia
em relacao aos destinatarios do texto, quais sejam todos os cidadaos.

Ronald Dworkin desmistificou a influéncia dos principios e das duas
esferas de argumentacdo (politica e principio) contextualizando alguns
exemplos capazes de ilustrar a teoria da deciséo judicial proposta pelo filésofo.
Um programa que oferece subsidios iguais para fabricantes com capacidades
distintas, baseada no suposto de que os mais fracos entre os fabricantes de
aeronaves tém direito de ndo ser privados de sua capacidade de producéo pela
intervencdo governamental, por mais que a inddstria possa exercer suas
atividades de forma eficiente sem eles. Salientamos que o exemplo dado
reflete um argumento de politica que ndo envolve de maneira indireta a
influéncia dos principios, tal como ocorre com um certo programa que vede a
discriminacgéo, refletindo por seu turno a ideia de que os direitos ndo se
credenciam de forma absoluta, vez que ndo merecem vigorar a partir do
momento que suas consequéncias se postarem de forma prejudicial a

coletividade.

Por assim dizer, Dworkin afirma que considerando os exemplos acima

mencionados podemos referenciar os subsidios como sendo gerados por uma

% DWORKIN, Ronald. Levando os direitos... ob. cit., p. 129.



147

politica, recebendo sua consequente qualificacdo pelos principios, sendo que
as préticas fundamentadas na defesa de direitos e garantias, tais como a
vedacdo da discriminacdo sdo geradas por principios e posteriormente
qualificadas por politicas versando sobre a reducdo das desigualdades via
producdo legislativa ou atos emanados pelo poder executivo legitimamente

alcado ao poder®.

Esta dicotomia fixada pelos argumentos de principio e de politica
caminha de encontro para o delineamento de uma nova teoria dos direitos
pautada em uma efetiva delimitacdo das objecdes a originalidade da decisao
judicial. A primeira destas objecbes encontra respaldo no fato de que uma
comunidade ha de ser governada por homens e mulheres participantes de um
processo democratico de escolha de seus representantes. Neste cenario, 0s
juizes se inserem em uma posicao de conforto haja vista ndo serem eleitos e
responsaveis perante o eleitorado tal como sao os politicos. Outra objecdo de
destaque surge da surpresa direcionada a parte que ndo lograr éxito no pleito
da demanda, frente ao fato de que o juiz ao criar uma nova lei, aplicando-a de
maneira retroativa ao caso, provoca explicito prejuizo a uma das partes quando
considerados aspectos de politica na criagdo da lei pelo juiz segundo politicas

econdmicas vigentes no pais.

Desta forma o preambulo da discussado da teoria do direito na obra de
Dworkin passa por uma competente abrangéncia quanto a objecdo da
originalidade da decisdo judicial quando apoiada em sua completude em
argumentos de politica pois o sistema politico da democracia representativa
ndo coaduna com a fundamentacdo da decisdo judicial amparada pura e
simplesmente em argumentos de compromisso entre objetivos e finalidades
individuais em busca do bem-estar da comunidade como um todo, que em
diversas ocasifes considera preceitos utilitaristas na reparticdo de recursos

para os mais diferentes segmentos da comunidade.

Pelo contrario a originalidade da decisdo judicial merece prosperar
guando consagra um argumento de principio estipulador de alguma vantagem
apresentada por quem vem a reivindicar o direito que o argumento descreve

instando repetir que neste caso a inexisténcia de uma regra juridica clara em

8 |dem, p. 130.
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momento algum deixa de prejudicar a aplicacdo do direito fincado em raizes

principioldgicas que confere as partes o direito a uma decisédo judicial favoravel.

Por conta de todo o histérico apresentado a principal tarefa neste
momento consistirA na apreciacdo e compreensdo dos argumentos judiciais
voltados a decisdo judicial, sob o enfoque da qualificagdo dos argumentos
gerados por principios. De antem&o observa-se que novas decisdes proferidas
nos casos dificeis, podem ser influenciadas por tradi¢cdes juridicas e convic¢des
pessoais e originais do proprio juiz que depositam a moralidade que norteiam

os julgados.

As diferentes contribuicbes trazidas pela moralidade politica do juiz,
argumentos do direito costumeiro, bem como o0s aspectos de ordem
institucional possuem o conddo de contribuir para a reducdo da
discricionariedade judicial. O desafio que emerge da contribuicdo trazida pelos
mais distintos instrumentos incentivadores da decisdo judicial possibilita
consoante a doutrina de Dworkin uma interacdo da moralidade pessoal e da

moralidade institucional.

Esta simbiose entre ambas as modalidades moldam a construcdo de
uma tese dos direitos onde as decisdes judiciais visam tornar efetivos os
direitos politicos existentes, contando com a viga mestra na historia
institucional como pano de fundo de um juizo minimamente plausivel acerca
dos direitos que um individuo considera em uma vivéncia social. Observamos
que a prética da historia institucional ndo representa uma restricao ao juizo de
moralidade do magistrado simbolizando em sentido oposto um ingrediente a
mais na formacéo do juizo de valor diuturnamente praticado pelo julgador. A
justificativa tedrica da importancia da histéria institucional e sua relacdo com os
direitos politicos ocorre por conta de tudo aquilo que o homem tem direito em
sua convivéncia social fazendo parte da prética da justica em consonancia com
a influéncia das instituicbes politicas de tal sorte que o mesmo considera a
ampla repercussdo que as decisbes politicas tomadas em casos pretéritos
exercem sobre os novos julgamentos envolvendo direitos individuais das

partes.

A missdo assimilada pela tese dos direitos consiste assim nha

explicagdo de maneira mais satisfatoria do modo como os juizes vislumbram o



149

precedente nos denominados hard cases, desconsiderando a forca que por
vezes 0s argumentos de politica venham exercer para o deslinde do caso
concreto. A consisténcia das decisdes judiciais proferidas sob o manto da tese
dos direitos, agasalha a proeminéncia dos principios articulados a moralidade

politica da justica distributiva.

Articulando-se os principios da forma propugnada pela tese dos direitos
alcancaremos a conclusdo de que as politicas sdo agregativas em sua
influéncia quando debrucadas sobre as decisdes politicas, de tal sorte que uma
dada politica estratégica considerada pelo julgador ndo necessita conferir um

tratamento similar a todos os individuos.

Pelo contrario a valorizagdo de uma concepcdo principiolégica
transporta a fundamentacdo de decisum sob a égide de uma consisténcia
distributiva a todos os casos, ndo admitindo a adocdo de politica que ultime
uma distribuicdo desigual de um beneficio, processo este que devera por assim
dizer ficar a cargo do Poder Legislativo que por vezes considera argumentos de
ordem intuicionista ou de foro intimo para fundamentar politicas que privilegiam
setores especificos do grupo representativo que o alcou ao poder de maneira

democrética.

Entretanto Dworkin identifica um ponto em comum entre a tese dos
direitos e as decisbes tomadas com base em argumentos de politica. A
coincidéncia entre ambas se quando consideramos a ja nominada doutrina da
responsabilidade politica. A forma por ela tomada convida a uma percepcéo da
politica implementada de maneira que as decisfes politicas tomadas sejam
justificadas em outras decisdes que por seu turno também valorizem escolhas
absorvidas e versadas sobre a mesma base argumentativa, ao invés de
politicas conciliatérias que sirvam de paradigma para a contextualizacao

legislativa das virtudes pessoais do legislador.

Transparecendo a teoria da responsabilidade para o plano da tese dos
direitos partimos da premissa de que um determinado argumento de principio
pode vir a oferecer uma justificag@o plausivel para um caso dificil composto por
uma decisao particular, que no caso em tela apresentado ao juiz somente se

mostrara viavel quando o principio for compativel com decisdes anteriores,
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associadas em certas situacdes que, a propria intuicdo tenha regulado no

corpo de normas juridicas, mormente as normas hipotéticas.

6.2. Consideracdes de Ronald Dworkin acerca dos direitos e objetivos

E inegavel na doutrina de Dworkin versando sobre a discricionariedade
judicial que tanto os argumentos de principio como os de politica exercem entre
si um dialogo constante, sobretudo quando consideram a repercussao que as
medidas implementadas recaem sobre o bem-estar do individuo considerado
em sua individualidade ou o objetivo coletivo almejado tento pelo criador ou o

executor de uma dada politica publica.

Pontua-se nesta esteira que estribado na diferenciacdo decorrente de
ambas modalidades de argumentos, as ac¢des afirmativas cobram como uma
predeterminacdo tedrica uma razodavel explicitacdo de sua instalacdo segundo
a descricdo e consolidacdo de direitos ou sobre a consecucédo de objetivos

governamentais em prol da coletividade.

Dworkin da inicio a distincdo consubstanciado na conceituagdo de um
objetivo politico. Para tanto alerta que um objetivo politico simboliza uma certa
politica genérica, mas que proteja um estado de coisas mesmo em face de
politicas posteriores que visam minar a eficiéncia desta politica anteriormente
aventada. A esta pratica rendeu-se a delimitacdo de direito politico, que nada
mais é do que um objetivo politico individuado®. Os objetivos politicos podem
assumir outra feicdo quando imbricados a realizacdo de uma meta que por sua
natureza nao guarda relacédo direta com a individuacdo remanescente de um
direito politico. Como vantagens das metas politicas rotuladas como objetivos
politicos, encontramos a auséncia de qualquer concessao de oportunidade,
recurso ou liberdades individuais para grupos previamente determinados pelo

Estado ou pela historia institucional.

Como enfoque das metas coletivas podemos relacionar a intensa troca

de beneficios que se perfaz no ambito da coletividade, pressupondo sempre 0

8 |dem, ibidem, p. 142.
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beneficio geral que advém da instalacdo da correspondente politica. Conforme
tivemos a oportunidade de expor a eficiencia econdmica renasce como O
primado das trocas coletivas contrastando por conseguinte com a manutencao

incondicional de direitos individuais.

As metas coletivas condicionam no mais das vezes ao problema
concernente a distribuicdo que passa a ser o conceito de justo da forma que o
compreendemos de forma individual e intuitiva, restando por comprovado que
em uma pratica utilitarista ndo ha como dissociarmos a intencdo humana de
maximizar seus ganhos concomitantemente com a utilizacdo do bem. Os
ditames da justica orientados pelo senso comum, mormente aqueles que se
dedicam a protecdo de liberdades, direitos e outros que dispdem sobre
relacbes meritérias de distribuicdo de direitos ndo auxiliam na construcdo dos
ditames (utilitaristas de caracterizacdo da eficiéncia econbmica e metas

coletivas.

O desafio advindo das metas coletivas enquanto consagradoras de
principios como a igualdade estara voltada a uma redistribuicdo completa de
recursos privilegiando os individuos sem distincdo. Contudo casos existem em
que as metas coletivas geradas por objetivos politicos podem abarcar uma
distribuicdo parcial de recursos privilegiando por sua vez apenas certos grupos
que agraciados na distribuicdo de bens e recursos, acarretara no bem-estar
coletivo em sua totalidade. Compilando as perspectivas total ou parcial
decorrentes da préatica de metas coletivas relevantes para defesas de direitos,
garantias fundamentais, além dos objetivos politicos, trazem-se como
consequéncia a satisfacdo de um desejo racional da sociedade em incrementar
seus ganhos de modo geral, mesmo que em uma via diversa tenhamos perdas
menores por outros individuos cuja compensacdo mesmo assim valera a pena

em detrimento daqueles menos privilegiados.

Resta-nos apreciar de maneira sumaria a influéncia que os direitos vém
a exercer considerado de forma isolada neste ambiente de execucdo de
objetivos politicos e metas coletivas. Logo de cara afirmamos que os direitos,
seguindo a narracdo de Dworkin podem ou nao ser absolutos, variando caso a

caso com a meta coletiva associada a defesa ou a fundamentacéao dos direitos.
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Alguns direitos fundamentais tais como a liberdade de expressao sao
bons exemplos de que uma constante interagdo fixada entre metas coletivas,
objetivos politicos e direitos podem sofrer uma variacdo se considerarmos a
intencdo do executor da politica publica ou da acédo afirmativa. Em assim
sendo, a prevaléncia ou ndo de um dado direito de forma absoluta estara
diretamente relacionado da forma como um principio pode ser posto diante de
outro na realiza¢do de uma politica considerada como intransigente que coloca

a prova principios opostos em conflito diante dos fatos dispostos.

Construindo-se um modelo supostamente ideal de interpretacdo, que
sera posteriormente abordado na descricdo de um modelo ideal de prética
compreensiva do texto normativo no ordenamento juridico patrio, aos principios
podem ser conferidos pesos na medida em que se apresenta de forma mais
acirrada a capacidade do principio de assimilar a concorréncia. Outro postulado
merecedor de ressalva consiste na assertiva que a definicdo de um direito nao
comporta uma prevaléncia menor que as metas sociais atreladas aos direitos

resguardados.

Esta pré-compreensdo nos ajuda a entender se uma certa politica
publica travestida da nobre roupagem da acgéo afirmativa consagra ou ndo um
direito politico constitucionalmente disposto, de necesséria observacéo. A partir
do momento que o objetivo politico ndo individuado solapa a conjuntura dos
direitos e principios justificadores de tal politica ndo podemos considerar este
objetivo politico como um direito a ndo ser que o inserimos em um estado de
excecado oriundo de uma urgéncia especial onde o bem-estar da sociedade
como um todo se sobrepde a consagracao univoca de certo direito ou principio,

neste caso a mesma liberdade de expressao ja reverenciada.

A manifestacdo argumentativa em epigrafe celebra com o intérprete um
exercicio reflexivo marcado por uma ténue diferenciacdo do objetivo politico
como um direito ou uma meta. De antemdo Dworkin assevera que 0 marco
essencial do exercicio desta distingdo sera sem sombra de duvida o objeto de
politica criada e sua paulatina intervengdo na pléiade de direitos formados por

principios de observancia obrigatoria pelo Estado.

Confrontando mais uma vez a percepcdo de Dworkin em sua

concepgao da tese dos direitos considerando os direitos e objetivos
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institucionalmente consagrados nas Constituicbes dos Estados, colocamos
como ilustracdo o ja comentado leading case da Suprema Corte dos Estados
Unidos, Regents of the University of Califérnia v. Bakke (438, U.S. 265-1978),
onde Alan Bakke foi preterido no processo seletivo para preenchimento de
vagas para o curso de medicina da Universidade da California, pois apesar de
suas notas terem excedido a média dos candidatos participantes do programa
especial de admissdo mantido em parceria com o governo federal o mesmo foi

reprovado ao término do processo de selecao.

Respeitando as decisbes de primeira e segunda instancia que
determinaram a nao insercdo e incorporacdo de Bakke no curso em tela
resplandece o destaque da decisdo da Suprema Corte dos Estados Unidos da
América. Dentre as fundamentacdes dos ministros que compdem a mais alta
corte de justica, a do Ministro Powell foi a que talvez mais considerou as
circunstancias dos caso concreto, em um constante exercicio dialético
protagonizado pela Constituicdo norte-americana por meio da Décima Quarta
Emenda sem contar o aprimoramento das politicas reducionistas das

desigualdades sociais.

O pioneirismo do decisum passa por uma desconstrucdo motivada da
tese dos direitos de Dworkin, pois dada as particularidades do caso concreto,
ndo ha como associarmos a decisdo de ingresso ou ndo do candidato, em
precedentes judiciais anteriores que refletem antes de tudo a historia
institucional dos Estados Unidos da América. O elemento institucional cede
espaco a logica dedntica das normas constitucionais e a interacdo destas com

os direitos das partes e 0s objetivos e metas coletivas intentadas pelo Estado.

Defesa a metodologia acima descrita a primeira conclusdo consignada
no voto do caso Bakke por parte do Ministro Powell, foi que casos envolvendo
programas de acdo afirmativa dirigidos a elucidacdo e compensacdo de
qualquer desigualdade n&o dispéem sempre sobre programas de agéo
afirmativa, vez que estas foram solucbes criadas para remediar violagOes

especificas & Constituic&o®.

8 MENEZES, Paulo Lucena de. A ac&o afirmativa (affirmative action)....ob.cit . p. 101.
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Outro ponto suscitado em desfavor a criacdo de acles afirmativas
voltadas a compensacédo da discriminacao racial conjuga-se ao fato de que as
politicas vangloriadas a defesa do Titulo VII do Civil Rights Act visam a
favorecer em um sentido amplo as categorias marginalizadas alvo de anterior
reconhecimento judicial ou administrativo em face de alguma discriminacdo de
natureza compensatoria beneficiando a efetiva casta de grupos

discriminatoérios.

Cabe lembrar que a intencdo do ministro ndo passou na declaracdo de
inconstitucionalidade das acdes afirmativas como estrutura voltada a reducao
das desigualdades e a consagracao do principio da igualdade. Pelo contrario a
aversao desenvolvida pelo julgador conforme j& ressoado consistiu na
utilizacdo de algum aspecto racial ou étnico como Unico critério seletivo,
repugnando como consequéncia a adesdo ao sistema de quotas como

postulado reparador do principio da igualdade possivelmente ferido.

Quadra bem observar que este objetivo politico intentado pelo Estado
da Califérnia no caso Bakke, assimilou em base ndo de politicas experimentais
anteriores como também no exercicio intuicionista do legislador que apenas por
meio de quotas a justica compensatéria estaria garantida e o principio da
igualdade, aqui afeito & diversidade estaria sendo respeitado.

Ocorre que a dicotomia apontada por Dworkin em relacdo a definicdo
de um direito e sua comparacao as metas sociais atua como um sistema de
freios e contrapesos, onde situacdes de consecucdo das acgOes afirmativas
devem estar respaldadas mesmo que em uma interpretacdo moderada dos
principios com a gama de garantias e prerrogativas defendidas pelo texto
constitucional, neste caso a Décima Quarta Emenda a Constituicdo norte-

americana.

Os magistrados da Suprema Corte dos Estados Unidos cultivam uma
constante preocupacgao em garantir a tutela da Constituicdo praticando sempre
a melhor exegese do texto normativo e principiolégico que a compde. Por
assim dizer, tanto as decisfes calcadas em argumentos de politica e de
principios abstraindo as questdes de ordem argumentativa atreladas a qualquer
uma delas devem passar pelo respeito e distingdo dos chamados direitos

preferenciais.
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Tais direitos visam guarnecer tanto as decisdes politicas
remanescentes da sociedade como decisdes formadas por um arcabouco
institucional justificando assim a implementagdo de uma politica especifica. O
mais importante argumento tedérico dos direitos preferenciais circunscreve-se a
outorga de certos direitos ao homem a serem oponiveis e respeitados sempre
gue o mesmo acreditar que uma decisao judicial ou advento de uma lei coloque
em risco o exercicio de seus direitos fundamentais garantidos pelas
instituicoes.

Ademais uma corrente de provavel fundamentacdo para a tese dos
direitos sob a otica dos direitos e objetivos, caminha em direcao a luz irradiada
em forma de direitos abstratos e direitos concretos. Igualmente concebidos
como principios abstratos e concretos, a tarefa de justificacdo tedrica das
acOes afirmativas e politicas publicas para realizacdo de metas coletivas passa
pela delimitacdo e observancia das proposi¢Oes prescritas e que vinculam o
legislador e o juiz na construgéo de sua atividade cognitiva do caso concreto e
posterior deciséo frente ao caso concreto sub judice.

Dworkin anota que um direito abstrato se edifica sobre a base de um
objetivo politico geral, que por inUmeras vezes nao identifica de forma cristalina
de que forma ocorrera a respeitabilidade dos direitos preferenciais conflitantes,
ou de que forma a harmonizacdo da politica publica sera convergida ao
interesse da coletividade. A mesma exemplificacdo atinente a liberdade de
expressao volta ao cenario, ainda mais quando a vagueza de suas disposicdes
impossibilita uma restricdo da esfera de amplitude do direito, ou seja, louvar

sua incidéncia a situacdes particulares ou estender seus efeitos a coletividade.

Sob o viés dos direitos concretos é explicito o direcionamento mais
condescendente aos objetivos sociais que também ilustram a Constituicdo
explorando com maior destreza a maneira pela qual a construgcdo de metas
coletivas abrangera a protecdo de direitos e garantias individuados, aludindo
igualmente o peso que suas disposi¢cdes exercerdo na ordem juridica e social

quando praticados pela Administracdo Publica.

Dificuldades néo faltardo na utilizacdo do modelo tedérico elaborado por
Dworkin para a reducao da discricionariedade judicial e na politica preventiva

de fiel observancia do texto constitucional nos prolegbmenos da criacdo
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legislativa e politica. Contudo o crescente confronto dos projetos e agdes de
iniciativas governamentais e privadas a realizagcdo dos interesses estatais
cogentes de pratica da justica em conjunto com 0s principios constitucionais
positivados, garantem que a clausula de igual protecdo da Carta Politica norte-
americana seja observada, ao passo que a politica seja moldada para uma
natureza distributiva ou compensatéria levando em conta a natureza

institucional do tema trazido a flor.

Como forma derradeira de expor a relacéao entre direitos e objetivos na
construcdo e justificacdo das acfes afirmativas, cabe pressentirmos que em
uma comunidade serdo os principios, aqueles que capitaneardo as metas

coletivas fixadas em favor da comunidade.

O debate agora transmuta-se para fatores de ordem cultural, crenca,
raca e etnia, organizados para que o0s individuos os defenda, na
compatibilizacdo de novas metas compiladas em questdes de ordem
antropolégica. Para que referidos argumentos ganhem forca na vinculagédo de
novas politicas para setores representativos, mister observar que a expressao
moral de uma parcela da coletividade ndo tem o conddo de determinar a
captacdo de recursos ou a orientacdo de politicas. Consideracdo como fator
determinante nesta construcao € o poder que o direito associado a esta meta
pode vir a exercer no rol comparativo de metas coletivas, atribuindo ao mesmo

uma proeminéncia sobre os demais.

A teoria utilitarista mais uma vez retoma com forma reconhecida para
considerar-se como subsidio seguro de adocdo de metas que harmonizam o0s
interesses coletivos, mesmo que o sacrificio a certos grupos seja considerado

como consequéncia certa de ocorréncia no sentido econémico e social.

Ocorre que mesmo que o0s argumentos de politica sejam amparados
pelas questbes de ordem econdmica e de heranca genuina de uma politica
neoliberal de n&o intervencdo do Estado, ainda assim tais argumentos nédo
serdo suficientemente fortes para proporcionar a sociedade em sua totalidade a
protecdo as garantias minimas que uma pléiade de direitos institucionais visa

guando associados a geracdo de metas politicas.
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O desejo dos individuos de saciarem suas satisfacdes racionais
mediante a correta aplicacdo de recursos de ordem econdmico-financeira
colide com a dialética propugnada pelas posi¢cbes antropolégicas de
valorizacdo de fatores culturais e raciais, de tal maneira que passamos a
construcdo de um novo raciocinio que remanesce ao intercambio de
manifestacbes defensivas de argumentos de politica e de principio.
Necessitamos repensar de que maneira o discurso aliado a robustez de ambas
vertentes interpretativas, ndo impedira a manutencdo de prerrogativas basicas
inerentes a todos os individuos de maneira geral, independentemente da
classe social a que pertence e acessibilidade a tais bens e recursos

disponiveis.

A pedra fundamental desta ideia de compatibilizacéo ja fora depositado
no inicio da década de 60, com a edi¢cdo de Ordem Executiva n°® 10.925 criando
medidas embrionarias de reducdo da discriminacdo existente no mercado de
trabalho. A génese da medida governamental criada pelo Presidente John
Kennedy corresponde a uma forma de repensar a sistematica proposta pela até
entdo composicdo da Suprema Corte dos Estados Unidos e sua doutrina
“separados mas iguais” e a padronizagdo da segregacgao racial sob a leitura

conservadora da equal protection clause.

A relacdo proeminente decorrente desta releitura do direito a igualdade
coloca-se acima de qualguer meta coletiva ao mesmo tempo em que o direito a
igualdade para que seja cumprido em sua plenitude, dependa igualmente da
meta coletiva capaz para o alcance dos destinatarios finais das politicas

engendradas pelos governantes.

Por assim dizer a regular adequacao entre principios e politicas obriga
o intérprete na confrontacdo constante dos argumentos em jogo ndo havendo
gue se falar a priori na prevaléncia de um ou de outro argumento desde que
ambos estejam marcados pelo direito a igualdade. Entretanto casos existem
em que o direito a igualdade vem a ser igualado por um argumento de
principio, competindo com o mesmo a partir do momento em que 0 argumento
de principio colidente determina ao julgador que exercite de maneira

inequivoca uma distincdo quanto as classificacbes existentes especialmente
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aguelas consideradas como suspeitas da forma como se constréi nas

tematicas raciais e étnicas.

O padrdao de exame judicial dilapidado voltar-se-a para uma
averiguacao da constitucionalidade das normas e principios colocados a prova
de forma rigorosa, partindo do pressuposto de inconstitucionalidade da meta
coletiva, a ndo ser que o Poder Publico logre éxito no exercicio comprobatoério
de que a acdo afirmativa intentada obedeca ao j& reverenciado interesse

estatal cogente.

Por 6bvio que o exame judicial do caso concreto sob este padrdo
rigoroso esta atrelado a dicotomia entre o direito a igualdade e o argumento de

principio colocado em contraste com o direito fundamental almejado.

Conclusivamente a tese dos direitos guarda um nexum com a atividade
do magistrado de promover uma confirmacdo ou negacdo dos direitos
concretamente explicitados e colidentes, da forma como ocorre na concepgao
da teoria dos casos dificeis. Um sem numero de casos, direitos como o da
igualdade ou a vida gozam do que Dworkin denominou de “textura aberta”,
carregando regras imprecisas oriundas de um conceito contestado. As regras
imprecisas do conceito contestado ndao sédo desta forma chamadas por conta
Unica e exclusivamente de dificuldade associada a sua competente
delimitacdo. Dentre as concepc¢bes colocadas a prova do julgador, ao mesmo
nao caberd uma tarefa de complementacao institucional as normas ja vigentes,
adstringindo o exercicio de seu oficio ao cumprimento do ordenamento
democraticamente disposto, restando por esta razdo a ardua tarefa de atribuir

uma decisdo aos denominados casos dificeis.

6.3. Dos subsidios oferecidos ao julgador para solucdo dos casos dificeis

Significativa parcela das politicas de acdes afirmativas delimitadas pelo
Administrador Publico resulta no enquadramento junto aos ja denominados
“casos dificeis”, compostos na maioria das vezes da capacidade legislativa de

novos direitos juridicos aplicados retroativamente nos casos a ele submetidos.
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O complexo de direitos conflitantes exige que a argumentacéao juridica
pontue e discorra sobre os conceitos contestados e as diferentes concepg¢des
por eles emanadas. Sobre esta ordem de ideias transfiguram-se indmeros
conceitos substantivos que possuem ampla importancia para apreciacdo do
principio da igualdade frente a outros direitos fundamentais garantidores da
motivagdo por parte do juiz, evitando a discricionariedade particular que
decisdes amparadas por argumentos de politica, as vezes disciplinadores de
interesses especificos de grupos representativos ansiosos pela maximizacao
de seus ganhos em conformidade com uma légica utilitarista de eficiéncia

econdmica, acarretam.

Certas indagacdes como, o que realmente € razoavel na aplicacdo da
legislacdo ou dos argumentos de principio, congrega problemas de ordem
tedrica que alteram uma sistematica de compreensdo de uma regra
institucional, para que ao final a prépria instituicdo seja preservada em sua
integridade como fonte geradora de normas de uma justica procedimental pura.
A justificacdo procedimental de uma norma agora abre espaco para a pratica
dialética e principioldgica, de tal sorte que a razdo de existir inerente a génese
da norma ou da proposicao juridica assimila relevante importancia no alcance

de uma decisao justa.

Comungando com a justica das decisdes, Dworkin considera como
essencial em um primeiro momento a busca pela “inten¢ao” ou “propdsito” da
lei ou daquilo que ela preceitua®. Nota-se que existe uma certa fuga se
consideramos apenas o processo formal de criagdo da lei ou a postura
hierarquica que ela carrega em seu contexto. A identificacdo dos casos dificeis
desde ja ocupa um posto externo ao da justificacéo politica dos direitos criados
por leis aplicadas em um sem numero dos casos concretos. A diferenciacdo
dos principios e sua intima reparticdo de conceitos tanto as regras positivadas
ou dos proprios principios como qualificagbes essenciais da norma juridica
permite  uma reconstrugdo da teoria da responsabilidade politica
consubstanciada na forca do precedente judicial, aclamando os direitos

juridicos como decorrentes do sistema de direitos politicos.

% DWORKIN, Ronald. Levando os direitos... ob. cit., p. 164.
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Os casos dificeis que em uma ocasido anterior a integracdo entre
direitos juridicos e politicos, argumentos de principio e argumentos de politica
suscitariam o juiz ao exercicio incontestado da discricionariedade na prolagéo
das decisGes encontrando na justificacao filoséfica dos principios e preceitos a

porta de entrada para uma teoria construtiva do direito.

Dentro do espectro legislativo o juiz encontra no exercicio da atividade
jurisdicional a repercussao provocada pela Constituicdo e sua influéncia na
elaboracdo de estrutura institucional de regras. Muito longe de ponderar de
forma profunda sobre o conceito filosofico de Constituicdo devemos ter em
mente para efeito de circunspecdo do pensamento doutrinario proposto pela
mesma a harmonia atinente as regras constitucionais postas pelo soberano.
Institui-se uma assembleia constituinte ou poder constituinte com as praticas
sociais que afloram da prética legislativa dos individuos representativos. As
consideracdes extraidas da pujanca do aspecto positivo da norma juridica em
conflito com os aspectos sociais garantidores de sua eficacia convolam na
interligacdo da pratica subsuntiva e nos pormenores filoséficos oriundos de um

manancial principiolégico esculpido no texto constitucional.

Outro importante subsidio que ascende na dialética argumentativa dos
direitos juridicos aludidos e explorados por Dworkin sdo os costumes e de

maneira mais precisa ainda os precedentes.

A génese de uma teoria constitucional emprega mecanismos que em
inUmeras ocasides visam a justificacao tedrica e institucional de um conjunto de
principios e politicas que guarnecem o sistema de governo adotado com
pormenores estatais e as mais variadas hipoteses de argumentos juridicos e
politicos. Estribado nesta compreensdo, a acao afirmativa considera no
momento de seu nascimento questbes de razoabilidade e privilégio a grupos
especificos culminando no empenho de um safaro labor social de reducdo das

desigualdades praticadas sobre certos grupos representativos.

Ao juiz incumbir-se-4 a tarefa de contrapor as linhas de raciocinio
expostas, procurando descartar aquelas que quadram para um fortalecimento
dos argumentos de politicas apoiadores de praticas utilitaristas saneando o
caso concreto, por conseguinte, apenas com 0s argumentos que intensificam a

valorizagdo dos preceitos institucionais com base na categoria de direitos
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juridicos que valorizaram sua criacdo e que certamente exigirA uma escolha

pelo julgador da legislagcdo que mais coaduna com o ideal da Constituicao.

Vislumbrando o0s precedentes como importantes observacoes
jurisdicionais proferidas por um dado tribunal, o julgador fomenta sua decisdo
da forma mais acalentadora possivel instado que é ao preenchimento do hiato
juridico que repousa no julgamento motivado, igualmente pela auséncia de lei
no caso em tramitacdo mais um motivo portanto, da conjectura deciséria dos

auspiciosos casos dificeis.

Em um sem numero de casos os precedentes atuaram como estradas
capazes de interligar a edicdo da lei pelo legislador, sua aplicagéo no cotidiano
social e sua consequente interpretacdo por parte do juiz. A seducdo que uma
interpretacdo intuicionista de um dispositivo legal estatui, faz com que o
precedente reflita em um entendimento equivocado da leitura racional da lei
atacada, inobstante calcada em argumentos de teoria politica que desaguam
em um bem-estar da comunidade que na verdade repercute apenas em favor

de restritos grupos representativos.

A deciséao judicial nos casos particulares leva em conta os precedentes
anteriores concernentes ao caso em epigrafe exigindo do magistrado uma
eficaz distincdo do historico das decisdes judiciais, desmembrando delas
proposicdes especificas que enveredam para enunciados juridicos existentes
apenas na decisao e nao no corpo legislativo colocado a disposi¢cao do prolator

da sentenca.

O arranjo gramatical das palavras determinara se o precedente merece
ou ndo atencao detida na decidibilidade do caso concreto contribuindo para a
formacdo de uma forca gravitacional exercida pelas decisfes anteriores sobre
as decisbes posteriores, ainda que ndo relatem de maneira precisa a o6rbita

argumentativa do caso concreto®.

Apesar da contradicdo exarada por Dworkin no amago da decisdo
judicial merece destaque a construgdo de um raciocinio l6gico de Analise do
precedente, que leve o intérprete a crer que na verdade o argumento se da em

favor da norma especifica tratada no precedente ou em contrapartida do

% |dem , p. 174.



162

argumento que emana da apreciacao da regra ou se consideramos o0 caso em

sua particularidade.

Ainda acerca da forca gravitacional cabe lembrar que seu expediente
ndo circunda a Orbita juridica, de forma a justificar de maneira simples a
prevaléncia na elaboracdo da decisao judicial. O fator implicito do precedente
versa de outra maneira sob o prisma da equidade e sua perspectiva geral de
tratamento dos casos de forma semelhante.

A doutrina da equidade proporciona ao precedente uma aproximacgao
tematica das decisbes proferidas anteriormente, desde que o julgador as
aprecie segundo uma esperancosa argumentacdo de principios emanados de
compreensao das normas vigentes, aliadas as consideracfes dos direitos
politicos e individuais comuns aos destinatarios das leis vigentes em um

determinado pais.

Utilizando-se o arcabouco das leis promulgadas como forma principal
da resolucdo dos conflitos, proporciona um risco imediato das decisOes
estarem limitadas a capacidade prescritiva das mesmas provocando por
consequéncia uma restricdo da aplicacdo da lei apenas a certos casos onde o
fendmeno da subsung¢éo acolhe com naturalidade os termos da lei promulgada

pelo Poder Legislativo.

Como ja debatido anteriormente o precedente retirard sua forca
gravitacional da irradiacdo dos argumentos de principio que se convergem em
uma decisdo considerada como justa na eficiente distribuicdo de beneficios de
uma meta coletiva. Por esta razdo a postura do Estado da Califérnia no caso
Bakke de dispor de critérios raciais ou étnicos para discriminar os postulantes a
vaga de universitarios da universidade do mesmo Estado levou em conta no
momento de edicdo da lei instituidora Unica e exclusivamente argumentos de

politica, confabulando uma errénea leitura do texto constitucional.

O precedente construido com o caso Regentes of the University of
California v. Bakke (438, U.S. 265 — 1978) torna-se um exemplo tipico de
deciséo judicial que ndo veio a instituir uma regra publica aliada a defesa do
Civil Rights Act ou a XIV Emenda Constitucional norte-americana nos casos de

ingresso a instituicbes de ensino por individuos negros ou de etnias
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minoritariamente rotuladas nos Estados Unidos. Pelo contrario a forca
gravitacional do decisum amplia seu horizonte intrerpretativo para a
possibilidade efetiva de extrair-se os argumentos aprovados e rechagados na
apreciacdo do caso, como vetores de argumentacao justificadores de uma justa
decisdo segundo um novo caso concreto, mesmo que nao verse
especificamente sobre o ingresso de homens e mulheres pertencentes a

grupos historicamente considerados em instituicdes de ensino superior.

Vale lembrar a titulo de remate que o julgado deve discernir com
sapiéncia até que ponto o precedente consigna argumentos de principio
convidativos a valorizacao do principio da equidade ou acabam indo mais além,
na medida em que carregam a obrigatoriedade da criacdo de metas coletivas

pelo Estado, decorrentes da conclusdo alcangada na leitura do caso prético.

Novamente exulta-se a promocéo dos argumentos de principio como
denominador comum da concessao de forca gravitacional ao precedente, de tal
forma que contratacdes empiricas do principio da igualdade nos levam a crer
que em certas situacdes ndo ha a necessidade de o governo implementar in
loco diversas politicas de acdes afirmativas sob o nobre argumento de garantia
do bem-estar da comunidade. A sensatez e a prudéncia das instituicoes
politicas preservam inc6lume a supremacia da lei e da Constituicdo, quando os
direitos basicos privilegiam uma efetiva atitude reducionista do descompasso
porventura existente na distribuicdo dos recursos governamentais das mais

diversas ordens.

Ocorre que nem todos 0s grupos representativos ou camadas da
sociedade reclamam de tais medidas fazendo com que a violagdo de um direito
individual e concreto em uma situacdo especifica, mereca tratamento do
principio da equidade de forma singular, sem que tal fato resulte na extenséo

da decisao para outras metas ou objetivos coletivos.

A clivagem entre a forca gravitacional das decisdes judiciais e a
solucdo dos casos dificeis vislumbra sua razdo de ser por meio de pormenores
tedricos do conceito contestado. Dele deflui as regras juridicas que gozam de
uma abertura na sua esfera de compreensédo, contrapondo 0s argumentos
opostos para que ao final uma solucdo conciliatoria seja obtida a contento de

pratica da justica. A divergéncia existente entre os julgadores circunscreve-se a
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forca gravitacional do precedente sendo, porém, unanime que a
discricionariedade judicial € reduzida quando os precedentes sdo consagrados
como ferramental indispensavel, como fonte do direito restando apenas a
divergéncia quanto ao principio ou regra juridica convencionado pelo dito

precedente.

O entrelagamento do precedente judicial junto a outros subsidios
igualmente importantes para a desmistificacdo dos casos dificeis passa sem
resquicio de duvida pelo estabelecimento dos argumentos de principio e sua

forca vinculante.

6.4. A influéncia dos juizos de teoria politica sobre os direitos juridicos

A filosofia politica e a teoria do direito como um todo, cultivaram de
maneira peculiar uma dificuldade de compatibilizar a relacédo entre liberdade e
igualdade. Tanto um como a outra assumem postura estratégica na
consecucdo das politicas publicas, haja vista a consideracdo conferida a
liberdade como fundamentacdo das acbes afirmativas de cunho juridico e os
atributos concedidos a igualdade como base de sustentacdo da justica, outra
pilastra para a instalacdo e execucdo de medidas de combate as

desigualdades existentes.

Dworkin identifica que a tese dos direitos conta com aspectos distintos
gue se ramificam em uma postura descritiva preocupada com uma explicacao
guanto a estrutura institucional da decisédo do julgador e o enfoque normativo

da explicacdo politica das virtudes estruturais do sistema.

Os subsidios que caminham ao lado da decisdo justa como a
Constituicao, as leis e os precedentes judiciais ndo inferem de forma exclusiva
na glosa de decisGes anteriores sobre casos semelhantes. De maneira oposta
a satisfacdo dos anseios de justica comunga-se de uma valorizacdo dos
aspectos politicos utilizados para a construcéo da tese pelo julgador o que néo
contradiz com a proposta de reducao da discricionariedade judicial por conta do
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constante exercicio dialético e adequacédo sistémica entre argumentos de

principio e de politica.

Tanto a liberdade como a igualdade nédo sofrerd qualquer ato restritivo
conforme elas representem a supremacia de argumentos de principio ou de
politica, ou como se dispde neste item, aspectos descritivo e normativo. A
génese dos argumentos ideais da constru¢cdo do mecanismo de decisao para
os casos dificeis disponibiliza ao intérprete uma relacdo de complementaridade
tedrica entre a liberdade e a igualdade onde ambas sdo consideradas em
conjunto na observacdo de decisbes que nao transmitam uma aplicacéo
principioldgica alheia a realidade do caso concreto e a evolu¢do dos direitos
politicos tampouco sejam marcados por argumentos de moralidade politica
danosos para a efetividade da justica por estarem diretamente voltados a
conviccdo pessoal dos juizes aqui titulados como guardibes de suas proprias

opinides e crencas.

As objecbes politicas qualificadoras de evento prejudicial a teoria
construtivista de Dworkin colocam justamente a dificuldade do caso concreto
marcado por um conceito contestado. Marcado por esta assertiva o juiz pode
recorrer a um fato que ele proprio considera como uma concepg¢do particular
para a formacdo de seu juizo de conviccdo, podendo esta concepcdo
enveredar para a supremacia da Lei ou para o império de argumentos da
opinido publica dependendo da repercussdo externa que o caso venha

guardar.

Propositadamente Dworkin vem afirmar que se baseando o magistrado
em uma convic¢ao politica de cunho pessoal ou exclusivamente intuicionista,
nao saberemos ao certo se a justeza da decisdo esta garantida mesmo que
esta conviccdo guarde respaldo com principios constitucionalmente aceitos
dentre eles o da igual protecéo perante a lei ®. A suposicdo de um modelo
coerente de apreciacdo do caso concreto vislumbra um juiz capaz de abstrair
algumas de suas préprias crencas tendo de acatar a validade, verdade e
eficacia de outras emitidas por seus colegas ou pelo Poder Legislativo.
Obviamente que o juiz ndo deve acatar todas as argumentacdes predispostas

pelos entes legislativos ou 0s grupos representativos, pois, estas refletem uma

8 |dem, ibidem, p. 193.
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leitura propria do texto legal e o hard case discutido. A busca pela logica
equitativa de formatacdo dos argumentos de principio tornara dinamico o
mecanismo de solugdo de controvérsias geradas pelas “clausulas abertas” de
tal maneira o proprio juizo do magistrado seja colocado em segundo plano
apenas como fator decisivo de concordancia ou ndo com a moralidade da

sociedade.

6.4.1. Os juizos de teoria politica e as a¢fes afirmativas

A politica de acdes afirmativas, principal objeto de apreco neste estudo,
sofreu profundos impactos em matéria de objecbes politicas inerentes a
moralidade politica proposta pelos juizes e que em certas ocasides incorrem
em risco, quanto a efetividade do éxito da politica publica de discriminacao

positiva.

Nos Estados Unidos, reverenciado como pais pioneiro na execucao
das acdes afirmativas, a compreensao dos debates juridicos travados entre os
Ministros da Suprema Corte acerca da constitucionalidade ou ndo das medidas
implementadas, sofreu intensa mutacdo na medida em que conviccdes
politicas voltadas para a sociedade em cada momento histérico foram se

transformando.

O principio da igualdade foi tratado sob um especifico viés
jurisprudencial pela Corte Warren protagonizada pelo Chief Justice Earl
Warren, nomeado pelo Presidente Eisenhower presidindo a Suprema Corte dos
Estados Unidos a partir de 1953 até 1969. A garantia estatuida pela Décima
Quarta Emenda a Constituicdo exigiu a época a redefinicdo de parametros que
considerassem os direitos e as obrigacdes das partes envolvidas em confronto
com o texto constitucional, veiculando ao final uma apreciagdo mais rigorosa da
constitucionalidade das normas atinentes a isonomia, distintamente de um nivel
inferior e mais brando outrora construido e que ndo mais encontrava razao de
ser diante da complexidade das relagBes sociais e 0 aumento das politicas

segregacionistas.
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Notamos que o exame judicial rigoroso utilizado como discrimem das
politicas de agbes afirmativas intimamente vinculadas aos objetivos
governamentais cogentes passou por uma sensivel mudanga no aclamado e ja
debatido caso Regents of the University of Califérnia v. Bakke, onde o Ministro
Brennan, sabedor da caréncia de uma revisdo profunda no exame rigoroso até
entdo realizado entendeu que cabia ao julgador estipular o quéo benigno os
programas discriminatorios poderiam ser, auxiliando de maneira reflexa no
atendimento de objetivos governamentais relevantes. A mudanca captada da
exegese praticada pelo Ministro consiste na distincdo seméantica entre objetivos
relevantes e interesses intimamente relevantes, distingdo esta que diferencia
um exame rigoroso, de um padrdo intermediario de analise colocado em um
patamar equidistante da constitucionalidade da acdo afirmativa e a nova

adequac&o perante a equal protection clause®’.

Salutar observacdo ha de ser feita entre as concepc¢des e moralidade
politica praticadas por ambos Ministros Warren e Brennan em momentos
distintos da histéria norte-americana, mas debrucados sobre a mesma

perspectiva legal emanada pelos principios.

A forca gravitacional que os precedentes judiciais da Corte Warren
exerceram durante o periodo de vigéncia do mandato de Warren Burger como
presidente da mais alta corte dos Estados Unidos é inegavel sobretudo quanto
ao rigor da apreciacao das acdes afirmativas sob a égide da Carta Magna. Mas
a sutileza argumentativa extraida dos casos concretos que deram origem ao
advento de um padréo intermediario de interpretacdo cristaliza a aplicacdo dos
direitos juridicos em concordancia com a consulta a moralidade politica da

comunidade, instituida pelos preceitos legais elucidativos do comportamento.

O desafio que ora se constréi passa estar preso a influéncia que a
moralidade politica da comunidade exerce na prolacédo de uma deciséo sobre o
principio da igualdade. Logo de imediato aflora a ideia que distintas opinides
constroem a moralidade politica da comunidade, composta em diversos casos

por diversas posi¢des particulares sobre assuntos polémicos podendo de certa

8 MENEZES, Paulo Lucena de. A ac&o afirmativa (affirmative action)....ob.cit . p. 104.
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forma a moralidade comunitaria ndo auxiliar no alcance da justica aplicada ao

caso concreto.

Veiculando novamente a impossibilidade de o juiz atribuir suas proprias
convicgbes tal como fez o juiz Herbert idealizado por Dworkin, considerando
igualmente os direitos juridicos extraidos das tradicbes morais da sociedade,
ao julgador sobrara decidir o hard case sob sua responsabilidade louvando a
moralidade constitucional, consignada pela leitura dada ao intérprete para a
Constituicdo conjuntamente com a moralidade individual, esta Ultima construida
segundo uma potencialidade dirigente que os cidaddos possuem na aplicacdo
dos principios sobre 0s quais repousam suas instituicdes. A manutencao desta
prerrogativa individual proporcionara uma decisdo que respeita tradigcbes
comunitérias, 0s pressupostos juridicos e maxima justica aplicada ao decisum,

mesmo contrariando as opinides populares.

6.4.2. Juizos de teoria politica e a postura hodierna do magistrado

O padréo de julgamento praticado pela Suprema Corte dos Estados
Unidos da América em matéria de acéo afirmativa seguiu os padrdes rigoroso e
intermediario em consonéancia com as distincdes praticadas em favor dos

grupos sociais envolvidos.

A mescla entre ambos sistemas de interpretagdo conglomerou
aspectos mais do que suficientes para que a decisao refletisse a melhor leitura
debrucada sobre o principio da igualdade junto ao caso controvertido versando
sobre os direitos fundamentais opostos. Compactuando com 0 momento
historico e a composicédo da corte de justica norte-americana, 0s julgamentos
podem vir a sofrer uma intensa variacdo se voltarmos a atencdo para a
influéncia avassaladora ou ndo exercida pelas concepc¢des individuais do
julgador. Compartilha-se com essas 0 respeito a democracia e 0s principios
que auxiliam na construcdo de um ordenamento juridico compatibilizador das

experiéncias sociais da pratica da justica.
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Procuramos explorar da maneira mais consentanea possivel o fato de
que o modelo ideal de juiz ndo pode vincular-se nas convicgdes pessoais
mesmo que fincadas na solidez das crencas sobre as quais ele debruca
desconsiderando por seu turno, proposicées emitidas segundo 0s seus juizos
de valor em detrimento de todos os outros que emitem sua forca axiolégica de

convencimento.

Respaldado na dificuldade crénica de lidar com as objec¢des politicas
circundantes da moralidade judicial na pratica decisionista, a teoria do direito
estipulou um aparato metodolégico dirigido a apropriacdo dedntica da légica
normativa que se perfaz sob o império de duas etapas distintas concebidas por
Dworkin da seguinte forma: preambularmente cabera ao juiz buscar um limite
de aplicabilidade do direito pressuposto e formado por um conjunto de regras e
principios aplicaveis em um contexto concreto da subsuncédo, do silogismo
juridico, alheio a apresentacdo dos casos dificeis. Posteriormente o inicio da
judicatura transfere seu foco para o pleno exercicio do poder discricionario
agora ancorado na missao de solucionar os problemas casuisticos existentes,

empregando o arcabouco principiolégico e juridico existente®.

A observacdo acima transcrita por Dworkin marcou o inicio de uma
nova fase da Suprema Corte dos Estados Unidos em uma composi¢cao que
como se vera mais adiante, pautou-se em uma concepc¢ao do construcionismo
estrito ou seja, uma interpretacdo mais rigida da lei e pilar de sustentacdo das

promessas de Richard Nixon, quando algado ao poder.

Entretanto o problema contingencial de desvirtuamento da sistematica
decisional sob o prisma do enrijecimento do tratamento legislativo deve ser
considerado em momento posterior pois as acfes afirmativas merecem
inicialmente uma consideracdo constitucional voltada aos novos membros

nomeados seguindo a tendéncia politica presidencial vigente.

Dentre os magistrados que melhor representaram esta alteracdo do
status quo materialmente utilizado como canon de compreensdo da equal
protection clause, se encontram os votos proferidos pela Ministra Sandra Day

O’ Connor, indicada pelo presidente republicano Ronald Reagan. Uma

8 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos... ob. cit., p. 195.
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mudanca gradual de direcdo na perspectiva legal e constitucional dos
standards construidos desde o comando da Suprema Corte pelo Chief Justice

Earl Warren.

Uma releitura promovida pela juiza O’ Connor recaiu de maneira direta
no contetdo do Titulo VII do Civil Rights Act, precursor na protecdo das
minorias no mercado de trabalho de forma especial as mulheres. O exame
rigoroso quanto a constitucionalidade da acg&o afirmativa, divide espagco com
comprovacao da raiz discriminatéria oriunda do passado e sua persisténcia até

os dias de hoje perante o caso concreto.

A modificacdo de rota de predisposi¢cdo l6gica dos casos concretos
construiu-se de forma preambular com o julgamento do processo Wards Cove
Packing Co v. Antonio®® em que os Ministros da Suprema Corte decidiram apds
exaustiva discussao que refletiu no resultado do julgamento (cinco votos contra
quatro) que as politicas de acéo afirmativa fulcradas no aclamado titulo VII do
Civil Rights Act receberiam um tratamento distinto do até entédo vigente, em que
a identificacdo da existéncia de discriminacdo racial associada a dados
estatisticos ou demais formas de comparacdo as desigualdades histéricas de
grupos minoritarios jA se mostrava suficiente para a declaragdo da
constitucionalidade da medida reducionista de desigualdades. A sistematica
regida pelos Ministros abarcaria o que se denominou inversdo do 6nus da
prova, transmitindo agora ao empregado o dever de comprovar ndo apenas a
existéncia da discriminacdo por ele sofrida, como também o interesse
governamental cogente de diminuir as desigualdades sem desequilibrar a

clausula de igual protecéo.

Nos casos decididos pelos juizes da Suprema Corte construiu-se ao
longo das décadas de 70 e 80, duas posturas antagdnicas emanadas por dois
grupos de ministros da mais alta Corte de justica dos Estados Unidos. De um
lado os Ministros Brenann, Marshall, Blackmum, Powell e Stevens, retratavam
em suas decisdes uma readequacdao histérica das decisdes de forma a remeter
a um conjunto probatério rigido de consideracdo das autoridades politicas na
criacdo das acdes afirmativas. O segundo grupo composto pelos Ministros
White, Scalia e o Chief Justice Rehnquist concluiam seus votos segundo uma

89490 U.S. 642 (1989).
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apreciacdo rigida da constitucionalidade da medida governamental
acompanhada em certos casos da inversdo do 6nus da prova, elevando assim

o rigor da deciséo para um patamar ainda mais alto.

Resquicios notorios do pensamento do magistrado, especialmente a
Ministra O’ Connor acentuaram-se em outros casos que se seguiram, ficando
cada vez mais patente uma afeicdo menor a uma politica deliberada de
politicas de discriminag&o positiva, obrigando, por conseguinte o governo norte-

americano a restringir as tematicas contempladas por tais medidas.

Apreciando o caso Wygant v. Jackson Board of Education, a Ministra
O’ Connor procurou sopesar todos os argumentos a ela dispostos, neste caso
envolvendo um programa voluntario de acdo afirmativa impugnada junto a
Suprema Corte, pois versava sobre um programa de demissbes que
privilegiava os professores de uma determinada escola local com mais anos de
casa em desacordo daqueles recém-contratados. Ao proferir sua decisdo a
julgadora invocou certos principios nucleares que deveriam permanecer
intocados de tal sorte que a legitimidade para que as acdes afirmativas e
demais remédios regulassem politicas antidiscriminatérias o liame respectivo
junto a uma discriminacao passada praticado na instituicdo de ensino haveria

de ser provado®.

Até o0 ano de 1989 como demonstram os julgados da Suprema Corte e
as opinidées dos grupos de magistrados ja apresentados, as versdes tecidas
sob a forma de voto criaram um standard de revisdo das decisdes de forma
que deveria ocorrer uma proximidade entre as classificacdes raciais e as
propostas benignas de cunho legislativo para reverter o quadro posto.
Entretanto neste mesmo ano, uma decisdo ainda mais severa congratulou a
aplicac@o dos preceitos de Dworkin ja explicitados de esgotamento do direito
explicito, para ai entdo observar-se as nuances de um poder discricionario
edificado pelo julgador. Cuida-se do caso City of Richmond v. J. A Crosson,
onde inquinando pela notdria discriminagdo praticada na construgcdo civil, o
Congresso dos Estados Unidos utilizou do expediente da acdo afirmativa ao

cobrar junto aos contratantes do Poder Publico que submetessem um

%0 476. U.S. 267 (1986).
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percentual de 10% das verbas alocadas e advindas do governo federal para a

subcontratacdo de empresas menores para execugao dos servicos.

Fazendo jus ao piso estabelecido pelo Congresso, o Poder Publico
municipal de Richmond passou a exigir que as empresas contratadas para
executar servicos municipais deveriam respeitar um percentual maior (30%) na
escolha de empresas menores. Deu-se entdo inicio a disputa judicial entre os
atores mencionados, dada a indisponibilidade de empresas menores para

subcontratacéo, gerando como consequéncia uma discriminacao adversa.

A tese argumentativa em debate na Suprema Corte ventilou como
critério de inconstitucionalidade da medida de discriminacdo positiva de
Richmond, fatores diversos daqueles que habitualmente eram aviltados como
signos do cumprimento dos compelling state interest necessarios a uma
harmonia entre os designios das politicas e o efetivo beneficio carregado em

prol dos grupos menos favorecidos.

O padréo de exame intermediario defendido pelo Ministro Brennan no
caso Bakke também nédo satisfazia de maneira ampla as vicissitudes do caso
Richmond dado a manutencdo da constitucionalidade da pratica restritiva. A
conclusdo vislumbrada pela maioria dos Ministros da Corte, mesmo que em
apertada votacdo foi de julgar inconstitucional a manutencdo da politica.
Segundo fundamentacdo constante do Congressional Research Service,
importante repertério de opinido publica do Congresso norte-americano, a
decisado pela declaracéo de ineficacia da medida pautou-se no exame rigoroso
acrescido da observacédo de que a participacédo de 30% (trinta por cento) das
empresas maiores nao estava detidamente “amarrada® com um interesse

governamental cogente.

Ademais a perspectiva legislativa que a criagdo de medidas que se
referissem a “consciéncia das racas discriminadas” apresentava razdes
disformes aquelas que foram conciliadas no caso Richmond em que o Poder
Publico ndo provou o equilibrio racial diretamente voltado a uma especifica e

identificada evidéncia de exclusio °*.

% Congressional research service. Disponivel na Internet: http://www.opencrs.com. Acesso em 20 de
margo de 2009.
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De maneira linear a Suprema Corte compreendeu sob a remissao do
voto da Ministra O’ Connor que a cidade instituidora do método redutor das
desigualdades n&o obedeceu de forma cabal os fundamentos das ac¢bes
afirmativas, neste caso entendidas como fonte diminuidora das discriminacdes
praticadas no passado. Relevante comentario ainda foi construido sobre a
auséncia de indicios evidentes de descrimina¢fes passadas, qualificadoras da
reserva do porcentual especifico, este que por sinal ndo obedeceu a
parametros faticos e objetivamente considerados que justificassem a

separacao.

Convalidando com a nova maneira de considerar o exame judicial
rigoroso, procurou a Ministra O’ Connor sujeitar o caso em tela a analogias de
outros grupos minoritarios e que segundo a exegese da Corte também seriam
legitimos destinatarios dos contratos entre o Poder Publico e seus contratantes
no trato com a coisa publica. Desta feita desde a inversao do 6nus da prova
acolhida pelos juizes da Suprema Corte no caso Wards Cove Packing Co.
Antonio, 0 exame rigoroso tornou a acao afirmativa um dificultoso processo de
reducdo das iniquidades sejam elas realizadas para distribuir os recursos
governamentais, sejam as mesmas revertidas em beneficio de grupos

discriminados no decorrer dos anos ou talvez dos séculos.

Como é cedico as decisdes dos Justices da Suprema Corte déo nitidez
a um cenario desconexo com O escopo maximo da realizacdo de um
julgamento de casos dificeis. A divisao entre os ministros, de opinides e pontos
de vista sobre o mesmo caso, demonstraram que muito antes de uma
polarizacdo a descentralizacéo juridica das decisfes convergentes para uma
forca cada vez maior das objecBes politicas impeditivas para que o0s
argumentos de principio sempre téo relegados na vigéncia da Corte Warren,
agora sao relegados a segundo plano dada satisfacdo dos interesses da

maioria dos congressistas.

A alteracdo do rumo do processo de decisdo dos casos dificeis apenas
veio confirmar a potencialidade que os argumentos de politica exercem sobre a
mente dos magistrados que passam a se prender em demasiado a fatores de
moralidade coletiva e repercussdo social, desmerecendo o equilibrio que os

principios carregam consigo no prestigio da clausula de igual protecao.
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Por outro lado ja vimos que os argumentos de principio nada mais sao
do que representacdes justificadoras de uma decisdo politica de tal maneira
que os direitos individuais e politicos sdo garantidos por politicas
governamentais de origem legislativa motivadas pelo parlamento ou por atos
patrocinados pelo Poder Executivo. A evolucédo historica das acfes afirmativas
nao permanece viva sem a repercussdo que a forgca gravitacional dos
precedentes empresta a mesma, como garantia de validade e utilizagcdo como
expressiva fonte do direito. A historia institucional mais uma vez necessita ser
rememorada como ingrediente decisivo contra a inovagcao da decisao judicial e
continuamente contra a discricionariedade desenfreada praticada na

apreciagéo dos casos concretos.

N&o deve existir um tensionamento entre as decisdes remanescentes
da histéria institucional e aquelas que os juizes consideram mais justas. Talvez
nunca foi tdo importante uma conciliacdo praticada sob o raio de acdo dos
direitos fundamentais, os argumentos de moralidade politica enraizados no seio
da sociedade e o histérico dos precedentes judiciais, todos eles sopesados no

momento de atribuicdo do ganho de causa a uma das partes.

As comparagOes feitas entre casos concretos apreciados por
momentos historicos distintos dos Estados Unidos e de sua Corte maxima de
justica, neste caso consubstanciado nas Corte Warren e Rehnquist, ndo
elucidam de forma objetiva quais sdo os verdadeiros juizos e imposi¢cdes de

ordem politica e principiol6gica deverao ser exercitados.

Contudo como nos ensina Dworkin, ndo existe razao para perpetuacao
para as decisdes da Suprema Corte de esgotar inicialmente a clausula do
devido processo legal justo e dos precedentes, para ai entdo praticar a

discricionariedade dissociada aos principios constitucionais.

Acatar juizos opostos e convicgdes politicas adversas e emanadas por
outros organismos sociais, faz parte da valorizacdo democratica da liberdade

de expresséao a qual o juiz ndo pode se furtar.

Seguindo uma verificagdo cientifica do direito facamos uma breve
consideracdo da justificacdo da decisdo judicial sob os auspicios da norma

fundamental reverenciada na doutrina Kelseniana. Se considerarmos como
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fundamento de validade da ordem juridica a histéria institucional que nos é
trazida pelos precedentes, devemos prestar continéncia ao fato de que os
mesmos trouxeram argumentos de principio para franquear uma coerente
razoabilidade politica e juridica de um hard case que a priori ndo conta com

uma norma juridica diretamente aplicavel ao caso.

Os principios que subsidiam a consecucdo da andlise do caso,
encontram seu substrato tedrico e gnoseoldgico da Constituicdo, fundamento

ultimo de validade da doutrina Kelseniana da norma fundamental.

A preocupacao de Kelsen em dar sentido a um tratamento cientifico do
direito converge com a proposta da teoria da decisdo dos casos dificeis de
reduzir ao maximo a discricionariedade da decisdo judicial ao passo que uma
norma individual aqui considerada como uma sentenca judicial a titulo decisério

€ dotada de um sentido subjetivo por parte de quem a profere.

Porém a validade da norma individual advinda de um precedente
judicial devera ser respaldada por seu sentido objetivo ou de concordancia com
uma norma superior e valida, de carater geral, mas que consiga transmitir seus
efeitos para as demais normas que dela sdo emanadas sem desvirtuar seu

contexto inicial de interpretagao.

Logo o didlogo entre o sentido objetivo e subjetivo da norma, nos leva a
crer que uma de suas caracteristicas implica na capacidade formal de
emprestar validade as normas juridicas positivadas deduzindo-se entdo que a
partir da décima quarta emenda a Constituicdo, compreendemos o principio da
igualdade deduzindo o fundamento de validade das normas concretas que dele
virdo, entre as quais o Civil Rights Act. Esta compreensdo do arcabouco
cientifico da teoria Kelseniana pode somente ser aplicada ao ordenamento
juridico norte-americano, na medida em que conglomerava um arquétipo misto
de normas emanadas pelo legislador e pelos Tribunais (norma individual)
retirando seu contetdo de validade da norma hipotética fundamental que em

ambos os casos remetem & Constituico®.

% KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Trad. Jodo Baptista Machado. 62 Ed. S3o Paulo: Martins
Fontes, 1999, p. 418.
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Portanto somamos aos argumentos ja inseridos na teoria dos casos
dificeis o fato de que a aceitagdo por parte do juiz as objecdes politicas da
comunidade e 0s seus proprios juizos de conviccdo ndo podem estar
separados dos direitos que a individualidade de cada pessoa reclama frente as
medidas praticadas por grupos representativos e institucionais. O conjunto de
fatores listados pela moralidade comunitdria ndo sdo 0s Unicos a serem
determinados no imbricado processo de decisdo. Pelo contrario a prioridade
recaira na tomada de conhecimento de quais sdo em verdade os principios de

moralidade concebidos em posi¢cGes antagbnicas no caso concreto.

A partir da profundidade de conhecimento dos principios de
moralidade, o julgador passara a ter diversas outras leituras do mesmo caso
passando em revista o precedente judicial, os direitos juridicos e politicos de
cada parte envolvida e de maneira especial a repercusséo do caso em face dos
grupos representativos interessados, considerando ao final todas as
circunstancias politicas e juridicas necessérias a uma decisdo. O consenso
como resumo desta idealizacdo tedrica ndo passa pela pertinéncia das
conviccbes dos juizes, da coletividade ou do individuo isoladamente concebido.
A pratica de um julgamento justo assimila uma leitura da Constituicdo em
harmonia com o direito a uma decisdo favoravel a ambas as partes. A partir de
entdo podera aplicar os principios estatuidos pela norma fundamental de

maneira equanime, ressoando sobre a concepcéo politica que o caso requer.

A vista de um remate aos juizos de teoria politica compreendidos pelos
juizes sob a Optica da teoria dos casos dificeis de Ronald Dworkin,
enaltecemos a maneira pela qual o filésofo assimila que um juiz atento e
preocupado em decidir os casos a ele conferidos de maneira justa deve agir.
Inicialmente o juiz por ele nominado como Hércules considerara além dos
pormenores da moralidade comunitaria, a moralidade constitucional dirigente e
consagradora dos principios formadores das regras institucionais. Comecara
assim a abstrair 0s juizos particulares e porventura incoerentes de parcela da
comunidade sem contar 0s seus, sem deixar de observar por seu turno os
direitos juridicos que auxiliam na valorizagdo e delimitacdo do conceito
contestado e das clausulas pétreas em jogo. Em um momento posterior

Hércules preocupar-se-a em conhecer mais a fundo no contexto que cerca as



177

clausulas abertas aventadas criando de forma empirica uma espécie de teoria
geral do conceito que é colocado a prova surgindo por assim dizer os
prolegbmenos de resposta as indagacdes surgidas dos direitos reclamados

pelas partes®.

O que antes pairava como duvida atroz agora se apresenta como
prenuncio as indagacfes deixadas em aberto pela histéria institucional.
Notemos que a discricionariedade judicial aos poucos € deixada de lado sem
contudo reduzir-se ao nada. A habilidade dialética do magistrado influencia
diretamente na incansavel busca pelos postulados da equidade, igualdade e
liberdade ndo apenas como guardido das instituicées juridicas, mas também
como um ser pensante e semelhante a qualquer outro membro da comunidade
pensaria de forma equivalente na solucdo da demanda. Por mais que a decisao
do juiz frente a um caso dificil ainda encontre repulsa pela visdo por vezes
cartesiana da moralidade coletiva, ainda assim ela ird irradiar as aspiracées de
justica por apresentar o direito institucional das partes, que ao final devera
vangloriar-se em oposicao a conviccdes pessoais de administradores publicos,

grupos representativos e os proprios juizes da Suprema Corte.

% DWORKIN, Ronald. Levando os direitos... ob. cit., p. 199.
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7. As acdes afirmativas e sua experiéncia no Brasil: um convite
a reflexao

E notério que o ponto de vista relacionado para o estudo das
instituicdes juridicas é aquele que se digne para o espectro normativo dos

preceitos que integram o ordenamento juridico patrio.

Apreciando o direito como o conjunto normativo regulador das regras
de conduta, concluimos prima facie que a vida das pessoas se desenvolve em
um mundo onde a influéncia das normas se faz presente em todas as
atividades do cotidiano, vinculando consequentemente os individuos a uma
variedade e multiplicidade das normas que nao se restringem aquelas da orbita
do direito, eis que preceitos de ordem religiosa, regras morais, sociais,
costumeiras, dentre outras capazes de incentivar a crescente e necessaria
pertenca dos individuos junto a Igreja, o Estado, a familia bem como outras
instituicbes que demandam um conjunto organizado de regras para o final

equilibrio dos objetivos colimados pelas mesmas.

Por esta razdo Norberto Bobbio elaborou suas concepc¢des de direito
segundo elementos essenciais que a ordem juridica deve contar para que sua
efetivacdo possa tornar-se possivel. O primeiro desses elementos € o social,
especificamente o conceito de sociedade em dois sentidos que se completam
marcadamente 0 que ndo escapa da esfera individual de cada um, exigindo

gue a sociedade se manifeste segundo os preceitos revelados pelo direito.

Sobre outro prisma o conceito de direito deve conter a ideia de uma
ordem social servindo para excluir cada elemento que venha conduzir ao
arbitrio ou a forma material que ndo seja ordenada vez que a ordem juridica se
manifesta aos préprios cidadaos. Conclusivamente o jurista e filésofo italiano
assevera gque esta ordem social posta pelo direito ndo é originada de forma
aleatéria, tampouco se limite a regulacdo de situacdes particulares das
relacBes entre os individuos. Pelo contrario as regras de conduta ndo excluem
as normas que figuram ao redor da 6rbita do direito mesmo que diretamente
nao as regule tampouco fixe regras de dever ser. Em verdade as normas que

disciplinam a ordem social a vezes ultrapassam e superam sua propria Orbita
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deixando de ser um simples enunciado prescritivo da estrutura social ou a

consagracao de sua unidade como um todo®.

O alargamento da teoria do direito para além do circulo normativo
estatal representa um enfoque contemporaneo da hermenéutica juridica que
exige um fendmeno pluralista da producéo juridica em nome da pacificacdo da
ordem social. Este pluralismo como concebe Bobbio se ramifica em duas
searas diferentes da monopolizagdo ou descentralizacdo do centro do poder
normativo. O pluralismo juridico admite segundo a teoria institucionalista uma
ampliacédo das fontes de elaboracéo das normas que néo apenas e ente estatal
soberano. Esta teoria institucionalista significou uma pioneira compreenséao da
autonomia privada do individuo que em suas relagbes sociais mormente
naquelas de carater patrimonial, gozaria de liberdade reguladora de regras

aplicaveis a grupos restritos.

Por certo que a teoria em debate ndo satisfaz o escopo ansiogénico da
teoria estatalista de absorcédo das ordens juridicas superiores e inferiores da
sociedade preocupada em eliminar gradualmente os centros de poder paralelos
que legitima a soberana ordem estatal ndo reconhecida. A identificacdo do
direito como fruto do complexo normativo do Estado constitui uma
consequéncia do surgimento do Estado moderno apdés a dissolucdo da

sociedade medieval®.

As observacdes criticas e ideoldgicas de cada um dos modelos de
intervencao estatal na ordem social repercute imediatamente na compreensao
das acOes afirmativas, desde sua génese passando pelos entes legitimados a
sua instituicdo, sem contar a abrangéncia das mesmas que como se Viu ndo se
reduz apenas ao plano formal dos ordenamentos juridicos estatais, sob pena
de uma incompletude do conceito de direito ja observado em cada Estado que

a mesma se edifica.

Objetiva-se neste capitulo tratar sobre o espinhoso tema da

discriminag&o positiva e sua inser¢cdo na ordem juridica brasileira haja vista a

% BOBBIO, Norberto. Teoria da norma juridica. 3% Ed. Trad. Fernando Pavan Baptista e Ariani Bueno
Sudatti. Bauru: Edipro, 2005, p. 29.
% Idem, p. 31.
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promocao do principio constitucional da igualdade em favor de setores menos

favorecidos.

A transcendental importancia que as acgfes afirmativas comportam em
Nnosso pais respalda-se pela imediata incidéncia em diferentes diplomas sociais
gue nao correspondem aos anseios do principio da igualdade. Os problemas
sociais mais graves que perambulam nos niveis mais prejudicados da
sociedade em um sem numero de vezes versam a respeito da exclusdo de
individuos historicamente desconsiderados da participagcdo de um justo e
igualitario processo de distribuicdo de renda e beneficios essenciais a uma
saudavel qualidade de vida e integracdo social com os demais niveis de renda

vigentes.

Ademais podemos considerar que mesmo nao sofrendo discriminacdes
historicamente construidas perpetuadas por geracdes preocupadas com a
manutencao do descaso social, certos grupos sao igualmente descartados do
rol dos direitos e garantias fundamentais legislativamente disposta, tal como
ocorre com as pessoas portadoras de deficiéncia que além da deficiéncia
clinicamente constatada, carregam consigo limitacGes juridicas e fisicas de
acessibilidade aos equipamentos publicos basicos refletindo por via conexa ao
principio da dignidade da pessoa humana, abalado em sua esséncia por

tamanha desigualdade.

Todos estes aspectos demonstram uma realista e quase que imutavel
desigualdade social cuja reversédo implica ndo apenas no reclamo formal das
condi¢cdes plasmadas do principio da igualdade como também em sua
aplicabilidade e reconhecimento material que se da de forma eficiente mediante
a pratica das acfes afirmativas dotadas do nobre desiderato de reducao das

disparidades existentes.

Este capitulo se debrucara por conseguinte na apreciacao sintética dos
principais setores sociais destinatarios das a¢des afirmativas, preocupando-se
também com a justificacdo filosofica e constitucional da disciplina sob os
auspicios da ordem juridica brasileira. Ao final seréo apresentadas propostas
para uma nova reflexdo da compreensdo das acles afirmativas, seguindo a
estrutura da deferéncia judicial de Ronald Dworkin, de valorizacdo dos direitos

individuais erigidos sob a forma de principios e oponiveis até mesmo ao
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Estado. A ponderacdo e razoabilidade serdo igualmente tratados como
preciosas ferramentas de formagao da livre conviccdo do juiz no especial

cuidado dispensado aos hard cases de nosso centro normativo integrado.

7.1. Consideracdes sobre a pobreza do Brasil e a disfuncéo na distribuicéo de
renda

Parece que desde a época do descobrimento de nosso pais até os dias
atuais o Brasil enfrenta uma dificil heranca de injustica social que fomentou um
duro ambiente de exclusdo do acesso de parcela da populacdo a condicdes
indispensaveis de manutencdo de dignidade e de cidadania. Em precioso
estudo de lavra de Ricardo Paes de Barros, Ricardo Henriques e Rosane
Mendonga denominado “A estabilidade inaceitavel: desigualdade e pobreza no
Brasil”, afirmam que os retratos da realidade da pobreza e da desigualdade se
contradizem com a prova empirica de que o Brasil ndo € um pais pobre em si,
mas sim um pais com muitos pobres®. Além do mais os elevados niveis de
pobreza relacionam-se com a formacao da sociedade brasileira, marcadamente
vinculada a desigualdades declaradas na distribuicdo de renda e das

oportunidades de distribui¢cdo de renda e riqueza do pais.

A explanacdo de um esbogo dos problemas sociais do Brasil deixa
transparecer um diagnostico desesperador das problematicas que a pobreza
de recursos divididos entre os milhdes de excluidos restard por exigir das
autoridades publicas e da sociedade por intermédio da iniciativa privada, a
implementagdo de politicas de combate a pobreza priorizando a reducdo da

desigualdade e a elevacdo de nossa clausula de igual protecéao.

A extensdo da pobreza em nosso pais demanda em um primeiro plano
uma analise das pesquisas remanescentes dos programas nacionais por
amostra de domicilios, elaborada pelo Instituto Brasileiro de Geografia e

Estatistica. A realizagdo anual das mesmas permite a evolugcdo especifica de

% PAES de BARROS, Ricardo; MENDONGCA, Rosane; HENRIQUES, Ricardo; A estabilidade
inaceitavel: desigualdade e pobreza no Brasil. Disponivel na Internet: http://www.ipea.gov.br. Acesso
em 27 de margo de 2009
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informacdes capazes de indicar a precisa evolucdo do quadro de desigualdade

destruidos do padréo de vida socialmente digno pelas familias brasileiras.

Mesmo que de forma despretensiosa e alheia a uma analise detida dos
relatorios do IBGE, podemos constatar que a guisa de exemplo no ano de
1999, cerca de 14% da populacao convivia em familias cuja afericdo de renda
se encontra em similitude ao estado de indigéncia, recrudecendo o quadro para
um percentual de 34% das familias com uma renda abaixo da linha da pobreza.
Convertendo no montante absoluto da populacdo depuramos um total de 75
milhdes de habitantes desmembrando-se cerca de 22 milhdes de pessoas em

grau de indigéncia e o restante se adequando na pobreza ja aviltada®’.

Os dados empiricos colacionados retratam o contexto historico em que
os fatores determinantes para composicdo da pesquisa foram obtidos, sem
contudo alterar o enfoque conceitual da pobreza aqui atrelado as situacdes de
caréncia provocadoras da auséncia de manutencdo de condi¢cdes essenciais

de padréo minimo de vida.

A linha de pobreza imaginariamente condicionada oferece um standard
de apreciacao dos dados para ao final equacionar a rotulacédo de pobre a todos

os individuos que percentualmente se posicionem abaixo deste parametro.

Conforme é cedico, a amplitude da pobreza em sua génese remete a
fatores emergentes e interligados entre si, um deles de ordem imediata e outro
mediatamente concebido. O primeiro importa no preenchimento das
necessidades vitais dos individuos, caracterizando neste ponto a pobreza em
uma concepc¢ado particular de composicdo da renda familiar mediante a
aglutinacdo das rendas dos individuos isoladamente apreciados para que ao
final se obtenha o todo suficiente ou ndo para aquisicdo dos géneros

substanciais para manutencao da sobrevivéncia.

O crescimento populacional vislumbrado no decorrer de quase 10 (dez)
anos contribuiu para um quadro de agravamento da situag&o institucional de
proliferagcdo da pobreza e concentragcdo cada vez mais dispare dos recursos
advindos de um incremento nos setores de tecnologia e producgéo, que

centralizam seus focos de atuacdo na importacdo dos meios de maximizacao

% Idem, p. 7
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dos lucros, desmotivando uma qualificacdo maior da mao-de-obra ja disponivel

em nome da prética utilitarista a curto prazo.

Por assim aclarado surge outra determinante que ndo se volta a
analise pura e simples de preceitos de cunho econdmico com um Viés
sociologico de satisfacdo das caréncias iminentes da populacdo. Voltamo-nos
para uma significagdo mais profunda quanto a escassez dos recursos
disponiveis no Brasil, sem contar uma desigualdade igualmente observada dos
mesmos. Amparado por argumentos técnicos a baixa renda per capita
brasileira e o0 elevado grau de desigualdade na distribuicdo dos recursos
colocam o Brasil em um cenario de desvantagem quando comparado com 0s

demais paises ao redor do globo.

Logo de inicio o relatorio de Desenvolvimento Humano utilizado neste
estudo datado de 1999 apresenta conclusfes interessantes que nos propde um
quadro que subverte a realidade até o momento propugnada, vez que o Brasil
figura entre os paises mais ricos do mundo, com incrivel pujan¢ca econémica
contando com 75% do contingente populacional do planeta, vivendo com uma

renda per capita abaixo & constatada no Brasil®®.

Resta-nos por consequéncia volver nossos olhos ao desafio
sobressalente e talvez um sensivel paradoxo. De que forma o Brasil, um pais
entre as 10 maiores economias do mundo concentra 30 % da populacao pobre
de todo o mundo enquanto que outros paises ricos concentram um percentual
inferior a 10% de sua populacdo em condicdo de caréncia®®? A resposta para
esta indagacao e muitas outras que advém da escassez de recursos, direciona-

se para uma desigualdade na distribuicdo dos recursos disponiveis.

Considerando as mais diversas raizes justificadoras da desigualdade
na distribuicdo dos frutos da cadeia produtiva nacional enveredamos para a
absorcao do significado da desigualdade sob o espectro da cultura politica do
Brasil, singularmente enunciada por um sentimento de mando e de obediéncia
fruto de nossa heranca de subordinacdo junto a colbnia portuguesa. A

capacidade de subserviéncia encontra raizes da politica escravista, haja vista a

% |dem, ibidem, p.10
%Cf. PAES de BARROS, Ricardo; CAMARGO, J. M. Em busca dos determinantes de bem estar na
América Latina. In: Pesquisa e planejamento n°. 3.Vol.3, 1993.
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mao-de-obra existente no Brasil de forte pujanca econbmica e até entdo

escassa, sobretudo em relacéo ao pais colonizador, neste caso Portugal.

Por mais de 3 (trés) séculos o Brasil foi marcado por um incremento da
escravatura consistente na submissdo do homem ao trabalho por meio do uso
da forca franqueada ao proprietario de poder deliberar a melhor das formas do
senhor dispor de seu escravo. Tanto a vitalidade como a hereditariedade
constituiu a politica escravista cujo protagonista foi o escravo, aclamado como
uma mercadoria valiosa para a auséncia de opcdo de méao-de-obra do

periodo’®.

A profundidade da dominagdo exercida sobre os escravos
maximizados pela evolugcdo dos problemas sociais contabilizados com a
extingcédo da escraviddo no pais notadamente com a edic&o da Lei Aurea (Lei n°
3.353, de 13 de maio de 1888), almejou colocar termo final a opresséo

praticada ao longo de 354 anos da sociedade escravista no Brasil.

A concepcéao do diploma legal abolicionista dos escravos propiciou ao
trabalhador confinado, respirar o ar da liberdade angariando como deducéao
l6gica dos novos tempos, a mobilizacdo de toda uma nacdo ndo apenas para
modificacdo da legislagédo vigente como por igual medida, exigir do Imperador e
posteriormente do Presidente da Republica politicas publicas efetivas de
alocacdo de 723.719 escravos cuja representatividade correspondia a
aproximadamente 40% (quarenta por cento) do total de escravos

importados™®*.

A ressalva histérica abordada exprime que tanto com a influéncia da
escravatura como ainda em periodo anterior, com a repercussao trazida pelas
sesmarias e o0 “loteamento” das terras tupiniquins, exibem que o poder e a
subserviéncia convivem com duras realidades faticas que originaram sob o

critico olhar da ciéncia politica, as raizes da desigualdade social.

Max Weber em sua definicdo de poder como “a probabilidade de impor

a prépria vontade dentro de uma relacdo social, mesmo contra resisténcias,

19F1ABANI, Adelmir. Mato, palhoga e pido: o quilombo, da escraviddo as comunidades
remanescentes. Sdo Paulo: Expressdo popular, 2005, p. 15.

WITRECCANI, Girolamo Domenico. Terras de Quilombo: caminhos e entraves do processo de
titulagdo. Belém: Secretaria Executiva de Justica. Programa Raizes, 2006, p. 70
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seja qual for o fundamento dessa probabilidade”**

resume a concretizacdo que
o poder do senhor territorial pos-abolicionista ainda exerceu sobre os escravos

e sobre aqueles a que o senhor veio dispor sua vontade e prudente arbitrio.

Estendendo seus mandos a muitas outras parcelas da populacéo
regionalmente consideradas e compreendidas em uma nova ordem social
equidistante aos senhores e latifundiarios os homens livres beneficiarios da
liberdade concedida pela Lei Aurea mantiveram intactas sua relacdo de

subordinacéo ainda que tutelada por uma pretensa e formal liberdade.

Gilberto Freyre moldou a partir dos relatos desta nova casta social uma
andlise cativante sobre estes individuos meticulosamente distribuidos pelos
senhores latifundiarios em outros ramos que néo os de proferida exploracéo de
propriedades rurais. Para o estudioso da personalidade do brasileiro, estas
pessoas que se acham em condicdo intermediaria que ndo a de escravos
também ndo alcancaram a condicdo de cidaddos, amoldando-se sobre a
condicao de parias inuteis, desprovidos de qualquer condicdo de equiparacdo

de direitos e concessao de garantias®®.

O diagndstico da ma distribuicdo de renda no Brasil iniciado no regime
escravista e do comércio colonial com os portugueses nao nos fornece em
completude um panorama completo desta endémica e ciclica estrutura
escravocrata e praticante de perversbes na conducdo dos negdcios
particulares ou no trato da coisa publica, sempre atendendo os designios das

classes dominantes.

Ainda que a Lei Aurea representasse um marco histérico na derrocada
de um regime ja extinto em indmeros paises em desenvolvimento, que
permutaram a expressiva exploracdo dos escravos e prejudicial pratica
monocultora pela maior variagdo das trocas comerciais substituindo os géneros
comercializados e tornando livres 0s outrora escravos, conferiu-se aos
individuos a cidadania ja esperada e propiciadora de uma participagdo politica

mais intensa no rumo econdmico e social dos paises.

192 \WEBER, Max. Economia e sociedade: fundamentos da sociologia compreensiva. Brasilia: Editoral
UnB, p. 33.
1BFEREYRE, Gilberto. Casa grande e senzala. 162 Ed. Rio de Janeiro: José Olympio, 1973, pp. 35-36.
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Por aqui como pontua Wanderley Guilherme dos Santos
desenvolvemos uma chamada “sociedade liberal escravista”®. A elaboracéo
de seu conceito englobou uma definicdo de cidadania preponderantemente
dependente de aspectos pretéritos da construcdo dos direitos basicos de cada
cidaddo, tais como a liberdade, a igualdade e a fraternidade, marcos da
revolugdo francesa e que foram gradativamente adaptados a realidade de cada
Estado.

Partindo da analise cientifica da ideia de Estado como um fenémeno
politico por exceléncia, Paulo Bonavides alude que a Ciéncia Politica na sua
constante sociolégica, “ndo pode tampouco ignorar as raizes historicas da
evolugdo politica”?. A retrospectiva proposta pelo emérito jurista se estende
por vezes aos mais agudos transes e das mais penosas vicissitudes do Estado
na aquisicdo da cidadania pelo povo. Sob a repercussdo sociologica da
cidadania, qualquer forma de coagdo sobre os homens exercida pelo Estado
implica o desaparecimento deste Ultimo, associando-se também fatores sociais
do passado recente de cada nacdo como a escraviddao antiga, que ao longo

dos anos foi se transformando em uma escravidao capitalista.

Restringindo esta corrente sociolégica de construgcédo da sociedade livre
com sua vivéncia cotidiana diuturnamente arraigada nos cidadaos os direitos
civis e politicos de primeira geracdo que contribuiram no Brasil para a formacao
da cidadania livre por meio da outorga de direitos e garantias fundamentais,
como do direito a locomocao, ao trabalho e a propriedade, submeteram-se
mais uma vez aos constantes mandos e desmandos dos senhores de terras
estes sim detentores de amplo poder e legitimacdo oriunda de praticas

violentas e de subserviéncia das camadas mais humildes da sociedade.

A alteridade do binbmio “mando” dos senhores latifundiarios e
“subserviéncia” dos homens livres manteve-se inc6lume mesmo com a
abolicdo da escravatura. Mesmo que quantitativamente organizado sob o pélio
de populacdo, o elemento populacional cientificamente apreciado com o

vinculo ao Estado por meio da nacionalidade e da cidadania, se esvazia por

1SANTOS, Wanderley Guilherme dos. Ordem burguesa e liberalismo politico. S&o Paulo: Duas

Cidades, 1978.
1%BONAVIDES, Paulo. Ciéncia politica. 102 Ed. Séo Paulo: Malheiros, 2001, pp. 40-41.
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razdes ideologicas de resquicios de manifestacdo burguesa nos Estados
ocidentais, limitadores da participacdo politica dos governados nas decisdes
politicas do Brasil recém ingressado no grupo das nacdes independentes e

pouco tempo depois republicanas como um pais sem povo.

Excedendo a outorga de direitos politicos remanescentes da relacédo de
poder dos latifundiarios, Sérgio Buarque de Holanda, autor da célebre obra
Raizes do Brasil, mergulha no amago do sentido da submissdo do povo
brasileiro concluindo que a heranca das nacdes ibéricas foi danosa no
processo de identificacdo dos brasileiros e seus descobridores nao
satisfazendo a envergadura e solidez do contexto politico necessario na nacéo

recém-nascida’®,

A renuncia da personalidade interior dos individuos em exigir dos
governantes a manutencdo dos direitos individuais e coletivos, fixando um
limite de freios e contrapesos a atuacdo estatal na protecdo dos grupos
representativos sao consequéncias da auséncia de racionalizacdo da vida e a
ascensdo de um sistema marcado por intensa forca exterior de obediéncia
cega alheia a qualquer critica mesmo que legitima. Os principios medievais e
porque néo feudais de lealdade irrestrita e cumprimento de ordens desde as
mais grotescas até aquelas que apregoam a violéncia, pertencem as
caracteristicas de nac¢fes ibéricas responsaveis pelo descobrimento de terras
no hemisfério sul, especificamente na América do sul como se deu no caso do

Brasil e a relacéo de subserviéncia a coroa portuguesa.

A logica cultural da distribuicdo de renda sofreu uma mutacao politica
onde os sujeitos da democracia brasileira, mantiveram quase gue incolumes
sua pretenséo de forjar um pais de pretensa igualdade quando na verdade o
que a populacdo da época se deparou foi uma mera transferéncia da sede do
poder vigente, neste caso a coroa portuguesa para o Presidente da Republica
e deste para os governadores sujeitos a uma aristocracia rural emergente e
afoita a incorporagdo dos privilégios que recebiam desde a época do

Império®?’.

1SHOLLANDA, Sérgio Buarque de. Raizes do Brasil. 182 Ed. Rio de Janeiro: José Olympio, 1984, pp.
9-11.
97 1 dem, p. 119.
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Ndo nos debrucamos sobre as nuances historicas e sociais
contributivas da proliferacdo destas aristocracias regionais cabendo apenas o
registro de que houve na esfera fatica, uma harmoniosa relagéo entre a politica
dos governadores e a politica dos coronéis. De um lado o poder publico
mantinha sua supremacia nas provincias defendidas pelos chefes locais que
financiavam seus afilhados politicos como garantia da estabilidade politica j&
deficitaria no ambito social. Pelo lado dos coronéis, pujanca econdmica e
tiranica estava garantida pela manutencdo politica gerada pela contrapartida
pecuniaria dada aos governantes. A garantia de longevidade do latifundiario
significa a base de sustentacdo do poder privado chancelado pelas “vistas

grossas” dos governadores nos primordios da historia republicana do Brasil.

Permitindo-nos um salto cronolégico para os dias atuais temos
condicBes de pelo menos sugerir algumas respostas as indagacoes levantadas
no inicio do item, de maneira a desfazer o paradoxo formulado pela doutrina
econbmica. Apoiando-nos em estatisticas, de que a renda per capita do
brasileiro sendo relativamente elevada, ndo condiz com o elevado grau de
desigualdade na distribuicdo de renda e riqgueza especialmente nos ultimos 20
(vinte) anos, em que se registrou cerca de 40% (por cento) da populacdo
abaixo da linha da pobreza consentimos com a importancia dos fatores

histéricos cultuados alhures.

Ressoa de maneira instigante os desafios contemporaneos de
desenvolvimento social tanto pela visdo econémica de incremento da renda per
capita do cidadao brasileiro como pela equanime distribuicdo de renda. As
iniciativas governamentais multidisciplinares como capitalizacdo de recursos,
diversificacdo das politicas de abastecimento, modernizacdo de técnicas
agropecudrias, maior participacdo das camadas populacionais no plano
decisional, vieram até um passado recente na contramao do progresso dado a
desidia estatal no competente levantamento dos grupos efetivamente

dependentes da intervengédo governamental.

O combate a pobreza no Brasil passa por medidas de integragédo entre
0os problemas enfrentados pela populacdo, seja para acessibilidade dos
equipamentos publicos a disposicdo, seja para a inclusdo social sob outros

aspectos como educacado, educacao cultura, qualidade de vida entre outros
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motivos que ressaltam o potencial ainda ndo explorado das politicas geradoras

de equidade®.

A realidade institucional demonstrada sob a forma de gréficos,
estatisticas e pareceres alinhados a nova ordem mundial, enriguecem o debate
da desigualdade na distribuicdo de renda no pais e as medidas habeis a sua
eliminacdo. Remontar sua origem ao quadro social presente no Brasil império e
posteriormente ao periodo republicano conflui para um estudo analitico dos
grupos menos privilegiados ao longo de nossa historia, fruto de uma

discriminacao passada e ainda persistente em todas as regides do Brasil.

Tal como ocorreu com 0s paises pioneiros das politicas de acéo
afirmativa como os Estados Unidos da América, a constitucionalidade de seu
advento € absorvida pela imposi¢cdo do principio da igualdade como canon
constitucional de um Estado democratico de direito juntamente com o histérico
institucional da discriminacéo praticada ao longo do tempo. Formam-se, assim,
0s requisitos justificatorios da compulsoriedade da politica publica de um pais
repleto de contradicbes especialmente aquela de que a pobreza néo resulta do
levantamento de numeros absolutos (comprobatoérios de que o Brasil ndo € um

pais pobre) mas sim da eficiéncia na distribuicdo dos recursos.

7.2. As ac¢les afirmativas no Brasil e sua profuséo na ordem juridica patria

Seguindo a pretensdo de reduzir os elevados indices de pobreza no
Brasil e de distribuicdo mais igualitaria de renda, nos ultimos anos diversos
projetos tém sido propostos em todas as esferas do poder estatal (Federal,

Estadual, Distrital e Municipal).

A mitigagdo dos danosos efeitos que uma tendéncia ideolégica de
politica econdmica ou distribuicdo unilateral de renda impede o crescimento

ordenado de um pais que conta com inUmeros grupos em situacdo semelhante

1% PAES de BARROS, Ricardo; CAMARGO, J. M.; MENDONGA, Rosane; HENRIQUES, Ricardo; A
estabilidade inaceitavel: desigualdade e pobreza no Brasil. Disponivel na Internet:
http://www.ipea.gov.br. Acesso em 27 de marco de 2009, p.138.
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de desigualdade. Por essa razédo os projetos embrionarios de acbes afirmativas
no Brasil privilegiaram temas contingentes como o sistema educacional e sua
tradicional indiferenca com a garantia de boa qualidade de ensino para as
camadas populacionais de baixa renda, carentes de recursos materiais
humanos e financeiros. Participantes ativos desta classe de desprivilegiados,
0S negros sofreram por demais com a exclusdo a um ensino publico de
qualidade, principalmente no ensino superior onde a preparagdo do cidadao

para o desenvolvimento da atividade profissional é consolidada.

Outras acbes afirmativas que prosperaram em textos legislativos
volveram os olhos para a acessibilidade e integracdo da pessoa portadora de
deficiéncia, aos equipamentos publicos oferecidos ao restante da populagédo
combatendo igualmente as disparidades presentes no ingresso das pessoas
portadoras de deficiéncia aos cargos publicos oferecidos. Como ja se viu a
acessibilidade de todos a cargos e oportunidades evita o alijamento de pessoas
que gozam da efetivacdo das medidas de otimizacdo do principio da igualdade,
considerado em sua especificidade em cada setor da atividade produtiva,
historicamente discriminado ou vindo sofrer por alguma vicissitude social ou

econOmica geradora de desproporgao.

Da mesma forma que o levantamento das causas de desigualdade
social de distribuicdo de renda no Brasil causou intensa dificuldade paradoxal
considerando as riguezas naturais e o potencial inexplorado de recursos
disponiveis, a insercdo do instituto na ordem juridica patria carrega semelhante
problematica, agravada pelas mazelas do quadro social que se espraiam cada
vez mais para campos distintos e a auséncia que o tema “acdes afirmativas”
recebeu pelo nosso sistema normativo, vindo a florescer apenas com a

promulgacéo da Constituicdo Federal cidada de 1988.

O conceito de igualdade defendido pelo nosso ordenamento como
fundamento basilar da criagdo das acdes afirmativas socorre-se das

experiéncias bem-sucedidas dos Estados Unidos da América sobre a matéria.

Entretanto os ideais da revolucao francesa contribuiram para amoldar a
nocdo de igualdade perante a lei, abstratamente considerada e plicada sem
diferenciacdo nas situacOes concretas conflitivas de direitos e principios

individuais. A igualdade juridica ansiosamente positivada nos diplomas
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constitucionais que se seguiram, triunfaram na mudanca dos rumos da historia
da humanidade ao final do século XVIII com a queda do regime absolutista e
despatico, e a legitimidade constitucional do Estado liberal burgués.

Dando os primeiros contornos do principio da igualdade perante a nova
ordem constitucional o principio da igualdade perante a lei consiste na
implementacdo de um espacgo neutro, onde as virtudes e capacidades dos
homens devem ser respeitadas e intocadas. A partir do momento em que 0
homem cria os privilégios em um sentido inverso, zonas delimitadas e espacos

especificos sdo criados e com eles se instala a desigualdade entes repudiada.

Acreditou-se, porém, que a mera positivacdo do principio seria
suficiente para que 0s sujeitos ficassem seguros que suas prerrogativas
sacramentadas no texto constitucional ndo sofreriam abalo por iniciativas
outras, tanto as de iniciativa privada quanto as do Estado, o que de fato n&o
houve. A abstracdo do principio da igualdade motiva as caracteristicas
meramente formais (fundamento de validade das normas juridicas), podendo
decorrer destas o conteudo das normas juridicas concretas. Kelsen observa
também que a interpretacdo depende do pressuposto de uma norma
fundamental sendo admitido que proposicbes normativas possam ser

compreendidas como normas do direito ou da moral objetivamente validas'®.

A relacdo dialética entre as normas juridicas concretas e seu
fundamento de validade, emprestado pela norma hipotética fundamental,
tornou imperiosa uma concepc¢éo substancial da igualdade, operacionalizada
sob a forma de condicbes faticas e econbmicas somadas a certos

comportamentos em setores sociais vigentes.

A convivéncia concebida idealmente da mens legis, ao principio da
igualdade formalmente posto, sofreu abalos pela exposicdo das constantes
mutacdes sociais criadoras de comportamentos inéditos, que agravaram
desigualdades ja existentes e derrotadas por um formalismo antiquado que ja

nao era bastante para garantir a incolumidade do principio da igualdade.

19KELSEN, Hans. Teoria geral das normas. Trad. José Florentino Duarte. Porto Alegre: Sérgio
Antonio Fabris Editor, 1986, p. 328.
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Carmem Lucia Antunes Rocha criticando a proibicdo exclusivamente
formal do principio da igualdade conclui que: “(...) O que naquele modelo se
tinha e se tem € tdo somente o principio da vedacdo da desigualdade, ou da
invalidade do comportamento motivado por preceito manifesto ou comprovado
(ou comprovavel), o que ndo pode ser considerado 0 mesmo que garantir a

igualdade juridica”**°.

De maneira semelhante ao ordenamento juridico norte-americano, o
primeiro passo para a incorporacdo da igualdade substancial no amago das
prioridades de gestéo institucional consistiu em compreendé-las como politicas
concebidas e mecanismos solucionadores de dilemas sociais urgentes, como a
marginalizagdo social e o radicalismo econdmico que excluiu o negro das
benesses advindas do incremento do processo produtivo e da geracdo de
riguezas. Nos Estados Unidos a ordem do dia exigia correcdes imediatas aos
grupos minoritarios inicialmente possibilitados pelo abandono do Estado a sua
posicdo de neutralidade no trato das relacbes econdmicas e sociais,

preferencialmente, as primeiras no contexto globalizante da politica neoliberal.

No Brasil, de maneira adversa, os problemas sociais ndo ficaram
restritos apenas aos negros ou outras classes e grupos especificamente
estudados sob o plano numérico de estatisticas elaboradas por institutos
governamentais. A gravidade das disparidades era muito mais ampla,
englobando preconceitos de raca, sexo, opc¢ao religiosa, condi¢cdes
econdmicas, anomalias fisicas e psiquicas, apenas para listar as questdes

emergenciais de discriminagcéo passada.

A constitucionalidade do principio da igualdade pelo Estado brasileiro
foi medida preambular de neutralizacdo dos efeitos discriminatérios
indistintamente considerados. Transfigurando-se o principio juridico da
igualdade para um objetivo constitucional pressuposto, estendemos o leque de
combate as desigualdades para aquelas ndo circunscritas a discriminagao
passada, endurecida no seio social, mas também para todas as iniquidades

praticadas de fato no cotidiano das pessoas, todas fundadas em disparidades

19 ROCHA, Carmen Licia Antunes. Acdo Afirmativa: o conteddo democratico do principio da
igualdade juridica. In: Revista Trimestral de Direito PUblico. N°15/85, p. 86.



193

culturais, pedagogicas entre outras, engendradas na esfera publica e privada,

coletivamente defendidas ou individualmente erguida na psique humana.

Todo o aparato sociojuridico voltado ao restabelecimento da paz social
nao prospera sem uma minima adesado social a proposta transformadora da
Administracdo Publica ou dos entes privados voluntariamente motivados a
auxiliar o Estado como co-participantes da reducdo da desproporcado da
balanca da igualdade. A criacdo legislativa com a imposicdo intrinseca da
consecucao da igualdade como principio constitucional alia a eficacia social do
principio da isonomia a uma ampla conscientizacdo da sociedade como um
todo, comecando pelos lideres dos grupos representativos incumbidos de
concentrar seus esforcos para o profundo estudo das condi¢cdes sociais
solapantes do progresso do pais, engessado democraticamente pelo

desrespeito a concepcao politica da soberania popular.

A abertura do texto constitucional e a nova modelagem que o principio
da igualdade recebeu desde as revolugcdes francesa e norte-americana,
alteraram a aplicacdo dos direitos, moldando-as ao novo contetudo do Estado

democratico de direito e sua fase construtiva de uma norma social mais justa.

O desafio primeiro de nossa ordem juridica consiste em conceber no
texto constitucional, proposi¢cdes encorajadoras dos efeitos da ma utilizacdo do
mandamento nuclear de nosso sistema universalmente reconhecido por todos
os Estados como a consciéncia da igualdade entre todos os seres humanos na

distribuicdo de riquezas e de oportunidades.

7.2.1. A Constituicdo de 1988 e as acdes afirmativas

As desigualdades concretas que o pensamento liberal afloram nao se
apegam a uma retroégrada concepcgao “estatica” do direito, despreocupada com
as consequéncias que a aplicacdo substancial do principio da igualdade
vinculam os destinatarios das politicas, pois como ja se viu a materializacéo

das acOes afirmativas dependem de uma conscientizagdo coletiva sobre a



194

discriminacdo impeditiva da defesa dos interesses das pessoas mais

fragilizadas.

A nova ordem mundial que ultrapassou as fronteiras do tratamento
equanime formalmente estatuido na Carta Magna possibilitou que nos outros
ordenamentos juridicos se construisse um sistema de protecdo internacional
dos Direitos Humanos, notadamente de politicas sociais de apoio e elevagéo
de grupos historicamente desprivilegiados. Inobstante a captagdo axioldgica
dos valores coletivos generalizados do ser humano, a percep¢cdo do mesmo em
sua singularidade reduz o peso das disparidades econémicas ao mesmo tempo

em que incentiva o incremento da justica social.

Delimitando a atuacdo do Estado moderno em nome da extingdo de
antigos preconceitos e comportamentos publicos e privados reducionistas das
mais basicas necessidades da populacdo detentora dos direitos fundamentais,
repercutiu-se positivamente a individualizacdo do homem a fim de conhecer
seus anseios na justa distribuicdo dos bens. Flavia Piovesan assevera que a
partir do individuo genericamente concebido e desprovido de cor, sexo, idade,
classe social e inUmeros outros fatores discriminatorios, alcanca-se o sujeito
concreto igualmente detentor dos direitos e garantias individuais da integracéo
do principio da igualdade formal, com materializacdo decorrente das politicas
publicas instituidoras das acdes afirmativas dissipadoras das mazelas

sociais!?.

Os setores publico e privado antes assiduos incentivadores da
liberdade econbmica de livre situagcdo no mercado e gestdo por vezes
ineficientes dos recursos publicos colocados a servico de todos, passaram a
ser controlados por propostas contemporaneas de realizacdo da igualdade por
meio de um gradativo processo de progressiva protecdo das minorias, por
vezes alcancado com a imposi¢cao de quotas para ingresso em instituicdes de

ensino superior ou areas estratégicas do mercado de trabalho.

A natureza multifacetaria das acbes afirmativas permite uma
volatiidade de obediéncia e conscientizagcdo desde que atendidas os

pressupostos delineadores de instrumentos juridicos na seara reparatoria da

"1 PJOVESAN, Flavia. Temas de direitos humanos. Sao Paulo: Editora Max Limonad, 1998, p. 130.
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busca pela efetiva igualdade ou de postulados informais gerados pelas
medidas de discriminacdo positiva de aplicacdo estrutural nos aspectos
difusos. As préticas culturais de inclusdo por parte dos 0rgaos
constitucionalmente contemplados com a capacidade jurisdicional, aglutinam-
se a forca probante das acdes afirmativas tornando-a ainda mais enriquecida e
imprescindivel para uma nacdo que visa defender seus cidadaos contra a

desordem que o principio da igualdade pode causar.

7

Continuamente o direito constitucional brasileiro € instado a se
compatibilizar com as modalidades da acédo afirmativa na dispersdo dos
preconceitos de raca, sexo, deficiéncia fisica e de origem nacional. Muito antes
do que a igualdade puramente procedimental fundamentada nas politicas
governamentais de concessao de garantias expressas de que todos tém o
direito, permite-se com essas 0 acesso a ferramentas suficientes de

obstaculizacdo da desigualdade.

A vertente igualitaria de resultados se preocupa com 0s antecedentes
histéricos que culminaram na criacdo do principio da igualdade, sem deixar de
volver sua lida as disputas cotidianas impactantes sobre as classes menos
privilegiadas, protegidas com a promulgacdo da constituicdo cidada. Como
veremos adiante a Constituicdo Federal estabelece diretrizes de uma base

politica e social sustentada pelas politicas afirmativas.

A teoria constitucional seguida pela nossa Constituicdo Federal
enalteceu no plano dos direitos e garantias fundamentais inclusos no rol do
artigo 5° a igualdade calcada na lei ou como se retira do texto constitucional, “o
devido processo legal’. Idealmente a igualdade significa a garantia da
efetivacdo de procedimentos justos para alcance de uma decisdo, néo
outorgando aos individuos a necessaria tranquilidade dos resultados efetivos
de justica social e maior formacdo técnica para inclusdo de todos no

competitivo mercado capitalista neoliberal.

Como alternativa dos problemas sociais postos, marchou nossa carta
Magna em direcéo da igualdade de resultados, de forma a estender o leque de
direitos dos cidadaos interferindo, portanto em um quadro de relativa harmonia
que os artigos da Constituicdo Federal de 1988 possuem entre si, focando um

desafio na orquestra constitucional de regras e principios subjulgando a
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normalidade sistémica com a qual nossa Carta Politica trabalhou até hoje.
Perez Lufio premia a soberania popular sobrelevando-a a um patamar superior
que lhe retira a etiqueta absolutista superior e transcendente das vontades
individuais. Se o momento histérico de criacdo de nossa Lei maior contestava
veementemente qualquer outra manifestacdo soberana que nao aquela
moldada no sentido voluntarista de titularidade e exercicio do poder nas maos
de poucos, inarredou-se de outra banda a recuperacdo do sentido de
funcionalidade que o principio da soberania promulga ao dialogar
constantemente com os cidaddos no escopo de encontrar a orientacao

democratica proposta pelo Constituinte de 19882,

A direcao do sistema normativo como um todo nao pode ser divulgado
imediatamente apenas com formulacbes hipotéticas e abstratas do
comportamento dos sujeitos. Sao necessarias condi¢cdes precisas de que o
exercicio democratico do principio da igualdade seja avalizado por todas as
camadas sociais, fundamentalmente a dos cidad&os que outrora participaram
do processo politico de escolha de seus representantes. O pluralismo de
iniciativas e alternativas de leitura da Constituicido Federal de 1988 inicia um
fértil periodo de racionalizagcdo do processo politico e respeito continuo aos

direitos e garantias fundamentais e a limitagcéo do poder do Estado™**.

A mutabilidade das decisdes politicas na escolha do método coerente
de discriminagcdo positivas aceita um discurso subjetivo de perseguicdo de
valores de verdade, liberdade e justica igualitaria, somados a fatores
extrinsecos de repulsa a dogmas competitivos que na pratica duplicam o

abismo igualitario entre as classes mais ou menos privilegiadas.

Observamos alguns exemplos concretos da margem finalistica
estruturada pela Constituicdo de 1988. O artigo 3° sustenta o0s objetivos
fundamentais da nossa Constituicdo republicana ao reforcar valores como
justica e solidariedade (inciso 1), erradicacdo da pobreza e reducdo das
desigualdades sociais (inciso Ill) e a eliminagdo de qualquer forma de

discriminagéao (inciso IV). A base de edificagdo da Carta Magna aplica ao corpo

12| UNO, Antdnio-Enrique Perez. Soberania popular y Estado de derecho. In: Constituicion:
problemas filosoficos. Madrid: Centro de Estudos Politicos y Constitucionales, 2003, p. 63
13 1 dem, p. 64.
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normativo a carga informativa que o preceito deve levar sempre contando com

a adeséo do texto ao fim constitucional que Ihe deu vida.

A circunstéancia finalistica do texto positivado no artigo 3° tributa aos
legisladores a herculea tarefa de lastrear o corpo legislativo advindo da norma
fundamental das medidas suficientemente consentaneas de seu fundamento
de validade, sob pena de ser expurgada do ordenamento juridico. A clareza
teleolégica encontrada no preceito revelado alude em sentido diverso a
decidibilidade dos casos levados ao juiz nas relagdes inter partes, como nos
dispdem o artigo 5° da Lei de Introducdo ao Caodigo Civil. Tanto no dilema
constitucional como nas relagdes entre particulares, a linguagem racional-
categorial e intencional-metaférica se completam quando procuramos
desbravar os meandros da norma juridica segundo seu sentido positivo
despido de qualquer valor moral ou sob a concordancia da releitura do texto de
acordo com a argumentacéo juridica e sua faculdade modificadora do preceito

quando desconforme com a finalidade constitucional***.

Ainda a guisa de exemplificacdo outros artigos da Constituicdo aludem
a consecucao da igualdade material tais como o artigo 170, alusivo a ordem
econdmica e financeira assecuratéria de uma justica social segundo principios
correlatos a reducdo das desigualdades regionais e sociais. A melhoria da
condicdo social com protecdo da mulher no mercado de trabalho (artigo 7°) e a
acessibilidade das pessoas portadoras de deficiéncia a cargos e empregos
publicos como um dos primados da Administracdo Publica, caminha em sentido
semelhante a elevacédo da igualdade material que se da em diversos trechos da
Carta Politica que nédo aqueles definidores dos direitos fundamentais (artigo 5°)

ou a blindagem conferida as clausulas pétreas.

O distanciamento necessario que o intérprete realiza do significado
acontextual da lei, abre caminho para uma analise do objeto cientificamente
apreciado elegendo para tanto, standards plausiveis de interpretacdo que
juntos formardo a ciéncia de signos e simbolos do texto legal operados por

meio da interpretacdo que por sua vez nos remete a um conjunto de principios

M HAFT, Fritjof. Direito e linguagem. In: Introdugdo a filosofia do direito e a teoria do direito
contemporaneas, A. KAUFMANN e W. HASSEMER (org.). Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian,
2002, p. 311.
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e regras responsaveis pelo movimento neoconstitucionalista de um sociedade
da justica, da seguranca e do bem-estar social, todos estes considerados pela
Constituicdo Federal'*®.

A transformacé&o social como valor de destaque do constituinte de 1988
significou a tbnica de expressdo normativa de toda Constituicdo, retratando a
eliminacdo das situacdes avessas aos propositos encartados nos objetivos
republicanos. O legislador devera agir movido por uma postura ativa na
erradicacao das diferencas sociais, consciente de que as mudancas legislativas
resultantes prescrevam as diretrizes do Poder Executivo ou a atividade
jurisdicional do Poder Judiciario, ndo encontrando limites a n&do ser aquele
convencionalmente chamado de principio da igualdade. O principio explorado
navega por toda a Constituicdo ora autorizando, ora repelindo determinada
concrecdo a norma fundamental, porém jamais restringindo novas formas de
invocacao do principio, pois dada evolucao social do século passado ainda
permanece em voga no presente, sedimentando a histdria constitucional
brasileira certos temas que inviabilizam o viés transformador da acado

afirmativa.

Os objetivos fundamentais promovidos no artigo 3° e devidamente
explorados amiude ao longo da Constituicdo universalizam a promocao do
principio da igualdade visando a implantacdo de um modelo livre de atuacao
social gerador de oportunidades semelhantes a todos. A imprescindibilidade do
principio enriqguece o modelo de interpretacdo das acfes afirmativas no Brasil
de unidade do sistema juridico, neste caso a unidade da Constituicao.

Independentemente das regras juridicas tomarem como pressuposto a
regulacdo de situacdes essenciais entre dois particulares que sejam em uma
relagdo juridica contratual, ainda assim persistir-se-a a conectividade entre as
normas e politicas publicas e o texto constitucional, gracas ao principio da

igualdade que se irradia por todo o complexo normativo.

N&o nos resta duvida que a igualdade juridicamente apreciada culmina

na adocdo de uma medida extrema, haja vista que em um sem numero de

115 CAETANO, Marcelo. Direito constitucional. 22 Ed. Vol.2. Rio de Janeiro: Forense, 1987, pp. 181-
186.
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casos associados a discriminacdes entre 0s sujeitos, se ultima uma igualdade

conclusiva do principio referido.

A particularidade que politicas de discriminagdo inversa acarretam
tanto na opinido publica como no senso comum dos cidaddos sdo amplamente
malrecebidas pela classe que anteriormente a politica de acdo afirmativa era
beneficiada por conta da discriminagcdo até entdo praticada. A conduta
reparadora de discriminacfes passadas ou confirmatorias do principio da
igualdade conclama o ente estatal a exercer a prerrogativa principiolégica de
favorecimento de minorias inferiorizadas socialmente segundo critérios

especificos promotores da justica social.

7.2.2. Os limites das ac¢des afirmativas no Brasil e a importancia da
razoabilidade

A preocupacdo empirica da igualdade substancial é um fator
determinante para que a acao afirmativa venha receber os créditos de eficiente
medida tendente a eliminacdo de todas as formas de discriminagdo. O
cumprimento de dever legal pelo Estado de submeter constantemente o
principio, que por exceléncia ndo pode se perder ao sabor de convic¢cOes
pessoais do legislador e do Administrador Publico, priorizar certas areas sociais
em prejuizo de outras, dificultando sobremaneira a harmonia do principio em

tela e porgue ndo da ordem juridica.

Mesmo que nao seja objeto deste trabalho discutir a jurisprudéncia
nacional em matéria de acfes afirmativas cabe mencionar importante julgado
apreciado pelos ilustres Ministros do Colendo Supremo Tribunal Federal eis
gue devera a lei reservar percentual dos cargos e empregos publicos para as
pessoas portadoras de deficiéncia. Notemos que no caso concreto, o STF deu
provimento ao recurso extraordinario interposto em face de decisdo do Tribunal
de Justica do Estado de Minas Gerais, que impediu 0 asseguramento de vaga
em concurso publico por conta da impossibilidade aritmética de destinagcéao e

cumprimento do percentual de 5% (cinco por cento) das vagas as pessoas
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portadoras de deficiéncia®®. A linha de raciocinio seguida pelo Pretério Excelso
desconsiderou a inviabilidade formal de fracionamento do percentual de 5%
(cinco por cento) para efeito de reserva de vagas em um total de 8 (oito). A
divisdo realizada mesmo resultando em uma fragédo inferior ao meio, deveria

ser arredondada para cima equilibrando assim o principio da isonomia.

A fundamentacdo do decisum do Tribunal enalteceu a nitida situacao
de desvantagem por vezes provocada as pessoas portadoras de deficiéncia na
realizacdo dos concursos publicos situacdo esta agravada pela maior
dificuldade de acesso aos mecanismos de formacao técnica necessarios ao
provimento dos cargos. O dever estatal de construir um ambiente de
consagracdo da igualdade material passa pela escolha de regras e politicas
representativas da moralidade constitucional da comunidade defendida por

Dworkin, mesmo colidindo com outras opinides populares de destaque.

O texto constitucional brasileiro desde sua revitalizagdo pela
Constituicao de 1988 obriga-nos a ndo perder de vista 0s preceitos encarnados
no artigo 12 valorizadores da dignidade da pessoa humana e cidadania todos

estruturantes do Estado Democréatico de Direito.

Luiz Alberto David Araujo vai mais além ao situd-los na leitura
concomitante ao artigo 3° (objetivos fundamentais do Estado brasileiro). Logo a
realizagao conjunta dos valores constitucionais promove o bem de todos “sem
preconceito de origem, raga, Sexo ou quaisquer outras formas de

17 Além de estatuir a protecdo da pessoa portadora de

discriminagao”
deficiéncia o texto legislativo supremo do pais fornece instrumentos mais do

gue necessarios para sacramentalizacdo do objetivo.

Medidas antidiscriminatorias expostas pelas acdes afirmativas sdo
vocacionadas para a defesa dos direitos e garantias individuais dos individuos,
sejam eles desrespeitados nos setores historico e cultural de apreensdo de
nossa identidade social. O problema que se constata a partir de entdo consiste
em empreender uma coerente distingdo dos preceitos discriminatorios

socialmente propagados ou individualmente relevantes daqueles que residem

118 Recurso Extraordinario n° 227.299-MG. Relator Ministro llmar Galvéo, 14.6.2000.
17 ARAUJO, L. A. D. (Org.). Defesa dos direitos das pessoas portadoras de deficiéncia. 12 ed. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006, p. 213.
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no imaginario coletivo e que portanto nao irradiam contornos especificamente

prejudiciais para o desequilibrio da balanca da igualdade.

A sobressaléncia da intervencdo estatal legitimada pela exegese
progressiva do texto constitucional invoca o amplo e irrestrito direito a
integracdo social envaidecidamente encontrado no campo das liberdades
positivas e por assim dizer envoltas pela prestacdo prioritaria do Estado.® A
composicdo da igualdade pela mé&o acalentadora do Estado permite que este
concretize o direito formalmente descrito em normas programaticas geradas

pelo constituinte de 1988.

Em tais casos, tarefa dificil € imposta ao intérprete na cunhagem da
justificativa constitucional do principio da igualdade capaz de subsumi-lo a
norma fundamental que tratara de corrigir a distorcdo praticada®®. O jurista
Joaguim de Arruda Falcdo dedicou-se em suas pesquisas na busca por uma
correta problematizacdo do tema, partindo entdo para o0 apreco da
constitucionalidade da acéo afirmativa.

Logo de antemdo observa o professor que a delimitacdo da
constitucionalidade da medida passa pela aplicacdo dos postulados da
razoabilidade e da proporcionalidade. Como veremos adiante, ao destrinchar
ambos de forma mais profunda, a busca por critérios objetivos e racionais
suficientemente aptos a reajustar a situacdo de desequilibrio provocada
configuram o ponto de partida para aplicacdo do principio constitucional frente
a desigualdade debatida. Paralelamente e ndo menos importante a legislacédo
infraconstitucional ajusta-se ao desiderato dos principios informativos da ordem
juridica, devendo obediéncia ao fenbmeno epistémico praticado pela norma
fundamental, donde as leis gerais, ordinarias, decretos etc., retiram seu

fundamento de validade.

Assim, a Constituicdo e a desigualdade apontada como contraria ao
texto constitucional ndo podem ofender o comando maior da Carta Magna que

estatui o dever de obediéncia, sob a roupagem do atendimento do dever de

18 ARAUJO, L. A. D. . A Protecdo Constitucional das Pessoas Portadoras de Deficiéncia. 3%ed.

Brasilia-DF: CORDE, 2003, p. 56.

19 EALCAO, Joaquim de Arruda. Direito da mulher: igualdade formal e igualdade material. In:
AMARAL JUNIOR, Alberto do; PERRONE, Moisés (orgs.). O cinquentenario da declaracdo universal
dos direitos do homem. S&o Paulo: Edusp, 1999, pp. 302-310.
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reducdo das desigualdades sociais. Aléem de a acao afirmativa guardar plena
compatibilidade com a linha de interpretacdo mais consentanea da Constituicdo
Federal, deverd a mesma ser especifica assim como a justificativa que a
acompanha, compondo de forma clara e precisa as situacdes ou os individuos
amparados com a medida discriminatéria. Por fim, a desigualdade motivadora
da discriminacgéo positiva ha de ser eficiente, ocasionando um necessario liame
entre a prioridade legal privilegiadora do grupo minoritario, a separacédo do
equilibrio pretendido, e a distribuicdo de bens e riquezas nas a¢des de cunho

socioeconémico?°,

Os requisitos dispostos por Falcdo sdo marcos para andlise da
constitucionalidade da acao afirmativa no Brasil. Entretanto os requisitos
objetivamente considerados precisam estar jungidos a fatores externos de
carater social que priorizem o exame interpretativo da acéo afirmativa instituida

como um todo organico revelador da desigualdade.

Fatores sociais surgem justamente da nao permissividade do direito de
isolar-se do ambiente de vigéncia, atendendo sempre as manifestacdes sociais
e econdmicas, correspondendo de maneira mutavel ao interesse das regras
formuladas, segundo seu real sentido e ndo o seu alcance, este Ultimo previsto
apenas no manuseio do caso concreto. Tais modificacdes sociais no cenario
hodierno constituem o cerne das proposi¢des positivadas carecedoras de uma
tradicdo evolutiva praticada de maneira principal pelo magistrado responsavel
pela elucidag&o do sentido exato da norma. O ideal de justica nasce como uma
leitura sociolégica do Direito, passando os fatores sociais a assumirem
importancia inarredavel para uma hermenéutica construtiva cada vez mais

independente da retrégrada exegese do texto legal puro.

Carlos Maximiliano realca que, se por um lado, os fatores sociais sé&o
amplamente difundidos na hermenéutica evolutiva, por outro, as circunstancias
extrinsecas hdo de ser ordenadas com reserva e circunspecao, evitando o

risco de fazer prevalecerem as tendéncias intelectuais do magistrado*?*.

1201 dem, pp. 302-310.
2L MAXMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicacdo do direito. 192 Ed. Rio de Janeiro: Forense,
2008. p.131



203

A ja olvidada reducao da discricionariedade do juiz impede como fonte
de observancia obrigatéria na decisdo do caso concreto, uma vez que O
exercicio arbitrario da atividade jurisdicional conflita com a preferéncia que o
Direito proporciona aos fatores sociais. A ruina da interpretacdo subjetiva
concede especial realce a inovacao social que as transformacdes coletivas se

desdobram na vida das pessoas. O interesse coletivo & analisado como

desenvolvimento do interesse individual.

O legislador brasileiro soberanamente eleito se faz responsavel pela
edicdo das acOes afirmativas de maneira concéntrica aos entes privados, que
reduzem as disparidades entre seus colaboradores, incrementando maior
integracdo e o bem-estar de seus negocios. A indole do regime democratico
brasileiro outorga poder ao juiz de avaliar a constitucionalidade do dispositivo,
em um exame preliminar ou difusamente subsumido a Carta Politica de 1988.
A triparticdo dos poderes, de acordo com Montesquieu, aglutina uma tendéncia
racional de adequacdo pragmatica do juiz de maneira automatica a praticar a
melhor exegese diante do caso, objetivando sempre a vontade do legislador,
abstraindo dos métodos interpretativos a fecundidade da pratica social e as

transformacdes dela decorrentes.

A virtude da tese dos direitos de Dworkin passa por uma reconstrucéo
da hermenéutica superando a exegese e enaltecendo o papel do juiz ndo como
um participante da atividade legislativa ou uma espécie de “segundo
legislador”. A evolugdo do direito se da neste instante conforme decisdes
politicas tomadas, no passado, incrustadas em julgamentos dos direitos das
partes e da moralidade da comunidade consubstanciada em principios. O
exame da constitucionalidade do preceito originador da acao afirmativa, muito
mais do que o texto legal, avalia os fatores sociais e 0s precedentes judiciais
(jurisprudéncia) decididos em casos analdgicos demonstrando cabalmente que

a separacao de poderes permanece intocada.

Dworkin observa em sua obra a candente necessidade da execucao de
um trabalho analitico, de sistematizacdo e organizacdo do conjunto de normas
diretoras da conduta social. Os mais distintos modos de investigacdo dos
problemas sociais, nhas mais distintas areas do conhecimento humano, leva a

estruturacdo do sistema politico de forma assegurar a dignidade da pessoa
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humana, e ndo os ja arraigados dogmas de defesa ampla e irrestrita da

propriedade privada e do desenfreado progresso do liberalismo econdémico.

David Held enuncia que dentre os mais distintos objetivos da
apreciacdo democratica se encontra o dever dos individuos serem livres e
iguais na determinacdo das condi¢cbes de suas vidas, desfrutando de direitos
iguais e deveres impostos a todos'?’. O asseguramento do exercicio da
autonomia democratica revela uma intensa participacdo popular fecundada por
um pluralismo politico natural das democracias mais desenvolvidas. A pratica
soberana de participacdo politica direta na escolha dos representantes
consiste, no passo inicial de construcdo da acdo politica, permanecendo
intangivel, inclusive, ao soberano tolher os direitos das pessoas de conduzirem

suas vidas de modo que as mesmas persigam seus maiores objetivos.

O autodesenvolvimento democratico supre pelos meios regulares uma
deficiéncia substancial, as vezes, encontrada no descompromisso legislativo do
ente estatal, em setores especificos de caréncia social. A diuturna observacédo
da distribuicdo dos bens e riquezas transfere a compatibilidade necessaria a
democracia autbnoma, limitadora do poder do Estado e guardia dos direitos e
garantias fundamentais contra todos e qualquer desvio andmalo de seu
desfrute pelos povos protegidos.

A evolucdo do conceito de igualdade no Estado liberal propiciou a
difusdo do pensamento de que a igualdade de direitos formalmente codificados
nao sepulta a desigualdade sucessivamente aperfeicoada por estruturas
politicas desreguladas. Por sua vez, pensamentos econdmicos nocivos a busca
pela felicidade das classes menos abastadas contribuem para o descompasso
pouco aceitavel de formalizacdo dos direitos fundamentais compilados em

nossa Carta Politica de 1988.

Ingo Sarlet em nota conclusiva considera que “uma conceituagao
meramente formal no sentido de serem direitos fundamentais aqueles que
como tais foram reconhecidos na Constituicdo revela sua insuficiéncia também

para caso brasileiro (...)"*?%. A realidade de cada ordenamento constitucional é

122 HELD. David. Models of democracy. 2. ed. California: Stanford, 1996, p. 301.
12 garlet, Ingo Wolfgang. A efic4cia dos direitos fundamentais. 72. Ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007, p.89.
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decisiva para o triunfo material de seu texto, verdadeiramente obedecido pela

coletividade.

A separacgdo terminoldgica entre os direitos fundamentais — elevados
ao formalismo do reconhecimento constitucional perante aqueles que se
depreendem do texto legislativo maior, ou por este € albergado, mas, de
maneira implicita — supdem que fagcamos um exaustivo exame de eficacia
social dos direitos fundamentais de modo a proteger seus destinatarios contra
atos dispostos a aniquilar as demandas basicas de subsisténcia e existéncia
com um minimo de dignidade. Esta dignidade constitucionalmente positivada
como “dignidade da pessoa humana” corresponde a um critério balizador, uma
categoria axiolégica aberta em constante transformacdo dado a circunstancia
fatica de que a mera categorizacdo dos direitos fundamentais ndo repercute
extrinsecamente na formacdo do pensamento classico de que 0s seres

humanos devam possuir uma ascenséo social semelhante.

A dignidade da pessoa humana, ao longo dos séculos, transmutou-se
do ideal de um direito antes natural para uma concepcéao laica que transcende
a nocdo de igualdade e liberdade para todos. As sociedades democraticas
contemporaneas ao tratarem do principio da dignidade da pessoa humana, por
vezes, denotam um conceito vago e impreciso carente de interpretacéo

constitucional.

O favorecimento concedido a certos grupos menos abastados, na
conjuntura dimensional, do principio da dignidade da pessoa humana sustenta
o campo de aplicacédo das acOes afirmativas, dada a natureza de limite e tarefa
dos poderes estatais. A manutencdo da autodeterminacdo e autonomia dos
seres humanos no meio em que vivem ultrapassa os diplomas legislativos
rigidamente apresentados, na Orbita do direito, impondo ao intérprete uma
urgéncia na modificacdo em sua analise prévia da for¢a obrigatoria dos textos

legais.

A obstinacdo do trato da norma juridica como um preceito nao
concebido de maneira estanque infere no esforgo aplicado a construcédo do
direito como um complexo orgéanico e aplicavel a realidade das vicissitudes
sociais. Confrontando a interpretacdo propalada por uma visdo hodierna de

reconstrugcdo do direito com a velha e enganadora exegese afloram a
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delimitacdo do objeto de estudo de cada uma destas ciéncias conservando

cada qual suas qualidades.

Por parte da exegese deduz-se um modelo interpretativo que se atém
ao texto dedicando-se maior atencdo as palavras e seu sentido,
despreocupando-as da obstinacdo mais do que notoria de sua sistematizacao
teleolégica em um todo organico™®*. E de se lembrar que o processo exegético
de exame das matérias compiladas em repositérios legais criticos, de um dado
dispositivo legal, ndo atendem ao escopo colimado do mesmo texto de forma a
revigorar seu significado e alcance em cada caso concreto e ndo sobre o

contetdo normativo hipoteticamente considerado.

Em nosso pais prevaleceu, de certa forma, o emprego da metodologia
exegética de andlise do texto em face da Constituicdo, executando-se uma
analise preambular ou durante a apreciacdo do caso concreto pelo magistrado.
A apreciacdo da constitucionalidade de lei ou regulamento permitira que a
esfera de atribuicdo do julgador se estenda a critica precedente ao processo
hermenéutico de interpretacdo, consistente na verificacdo da existéncia e da

forca obrigatoria do preceito trazido a colacao.

A forca pandectologista motivada ao excessivo apego e admiracao aos
métodos arcaicos de exegese fulminou o sistema vanguardista e meritorio de
adaptacdo do texto legal ao alcance que o caso concreto determina. Este
sistema tradicional foi aos poucos cedendo espaco ao esforco de se recompor
a ordem juridica dialogicamente com o progresso e complexidade das
instituicbes. A conformidade do contexto evolutivo da hermenéutica com as
diversas variacbes de seu meio passou a ser o objetivo inarredavel da
hermenéutica, cabendo aos seus operadores uma funcéo de aderéncia da letra

da lei as necessidades da prética evolutiva da coletividade.

A tendéncia atual de reducdo da atividade jurisdicional, pautada em
diretrizes investigativas, incompativeis com as exigéncias sociais atuais, néo
aglutina mais simples decomposi¢cao do texto compilado, retirando de forma
insuspeita o sentido normativo da prescri¢do legal & época de sua publicacdo e

oficializacao.

24 MAXMILIANO, Carlos. Hermengéutica... ob. cit., p. 33.
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Em sentido oposto a variagcdo da exegese, participante da realidade
social, redobra por parte dos entes estatais interpretacdes concomitantemente
realizadas em dois planos distintos, quando versantes sobre as acdes
afirmativas: o plano formal e o plano material do principio da igualdade. A
igualdade formalmente verificada proporcionara vias de acesso mais amplo a
igualdade material, experimentando os erros e acertos que as normas de

principio programético venham ecoar na reducdo das desigualdades.

Obviamente que na situacdo em destaque, a politica de promocéo da
igualdade nédo encontrara preceito especifico de aplicacdo, cujo sentido pode
ser determinado para o modelo exegético admirador da sistematizacdo de
regras precisas, estanques, transmissoras de uma falsa seguranca de um

processo interpretativo justo.

A conciliagdo das exigéncias formais da igualdade e do principio da
dignidade da pessoa humana modificam substancialmente a misséao
expedicionaria do intérprete, especialmente do juiz, nos caminho tortuosos da
norma juridica. Sua atuacado se dilata a uma apreciacdo combinatéria a todo o
ordenamento juridico composto ndo apenas das normas juridicas, como
também dos precedentes judiciais, os costumes, sem contar o histérico dos
direitos sociais orientadores da evolugdo institucional do Estado democratico

de direito.

E de se recordar que o espaco recriado pela hermenéutica
contemporanea cristaliza 0os instrumentos postos aos intérpretes avessos ao
conservadorismo marcante em tempos passados. A vontade geradora dos
direitos e garantias fundamentais inspiradores das acdes afirmativas revelam
nao apenas o que o legislador quis, mas sim o que ele desejaria caso estivesse
no meio atual, enfrentando o caso concreto a ele apresentado, diagnosticando

as medidas plausiveis segundo as técnicas neoconstitucionais*?.

Insistimos no trabalho executado pelo magistrado, pois, é o juiz que
concentra a prédiga analise minudente de um ponto de vista necessario

sempre a partir de sua exposicdo™?®.

125 | dem, p. 38.
126 SCHLEIEMACHER, Friedrich D.E. Hermenéutica: arte e técnica da interpretacdo. 5% Ed.Trad.
Celso Reni Braida. Braganga Paulista: Editora Universitaria Sdo Francisco, 2006, p. 31.
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A jurisdicionalizacdo da luta pela igualdade cimentada em bases
sélidas pela XIV Emenda a Constituicdo norte-americana mostrou-nos que
coube ao Poder Judiciario norte-americano a argucia de redesenhar uma
doutrina de Acdo Governamental, aplicavel nos casos de lacuna legislativa ora
avancando ora retrocedendo no trato da acdo afirmativa posta em litigio. A
neutralidade estatal, nos mais diversos casos de ac¢fes afirmativas de cunho
privado, estabilizou a propalagdo do multiculturalismo e seu devido
reconhecimento de identidades culturais diversas e fendmenos inerentes a
expressao de sua proépria identidade. O mais puro liberalismo se converte a
materializacdo dos atributos vitais & sobrevivéncia equanime, constituindo a
base dos ja apontados bens primarios (renda, saude, educacdo, liberdades de
religido, consciéncia, expressao etc). A manutencdo do Poder Judiciario
diverge, em um plano inicial, a manutencdo seminal da neutralidade estatal
constitucionalmente regulada sob a clivagem da liberdade de todos os

cidadaos e da iniciativa econdmica livre.

Ocorre que a avassaladora complexidade das relacées sociais em
conluio com a ja disseminada igualdade substancial de aplicacdo das Leis
incrementam a problematica constitucional de eliminacdo da discriminacao,
rompendo com a ortodoxia constitucional reinante até entdo em diversos

paises.

No Brasil o dilema constitucional em sede de acdes afirmativas
sujeitou-se a conclusdo aproximada a do direito norte-americano,
especialmente na incumbéncia de respaldar a constitucionalidade ou ndo da
discriminacdo positiva ao principio da igualdade, recorrendo a dignidade da
pessoa humana como eficiente critério balizador no alcance de efetiva
consecucdo da medida reducionista da discriminacdo e as contingéncias

sociais presentes.

Compreendendo a superagdo da mera pratica exegética, na extracédo
do significado da lei, passamos, paulatinamente, a desenvolver doutrinas mais
inteligiveis na acepc¢do do Direito em seu mais amplo espectro construtivo
priorizando-se as diversas maneiras de interacado do ordenamento juridico com
0 meio social, tornando-o0 organico e, porque ndo, mais consentaneo com a

Constituicao Federal.
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O exame prévio da constitucionalidade do preceito tem por parametro a
Carta Constitucional que significa em nosso pais um afastamento do método
empirico-dedutivo da realidade das ciéncias naturais. Pelo contrario o direito se
situa no mais vasto leque de relacfes sociais, todas elas disseminadoras de
fenbmenos e realidades culturais essenciais para o0 surgimento da
interpretacéo juridica alheia a signos naturais, porém, atuante na constante
determinacdo de um significado vélido a partir de regras que por si s6 abarcam

diversas outras solucdes para 0 mesmo caso concreto™?’.

A descricdo construtiva, isoladamente apreciada, ndo dispbe de
modelos enunciativos de interpretacao juridica eficiente dado sua aplicacéo
particular a cada destinatario da norma juridica, dotado de opinides e
conviccbes nem sempre descobridoras de um modelo juridico isento de

posicdes politicas sobre 0os mais variados assuntos.

Dworkin comeca a refinar com intenso apego as praticas sociais o que
veio a chamar de interpretacao construtiva, estabelecendo com distingao certas
etapas analiticas da busca pelo sentido e verdadeiro alcance do dispositivo
legal. A primeira de tais etapas intitula-se como “pré-interpretativa”, dada a

identificacdo de regras e os padrdes que guarnecem a experimentacao.

Como supedaneo da pré-interpretacdo urge a justificativa
argumentativa de alcance dos principais elementos da pratica interpretativa ndo
inventiva de postulados inéditos, e sim de praticas consensualmente aceitas
como métodos no comportamento humano, que acopla uma etapa poés-
interpretativa perpassando os contornos delineadores da aplicagdo da norma
ajustadora daquilo que a pratica requer para melhor servir ao escopo

sistematico do direito?.

A inventarianca dos instrumentos que melhor repercutem no amago do
real alcance do preceito revelado, caminha em sentido contrario aquele
indicado por Richard Nixon ao assumir a presidéncia dos Estados Unidos da

América, no inicio da década de 1970. Como nos explicita Dworkin o

127 BASTOS, Celso Ribeiro. Hermenéutica e interpretacdo constitucional. 3% Ed. S&o Paulo: Celso
Bastos Editor, 2002, p. 28.
128 DWORKIN, Ronald. O Império... ob. cit., p. 82.
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presidente Nixon mantinha especial afeicdo pelo modelo filoséfico dos

“construcionistas estritos”.

Segundo descreve o filésofo, em linhas gerais, 0s construcionistas
estritos sdo favoraveis a uma rigida interpretacdo dos diplomas legais
valorizadores da letra da lei. A ampliacdo de sua esfera de aplicacdo e analise
de suas implicacdes contradiz com a proposta desta doutrina filoséfica de
rechaco as concepcdes liberais de interpretacdo da lei e excessiva ampliacdo
dos direitos civis'*°. Somatizam-se as razées justificadoras de Nixon, a violagdo
aos padrdes de decisao judicial, alusivos a Suprema Corte norte-americana. A
usurpacdo de poderes alegada pelo entdo presidente dos Estados Unidos
contou com outros simpatizantes do Congresso Nacional sedentos por reformar
uma teoria construtivista surgida com o propésito de reler o Direito em sua

amplitude.

A retérica conservadora enxovalhante da plenitude da mais elevada
Corte de Justica norte-americana deixa de atestar a tranquilidade sob a qual
repousa a defesa sobrenatural de documentos como o Bill of Rights, integrado
a Constituicdo em 1791 e a protecéo irrestrita dos cidaddos remanescentes da

equal protection clause.

Os revolucionarios contemplados pela prerrogativa de redigir o mais
importante texto legislativo do pais, como se deu nos Estados Unidos, assim
como ocorreu com a Assembleia Nacional Constituinte em nosso pais, optaram
por acrescer em meio a regras especificas de outorga de direitos fundamentais
e normas cogentes de limitacdo e regulacdo do poder estatal, certas restricoes
chamadas por Dworkin de padrdes vagos escolhidos de maneira deliberada em
oposicao a um Codex composto de normas juridicas especificas. Nao haveria
de se esperar consequéncia diversa daquela cuja interferéncia na pratica
democratica, neste caso brasileira, existe quando clausulas como o devido
processo legal ou o principio da igualdade séo trazidos a lume na projecéo de
deciséo de conflitos em esferas como 0 segregacionismo, acesso a educacéo

ou identidade nacional.

12 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos... ob. cit., p. 205.
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A confusdo intelectual provocada pelos adeptos ao construcionismo
estrito € elucidada gracas a concluséo univoca de que a defesa de um conjunto
mais liberal dos direitos impdem-se em face do arroubo legislativo imutavel e
transmissor de uma falsa ideia de realizacdo da justica, assim como Earl
Warren compilava em suas decisdes a antiquada doutrina “separados mais

iguais” repercutida no caso Plessy vs. Fergusson.**°

Por vezes muitos criticos embarcam nos ataques corriqueiros de uma
provavel ingeréncia dos Tribunais em matérias ja legisladas pelo Congresso ou
distintos produtores de regras. A funcéo do juiz e da Corte como intérpretes e
aplicadores do direito devem ser alicercadas em referéncia aos principios
dignamente pronunciados, sob pena de restricdo a dogmas democraticos
atentatérios da triparticio dos poderes. Neste sentido, Dworkin realiza
importante dicotomia entre os programas de “ativismo judicial” e da “moderacao
judicial”, analisando a influéncia pratica exercida pelas clausulas abertas e dos
argumentos de politica voltados a decidibilidade do caso concreto e bem-estar

da democracia.

A atividade pretoriana comentada por Dworkin seguiria tal como
corroborado pelas decisbes da Suprema Corte dos Estados Unidos ja
identificadas, uma “terceira via” entre aquelas que defendem uma constante
revisdo dos principios constitucionais de acordo com a conviccdo moral da
Corte e aquela adepta a fiel execucdo da lei, mesmo que prejudicial aos
mandamentos nucleares do sistema. A interferéncia da chamada “deferéncia
judicial” pressupbe a existéncia de direitos morais e juridicos dos cidadaos e
oponiveis contra o Estado admitindo, contudo, a reproducédo dos debates entre
as diversas instituicdes politicas além dos Tribunais com vistas a transparecer

quais direitos serdo realmente reconhecidos™.

A racionalidade decisoria incumbida da predeterminacdo do direito
prevalente entre as partes que litigam circunscreve decisdes judiciais e
politicas a partir do instante em que conferimos validade a tese dos direitos.

Como ja vimos esta validade recobra do intérprete uma intermitente analise dos

130 REHNQUIST, William H. The Supreme Court. New York: Vintage Books, 2002, p. 195.
51 1dem, p. 217.
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valores e crencas que predominam na sociedade conjuntamente com oS

precedentes reinantes.

Pde-se evidenciado entdo o esclarecimento de uma teoria geral do
conceito capaz de espelhar a ideologia da Constituicdo como um arrazoado por
vezes programatico de um todo wunitario e coerente. A dogmatica
contemporénea pressupde que a Carta Politica de um Estado, tal como o
brasileiro pratique a interpretacdo sobre o texto constitucional iniciando a
identificacdo de um principio maior e equivalente, a estrutura fundante da
ordem juridica exultando conteudo genérico e de certa forma abstrato,
obcecado por pesquisar constantemente valores e comportamentos originados

de regras concretas e codificadas.

Quando nos apegamos argutamente aos principios, damos azo a
superabilidade das regras e sua resisténcia quanto a interacdo, construcao e
alcance que a hermenéutica progressiva e balizada em principios pode centrar
em torno de si. E por esta razdo que a ja aclamada conceituagdo envolvendo o
vocabulo principio nos é desmistificada por Celso Antonio Bandeira de Mello
pontificando ndo apenas a importancia legiferante outorgada ao principio mas
sobretudo sua atuagdo como mandamento nuclear de um sistema alicergando
todo o ordenamento ao originar disposicées fundamentais que se irradiam os
mais dispares complexos legislativos, concebendo a légica do sistema

normativo estatal'®?.

Apenas uma avaliagdo pormenorizada nos exibird que o estudo dos
principios ndo pretende abolir a sistematicidade e dutilidade das regras, como
normas de conduta até porque sdo justamente estas que produzem efeitos
benéficos a valores prestigiados pelo ordenamento juridico e definidores de
postulados como seguranca, paz, igualdade e outros que refletem garantias do

homem frente & sociedade e o Estado®*®.

Em se tratando de ac¢bes afirmativas cabe a ressalva da dualidade

entre principios e regras mesmo que a superagdo desta Ultima pelos principios

132 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio de. Elementos de direito administrativo. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1991, p. 230.

133 AVILA, Humberto. Teoria dos principios — da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. 72,
Ed. Séo Paulo: Malheiros, 2007, p. 114.



213

se da em casos excepcionais onde a exigéncia da construcdo de uma solucéo
de um caso singular superpde a promocao dos valores substancial e formal
alusivas a toda e qualquer regra juridica. Sua repercussdo geral e a
manutencdo do equilibrio da ordem juridica conduzirdo a minimizacdo da
resisténcia ao reformismo exigido pelo direito e a pacificacdo social incentivada

pelo mesmo.

O destaque empenhado por esse estudo volta-se ao dinamismo e
amplitude dos principios fundamentais, aqueles em que sdo agrupadas as
decisbes politicas estruturais do Estado expressando as valoracdes politicas
fundamentais do legislador constituinte. Conforme exaltado anteriormente sao
sobre tais principios que o pantedo de ac¢fes afirmativas se justifica, clareando
espacos discursivos devido a abstracdo que carregam em seu texto e a colisédo
gue principios de hierarquia semelhante proporcionam como mais um elemento

a ser apreciado no alcance da melhor interpretagéo juridica.

Qual sera a partir de entdo o mecanismo interpretativo que melhor
encare o duelo principiolégico entre diretrizes constitucionais compositoras do
emaranhado ambiguo de prescricbes fundamentais inatos ao homem e
refratarios da prioridade legislativa do Estado? A essencialidade da pratica
estatal sob uma ordem contratualista de justaposicdo de direitos e deveres
imputa a Administracdo Publica a percepcdao do sentimento e aspiracfes da
moralidade coletiva prevalecente em um dado principio, comparando-o com
outros mandamentos com ele conflitantes. Por 6bvio que a vontade unitaria do
Poder Constituinte interfere diretamente na compreensao unitaria de suas
normas para a clivagem de uma compreensao da Constituicdo delimite o
espaco de harmonizacdo ou otimizacdo de suas normas produzindo um

equilibrio sem desconsiderar a eficacia dos principios colidentes®**.

No sistema constitucional patrio a busca pelo equilibrio é obtida pela
conciliacdo do principio da unidade da constituicdo com o0s principios da
proporcionalidade e da razoabilidade. A otimizacao das tensdes e contradicdes

enraizadas no sistema normativo do texto maior assimila por fundamento a

13 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacéo e aplicagdo da constituicdo. 62 Ed.Rev atual e ampliada.
S8o Paulo: Saraiva, 2006, p. 200.
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exultacdo dos fins publicos supremos, calcados na igualdade substancial ja

evidenciada.

O principio da razoabilidade fecundou-se como parametro valorativo
dos atos protagonizados pelo Poder Publico exercendo uma constatacao
|6gico-dedutiva do valor superior vinculado a ordem juridica qual seja, a
justica'®. O nascedouro do principio em combate percorre os meandros do
direito anglo-saxdo remontando a clausula law of the land descrita ha Magna
Carta de 1215.

A mobilidade deste importante documento que mais tarde impulsionou
a evolucao de relevantes diplomas constitucionais delineou a norma suprema
do devido processo legal intangivel no ordenamento norte-americano.
Semelhantemente a efetivacdo do principio da igualdade idealizada na
revolucdo francesa, o tratamento das demandas judiciais pela jurisdicdo
constitucional permite o prolongamento da concepgdo da convicgdo ao compor
duas etapas que se complementam revestidas de um carater processual e
substantiva. Substancialmente elaborada a segunda etapa do principio abre
espaco para o desenvolvimento de um a hermenéutica progressiva e adepta a

realidade das instituicdes e da vida em sociedade™*®.

Se acompanharmos a formacdo do conceito do principio da
razoabilidade nos referimos a producéo legislativa estatal e os fins colimados
pelo legislador nas situacdes concretas prescribentes dos comportamentos
humanos. Por vezes os objetivos criadores do direito transformados em normas
juridicas sé@o colocados a prova em uma posicdo de confronto com outros
canones legislativos consagradores de valores coletivos como a ordem, a
solidariedade, a vida ou a dignidade da pessoa humana. Regras precisas e ao
maximo objetivas sdo propostas para que ndo possamos despir a norma de

seus elementos estruturantes sem critério algum.

Luis Roberto Barroso defende a afericdo da razoabilidade
sobrelevando em um primeiro plano a razoabilidade interna aqui
convenientemente pactuada como a existéncia de um liame causal entre a

racionalidade oponivel e o escopo finalista da norma constitucional (em que

135 |dem, p. 224.
136 |dem, ibidem, pp. 218-219.
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pese a razoabilidade ser disponibilizada inclusive nas demais esferas
legiferantes sistematicamente organizadas). A condicionante interna nao
padece de hostilidade desde que seja preservada a razoabilidade externa,
obrigando-a por assim dizer sua colmatacdo ao texto constitucional,
condicionando sua entrada em vigor a consecucdo de elementos pulsantes
implicitos ao largo da constituicdo. Conclusivamente a técnica da razoabilidade
desenvolve um senso marcadamente subjetivo pautado na verificacdo da
relacdo custo-beneficio da norma edificada modulando-a aos anseios coletivos

protegidos®®’.

Subsumindo as politicas publicas promovidas para a harmonizagcao
social em searas altamente discriminatorias, os aspectos econdmicos, sociais,
politicos e culturais afloram como sinceros vetores de imbricagcdo da
pertinéncia da norma constitucional substancialmente volvida ao texto que a
acolhe. O conflito reconhecido entre normas constitucionalmente dispostas,
carecedoras de um equilibrio refletido nos designios do Poder Constituinte,
reproduzem o retorno triunfal do principio da igualdade dissipando disparidades
sociais gracas a renuncia do Estado a sua historica de marcante neutralidade,

associando-o a razoabilidade externa pretendida.

A altivez do principio da razoabilidade obriga a autoridade
administrativa a majorar seu campo de incidéncia rompendo com a
neutralidade outrora festejada onde as virtudes e capacidades dos individuos
sdo desenvolvidas livremente, ocasionando como decorréncia logica de uma
ma utilizacdo do principio juridico da igualdade formalmente concebido, uma
zona ampliativa de desigualdades ndo rechacadas pelas autoridades

constituidas.

De fato a legitimidade da Administracdo Publica opera como ponto
equidistante entre a liberdade dos individuos obedecerem as prescricoes
juridicas, transformando-as em seus guias de conduta quando realmente
dispuserem de for¢ca cogente e permissiva da reconstrucdo do ordenamento.
Quando suas disposicdes apresentam vagueza e discricionariedade na
caracterizacdo do processo de escolha individual, sob o dominio pleno dos

instrumentos de concretizacdo das politicas publicas igualadoras, o Poder

37 | dem, ibidem, pp. 226-228.
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Executivo interfere no espaco destinado a discricionariedade individual
provocando uma igualacdo efetiva nos setores social, politico, econémico, sem
contar outros pontos prioritarios da atividade politica sedentos por uma

igualacdo até o momento em desequilibrio.

No evolutivo quadro social contemporaneo os procedimentos classicos
de ataque a discriminacdo ndo surtem os efeitos fortalecidos em uma
dogmética retrégrada e desatenta da complexidade das relagbes sociais,
retirando-se da batalha pela pluralidade e diversidade da ascensao de todos os
cidaddos aos bens primarios, cargos e oportunidades. Floresce em oposicao
ao sentido restrito da sustentabilidade das regras, as acdes afirmativas,
aclamadas como a mais avancada tentativa de clareamento da supremacia do
principio da igualdade predispondo de forma concreta o sentido objetivo e
racional das desigualdades apresentadas e os competentes atos direcionados
a mitigacdo dos danosos efeitos, que a desigualacao do principio da igualdade

impdem contra as minorias socialmente renegadas.

A multiplicidade de modulacBes propostas pelas acdes afirmativas
resiste ao enraizamento oferecido pelos amantes das regras juridicas e seus
efeitos de pré-decisdo mediante o exercicio do poder legiferante. Quadra
necessario assinalar que as acdes afirmativas emergindo como postulado do
principio da razoabilidade, ndo obstam a argucia da regra posta. Sua
juridicidade e notoria importancia advém da abstracdo do texto constitucional e
da intangibilidade de certos direitos fundamentais abertos a uma carga
valorativa vivificadora do parametro histérico vigente e do isolamento social a

gue se encontram sujeitas as minorias ja evidenciadas.

Salienta-se por seu turno que o afastamento da controvérsia e da
incerteza, pecas-chave da imponéncia do sistema de regras nao perde sua
crucial importancia para as ac¢des afirmativas. O caminho tragcado por ambas se
entrecruza na defesa incondicional da ordem e convivéncia equanime. Contudo
a superabilidade das regras pelos principios sem reduzi-las a uma técnica
legislativa de grau inferior comporta uma alternancia de rumo aos ja
combalidos métodos classicos de interpretacdo, de tal sorte que a analise dos
preceitos e principios sob a 6tica de seus fins ou o impacto social da decisédo

judicial confere justica ao caso concreto quando toda a ciéncia juridica &
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considerada no processo subsuntivo, almejando a escolha racional da norma

mais justa, mesmo calcada em principio e ndo em regras.

Cabe-nos agora apreciar, sem depositar um arremate a celeuma, de
gue maneira o principio da razoabilidade ha de ser compreendido pelo Poder
Judiciario brasileiro mediante o controle de constitucionalidade das leis ou atos
normativos sem ingressar no conturbado topico de afronta & margem criativa
de politicas publicas ou ao impeto legislativo dos representantes

democraticamente eleitos pela coletividade.

No direito patrio a superacdo da intangibilidade das regras pela
dualidade pormenorizada da razoabilidade interna, supfe que o tratamento
constitucional do preceito ou o ato normativo colocado a prova extrapole a
mera compatibilizacdo meio-fim da norma. Amplia-se em larga escala a
verificacdo da completude normativa ou das acdes afirmativas aos valores
constitucionais que de fato sdo relevantes para condicionar o objeto do controle
de constitucionalidade abstrato ou concreto a igualdade juridica na lei e perante

alei.

Perfila-se sem maior alarde que uma separacdo absoluta dos poderes
€ considerada como inaceitdvel e até mesmo impraticavel motivada nédo
somente pela nomenclatura técnica ja sepultada segundo certas correntes
filosoficas (elucidacdo Kelseniana que prefere a terminologia “divisdo de
poderes” ao invés de “separacao de poderes”, dada a unicidade do poder e a
sua segmentacdo) mas tempestivamente pelo desenrolar histérico-evolutivo da
doutrina rule of law. Seu advento associou-se a uma objecdo ao absolutismo

reinante na Inglaterra do século XVII.

André Ramos Tavares explora o0 meandro do periodo, atentando que a
divisdo organico-funcional descaracterizadora da interferéncia precipua de um
poder sobre o outro insere 0 monarca a submissao das leis remanescentes da
vontade popular. E inarredavel a elevacdo dos direitos fundamentais e a
limitacdo do poder estatal destrinchando uma apatia reinante da independéncia
dos “poderes” (fungdes atribuidas a orgdos do Estado), finalizando o
tratamento dogmatico da disciplina no equilibrio dos poderes do Estado,
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mediante um sistema vigilante de freios e contrapesos no qual se coloca a

balanca dos poderes™®.

O passeio historico empreendido acima, converge para 0 pressuposto
justificatério da interferéncia politica na atuacao jurisdicional do Tribunal
Constitucional aqui avalizando ou ndo a constitucionalidade de politicas
publicas de inclusdo social ou reducdo das desigualdades sociais sob a
roupagem de acgOes afirmativas. A retumbante tarefa de fiscalizagdo da
constitucionalidade merece o alcance de uma justa medida do teor de
discricionariedade do Tribunal Constitucional, na formulacdo da norma
subjetiva individual com o direito objetivamente pressuposto no texto

constitucional.

Tecnicamente nos socorremos a licdo de André Ramos Tavares e sua

primaz concrec¢ao da dificuldade inquietante:

“‘Quando o Tribunal Constitucional concretiza conceitos
fluidos da Constituicdo atua, nesse sentido, politicamente. H& ai, sem
davida, uma boa carga de criagdo do direito e, se se considera esta
como atividade politica, entdo o que se tem é uma tarefa em suas
linhas gerais politica, porque gera normas juridicas e integra o
guadro normativo do Estado de Direito. Contudo, estara o Tribunal a
exercer essa tarefa legitimamente, uma vez que, em toda
interpretacdo, ha uma certa dose de criagéo juridica. Qualquer 6rgéo
judicial, ao aplicar o Direito, necessariamente, interpreta-o numa

primeira fase, para s6 entdo aplica-lo”**.

Portanto a forma judicial pela qual se reveste a decisdo do Tribunal
Constitucional abomina comentarios e ilacdes de que a mesma estaria eivada
de discricionariedade. O ingresso de elementos extrajuridicos apenas descreve
em uma espécie de geometria despretensiosa, o substrato politico a ser
moldado na prolacdo da decisao judicial. Temos assim que a politicidade da
matéria passa por uma manipulacdo jurisdicional, retomando as rédeas da
atividade judiciaria elaboradora de uma jurisprudéncia socialmente aceitavel

até mesmo pela vontade do legislador.

1% TAVARES, André Ramos. Teoria da Justica Constitucional. 12. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2005, pp.
165-167.
139 TAVARES, André Ramos. Tribunal e jurisdicdo constitucional. Saio Paulo: IBDC, 1998, p. 54.
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As decisbes judiciais exaradas situam-se assim em parametros
plasticos e mutiveis adaptando-se sem restricdes aos mais variados aspectos
advindos da atividade social. Ao magistrado cabera proceder de forma
humanitaria no trato do processo decisorio, descarregando valores isentos e
incidentes em sua personalidade que se distinguem da pura e simples
neutralidade processual. O segredo da justica acarretara a participacdo do juiz
constitucional que se coloca ativamente na pessoa das partes litigantes ou da

coletividade.'*°

Ao final o principio da razoabilidade como fio condutor da justa medida
das acBes afirmativas, incrementa a problematica constitucional o prenuncio de
uma solucéo justa para o caso concreto marcado pela contradicéao fixada pela
igualdade formal e a igualdade efetiva de resultados. A insuficiéncia da
definicdo de igualdade redobra a atencdo dos Poderes Executivo, Legislativo e
Judiciario na fundamentacdo das politicas governamentais e seu banimento.
Para tanto curial importancia advém da adequacdo da medida ao fim

orquestrado, além da igualdade efetiva alcancada pelos valores constitucionais.

7.3. As ac0Oes afirmativas no Brasil e sua adequacao a justica como equidade
em Rawls

A Constituicdo Federal de 1988 seguindo a divulgada cartilha
revoluciondria do século XVIII tornou os principais direitos inatos ao homem
acessiveis mediante o depdsito em seu texto constitucional de um externo rol
de direitos e garantias fundamentais nédo excludentes de outros que gozam de

equivalente credibilidade no sistema juridico.

Problema semelhante pelo qual padeceu os diplomas constitucionais
seguidores da ideologia de prerrogativas insofismaveis conferidas ao homem
acometeu nossa Carta Magna ao ndo inovar em seu texto a inser¢édo de uma

postura detalhista de ampla propagacdo dos meios de exequibilidade do

10 PRADO, Lidia Reis de Almeida. O juiz e a emogéo — aspectos da légica da Decisdo Judicial. 22. Ed.
Campinas: Millennium, 2003, pp. 16-20.
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principio da igualdade, de forma a sanear desigualdades cronicas perpetradas
em uma isonomia formal de mero banimento da discriminagdo sem contudo

atribuir solucéo de continuidade a matéria candente.

A fuga do plano estritamente juridico (sem distanciar totalmente de sua
ideia motriz de pacificacdo social) constitui o ponto de partida da acao
afirmativa. Isto ndo quer significar que “agir” em conformidade com a proposta
da acao afirmativa implique na ruptura total ou alteracdo da compreensédo
debntica que o direito impinge na ordem social. Coloca-se a proposta em um
plano complementar de superacdo do aparelho juridico do Estado pela vontade
politica do legislador, do administrador, exultando igualmente o labor do Poder
Judiciério, fiel da balanca na guarda da constituicdo e proficuo provedor do

reconhecimento juridico dos atos praticados pelos outros “poderes”.

Paulatinamente nestes mais de vinte anos do feito historico de
promulgacdo de nossa Lei maior os debates tém-se contornado para o
florescimento de uma igualdade de resultados vigilante a unidade de acdes
governamentais concordes com as prioridades do pais, conjuntamente com
sua adequacado aos requisitos objetivos da constitucionalidade circundantes de

um tipico Estado de Direito.

O fator hermenéutico de maior importancia emerge da interpretacéo da
constituicdo evitando ou extirpando contradicbes entre as normas de seu texto.
A compreensdo global do conteddo premiado a categoria constitucional,
vislumbrando a harmonizar os espac¢os de tensdo existentes a categoria entre
as normas a serem concretizadas, desfecha o principio da unidade da
Constituicao cristalizada por Canotilho e aplicada pelo intérprete que se ocupa
de considerar os preceitos juridicos de maneira integrada como em um sistema

unitario de normas e principios***.

E de pleno conhecimento que a legitimidade do poder politico ndo se
funda somente nos axiomas de liberdade econdmica, politica e do exercicio do
direito de propriedade. As motivacdes teoricas que preponderaram na

construcdo de um Estado neoliberal, passam agora por uma reestruturacéo

141 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 62 Ed.Rev. Coimbra: Livraria
Almedina, 1993, p. 227.
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devido a agudeza e emergéncia de problemas sociais que apenas se
agravaram na roda gigante da liberdade de desenvolvimento de virtudes e
capacidades atualmente desigualadoras.

A teoria contratualista empregada por John Rawls para explicitar a
maxima da justica como equidade transita de uma ideia legitimadora da
situacdo do status quo que fundamenta a atividade do Poder Constituinte para
uma concepcdo de justica estruturada nos principios eliminadores das
injusticas sociais e retomada do rumo da justica procedimental. Orienta-se por
consequéncia acfes politicas coesas e circunstanciadas para o alcance de
uma sociedade justa, evidenciando a luz da teoria da justica um indispensavel
esquema de cooperagcdo social e reducdo das desigualdades sociais

sedimentadas no artigo 3° da Constituicdo Federal brasileira.

Consequentemente a legitimidade do Estado democratico-
constitucional comporta em um estagio inicial o processo de fixacdo de um
ordenamento juridico-constitucional, formador da vontade politica e
responsavel pela cessacao dos problemas de distribuicdo dos bens. Em um
semblante posterior multiplica-se a preponderancia da ordem constitucional
formada para aspirar a credibilidade de justica devido a consensualidade
marcante de seu nascimento e 0 compromisso assumido pelos subscritores do
documento constitucional. O dualismo entre legitimidade material e a
legitimidade processual € o amalgama de uma constituicdo justa ao passo que

atendera aos propositos da justica como equidade.

O jurista lusitano citado, realiza conclusiva observagéao sobre o que ele
compreende ser uma perspectiva metodologica de apreensdo da legitimidade

processual e material do direito constitucional:

“A legitimidade processual aponta, no Estado constitucional, para o
problema do poder constituinte: quem tem o direito de fixar as regras
fundamentais da titularidade e exercicio do poder? A legitimidade
material aponta, por sua vez, para a transparéncia dos principios, fins
e programas a estabelecer na constituicdo e para a necessidade
destes principios se converterem em principios basicos de justica de
uma sociedade ordenada (J. Rawls). Uma ordem constitucional

democratica sera, por conseguinte, uma ordem legitima quando o
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processo de formacéo e de decisdo politica, desenvolvido segundo
regras formais de procedimento se orienta para a realizacdo de
pretensdes bésicas da justica. O dominio politico justifica-se, deste

modo, através de um processo misto de racionalidade formal e

material (Vorlander)”**.

Um a vez que a base valorativa do direito constitucional organiza os
principios de concretizacdo de uma ideia de justica sem preocupar-se
detidamente com sua definicdo, cabera a teoria contratualista de Rawls o labor
de responder positivamente as inquietacdes sociais advindas de uma

desgastada protecao moral dos direitos e garantias fundamentais.

No Estado brasileiro de maneira diferenciada dos paises aqui
referenciados essencialmente os Estados Unidos da Ameérica, as politicas
publicas de discriminacdo positiva estdo dispersas entre os mais variados
entraves discriminatérios o que vale dizer que o principio da igualdade designa
um comportamento ativo do intérprete na erradicacdo da desigualdade
enraizada. Logo, programas de acdo afirmativa ndo encontram notoriedade
majorada na fixacdo de cotas raciais para ingresso nas instituicdes de ensino
ou no trato constitucional das pessoas portadoras de deficiéncia. O quadro
empirico trazido a lume nos mostra que aspectos alusivos a profusdo dos
latifandios, controle do fluxo de riquezas pelas oligarquias brasileiras do
periodo imperial, prejudicaram o desenvolvimento pleno da cidadania dos
homens livres (aqui conforme evidenciado nos itens anteriores, ex-escravos e

pequenos agricultores ndo escravos).

A cultura politica do mando e da subserviéncia, coronelismo e padrdes
privatistas ainda encontram espaco em nossa sociedade tida como evoluida
socialmente. Parece-nos que a mudanca da cultura politica do século XXI
alterou sua roupagem da cidadania concedida pelo senhor de engenho, por
aguela regida pelo neoliberalismo e a forca da acumulacdo do capital por
intermédio de especulacdo e descaso pelo semelhante, em detrimento do

pleno emprego em condi¢des imparciais de igualdade.

A igualdade social aclamada pela legitimidade processual do texto

constitucional transformou-se em um mero fetiche frente ao distanciamento

2 | dem, p. 151.
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cada vez maior das relacdes de classe e do formalismo e convencionalismo
transcendente a criagdo da sociedade justa. O resplandecimento dos
disparates sociais na convivéncia dos individuos ressoa diretamente na
escassez agregada de recursos e na ma distribuicdo das riquezas existentes
ainda que o Brasil ndo seja um pais parco de insumos na ordem econdémica

mundial.

O contingente populacional posicionado abaixo da linha da pobreza
acentua enormemente o descompasso da capacitacdo formal dos objetivos
lapidados nos fundamentos da Republica Federativa do Brasil e a
impossibilidade substancial de concrecédo valorativa das normas-programa e
normas-principio, endeusadas em um esquema desértico e hostil de

cooperacao social.

Passa-se assim a suprir lacunas criadas pela desigualdade social
vigente, conservando-se como premissa interpretativa a construgdo de uma
teoria atenta a organizacdo das sociedades contemporaneas. A distribuicdo de
direitos e deveres aos individuos determinara o futuro da estrutura basica da
sociedade e os primados da justica serdo novamente observados pelos

destinatarios deste esquema.

Em nosso pais a amplitude da perspectiva geral de reducdo da
desigualdade propiciara que a arena utilitarista recheada de expectadores
inertes a proliferacdo do lucro em oposicéo a igualdade equitativa, cede espaco
para estratégias de reducdo da pobreza e maior distribuicdo de renda per
capita. Sabemos com igual relevancia que meras politicas assistencialistas ndo
auxiliam na cura desta grave patologia denominada desigualdade. Apenas com
um diagnostico eficiente € que medidas ostensivas tendentes a expurgar a
opuléncia deste devastador virus serdo bem sucedidas, ao passo que a
escolha do medicamento e neste caso dos principios a serem aplicados nos
obriga a avaliacdo moral da situagdo de desequilibrio e escolher os principios

preponderantes sob o estado do véu da ignorancia e sua finalidade restritiva.

Muito antes, porém, de apreciarmos in loco as medidas concretas

tendentes a elucidativa reducdo das disparidades emancipadas pela
Administracdo Publica Federal brasileira, palma adequar a diminuicdo das
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vicissitudes a teoria contratualista ofertada por John Rawls e o estabelecimento

de parametros pioneiros da reestruturacdo do contrato social de Russeau.

A transformacao persistente na teoria de Rawls criou uma imbricada
rede de superacdo das desigualdades preponderantes na sociedade carente
da predisposicdo de termos equitativos de cooperacdo, capazes de liderarem
uma revolucdo socioecondmica geradora de equilibrio desejado sob os ja
instados adjetivos da racionalidade e da razoabilidade. Uma teoria da justica
capaz de atender aos interesses coletivos apreendidos da multiplicidade das
relacbes sociais em voga no Brasil exige uma adequacdo plarima do
dinamismo histérico dos distintos movimentos sociais e 0 respeito das

instituicdes politicas basicas criadas ao longo dos séculos.

Concebemos assim a justica na sociedade politica brasileira na
exortacdo de principios escolhidos pelos individuos na posicdo original
impactantes nas areas econdmica, social, politica e cultural. A compatibilidade
de interesses dos cidadé&os brasileiros em tragar um plano de vida melhor em
condicBes equanimes de acesso a cargos e oportunidades desdgua em uma
tipologia prépria de avaliacdo moral da situacdo basica que correspondam a
pléiade de vontades particulares selecionadas por homens livres e racionais,
atentos ao tratamento de seu semelhante sempre como finalidade ultima de
suas normas de conduta, jamais como meio de alcar um voo utilitarista por

potencialidades econémicas mal exploradas pela l6gica da mais valia.

A nocao prépria da sociedade cooperativa emerge como elemento
necessario do ineditismo teérico de Rawls, atingindo regras eficientes de
associacdo entre seus membros difundindo ideias de reciprocidade
tangenciadas na sociedade liberal para o banimento da escassez de recursos.
Submissos ao modelo democrético focalizado pelo neoliberalismo politico e
econdmico, tendo no primeiro ente um exemplo de neutralidade estatal junto as
demandas sociais basicas e 0 segundo um emaranhado complexo de relacdes
multimodais da propagacdo do lucro e de cumplicidade com o capital da

sociedade alia-se a consecucdo jusnatural de consensualidade e bem comum.

Ordenados lexicalmente, os principios identificadores da ordem social
hdo de sobrepujar os bens primarios idealizados por Rawls como a liberdade,

renda, poder, e vinculacdo dos principios a plena realizagdo dos planos
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racionais de vida atrelados a felicidade inelutavel dos homens. Assim ao
firmarmos o projeto de democracia social brasileira, temos de privilegiar a
proposicdo de limites juridicos ao poder estatal com a resultante causal da

instituicdo de direitos civis e politicos.

Figura o Estado como principal ente garantidor tanto das liberdades
fundamentais impingidas aos cidadaos brasileiros exercitando de maneira
abstrata a criacdo de um sistema publico de regras estruturado sob uma base
comum de expectativas matuas de justa medida da justica, composto com igual
relevancia e consideracao a revelacdo substancial da igualdade como efetiva

condicéo de justica.

Alusivamente a pormenorizacao dos principios estruturantes da justica
como equidade, a ideologia de uma democracia liberal sustenta-se pela
superacdo do pods-capitalismo e convergéncia para a revelacdo de uma
sociedade justa, consistente na reparticdo equitativa dos recursos e nha
elaboracdo de perspectivas palpaveis de administracdo da liberdade de acesso
a cargos e oportunidades sob condi¢cdes habeis de representacao politica. De
fato a distincdo dos principios que fardo parte dos termos associativos da
coletividade brasileira, atenderd as forgas politicas predominantes na
compilacdo das normas do texto constitucional associadas as vontades

particulares ja evidenciadas na vontade coletiva e racional dos homens livres.

A ordenacao social representativa dos principios de justica cunhados
no ambiente da posicdo original admite por assim dizer trés postulados
indeclinaveis expostos por Josué Emilio Moller da seguinte forma:
Preambularmente da-se a especificacado de determinados direitos, liberdades e
oportunidades basicas, nitidamente encontradas nos principais regimes
constitucionais, assecuratérios de um nucleo irredutivel de principios
imodificaveis. Por outro lado a atribuicdo de um senso comum na eleicdo dos
principios de justica obrigara o individuo a prioriza-los de forma a reverter as
benesses equitativas para toda coletividade inclusive o sujeito individualmente
compreendido. As condicionantes de apreciacdo dos principios no modelo de
justica como equidade, desfecham com a percepcao de sua operacionalizacao
agui apreendida como o emprego de medidas que visem a todos os cidadaos
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0S meios politico-juridicos adequados para o irrestrito acesso a liberdades e

oportunidades pela pluralidade dos individuos representativos™*.

Vé-se que o arquétipo social desenvolvido por Rawls enuncia a
concepcao politica de justica fluindo por principios criteriosamente
selecionados pelos cidadaos ideais na posicdo hipoteticamente original. O
destino do método cooperativo pelo qual seguird a coletividade abrangida no
pacto social sera selado com a aceitabilidade moral dos sujeitos envolvidos no
trato social e a elevada instrumentalidade dos mecanismos de justica
procedimental pura, descritos no aparelho estatal. A supremacia das regras,
guardada com distingdo pela justica substantiva, regulard em justa e acabada
medida a forma ideal de dosagem, aplicativos das normas embrionarias do

sistema constitucional que se irradiam pela 6rbita do direito e da politica.

A racionalizacdo da conduta individual ganha espaco no projeto de
desenvolvimento do Estado nao restrito a suas instituicdes componentes, mas
canalizando a vontade popular como pretensdo moral de validez das normas
por ele editadas. Singelas descricbes do meétodo hodierno descrevendo
pensamentos da cultura politica, ndo sdo suficientes para o entrosamento

pretendido por Rawls em sua teoria da justica.

O ser humano como participe do processo de criacdo de uma
sociedade digna da nomenclatura da equidade, incorpora seus valores morais
em uma aproximacdo incessante de seu estado frente ao mundo e seus
desejos de realizacdo expressados em sentencas morais que por um lado
aspiram clamores individuais, mas, que escolhidas sob um plano racional
tomardo em punho a espada da validade publica e a universalizacdo da

aceitacao pelos participantes do contrato social.

Cabe por assim dizer, sedimentar os parametros da deliberacéo inicial
dos individuos empregando o véu da ignorancia e o equilibrio refletido. A
probabilidade de éxito da justica equitativa creditada no véu da ignorancia é
obtida por meio dos individuos hipotéticos que ficam privados de todas as suas

informacdes capazes de fomentar disparidades entre o0s individuos

13 MOLLER, Josué Emilio. A justica como equidade em John Rawls. Porto Alegre: Sérgio Antonio
Fabris Editor, 2006, pp. 43-44.
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representativos orientados em Gltima ratio por seus preconceitos e postulacdes
voltadas a obtencédo de vantagens pessoais. Definitivamente o atendimento a
compromissos individuais fundamentando a parcialidade privada de grupos
dominantes € expurgada da teoria da justica, alcando voo em seu lugar o
elenco de qualificacbes essenciais democraticamente concebidas e sinbnimas

de uma imparcialidade equanime e convergente dos principios da justica’*.

Imiscuindo-se com igual relevancia ao véu da ignorancia o denominado
“equilibrio refletido” consiste em uma passagem andloga ao teste de
universalizacdo circundante do imperativo categorico Kantiano. Nele o
consenso abrangente vem concluir pela prevaléncia de principios aceitos pela
coletividade da mesma maneira que se manteriam incélumes na percep¢ao

individual.

A situacdo do equilibrio ponderado, a previsibilidade das
consequéncias de condutas dispares a ordem juridica, econdmica e social
instaladas, exulta o enfoque positivo do véu da ignorancia como consectario
moral da escolha racional dos principios referenciados. O passo seguinte
consistira na estruturacdo de suposicdes basicas garantidoras da
intangibilidade dos preceitos alicergados blindando-os a condicionantes
externas repletas de hostilidades.

O acordo coletivo celebrado sobre o que € ou nédo justo ditara as
previsbes especificas do sistema constitucional compartimentado das
expectativas de justica. A prescricdo de condutas, poderes e imunidades
dialogam eficientemente com os ditames da moral substantiva e suas
diferentes cosmovisbes fundadas nos planos racionais de vida. O principio da
diferenca responsabilizar-se-a pelo arranjo institucional sob o ponto de vista
pratico quanto a distribuicdo de riquezas e aproveitamento sustentavel das

carreiras abertas a talentos, implicando na materializagao da justi¢a distributiva.

%4 1 dem, p. 49.
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7.3.1. O Programa Bolsa Familia e o Programa Universidade para Todos:
tentativas concretas para a promocéao da equidade

O entusiasmo da teoria da Rawls em disciplinar uma teoria da justica
como equidade imantou interesses individuais e coletivos em uma escala

superior convergente a um ideal comunitério.

A sabedoria de um soberano plano de cooperagédo social trata com
minudéncia sobre aspectos curiais da formatacdo deste esquema segundo
elementos basicos compilados sob a ideia de raz&o publica, de reciprocidade e
vantagem racional adquirida pelos sujeitos sociais agrupados em setores

representativos democraticamente reconhecidos*.

E por tal razdo que ficara a cargo das instituicdes elaborarem planos
contingenciais acompanhando o j& ventilado aspecto da justica procedimental
pura para o atingimento do prodigioso processo distributivo justo corrigindo
vicissitudes provocadas no processo econdmico e social. Validamente
lembramos que a teoria da justica aqui exposta ndo abomina os predicados
definicionais do capitalismo, entranhados e até institucionalizados na ordem

politica e juridica pétria.

A redefinicdo do papel desempenhado pelas instituicbes publicas no
projeto rawlsiano reduz os impactos negativos que a auséncia do senso de
justica e ponderacdes utilitaristas acarreta a estrutura basica da sociedade
deliberadora de principios de justica, por vezes dispares da influéncia
econbmica voraz gerada por um desenfreado regime de maximizacdo das

riquezas.

A base de justificacdo publica das instituicdes, reclama o
compartilhamento de razées comuns presumindo a acéo direta e congruente
do principio da diferenca. Pretende-se por hora que a cooperagdo repousada
em um sistema equitativo distinto de uma atividade social propriamente dita, de
exposicdo exegética do conteudo formal dos preceitos legais, atinja o sentido
de admiracéo intangivel de todos os cidadéos livres subscritores da nossa

ordem que reconcilia a liberdade e a igualdade entre todos.

1% | dem, ibidem, p.88.
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Passaremos a explicitar de maneira porfiosa a diccdo do segundo
principio de justica concebido na justica como equidade em Rawls, analisando
0 quadro exposto do prévio reconhecimento das desigualdades sociais e
econdbmicas que extrapolam o esquema hipotético da justica distributiva sem

contar a acao pontual e necessaria do sacramento da desidiosa realidade.

Rawls ndo se prende em crencas filoséficas ou politicas vanguardistas
de retrospecto socialista que vigeram em épocas passadas. Seu dinamismo no
trato do aviltamento da igualdade passa pela organizacdo das instituicbes
basicas, acariciando especificidades subordinada as qualificacbes de cada
problema social posto a prova. Impde-se por medida corretiva a divisdo do
governo em quatro partes, cada qual constituida por seus érgaos e atividades
afins interessados no equilibrio entre os planos racionais de vida e a busca da

felicidade e o escopo cristalizado de avanco em sua realizacéo.

Sem prejuizo de assaltar as minucias dos setores decorrentes da
fragmentacdo da atuagdo governamental, iremos nos ater ao setor de
transferéncias na realizacdo do estudo comparativo com as politicas
afirmativas das autoridades brasileiras, estruturadas na amortizacdo dos
impactos adversos do contexto socioecondmico. Rawls exulta o setor de
transferéncias descrevendo que a ideia essencial € levar em conta as
necessidades e atribuir a elas um peso apropriado com respeito a outras

reivindicacdes™*®.

Cabe assinalar que a opcao metodoldgica de eleicdo dos programas
Bolsa Familia e Universidade para todos assentam-se ndo em insinuacfes de
que sua preponderancia tedrica e pratica se destacam frente a outros
programas governamentais mas sim pela identidade assimilada por ambos os
programas na explicitacdo da influéncia direta da teoria da justica de John
Rawls, neste estado de transicédo da igualdade estéatica ao conceito embrionario
de equidade substancial da promogao da justica social. Sem demover a
sabenca dos principais problemas coletivos que solapam o enraizamento da
justica como equidade, quedamos por dois temas que resplandecem

frutuosamente na ciranda das relacbes mutuas entre democracia e igualdade: a

MSOARES, F.V. e outros. Programas de transferéncia de renda no Brasil: impactos sobre a
desigualdade. Rio de Janeiro: Ipea, 2006, texto para discussdo n° 1.228.
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reducdo da desigualacdo social pelas transferéncias de recursos garantindo
terreno fértil ao bem-estar e o acesso a educagdo como vislumbre posterior de

conformacéao da igualdade de oportunidades.

Induzidos a investigacao cientifica dos programas exortados no final do
ano de 2003 surgiu o Programa Bolsa Familia consistente na transferéncia
mensal de renda a partir da unificagcdo de uma série de outros programas ja em
curso quando de sua instalacdo. A disposicao estrutural do programa atende a
familias cuja renda familiar per capita ndo exceda a R$60,00 (sessenta reais)
por més, contemplando igualmente a familias de gestantes, criancas e
adolescentes até a idade de 15 (quinze) anos desde que a renda per capita

voltada ao sustento seja inferior a R$120,00 (cento e vinte reais).

Circunscrevemos no presente estudo a aclimatacdo da politica social
nao recebendo maior arroubo a discussao dogmatica ao universo estatistico de
digressbes graficas e numéricas dos resultados praticos do programa ao largo
de seu periodo de vigéncia. Cabe palmar porém que o Programa Bolsa Familia
em seu formato contemporéaneo garante com superfluidade voejante seu
designio de transferéncia direta de renda e alocacéo de recursos a populacéo

desprovida de meios participativos no contexto social de igualdade.

Focalizou-se a iniciativa do governo federal ao proposito implicito no
texto legal de evitar a acomodacado das familias beneficiadas que ao atestarem
0 abrigo seguro do Estado em prover pontualmente a transferéncia de renda,
desobriga os destinatarios ao séafaro labor de praticarem a contrapartida
estatuida pelo comando legal legitimador da medida de discriminagéo positiva.
Por 6bvio que a contradicdo pertinentemente ofertada pelos criticos acena para
uma concepcao errdbnea e até mesmo interesseira de gozar do beneplacito
estatal, burlando os valores morais ratificados pelos membros atuantes da
sociedade na posigao original.

Em rebate aos argumentos consignados, elencamos os fatores
afirmativamente asseverados inferindo a fluidez do programa e a rotatividade
das familias agraciadas e incluidas na iniciativa aberto ao debate. O intento das
autoridades mentoras do Programa Bolsa Familia se distancia da contumaz
inércia dos destinatarios em lograr os meios econdémicos conducentes a

exclusdo do programa néao por irregularidades praticadas, mas pelo alcance da
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condicdo socialmente propicia de insercdo no mercado econdémico e social,

livre e competitivo.

O programa assegura por exceléncia a estabilidade de rendimentos
gue inocorre em diversas outras praticas laborativas determinando um cuidado
com causalidades ininterruptas, alusivas a sustentabilidade das novas rendas e
a consequente exclusdo do beneficiado. Por Obvio que a integracdo do
Programa Bolsa Familia junto a outras medidas de transferéncia de renda e
capacitacao popular, € pulsante e indispensavel no processamento do principio
da diferenca evitando a titulo de quadro hipotético a troca de transferéncias
estaveis do programa por rendas dubeis associadas a outro trabalho qualquer.
O propésito central do programa visa ndo mais expor o beneficiario a um
desvirtuante quadro de informalidade quanto a precariedade do oficio

executado ainda que defeso por regras cerebrinas do estatuto obreiro.

Desde a criagcdo da politica afirmativa, as propaladas inovacdes
tangenciadas pelo Programa Bolsa Familia aliam transformagfes sociais
estruturais de inestimavel enfoque democratico. Ao contrario da perspectiva
primitiva de politica assistencialista sem respaldo constitucional de manutencéo
do principio da igualdade, a textura equitativa de consenso com o contrato
social rawlsiano € conquistada com os designios conexos e plarimos do

beneficio de prestacdo continuada sob enfoque.

Desta feita o alivio da pobreza em um exiguo espaco de tempo com a
imediata transferéncia de renda, combate antigo vicio social brasileiro de
desinteresse no aporte de capital monetario no capital humano. Nao menos
importante exulta-se a exigéncia de condicionalidades das familias
beneficiadas em adstringir seu compromisso com a Administracdo Publica por
meio do estreitamento com 0s equipamentos publicos como saude e
educacdo™’. Ampliando-se a demanda por servicos de natureza social pelo
menos em diregcdo da proposta hipotética do Programa Bolsa Familia, a
igualdade de oportunidades e controle do desequilibrio da distribuicdo de bens

e riqguezas como principios da justica seréo trilhados.

147 1dem, SOARES F.V. e outros.
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A transferéncia focalizada pelo Programa Bolsa Familia mostra-nos a
atividade criadora do aparato legislativo em instrumentalizar transformacdes
nos sistema previdenciario, mormente na distingdo de importantes facetas da
protecdo social do brasileiro mergulhado em uma encruzilhada cadtica de
problemas, todos eles agravados proporcionalmente quando nos afastamos
dos grandes centros cosmopolitas e regides metropolitanas avocadoras de
riqueza e oportunidades as mais diferentes classes sociais.

Nota-se que o espirito coletivo assume feicdo objetiva com o avanco da
medida social inclusiva contando com o aval deliberativo da razédo publica
imbuida de cidadania criativa, compromissada e porque ndo preocupada em
experienciar novas e fulgentes doutrinas politicas engendrantes de premissas
sociais e culturais arvoradas para equitativa participacdo dos cidadados nos
intercdmbios sociais e comerciais reinantes forcejando a igualdade de
imbricacdo politica aos grupos representativos participantes das decisdes de

maior vulto e estremecedoras do ambiente institucional.

A feicdo Unica delegada ao governo federal de multicolorir um trato
monocromatico e estanque da igualdade formal codificada em textos ortodoxos
cuida da prospeccéao e posterior mantenca do minimo social pressupondo que
0S grupos sociais signatarios e sabedores dos principios de justica, acolham
com a beleza exuberante da reciprocidade assente nos arranjos sociais
prudencialmente fecundados quando as distorcfes no mercado séo explicitas e

recrudecedoras da desigualdade de oportunidades.

Sabemos que o fundamento real e iniludivel, cimentado na sedutora
ciéncia econbmica afoita pelo bem-estar por vezes inescrupuloso, extirpa do
tabuleiro do jogo politico os sujeitos situados abaixo da linha da pobreza e que
nada tem a agregar no progredimento de incentivos econémicos a privilegiados
conglomerados comerciais praticantes de uma democracia de coalizdo onde a
supremacia da representagdo politica determina os rumos da mesma quando
compreendida como um jogo de interesses. A questdo encetada por Rawls
deposita esperanca na postura cognitiva de apreensdo do significado dos
principios da justica exercitados, no setor de transferéncias e administrados

sem temor pelo principio da diferenca.
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A satisfacdo completa do programa assistencial troquelado pelo setor
de transferéncias sujeitar-se-a no conhecimento empiricamente comprovado da
renda total daqueles que se posicionam na condicdo de menos favorecidos e
seu desenlace social rumo a maximizacdo de suas expectativas no longo
prazo. A encruzilhada conclusiva de Rawls redne a integracdo politica e
econdmica das principais contingéncias sociais em torno do Estado
Democratico de Direito, fundado na simbiose transparente e clarividente entre a
justica substantiva volvida as instituicbes e a justica procedimental pura
disposta propositadamente aos individuos como legado histérico de sua cultura
e influéncias deletérias que obstaram o desenvolvimento harménico e a

pacificacéo coletiva.

Diante do que se expds o impeto do Estado para com o brasileiro ndo é
disforme a tendéncia mundial a ideologia da igualdade, colimada como a
transmutagéo de diplomas legais delineadores da matéria & espessa trama de
politicas afirmativas de combate a manifestacdes flagrantes de discriminacéo.
A vivificacdo do principio da reparacdo como estandarte da eficacia dos males
sociais ndo deve solver a indissociabilidade ja conhecida entre as
desigualdades distributivas e a formacgédo cultural dos homens menos
abastecidos na reparticdo de riquezas idealizada. Alocar recursos exige um
consenso politico extremamente complexo e prudente, de predilecéo
sustentada por caréncias iminentes e insanaveis apenas com 0S mecanismos

debutados pela mera reparacgao.

Problemas endémicos merecem solucdes definitivas que o
contrabalanceamento de expectativas é incapaz de validar. A teoria da justica
foi inicialmente modelada como observadora acurada da vida social e coletiva,
determinando o justo onde inexiste virtude nas rela¢des sociais de igualdade. O
principio da diferengca emergird com sua forga construtiva e construtora da
igualdade juridica de longo prazo, ultrapassando regides fronteiricas de
participagcdo no mercado econdémico, supridas pelo setor de transferéncias para
sobrepujar-se na alocagéo de recursos a longo prazo, orientando a sociedade a
ordenacdo de condicionantes de valoracdo da autoestima e da honradez
individual aflorada a partir da uniéo social.
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Inobstante a ideia de estabilidade social ressurgir como horizonte de
sobrevivéncia da teoria contratualista de Rawls, os resultados praticos nao
partirdo das proposi¢cdes normativas troqueladas na Carta Politica de um pais
ou na elevacdo da estima de conceitos jusnaturalistas daquilo que € correto ou

justo por individuos éticos, racionais, livres e iguais.

Distante do rigor metodologico do senso de justica, concebido
unicamente na robustez filoséfica, a elucidacdo dos alarmantes dados
empiricos obtidos em setores estratégicos da politica estatal, como se da na
area da educacao recobra das instituicdes e dos signatarios do contrato social

uma postura proativa de apoio a medidas reducionistas do nivel de evaséo.

Ao cabo de um processo de maturidade das instituicbes bésicas
salientou-se a rigueza e a evolucao social que o fornecimento de meios para o
acesso a educacdao traz fidedignidade a concepcao politica de justica. No Brasil
0 marco regulatério na seara educacional deve admitir proposi¢cées seguras de
imposicéo de forma e limite para o desenvolvimento de técnicas, remuneragao
dos docentes, material didatico e demais nuances pormenorizadas ou ao
menos encaminhadas pela Lei de Diretrizes e bases (Lei n® 9.397/96) em seu

oficio capiteneador da regulag&o do ensino privado.

Contudo ainda ndo dispunhamos de um emaranhado normativo
justaposto ao conteudo puro do entendimento disposto por regras cerebrinas. A
tutela estatal foi ampliada por designio constitucional a familia e a sociedade,
responsaveis solidarios pela formacéo intelectual do individuo preparando-o
para um estagio posterior de exercicio pleno e racional de sua cidadania e
qualificacdo para o trabalho em bases plenas de igualdade com o restante da

comunidade.

Agindo afirmativamente e pondo de lado uma postura neutra cultivada
em campos estéreis, o governo federal fecundou o Programa Universidade
para Todos (Prouni) por meio da Medida Provisoria n° 213 de 10 de setembro
de 2004. Em linhas gerais o Prouni é destinado a concessdo de bolsas de

estudo integrais e parciais (na ordem de 50%) para cursos de graduacao e
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sequenciais de formacéo especifica em instituicbes privadas de ensino superior

possuindo ou n&o estas, fins lucrativos**®.

Os valores democraticos especificos como a igualdade e dignidade
foram sopesados de forma insinuante e inédita, delimitando o publico por meio
do estudante que tenha cursado o ensino médio completo em escola publica ou
em instituicao privada na condi¢&o de bolsista integral, abarcando o académico
portador de deficiéncia sem deixar de acalentar com similar apreco o professor
da rede publica de ensino que se candidate a cursos de licenciatura destinada

ao magistério e educacéao basica e pedagogia, independente da renda.

A minudéncia do programa redutor de disparidades ao alcance do
direito a formacao académica discorre com promissora sabedoria juridica que
as entidades inscritas pelo governo federal como destinatarias dos recursos
alocados desembocam na isencéo de importantes tributos antes devidos pelos

estabelecimentos de prestacao de servigos educacionais.

A ilustracéo do principio da diferenca explicado de maneira homogénea
infere uma distincdo nitida entre o beneficiamento de grupos majoritarios e a
equivalente maximizacdo da situacdo lamuriante dos nao tdo favorecidos.
Comete-se um esquema de injustica a partir do instante em que as
expectativas mais altas dependam da violac@o de principios de igual primazia

como a justica equitativa e a igualdade de acesso a cargos e oportunidades.

No Programa Universidade para Todos se condensa uma
compatibilidade plausivel entre o principio da diferenca e da eficiéncia,
amortizando-se prejuizos que obviamente diminuiriam o0s ganhos resultantes
da livre iniciativa obtidos com os servigos educacionais. A reducédo legalmente
estatuida da carga tributaria empreende a justa medida do modelo empregado,
fortalecendo o continuismo da estabilidade social e a substancial
movimentacdo do outrora estatico principio da igualdade. O discurso meritorio
praticado pelos defensores do mérito académico como elemento estruturante
do acesso ao ensino superior aviltam parametros histéricos preponderantes e
gue ndo passam ao largo dos objetivos constitucionais mais amplos,

voluntariosos de uma igualacéo juridica efetiva.

148 http://www.prouni.com.br/indez.php?edicdo_id=1&menu_id=27. Acesso em 08 de julho de 2009.
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A critica outrora feita a exegese nada progressiva do positivismo agora
€ observada quando comparamos a iniciativa legislativa instituidora da politica
afirmativa de fomento a educacdo (PROUNI) cuja validade é reconhecida pelo
nosso ordenamento e a eficacia social gerada pela adesdo de milhares de
estudantes e instituicbes aludem claramente a combinacdo antes inimaginavel

do positivismo e construtivismo juridico'*?

Parece-nos claro que alocacdes de recursos no universo educacional
concedem cidadania e igualdade de participacdo politica acalorando assim o
debate institucional ja perecido por um vicio de fundo e originando por fatores
naturais e dotes inatos. Tais aspectos que no contexto utilitarista constituem
um componente a mais na condugédo de um plano de vida lucrativo e feliz para
o individuo, sob o bastido do principio da diferenca hdo de ser administrados
como reforco no inarredavel auxilio agueles ndo agraciados pelo positivo
infortinio. Este liame entre a moralidade institucional do Programa
Universidade para Todos e o principio da diferenca incorpora a cosmovisao de
uma concepc¢ao do valor da vida humana e a praxis institucional representativa

da intencéo politica e publica.

1499 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa. Teoria do direito e decisdo racional — temas de teoria da
argumentacao juridica. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 143.
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8. Conclusao

O descaso e a negligéncia a que eram sujeitas as classes minoritarias,
dentre estas, as desafortunadas contaram com repetidas manifestacdes
desapropriantes de direitos e prerrogativas dirigidas aos individuos pela sua

propria existéncia reveladora de seu dever-ser real e essencial.

Questdes de ordem politica e setorizadas estrategicamente na
correlacdo institucional do sistema estatal péatrio foram engatilhadas como
prioridade de John F. Kennedy, até entdo, senador norte-americano durante a
década de 60. Partindo de um cenério desolador de promoc¢éo das politicas
publicas na educacdo, saude, previdéncia social, mercado de trabalho e
afirmacao historica da identidade conquistada pelas minorias, como cidadaos
reconhecidamente pertencentes a ordem social posta, o partido democrata
obteve, além do cobicado cargo da Presidéncia da Republica, a maioria em
ambas as casas legislativas, o0 que cotejou a promissora solucdo de
erradicacao das disparidades sociais.

A discriminacdo e o preconceito outrora ocultos em regides afastadas
dos grandes centros ou nas metropoles, em bairros humildes, desprovidos de
seguranca, saneamento basico e infraestrutura urbana; ou alento protetivo
quando situados na zona rural, povoou a agenda politica do Estado de bem-
estar social avesso ao isolamento das camadas pobres de sua populacao.
Mudancas comportamentais eram mais do que urgentes para a recomposi¢cao
social de uma remodelagdo da estrutura institucional do Estado por meio de
medidas pontuais, socialmente desejadas, porém, ameacadoras de interesses
espurios de grupos menores que eram detentores de vasta parcela das

riqguezas anualmente produzidas pelo Estado.

Inexiste davida que o ponto de partida aproximado do éxito das acdes
afirmativas ronda um eficiente esclarecimento sobre os critérios objetivamente
reconhecidos e, acima de tudo, aceitaveis pela coletividade, salvaguardando
interesses juridicos aquilatados pelo principio da igualdade e alicercados em
nivel sistémico sobre disposi¢cdes exibidoras de outras facetas emergentes da

situacao de desigualdade.
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As orientacdes distributivas avivadas pelas acoes afirmativas sempre
constituiram uma foérmula passivel de rejeicdo por parcelas da populacdo néo
abrangidas, sob o ambito subjetivo da disposicdo constitucional iniciada pela
décima quarta emenda a ConstituicAo norte-americana. A0S juizes
constitucionais fora confiado o preenchimento elucidativo da norma hipotética
fundamental, mediante a pratica hermenéutica de leitura da ordem juridica
indicadora da concordéancia juridico-cientifica do escopo finalistico da norma

constitucional.

A fixacdo de um novo padrdo do exame constitucional das leis
instituidoras das politicas de discriminacdo positiva rompeu as algemas da
escravatura juridica a que estava empedrada o nivel de abordagem. O singelo
desfecho investigativo da norma juridica restritiva ou ampliativa do principio da
igualdade realcou que o julgamento padronizado e reverenciado pela Corte
Warren (1953-1969) simbolizava uma inconstitucionalidade prévia comungada
pelo Podre Judiciario, rechacando ab initio a recomposicdo da ordem social

reveladora da equal protectiona clause no caso concreto.

O comprometimento estatal com a inequivoca enumeracao da
obediéncia a interesses estatais cogentes evidenciou um momento histoérico da
democracia constitucional norte-americana que sustentava sua longevidade em
teorias de justificacdo politica e econbmica dos construcionistas estritos e
adeptos ao conservadorismo respeitado pelo partido republicano e seus
atuantes membros e patronos de uma oligarquia legitimada. A limitacao
condenatoria do avanco das ac¢des afirmativas minimizou seus nefastos efeitos
com o julgamento do caso Regents of the University of Califérnia vs. Bakke. O
resultado afortunado do caso, como se viu, ndo se refugiou na decisdo em
beneficio de Alan Bakke, mas, do “padrdo intermediario”, alavancado pelo
Ministro Brennan, e revolucionario ao permtir a penetracdo de um elemento
moderador identificado e defendido por uma sociedade justa e a partir do voto

ministerial alcancavel pelo esfor¢o da mudanca.

A sintese da dialética politica moderna empenhou-se em agir
progressivamente encetando politicas com isencdo de animo Estatal, de
beneficiamento a interesses pessoais de membros convictos do poder que

possuem nos grupos representativos que defendem. Cada vez mais o reflugio
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politico e a propalacdo de ideologias socialistas e neoliberais desatinam a
ascensdo de tendéncias mais profundas de pensamentos arraigados e
acostumados com a macica inamovibilidade de conceitos e standards de
conduta. A basica e derradeira fixacdo do pilar politico da democracia
representativa ou de um regime totalitario € diretamente proporcional a
concretude da vertente historica prevalente no Estado contextualmente

estudado.

Dissecando a assertiva proferida, a relevancia da histéria como fiel
depositaria dos fatos socialmente, politicamente e economicamente decisivos,
para retrocesso ou avan¢co da cultura de um povo mergulhado em uma
complexa trama de relagcbes sociais, capta a partir do entrelagcamento fatico
pretérito, a predominancia de interesses conflitantes e simultaneamente
impeditivos de uma exegese progressiva da democracia. Nos Estados Unidos
0s embates se customizaram entre 0 empregador vs. empregado; capitalistas
das mais diversas magnitudes (sem perder o rotulo conquistado) vs. massas
trabalhadoras. A longa dicotomia apresentada e que ardentemente tomou
conta de vastas producdes bibliograficas da histéria dos séculos XIX e XX
cedeu espacgo para o renascimento da divisdo social contemporanea, mas nao
menos desigual, geradora de uma classe mais afortunada e outra condenada a

retiddo e o esquecimento.

A existéncia, nas na¢Bes economicamente avancadas, dos ricos e
pobres sobreviveu na psique publica como fator discriminatério entre aqueles
que se encontravam confortavelmente instalados e outros economicamente
desafortunados, sem levarmos adiante outros preconceitos ainda candentes
como a etnia, sexo e nacionalidade, todos perpetrados desde os primordios da

nocao juridico-politica de Estado™®.

Notemos que o raio de acédo insinuado, na historia do século XXI,
trouxe consigo dificuldades endémicas de equiparagdo social entre os ricos e
pobres. Como se sabe os ricos e aqueles bem situados na piramide estamental
sdo mais articulados politicamente. Abandonando os escombros da até entéo

sociedade capitalista. Esta nova classe ascendente manipula a justificacéo

%0 GALBRAITH. John Kenneth. A sociedade justa: uma perspectiva humana. trad. lvo Korytowski.
Rio de Janeiro: Campus, 1996, p. 8.



240

politica e econd6mica de decisbes estatais seguindo o arbitrio de grupos
majoritarios e compostos pelos detentores de excessivo poder, distante,
portanto, das minorias e de ideologias de justa reparticdo dos recursos.

O apoio incondicional ao lucro e a maximizacao de riquezas infestou o
ambiente de utOpica igualdade, agora reclusa a letra fria do dispositivo
exegeticamente interpretado. Até mesmo a democracia queda-se reticente e
empedernida na mente dos menos favorecidos, como estigma imutavel e

materializador dos anseios dos menos afortunados.

E ndo é para menos. No transcorrer das Ultimas décadas, até um
passado recente, o reconhecimento do papel do governo recebeu dubias
implicagbes pelos setores sociais. Enquanto para as minorias descor¢goadas o
governo contrata e capacita politicas garantidoras do bem-estar social e a
subsisténcia basica de seguranca alimentar daqueles que recheiam as
estatisticas da pobreza, para os ricos simbolizam mais um 6nus a ser
despejado no depdsito de produtos a serem descartados sem ao menos
passarem por uma reciclagem. Para a classe dominante o Estado significa um
empecilho ao progresso, um desacerto a logica do grupo e da livre
concorréncia em larga escala desleal. O lampejo coletivo de recordagédo da
tutela estatal oriunda do contrato social se d4 apenas em falhas da selvagem
engrenagem industrial, onde o socorro governamental a instituicdes financeiras
falidas, incremento de despesas militares e da previdéncia social confortam e
engessam a concepc¢ao paternalista do Estado em prol dos seus filhos mais

queridos™.

Para o intérprete historicista desde a grande depressdo norte-
americana, majorada pela quebra de bolsa de New York em 1929, até os dias
atuais o aporte infinito de montantes de dinheiro publico saneou as peripécias
financeiras no mercado subprime. E a postura do Estado alternou uma insélita
neutralidade deturpadora da igualdade de oportunidades em favor dos
oprimidos, ou de um excesso de zelo para com a mantenca do metabolismo
econdbmico gerador de divisas para poucos, porém, notaveis conglomerados
industriais travestidos de bons empregadores ainda que as custas do

sofrimento das minorias.

51 1dem, p. 9.
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O tradicionalismo politico, encravado na evolucdo histérica dos
Estados, mobilizou as forgas politicas dominantes do poder e suas vertentes
opositoras em infindaveis embates tedricos, por vezes, estafantes e limitadas a

escassez argumentativa como em uma tediosa ficcao.

Sustentar o socialismo como a justa politica de uma sociedade
equanime, ou o0 capitalismo desenfreado e contemplado por medidas
econdmicas neoliberais de privatizagcdo em massa, e desregulamentacdo do
mercado financeiro, implica em denotar o realce dos fatos histéricos
sobressalentes legitimamente contrarios a supostos triunfos politico-partidarios
construtores de ideologias e doutrinas definidoras dos rumos histéricos do povo
e da prépria nacéo.

A fuga do pensamento decisionista, de primitiva acdo politica, apenas
decompde o relacionamento social e critica as iniquidades positivadas no
repositorio legislativo retrogrado. O alcance da sociedade justa, por onde
irradiam os efeitos do contrato social vigorosamente edificado, torna
indispensavel a imposicdo de uma regra dominante historicamente alheia a
ideologia e a doutrina, mas, aos fatores predominantes do caso especifico.
llusGes anteriores, atos costumeiros cristalizados na mens legis do legislador
recebem nova indumentaria universalizada, e unida nos méritos sociais e

econdmicos do caso especifico.

O retorno a lacida dicotomia entre a sociabilidade como traco distintivo
do homem e sua extraordinaria interacdo na polis imprime clara influéncia da
caracterizacdo grega nutrida pela concepcdo Aristotélica das atividades
necessarias nas comunidades humanas, tributaveis ao rétulo de “animal social”
conferido ao homem. Anténio Gomes Penna pontifica que entre todas as
atividades depositadas na contextura ininterrupta da dialética humana somente
duas mereciam maior consideracdo politica e constituinte daquilo que
Aristoteles convencionou de bios politikos: a acéo (praxis) e o discurso (lexis) a
partir dos quais se estribam a esfera dos negdcios humanos e excludentes de

forma a aproveitar e aperfeicoar apenas o necessario e atilt®2.

52 PENNA, Antonio Gomes. Introducéo & psicologia politica. Rio de Janeiro: Imago, 1995, p. 15.
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Decerto que a ciéncia politica e racional sobre a qual paira diversos
outros ramos como o direito, gratifica o renascimento de uma nova e inadiavel
era do conhecimento humano, de raiz sociolégica e elemento teleologico da
observacéo do fato. Esta era que recebeu, por parte de John Kenneth Galbarth,
a nomenclatura de “era do julgamento pratico”, passa a mitigar os danosos
efeitos que legislacdes corporificadas e adaptadas aos anseios de poucos
grupos ascendentes transmutem por uma compatibilizacdo substancial e

inclusiva de todos os sujeitos sociais agrupados ou ndo na polis™°.

Ademais a acédo integrada do Estado como entidade transcendental e
Deus terreno da longevidade das relacdes institucionais frutificardo no espirito
coletivo a semente da sociedade justa, promotora da igualdade racial, étnica,
origem nacional e acessibilidade de todos aos cargos e oportunidades
instrumentalizados como mecanismos cogentes de alcance a um plano de vida

ordenado pelo individuo.

Agindo afirmativamente o Estado recrutara o principio basilar da
interpretacdo legal para agregar as suas acfes politicas contingéncias de
eliminacdo da desigualdade reparando-a onde a lamina cortante da historia
decepou a substancia juridica igualitaria da coletividade. Ac¢des apropriadas, e
até mesmo interventivas do Estado, no campo econdmico principalmente,
controlardo a maximizacdo do lucro pessoal quando respingar no descaso
social para a coletividade, além de regulamentar relacbes sociais estagnadas

por uma geometria econémica pretensiosa maculada pelo utilitarismo.

O estudo atento e a apreciacdo inteligente do caso especifico e
propicio a contundente implementacdo da acdo afirmativa ndo atinge e nem
sequer alude a doutrinas ou ideologias politicas da situacdo ou oposicéo.
Apenas a acao afirmativa tangencia a rota correta do rumo da histéria obstando
que gritantes indices de injustica social padecam de hostilidade por meio dos
tempos. Logo o julgamento pratico transita do plano formal ao material por
meio da agdo afirmativa que por sua vez resultard na insofismavel sociedade

justa.

153 GALBRAITH, John Kenneth. A sociedade justa... ob.cit. p. 22.
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A transitoriedade evolutiva para uma sociedade justa necessita ainda
que tardiamente explorar, demover e emendar erros e acertos preteritamente
consumados nédo apenas pelo Estado, mas pela sociedade de um modo geral.
A justeza nas relacbes humanas aproxima o acesso a uma vida gratificante a
todos os individuos independentemente de sexo, etnia ou nacionalidade

descontando diferengas indubitaveis de aspiracéo e qualificacdo pessoal.

O determinismo econ6mico e politico deve atender prontamente a
disponibilidade de oportunidades aos grupos dominantes e minoritarios
preenchendo lacunas sociais do repositorio de politicas distributivas, além de
encampar fragmentos perversos de distribuicdo de recursos publicos em
matéria de educacdo e emprego, para citar atrocidades imobilizadas na

memoria.

Cabe, porém, esclarecermos que desde a pratica da democracia direta
reduto mais belo do civismo da civilizagcdo grega classica, o valor que o cidadao
credita ao Estado como oferenda tem se dispensado progressivamente, seja
pela ndo interferéncia governamental, no vetusto terreno da livre concorréncia;
seja pela descrenca até entdo relutada dos desafortunados pela concretizacéo
de um mundo justo pela democracia. Salientamos sem rebuco o escélio de
Paulo Bonavides ao dissertar sobre a inexisténcia de dualidade de interesses

na democracia direta grega:

“Basta a percepcdo juridica deste hiato de valores, desta separagéo
axioldgica entre o individuo e o Estado, entre o homem e a
coletividade, para demonstrar que estamos diante de dois poélos, em
presenca de dois antagonismos, em face de duas forgas distintas,

gue correm mais em sentido contrario do que em sentido

convergente ou sequer paralelo”®*,

O retrato democratico hodierno exprime uma face aprisionada que o
homem carrega consigo ainda que detentor de poderoso instrumento de
garantia preservacionista de direitos fundamentais, aperfeicoado pelo voto
popular. Considerando-se o afastamento do homem em relacdo ao Estado,
patrocinado pela democracia representativa, gizamos na aclamacdo de uma

sociedade justa e igualitaria a interpretacdo simultanea das politicas publicas

1% BONAVIDES, Paulo. Ciéncia... ob.cit. p. 269.
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de acdes afirmativas em pretorios diferentes. Por um lado remanesce a
concretizagcdo do principio constitucional da igualdade material corrigindo ou
mitigando discriminagdes passadas. Por outro as acdes afirmativas preocupar-
se-80 com a construcao psicologica de personalidades emblematicas capazes
de exemplificar com fidalguia a mobilidade real do instituto na consecucéao da

justica ideologicamente arquitetada pela conduta individual e coletiva.

7z

Sob a validez interna da conduta individual, a justica € definida
especulando-se 0 justo como proporcional e circunscrito a descricdo da
microjustica. A partir de entdo o apreco humano se eleva para um nivel de
consideracao interacional escorado e explicado pela macrojustica. O senso
comum hipotetiza a distribuicdo geral dos recursos e bens sociais entre as
camadas sociais marginalizadas, colocando em pauta recursos multifacetados
e ordenados para grupos de propriedades caracteristicas e exploradas sob os
niveis individual, grupal e social. Antes, porém, a complexidade e relevancia da
equidade é verificada como uma das causas ensejadoras da justica distributiva
promovendo-se a investidura de outros critérios como a igualdade e a
necessidade. Torna-se provavel que experimentos psicolégicos comprovem a
presenca do esteredtipo do justo na distribuicdo de recursos escassos pela via
da alocacgao proporcional.

Para outros, a exteriorizacdo da justica se resume na distribuicdo em
partes iguais, admitindo ainda um terceiro e contundente nivel de entendimento
se levarmos em conta a distribuicdo das mesmas riquezas e oportunidades
para aqueles rotulados como desprovidos dos mais elementares meios de

subsisténcia em um estado falimentar explicito de privacdo™*.

A feicdo psicoldgica que as a¢des afirmativas emprestam ao principio
da igualdade amolda a realizagdo da justica as disticas variaveis acima
apresentadas, listadas pelos individuos a partir de esquemas praticos de
cooperacao ou individuacao descrita da justica. Conforme o contexto de estudo
empirico resumir-se-4 a maximizacao do bem-estar revelado por intermédio de

um observador racional, compreensivo e imparcial, que se identifica com os

> ASSMAR, Eveline Maria Leal; RODRIGUES, Aroldo. Razbes Para alocacdo de recursos em
situacBes e de perdas hum contexto de justica distributiva. Arquivos Brasileiros de Psicologia, 38(2).
Rio de Janeiro, abr/jun, 1986, p. 36.
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desejos dos membros componentes da sociedade, ocupando-se de modo

como a soma das satisfagdes vem a ser distribuida ao longo do tempo.

Admitimos que uma preciosa analise do caso especifico permitira ao
executor da acdo afirmativa, preocupado com o impacto social de sua
instalacdo nos diversos niveis de relacdes interpessoais do funcionamento dos
grupos sociais, uma coerente dilatacdo do preceito multidimensional da justica.
Gera-se, assim, a medida de discriminacdo positiva repousada na equidade
guando propensa a abolir distirbios econdmicos entre as classes ou assente

na necessidade quando concebida a suprir pendores assistenciais'*°.

A acepcao literaria psicolégica da justica concebida como pano de
fundo nas ac¢des afirmativas preparou o terreno para a justificacao filoséfica da
base expositiva da teoria da justica de John Rawls e o construtivismo juridico
entabulado por Ronald Dworkin. Um procedimento reflexivo entrelaca a ciéncia
do direito a feicdo hodierna do Estado, transportando a vigéncia dos direitos
fundamentais da liberdade pessoal, econémica e politica, todos processados
para a perceptivel neutralidade estatal, para o exame estavel e legitimo dos
direitos sociais constituidos pela primazia e austeridade das lutas sociais dos
trabalhadores, pela participacdo no poder politico e alocagdo coesa da riqueza

social.

Estabelece-se na cultura liberal da sociedade moderna uma
concepcao politica de justica, concentrada em principios selecionados por
cidadéos ideais como definidores dos termos equitativos de cooperagéo social
regentes da sociedade democratica de que virdo a fazer parte como cidadaos
atuantes e responsaveis. O consenso obtido com a justificacdo realizada
demovera os valores ndo politicos deduzindo nova e concreta regra social
sujeita a maturada experimentacdo social de um consenso sobreposto
(overlapping consensus) equacionado somente com valores politicos e

operacionalizados™’.

O ajuste metodoldgico do liberalismo politico de Rawls, originado na

crenca condensada do consenso sobreposto, emprega parametros equitativos

1% ASSMAR, Eveline Maria Leal. A psicologia social e o estudo da justica em diferentes niveis de
analise. Psicologia: Reflexdo e Critica, 2000, 13(3), p. 505.

YIEELIPE, Sonia T. (org). Justica como equidade — fundamentagao e interlocuges polémicas.
Floriandpolis: Insular, 1998 . pp. 216-217.
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de avaliacéo, gracas a identificacdo do véu da ignorancia compromissada pela
privagdo dos individuos hipotéticos de todas as informacdes criadoras de
disparidades entre os homens. A consciéncia social de escolha do véu da

ignorancia é singelamente compreendida nas representacfes praticas sociais.

Imaginemos apenas que as relacfes situacionais e interpessoais
trazidas a tona pela psicologia social avantajem o dominio da perspectiva
equitativa unidimensionalmente concebido pelo justo equiparado ao
proporcionalmente conquistado pelos sujeitos. Inferindo a auséncia do véu da
ignorancia, as deliberacbes dos grupos sociais legitimadores do liberalismo
politico congratulariam o atendimento de interesses privados e, portanto,
paralisadores da intelectualidade de uma sociedade justa.

Predominando o emprego do véu da ignorancia todas as diferencas
incrustadas no interior das doutrinas individuais de justica e bem comum sao
encobertas e subtraidas do expectador compreensivo, assegurando
unicamente informagdes complementadoras da celebracdo do acordo social

dito racional.

Este nivel elementar de dilatacdo e aperfeicoamento da posicao
original enunciar4 os principios de justica orientadores de todas as acdes
institucionais sociais béasicas e distribuidoras de direitos, deveres e vantagens
protetivas dos termos cooperativos. Os fundamentos morais daquilo que possui
valor na vida humana, transmuta-se para a perspectiva do participante elevada
a cosmovisao incorporada no amago do individuo. Os mais distintos contextos
assecuratérios da descricdo humana sobre o mundo submetem-se a
julgamentos refletidos, de individuos confrontados com os juizos ponderados e
liberados pelos participantes da posi¢cao original e atuantes membros que séo

da sociedade democratica contemporéanea.

O contraponto posto em pratica com a largueza das influéncias e do
momento historico da eleicdo dos principios lexicalmente organizados na
posicdo original expandem-se pela aplicacdo cotidiana de cada cidadao.
Permitir-nos-emos uma intermitente investigacdo filosofica entre os principios
formulados e o senso de justica desejado por Rawls e aperfeicoados ao longo

da historia institucional.
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Questdes de psicologia social, etnologia, antropologia e juridicidade
premeditadas pelos principios constitucionais séo contrabalanceadas e revistas
no processo de feicdo geral e universal da sintese l6gica do desenvolvimento
da reflexdo racional. A conformacédo adequadamente ordenada da situacao
inicial, nivelada por fundamentos morais nao-publicos, remunera a esfera da
validade publica potencializada pelo equilibrio reflexivo de aparéncia estética e
formozeada pelo principio da igualdade. Ainda que a pluralidade de interesses
estigmatizadas na grande maioria das democracias ocidentais abra a igualdade
de oportunidades aos severos efeitos da maquina econbmica, as acodes
afirmativas ainda asseguram a consciente fonte dos principios constitucionais

estatutos e seguidos pela nacéo.

A sensivel similitude das a¢des afirmativas encorajadoras do dialogo
preciso com a situacdo preambular exultante da posi¢édo original e o principio
da diferenca, sintetizador da segunda parte do segundo principio de justica da
teoria de John Rawls, descortinam qualquer encruzilhada tedrica
disseminadora de incongruéncias ainda existentes acolhendo ao final o aporte
filosofico instigador como méaxima realizacdo dos fundamentos do Estado

democrético de direito, entre 0s quais o brasileiro.

As mudancgas econdmicas e sociais se valeram, entdo, como a marcha
inicial de concepcédo de politicas e de mecanismos de inclusdo disseminados
por entidades publicas, privadas arvoradas com irredutivel independéncia
sistémica pelos Orgdos estruturados na reparticdo dos Poderes, com a
competéncia jurisdicional de verificagdo da congruéncia normativa das leis

infraconstitucionais com o texto maior lancado na Constituicdo Federal.

Em consequéncia da substancia politica encravada nas politicas de
acdo afirmativa, a figura do juiz constitucional, e porque nao do juiz ordinario
clareia a melhor leitura do texto legal, ainda que no controle difuso de
constitucionalidade. O fragmento evolutivo do direito e da hermenéutica, de
forma especifica, cumprirdo o papel imposto ao pretorio jurisdicional de criar

politicamente o direito, adaptando-o aos principios de justica'®®.

%8 TAVARES, André Ramos. Tribunal e jurisdigdo constitucional. S&o Paulo: Celso Bastos Editor,
1998, p. 55.
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O vigor ostentado pela exegese dos cédigos ndo mais concilia o
individuo em seu tempo e lugar na histéria social do século XXI. A
concretizacdo do direito como fendmeno deontolégico de recomposicdo do
repertorio juridico pressupfe um especifico problema e seu equacionamento
evolutivamente destrinchado no aspecto renovado da jurisdicdo sobre matéria
politica. Apenas a explicagdo homogénea e abrigada, nos distintos elementos
integradores dos direitos, como a sociologia e a psicologia poderdo pingar o
gue demais justo aflora da norma subjetiva concretizada em cada precedente
sustentado ao estudioso a tarefa de cogitar até que momento a diferenca de
tratamento entre os cidadaos, formalmente iguais, se justifica ou ndo e se a
interpretagdo compreendida em um contexto juridico ha de ser imaginado

diferentemente do anterior*®°.

A forca gravitacional do precedente outorga parametros juridicos a
questdes fundamentais da vida do Estado ressuscitadas por valores praticos
operados no espirito coletivo, como exemplares argumentos formadores da
tese dos direitos. A sintese do pensamento de Dworkin como se pode explicar
concentrou uma aversao ao exagero discricionario praticado pelos magistrados
norte-americanos ao subsumir casos eivados de lacuna legislativa aos

principios constitucionais.

Eliminar contradicbes aparentes na decidibilidade dos casos dificeis
comporta o polimento intencional dos direitos politicos que passam assumir a
funcdo criadora da histéria e da moralidade. Assim, pratica-se, por meio das
acOes afirmativas, o escopo distributivo de toda e qualquer instituicao politica
atenta aos fatores do passado retidos no rigorismo l6gico da funcéo racional e
imoével do principio da igualdade e no cumprimento exato do alcance material

do epicentro juridico e moral do direito: a igualdade.

O desembaraco institucional e sutil priorizado pelo Estado com o
fortalecimento interventivo em setores estratégicos de nossa sociedade
provocara a combinacdo propugnada pelo liberalismo classico e a carga
humanitaria e idealista imperativamente modelada para extirpacdo ou

atenuamento de descompassos tao explicitos. Ainda nos reportando ao salutar

1% TAVARES, André Ramos. Direito constitucional brasileiro concretizado. Sdo Paulo: Método,
2006, p. 38.
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caso Regentes of the University of Califérnia vs. Bakke, o objetivo ainda que
remediador de utilizar o sistema de quotas baseadas em fatores raciais, como
porta de acesso a minorias subrepresentadas historicamente, ndo tenha sido
suficiente para demover dos ministros da Suprema Corte o espirito ortodoxo da
velha escolastica. A esséncia moderna das acdes afirmativas nos mostra que a
consciéncia racial é o unico programa de acdo afirmativa eficiente para a

qualificacdo educacional dos estudantes'®.

Enfim, ao circunscrever o principio da igualdade apenas na retérica
politica, e abalada por designios pessoais, ou torna-la refém do espirito
desprovido de talento criador do texto constitucional ndo se revela suficiente ao
desiderato social de inclusdo ampla e irrestrita dos cidaddos. As acles
afirmativas surgirdo como medidas avancadas de concretizacdo do principio da
igualdade, dada sua estreitissima virtuosidade com o depurado texto da lei
volvida igualmente a universalidade abrangente dos principios constitucionais e
mergulhada ao tonico fortificante e permissivo da suave transicdo da abstracao

da lei a realidade pratica dos sujeitos sociais.

%0 BALL, Howard. The Bakke case: race, education, and affirmative action. Lawrence: University
Press of Kansas, 2000, p. 69.
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