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Resumo: As politicas de acdo afirmativa constituem grande
desafio para as sociedades contemporéneas. A igualdade é,
certamente, o direito mais complexo de ser concretizado e é
motivo de conflitos e incompreensdes. A educacéo ¢ a porta de
entrada das acdes afirmativas e detém um papel simbolico na
concretizagdo da igualdade. Diante dos avangos da globaliza-
cao, as politicas de inclusdo e de promocdo da igualdade, em
todos os sentidos, mostram-se fundamentais para a estabiliza-
cao social. Ao Direito cabe a tarefa de ser o grande instrumento
a disposicéo da politica para este grande empreendimento.
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Abstract: The affirmative action policies are a big challenge for
contemporary societies. Equality is certainly entitled to be im-
plemented more complex and it is a source of conflict and mis-
understanding. Education is the gateway of affirmative action
and it holds a symbolic role in achieving equality. Before the
advances of globalization, policies of inclusion and equality, in
although, reveal for the fundamental social stabilization. By
law it is the task of being the great instrument of political will-
ingness for this great undertaking.
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S| inegavel que a diversidade e o multiculturalismo

ilestdo cada vez mais presentes na vida da huma-
nidade.  Diversidades  étnicas, religiosas,
econémicas, culturais, de género e também eta-
d—m—tiidrias sdo fatores que desagregam naturalmente.
Tendo a democracia como um pressuposto indispensavel (o
que conferird legitimidade) e o direito como instrumento de
concretizacdo, as politicas de acdo afirmativa consubstanciam a
mais clara e evidente iniciativa de promogéo da igualdade em
seu sentido maior.

Inicialmente, sdo tracadas linhas gerais do que seja
igualdade formal e igualdade material. O que parece tdo 6bvio
e que percorreu toda a historia da civilizacdo ocidental (de
Aristoteles, passando pelo medievo até os dias atuais), sob um
prisma teorico, € penoso e muitas vezes incompreensivel de se
concretizar. O carater formal da norma juridica desprovida de
qualquer absolutismo e arraigada de um desejo de maxima sa-
tisfacdo, sob a perspectiva material, envolve aquilo que se con-
vencionou chamar isonomia. Mostra-se que se deve nutrir a
consciéncia de que as diferencas aparentes ndo podem ser mo-
tivo de segregacdo, mas mero trago de identidade, individual
ou coletiva, carregado de tradicéo.

Ja num segundo momento, abordam-se aspectos con-
junturais relevantes a serem considerados na adoc¢édo de politi-
cas de acéo afirmativa. O mundo envolto na globalizagéo apre-
senta um novo perfil. Perfil este caracterizado por um consu-
mismo e uma importancia consideravel do aspecto econémico
em detrimento de outras questfes. O individualismo e a inter-
dependéncia das nacdes, criando uma maior permeabilidade
nas relacOes internacionais, intensificam os conflitos e conse-
guentemente a intolerancia, a segregacdo e as desigualdades.
Esta é uma realidade a ser vencida. Dentro deste contexto glo-
bal, a realidade brasileira apresenta caracteristicas singulares
que mostram toda problematica de exclusdo, de abandono e de
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descaso de anos a fio, notadamente do Estado que sempre ado-
tou uma postura tecnicista desprovida de qualquer objetivo
voltado a concretizagdo de direitos fundamentais.

A democracia e mais recentemente o Estado Democra-
tico de Direito sdo entes presentes na cultura ocidental. O culto
a liberdade e a igualdade, surgidos nas revolugdes liberais, for-
taleceu-se ao longo dos tempos e hoje séo praticamente indis-
pensaveis para a vida dos povos europeus e americanos. O de-
bate publico nas diferentes arenas (institucionais ou nao) confi-
gura-se importante instrumento na promocéo de tais iniciativas,
0 que se procura demonstrar nesta apresentacdo. O processo de
inclusdo gera conflitos e fomenta 6dios, o que merece do Esta-
do uma atencdo especial no desenvolvimento de politicas que
sejam garantidoras da igualdade em seu sentido maior. Direitos
como acesso a educacdo, salde, saneamento devem ser, sobre-
tudo, ndo simples deveres do Estado, mas instrumentos efetivos
de incluséo e de promocdo da cidadania.

E inegavel o importante papel que as a¢Bes afirmativas
exercem neste contexto de globalizag&o, onde o consumismo e
o individualismo sdo marcas fortes e importantes. Esta exposi-
¢ao ndo visa esgotar o debate, mas procura iniciar uma reflexao
em torno da aceitacdo de todos os seres humanos como indivi-
duos merecedores de respeito e dignidade.

O tema ndo pode se perder em debates filosoficos ou ser
tratado como quimera teoldgica, mas deve ser enfrentado pelo
Direito com o rigor e a seriedade que a problematica exige.

1. IGUALDADE FORMAL VERSUS MATERIAL

Ao longo da histdria, a humanidade buscou, em meio a
lutas até mesmo sangrentas, a igualdade em sua plenitude. A
busca incansavel pelo reconhecimento de todos os individuos
como sujeitos dotados de direitos e merecedores de dignidade é
algo que se mantém latente na vida cotidiana e é objetivo a ser
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constantemente almejado pelo Direito. J& na Grécia antiga,
Aristételes ja tratava a ideia de igualdade ligada a ideia de jus-
tica, 0 que, ao longo dos tempos, ganhou novos contornos ade-
quados as realidades que surgiriam. Também na ldade Média,
0 pensamento aristotélico influenciou pensadores a respeito do
tema, como S0 Tomas de Aquino’. Assim ensinava Aristote-

les:

Ora, a igualdade implica pelo menos dois elementos. Portan-
to, 0 justo deve ser ao mesmo tempo intermediario, igual e re-
lativo (justo para certas pessoas, por exemplo); como inter-
mediério, deve estar entre determinados extremos (0 maior e
0 menor); como igual, envolve duas participacdes iguais; e,
como justo, ele o é para certas pessoas. O justo, portanto, en-
volve no minimo quatro termos, pois duas sdo as pessoas para
quem ele é de fato justo, e também duas sdo as coisas em que
se manifesta — 0s objetos distribuidos. E a mesma igualdade
sera observada entre pessoas e entre as coisas envolvidas, pois
do mesmo modo que as Gltimas (as coisas envolvidas) sdo re-
lacionadas entre si, as primeiras também o sdo. Se as pessoas
ndo sdo iguais, ndo receberdo coisas iguais; mas isso é origem
de disputas e queixas (como quando iguais tém e recebem
partes desiguais, ou quando desiguais recebem partes iguais).
Ademais, isso se torna evidente pelo fato de que as distribui-
¢Oes devem se feitas “de acordo com o mérito de cada um”,
pois todos concordam que o que é justo com relacdo a distri-
buicéo, também o devem ser com o mérito em um certo senti-
do, embora nem todos especifiquem a mesma espécie de mé-
rito: os democratas o identificam com a condi¢cdo de homem
livre, os partidarios da oligarquia com a riqueza (ou nobreza
de nasgimento), e 0s partidarios da aristocracia com a exce-
Iéncia.

! Com a finalidade de exemplificar a influéncia de Aristételes em todo pensamento
de Sdo Tomas de Aquino, notadamente acerca da igualdade, a ideia de que a mulher
¢ um “homem inacabado” ¢ na verdade uma heranga aristotélica que se estendeu e
ganhou forca no periodo medieval. Assim, a mulher era aqui vista como mero recep-
taculo passivo para a forca generativa Unica do vardo, acrescentando ainda Séo
Tomas de Aquino que “a mulher necessita do homem nio somente para engendrar,
como fazem os animais, mas também para governar, porquanto o homem é mais
perfeito por sua razdo e mais forte por sua virtude”.

2 ARISTOTELES. Etica a Nicdmaco. Sdo Paulo: Martin Claret, 2006, p. 108-109.
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Destarte, a desigualdade, ao longo da histéria, configu-
rou-se como uma das maiores violéncias contra aquilo que se
pode denominar dignidade humana. A humanidade se confor-
mou com este grande hiato, que divide os seres humanos por
critérios étnicos, econdmicos, culturais e até mesmo de género.
Determinados grupos carregam uma espécie de “maldi¢ao”, ja
que a certas caracteristicas que os diferenciam acabam sendo
causa de privacdo de direitos, bem como motivo de discurso de
6dio. No periodo medieval, o carater religioso de distin¢do era
preponderante. Ou seja, quem ndo fosse seguidor da religido
crista era considerado infiel e, portanto, merecedor de discri-
minacdo. O alemdo Jurgen Habermas dispde com propriedade
a influéncia da religido como fundamento desta concepcao:

As doutrinas religiosas da criacéo e da histdria da salvagdo
haviam fornecido razfes epistémicas para que os mandamen-
tos divinos ndo fossem vistos como advindos de uma autori-
dade cega, mas sim como razoaveis ou “verdadeiros”. Ora,
quando a razdo se retira da objetividade da natureza ou da his-
toria da salvagdo e se transfere para o espirito de sujeitos atu-
antes e julgadores, tais razdes “objetivamente razoaveis” para

os julgamentos e os atos morais tém de ser substituidas por
outras, “subjetivamente razoaveis”. >

As revolugdes liberais, ocorridas no final do seculo
XVIII, revestem-se de singular importancia como estopim de
um processo de conquistas de direitos fundamentais, notada-
mente a igualdade e a liberdade. Alias, ndo ha qualquer inova-
¢do sob uma perspectiva racional, mas a busca de um avango
no caminhar do curso histdrico que rejeita qualquer comporta-
mento despatico.

Analisando a realidade vivida pela humanidade nos dias
atuais, este discurso ndo foi totalmente abandonado. No Orien-
te Médio, o fundamentalismo islamico e as praticas religiosas
ainda sdo consideradas a base para sustentacdo de toda uma

¥ HABERMAS, Jirgen. A Inclusdo do Outro — estudos de teoria politica. (Die
Einbeziehung des Anderen — Studien zur politischen Theorie). Trad. George Sperber,
Milton Camargo Mota e Paulo Astor Soethe. Sdo Paulo: Loyola, 1997, p. 22.
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sociedade que vive, de alguma forma, num grande isolamento
cultural e também econdmico.

O discurso da igualdade pode parecer 6bvio, porém na
linha do tempo mostra-se novo e carecedor de inimeras medi-
das implentadoras. Ha pouco mais de meio século o mundo
assistia as atrocidades praticadas nos campos de concentracao
nazistas onde judeus e outros grupos minoritarios eram barba-
ramente eliminados sob o argumento de se purificar a raca ari-
ana, cultivando um anti-semitismo doentio, visto sob um pris-
ma moderno. Celso Lafer, fazendo alusdo a Hannah Arendt,
assim discorre:

O anti-semitismo moderno, ao contrario, resulta das transfor-
mac0Oes ocorridas na Europa a partir do século XVIII. Estas
induziram a uma dissolucdo da sociedade tida como tradicio-
nal, através do processo que se convencionou chamar de mo-
dernizagdo. Entre os importantes fatores deste processo de
transformacdo, cabe os judeus — que antes ndo participavam
como sujeitos da vida politica e social mais ampla. Este pro-
cesso de inclusdo e assimilagdo dos judeus e dos outros gru-
pos a civitas — a logica, por assim dizer, da liberacdo, trazida
pela ilustracdo e pela Revolucdo Francesa — gerou, em relacdo
aos judeus, manifestacdes de intolerancia que fizeram do anti-
semitismo um instrumento de poder que o prefigura, nas suas
caracteristicas, como uma pré-histéria do totalitarismo. Neste
sentido, o anti-semitismo moderno constitui uma ruptura com
a tradigdo ocidental do mesmo tipo que outras tantas rupturas,
que no seu conjunto assinalam as tendéncias histéricas do
mundo contemporaneo.

A partir das Declaragdes de Direitos oriundas das revo-
lucdes liberais e da Declaracdo Universal dos Direitos do Ho-
mem, de 1948, o discurso da igualdade n&o pode ser lido de
forma linear, absoluta. As caracteristicas e principalmente as
diferencas de cada individuo devem constituir fator preponde-
rante para busca desta igualdade. Norberto Bobbio assim des-
taca conceitos relevantes sobre igualdade:

* LAFER, Celso. Hannah Arendt: pensamento, persuasio e poder. 2. ed. rev. e ampl.
S&o Paulo: Paz e Terra, 2003, p. 38.
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Com relagdo ao terceiro processo, a passagem ocorreu do
homem genérico — do homem enquanto homem — para o ho-
mem especifico, ou tomado na diversidade de seus diversos
status sociais, com base em diferentes critérios de diferencia-
cdo (o sexo, a idade, as condicdes fisicas), cada um dos quais
revela diferencas especificas, que permitem igual tratamento e
igual protecdo. A mulher é diferente do homem; a crianga, do
adulto; o adulto, do velho; o sadio, do doente; o doente tem-
porério, do doente cronico; o doente mental, dos outros doen-

tes; os fisicamente normais, dos deficientes, etc. °
Maurizio Fioravante aborda com propriedade a igualda-
de sob uma perspectiva de um constitucionalismo visto na

atualidade:
[...] O principio da igualdade, que - nas constitui¢des demo-
créticas - tende a afirmar-se para além da mera proibicéo de
discriminacéo, atingindo o nivel de acesso a bens basicos de
uma sociedade, como a educagdo ou trabalho, refletindo as-
sim a outra grande questdo da garantia e da realizagéo dos di-
reitos sociais. (Tradugéo livre) °
A concretizacdo da igualdade, em seu sentido material,
exige, sobremaneira, o respeito as diferencas o que leva a um
necessario contraponto ao direito a liberdade. Tal evidéncia se
confirma no caso Grutter v. Bollinger, julgado pela Suprema
Corte Americana em 2003’. Neste rumo, Ronald Dworkin as-

5 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2004, p. 64.

®1...] el principio de igualdad, que — en las constituciones democréticas — tiende a
afirmarse méas all4 de la mera prohibicién de la discriminacidn, situandose en el
plano del acceso a los bienes fundamentales de la convivencia civil, tal como la
instruccion o el trabajo, poniendo asi de mainifiesto la otra gran cuestién de la ga-
rantia y de la realizacion de los derechos sociales. Cf. FIORAVANTE, Maurizio.
Constituicion: de la antigliedad a nuestros dias. Madrid: Trotta, 2001, p. 150.

" A controvérsia surgiu em 1996, quando Barbara Grutter, uma mulher branca,
moradora de Michigan, com notas relativamente altas no teste de admissdo para
faculdades de direito norte-americanas, nao foi aceita na Faculdade de Direito da
Universidade daquele Estado. No final de 1997, ingressa em juizo contra a Univer-
sidade, sob o argumento de que havia sofrido discriminacdo racial, o que violaria
tanto a clausula de protecdo da igualdade prevista na XIV Emenda a Constituicdo
dos Estados Unidos como no Titulo VI da Lei de Protegdo aos Direitos Civis de
1964 (Civil Rights Act).
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sim dissertou:

Serd mesmo mais importante que a liberdade de algumas pes-
soas seja protegida para melhorar a vida que essas pessoas le-
vam, do que outras pessoas, que ja estdo em pior situacéo,
disponham dos diversos recursos e de outras oportunidades de
que elas precisam para levar uma vida decente? Como pode-
riamos defender essa tese? Talvez o dogmatismo seja tenta-
dor: declarar nossa intuicdo de que a liberdade fundamental
que ndo se deve sacrificar a igualdade, e afirmar que ndo é
preciso dizer mais nada. Mas isso € por demais superficial e
insensivel. Se a liberdade tem importancia transcendente, de-
verian;os estar aptos a dizer algo, pelo menos, que a justifi-
casse.

Toda histdria do constitucionalismo se funda sobre ide-
ais de igualdade e liberdade, constituindo verdadeiro rompi-
mento com antigas praticas que aprisionavam o individuo e o
tornavam mero objeto perante o soberano. Contudo, liberdade e
igualdade coexistem dentro de um ambiente social, consubs-
tanciado por um paradigma chamado Estado Democratico de
Direito, por meio de uma forte tensdo que impdem mitigacdes
e concessdes para que haja um aumento no nivel de satisfacdo
desses direitos fundamentais. A conjuntura atual caracteriza-se
por aquilo que Zygmund Bauman chama de ‘“Modernidade
Liquida” °. Ou seja, a liquidez ou fluidez conjuntural refere-se
as mudancas rapidas e as mdltiplas diversidades acerca do
mundo da vida™.

8 DWORKIN, Ronald. A Virtude Soberana: a teoria e a pratica da igualdade. S&o
Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 159.

® BAUMAN, Zygmund. Modernidade liquida. Trad. Plinio Dentzien. Rio de Janei-
ro: Zahar, 2001.

10 0 conceito de mundo da vida, Habermas toma de Edmund Husserl e possui trés
caracteristicas basicas: é dado aos sujeitos de modo que ndo pode ser problematiza-
do, mas pode desmoronar; 0s pontos em comum estdo a frente de qualquer dissenso;
e a conjuntura muda mas o0 mundo da vida possui barreiras intransponiveis. Por fim,
0 agir comunicativo depende de contextos situativos que, se sua parte, representam
recortes do mundo da vida concernentes aos participantes da interacéo. E tio somen-
te esse conceito de mundo da vida — tomado como complementar ao agir comunica-
tivo por conta de analises do saber contextual estimuladas por Wittgenstein — que
assegura a ligagdo entre a teoria da agdo e conceitos basicos da teoria social. Cf.
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Neste contexto, absolutamente heterogéneo, a concreti-
zacdo dos direitos fundamentais em sua plenitude deve ser um
objetivo a ser alcancado. A igualdade em seu sentido formal,
expressada no artigo 5°, caput, da Constituicdo da Republica,
"todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer na-
tureza™, ndo pode deixar de lado o carater universalista deste
enunciado, devendo ser materialmente concretizado por meio
de politicas que abarqguem um numero indefinido de cidaddo,
por meio de ac¢des de cunho afirmativo, cujo alvo sejam grupos
sociais determinados, de maneira pontual, atribuindo certas
vantagens, por um tempo limitado, de modo a permitir-lhes a
superacao de desigualdades decorrentes de situacdes histdricas,
culturais, étnicas ou quaisquer outras que caracterizem um di-
ferenca particular.

Neste cenario, € salutar mencionar aquilo que John
Rawls chamou de “justica distributiva”. Assim discorreu
Rawls: “As desigualdades sociais e econdmicas devem ser or-
denadas de tal modo que sejam ao mesmo tempo (a) considera-
das como vantajosas para todos dentro dos limites do razoavel,
e (b) vinculadas a posicdes e cargos acessiveis a todos” 1

N&o h4, portanto, outro caminho para uma verdadeira
concretizacdo do direito a igualdade que ndo seja a adocdo de
acOes afirmativas, que carater universalista, que possa atingir a
vulnerabilidade de certos grupos. Assim, € imperioso identifi-
car os grandes problemas que atingem a sociedade, para que,
de forma pré-ativa, possa-se adotar acdes eficazes para promo-
¢ao da igualdade em sentido material.

2. ASPECTOS CONJUNTURAIS ACERCA DA NECESSI-
DADE DE POLITICAS DE ACAO AFIRMATIVA

HABERMAS, Jirgen. Teoria do agir comunicativo, 1. Trad. Paulo Astor Soethe;
revisdo Flavio Beno Siebeneichler. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2012, p. 485.
1 RAWLS, John. Uma Teoria da Justica. Trad. Almiro Pisetta, Lenita M. R. Este-
ves. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 1997, p. 3.
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Aspectos de cunho econdmico asseveram a insensibili-
dade humana. N&o se observa nos individuos aquilo que se
traduz na alteridade. Vive-se numa sociedade consumista, indi-
vidualista e que se abstém da convivéncia interpessoal, gerando
novos problemas que se configuram préprios de uma realidade
caracterizada por influéncias incontroversas da chamada globa-
lizacdo. Mas, o que seria esta globalizacdo? O socidlogo polo-
nés Zygmund Bauman disp0e:

A “globalizacdo” estd na ordem do dia; uma palavra da moda
que se transforma rapidamente em um lema, uma encantacéo
magica, uma senha capaz de abrir as portas de todos 0s misté-
rios presentes e futuros. Para alguns, “globaliza¢do” é o que
devemos fazer se quisermos ser felizes; para outros, é a causa
da nossa infelicidade. Para todos, porém, “globalizacdo” é o
destino irremedidvel do mundo, um processo irreversivel; é
também um processo que nos afeta a todos na medida e da
mesma maneira. Estamos todos sendo “globalizados” — e iss0
significa basicamente 0 mesmo para todos. *2 )

A globalizacdo é um caminho sem volta. E um dado da
nossa realidade. Abertura e expansdo de mercados, comunica-
cOes réapidas e eficazes e acesso facil a bens de consumo®® mar-
cam este fenbmeno que envolve toda a humanidade. Também
Bauman assim procura retratar esta realidade por meio daquilo
que ele chama de cultura de oferta:

A cultura de hoje é de ofertas, ndo de normas. Como obser-
vou Pierre Bourdieu, a cultura vive de seducéo, ndo de regu-
lamentagdo; de relagdes publicas, ndo de controle policial; da
criacdo de novas necessidades/desejos/exigéncias, ndo de co-
ercdo. Esta nossa sociedade é uma sociedade de consumido-
res. E, como o resto do mundo visto e vivido pelos consumi-

2 BAUMAN, Zygmund. Globalizacdo: as consequéncias humanas. Trad. Marcus
Penchel. Rio de Janeiro: Zahar, 1999, p. 7.

13 0 Brasil terminou Nov/12 com 260 milhdes de celulares e 131,99 cel/100 hab. As
adicdes liquidas de 738 mil celulares no més foram inferiores as de Nov/11 quando
foram adicionados 4,5 milhdes de celulares, reforcando a tendéncia de um cresci-
mento menor que 10% em 2012. O pos-pago, com adi¢Bes liquidas de 588 mil,
voltou a superar 0 pré-pago (158 mil) em novembro.
(http://www.teleco.com.br/ncel.asp. Acesso em 7 jan 2013).
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dores, a cultura também se transforma num armazém de pro-
dutos destinados ao consumo, cada qual concorrendo com 0s
outros para conquistar a atencdo inconstante/errante dos po-
tenciais consumidores, na esperanca de atrai-la e conserva-la
por pouco mais de um breve segundo. **

Dado todo arcabouco conceitual ja exposto, salutar se
torna destacar a realidade brasileira. De uma cultura considera-
da primitiva, inferior, mas ao mesmo tempo rica em diversida-
des e também em problemas. O Brasil € um pais que tem um
territério com dimensfes continentais, superando 8 milhdes de
kildmetros quadrados. Neste vasto territorio, as diferencas re-
gionais sdo gritantes para ndo dizer preocupantes. No sudeste,
considerada uma das regifes mais desenvolvidas, dentro de
uma mesma cidade é possivel se verificar um grande abismo:
bairros nobres, com servicos publicos de qualidade, ruas pavi-
mentadas e limpas coexistindo com comunidades pobres sem
disponibilidade de servigos publicos essenciais, como forneci-
mento de &gua, captacdo de esgoto, coleta de lixo, servico de
salide, escolas e creches. E este o pano de fundo que ilustra o
cendrio que se descortina e desafia a sociedade em geral a
promover a¢des que promovam, de maneira efetiva, a inclusao,
a dignidade, enfim, a igualdade em sua plenitude. O primeiro
grande desafio é certamente a compreenséo desta realidade. E
abrir os olhos para este cenario. Jessé Souza bem explora esta

necessidade de compreensao da realidade:
O tema da génese da identidade nacional peculiar a cada soci-
edade moderna é fundamental para a compreensdo da forma
como essa sociedade e seus membros se percebem a si pro-
prios. Tal autocompreensdo, por sua vez, € 0 que permite e
explica o desenvolvimento social e politico em uma dada di-
recdo e ndo em outra qualquer. E ela que permite explicar por
que existem sociedades mais ou menos justas, igualitarias ou
liberais. Nesse sentido, 0 mito de pertencimento nacional faz
parte de uma espécie de “nticleo politico” do senso comum. O
“senso comum” ¢ a forma como as pessoas comuns, ou seja,

4 BAUMAN, Zygmund. Capitalismo parasitario. Trad. Eliana Aguiar. Rio de
Janeiro: Zahar, 2010, p. 33-34.
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nos todos, conferimos sentido as nossas vidas e acfes cotidia-
15
nas.

A realidade brasileira dos ultimos vinte anos demonstra
avancos significativos do ponto de vista econémico, com a
conquista da estabilidade e melhora das relagdes comerciais
internacionais. Todavia, outros aspectos avangaram muito pou-
co, ndo caminharam, ou, até, retrocederam. O Brasil, como
uma federacdo, necessita de uma rediscussdo do pacto federati-
vo, revendo a reparticdo do bolo tributario entre a Unido, o0s
Estados e os Municipios, a fim de melhorar os servicos publi-
cos, que atualmente séo ineficientes. Os grandes problemas que
concretizam as severas desigualdades acontecem nas periferias,
longe dos centros de concentracdo de poder.

E mister destacar dentro deste contetdo, que o mundo
vive as consequéncias da globalizacdo, com a evidente influén-
cia e dependéncia das na¢fes umas das outras. O entdo Cardeal
Joseph Ratzinger, atual Papa Bento XVI, durante debate com
Jurgen Habermas na Academia Catolica da Baviera, em Muni-
que — Alemanha, em 2004, assim exp0ds sua visdo da realidade:

Na fase de aceleracdo do desenvolvimento histérico em que
nos encontramos hoje, destacam-se, a meu ver, sobretudo dois
fatores marcantes de um processo que teve um inicio bastante
lento: Por um lado, temos a formagdo de uma sociedade mun-
dial em que as diversas poténcias politicas, econémicas e cul-
turais passam a depender cada vez mais uma da outra, tendo
contato mutuo e permeando-se cada vez mais nos diversos
ambitos. Por outro lado, temos o desenvolvimento das possi-
bilidades do ser humano, do poder de criar e destruir que, su-

perando tudo o que até hoje era habitual, levanta a questdo do
controle juridico e moral do poder. *®

Percebe-se que o discurso de Ratzinger ndo é puramente
teoldgico, mas disserta sobre algo relevante da realidade vivida
pela humanidade. A bipolarizacdo do poder no mundo do pés-

18 SOUZA, Jessé. Ralé brasileira: quem é e como vive / Jessé Souza ; colaboradores
André Grillo ... [et al.] — Belo Horizonte : Editora UFMG, 2009, p. 41.

16 HABERMAS, Jirgen. RATZINGER, Joseph. Dialética da secularizagéo: sobre
razdo e religido. Org. Florian Schiiller. Aparecida: ldéias & Letras, 2007, p. 61-62.
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guerra esta superada e certamente o aspecto econdmico é pre-
ponderante para o exercicio de influéncia no &mbito internaci-
onal.

Trazendo este pensamento para a realidade brasileira,
vé-se a realidade do patrimonialismo, que é absoluta, sectéria e
desagregadora. Em severa critica ao livro A cabeca do brasilei-
ro, de Alberto Carlos Almeida, Jessé Souza esclarece a exis-

téncia desta organizacdo social que estimula a desigualdade.

O nordestino “arcaico” de Almeida ¢ percebido como o tipo
ideal do “preguicoso”, “conservador”, “machista” e, ao fim e
ao cabo, do “tolo” culpado do proprio destino tragico. Na
verdade, ndo € o “nordestino” que estd em jogo aqui, mas a
“ralé” e a classe baixa brasileira apenas sobrerrepresentada no
Nordeste. E essa classe social, conceito que Almeida desco-
nhece, posto que associa classe a renda como todo liberal, foi
produzida e continua sendo reproduzida pelo esquecimento
secular da sociedade brasileira em relacdo aos seus membros
mais necessitados. Precisamente aquele sentimento comparti-
Ihado de solidariedade social que faz com que um europeu
ocidental julgue, hoje em dia, inimaginavel que exista um sis-
tema de salde e um escolar para uma classe de privilegiados,
e um outro sistema escolar e de salde precarizado e muito pi-
or para as classes baixas, como acontece tanto no Brasil quan-
to nos Estados Unidos. *’

A “ralé¢”, mencionada por Jess¢ Souza, engloba uma
classe de pessoas cuja existéncia é negada pela sociedade, in-
clusive pelo Estado. Identifica a “ralé” por aquilo que a crimi-
nologia chama de labeling approach.® O criminélogo italiano

Alessandro Baratta preleciona acerca do labeling approach:
[...] uma dire¢do conduziu ao estudo da “identidade” desvian-
te, e do que se define como “desvio secundario”, ou seja, o
efeito da aplicacdo da etiqueta de “criminoso” (ou também de

17 S0UZA, Jessé. Ralé brasileira: quem é e como vive / Jessé Souza ; colaboradores
André Grillo ... [et al.] — Belo Horizonte : Editora UFMG, 2009, p. 80.

18 A teoria do labeling approach se insere no contexto das teorias do processo soci-
al, ao lado das teorias de aprendizagem social e de controle social. Para este grupo
de teorias psicosocioldgicas “o crime é uma funcgdo das interagdes psicossociais do
individuo e dos diversos processos da sociedade.
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“doente mental”) sobre a pessoa em quem se aplica a etiqueta;
a outra direcdo conduz ao problema da definicdo, da consti-
tuicdo do desvio como qualidade atribuida a comportamentos
e a individuos, no curso da interacédo e, por isto, conduz tam-
bém para o problema da distribuicdo do poder de definicéo,
para o estudo dos que detém, em maior medida, na sociedade,
o0 poder de defini¢do, ou seja, para o estudo das agéncias de
controle social. *°

Também o jurista alemdo Winfried Hassemer tambem

discorre acerca do labeling approach:

Neste ponto aparece o chamado labeling approach (enfoque
do etiquetamento), que adota o seu home a partir da sua tese
central: a criminalidade ndo é caracteristica de uma determi-
nada conduta, mas o resultado de um processo de atribuig&o,
de uma estigmatizacdo; a criminalidade € uma etiqueta, a
qual é aplicada pela policia, pelo ministério publico e pelo
tribunal penal, pelas instancias formais de controle social. Al-
guns representantes menos radicais desta teoria reconhecem
(nisso) que os mecanismos do labeling existem ndo s6 no am-
bito dos controles sociais formais, como também dos infor-
mais: 0s processos de “interagdo simbolica” em que as fami-
lias definem prematuramente a ovelha negra entre os irmaos,
ou os professores e 0s alunos o estranho da classe, e assim es-
tigmatizam com os sinais do fracasso social aqueles que mais
tarde serdo percebidos e aprofundados por outras instancias
de controle social e assumirdo esta marca como parte de suas
biografias, como papel impingido e arrastado.?

Portanto, o Estado controla a “ralé” por meio do Direito

Penal®, do carcere e contribui para a manutengdo deste status

¥ BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal: introdu-
¢do a sociologia do direito penal. Traducdo de Juarez Cirino dos Santos. 3. ed. Rio
de Janeiro: Revan: Instituto Carioca de Criminologia, 2002, p. 89.

% HASSEMER, Winfried. Introdugdio aos fundamentos do direito penal (Ein-
fuhrung in die Grundlagen des Strafrechts). Trad. Pablo Rodrigo Alflen da Silva.
Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris Ed., 2005, p. 101-102.

2L As normas penais que compdem o Direito Penal sdo as matizes legais da violéncia
institucional concretizada no processo de criminalizagdo, como conjunto de praticas
e procedimentos policial, judiciario e prisional delimitados e determinados por
aquelas matizes legais. O processo de criminalizacdo representa a forma de existén-
cia social concreta do sistema penal, modalidade superestrutural especifica constitu-
ida de normas penais, que descrevem os caracteres essenciais das agdes puniveis e
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quo que se perpetua ao longo da histdria. Historia de opressdo
aos indios, massacrados no processo de colonizagdo; aos ne-
gros, escravizados para sustentar a economia cafeeira; e outras
minorias que por diferentes motivos se viram dentro do mundo
da “ralé”.

3. AQ~(~)ES DE ESTATAIS COM A FINALIDADE DE PRO-
MOCAO DE ACOES AFIRMATIVAS

A sociedade brasileira estd a cada momento enfrentando
novos desafios e quebrando paradigmas, heranca de um passa-
do de preconceitos e exclusdo. Sdo desafios na medida em que
h& obstaculos a serem vencidos, direitos a serem concretizados
e lutas a serem travadas. Apds a Constituicdo promulgada em
1988, varias conquistas podem ser citadas como atos garantido-
res de direitos fundamentais. A liberdade e a igualdade, direitos
indissocidveis num Estado Democratico de Direito, estdo sem-
pre em constante mutacdo (ou construcdo). Como ja alhures
explanado, a realidade brasileira caracteriza-se por uma hetero-
geneidade, fruto de um processo histdrico que se iniciou com a
colonizagdo portuguesa, que escravizou e exterminou os indi-
genas e patrocinou a utilizacdo da méo-de-obra escrava do ne-
gro africano nos diversos ciclos econdémicos (mineragdo, cana-
de-acucar e café).

N&do é possivel a adocdo de medidas que englobam

fixam limites penais minimos e maximos aos autores e fixam limites penais minimos
e maximos aos autores dessas agdes (comprovado o conjunto dos pressupostos da
pena, como a tipicidade, a antijuridicidade e a reprovabilidade do comportamento,
objeto da chamada teoria do crime) e de aparelhos do Estado, que movimentam o
processo de criminalizagdo (policia, justica e prisdo). Se a violéncia institucional do
Direito Penal se concretiza no processo de criminalizagdo, cujas matizes sdo as
normas penais, € cujos 6rgaos sdo a policia, a justica e a prisdo, o estudo do processo
de criminalizag8o, deve destacar 0 modo de integracdo e a significagdo real do fun-
cionamento das normas e aparelhos punitivos que o constituem. Cf. CIRINO DOS
SANTOS. As raizes do crime: um estudo sobre as estruturas e as instituicdes da
violéncia. Rio de Janeiro: Forense, 1984, p. 102.
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acOes de inclusédo que ndo seja dentro de um ambiente demo-
cratico, onde toda esta problematica seja amplamente discutida.
Jurgen Habermas, com propriedade, assim se refere & democra-

cia como garantidora de toda incluséo:
O lado contrario estd convencido de que 0 proprio processo
democratico pode assumir o papel de fiador em caso de falta
de integracdo social, numa sociedade que cada vez mais se di-
ferencia internamente. Assim € que, nas sociedades pluralis-
tas, esse 6nus ndo pode ser desviado do nivel formacdo de
vontade politica e da comunicacdo publica e aberta para o
substrato cultural, aparentemente de origem natural, de um
povo supostamente homogéneo.
E continua Habermas:
As minorias étnicas e culturais se defendem da opressédo,
marginalizacdo e desprezo, lutando, assim, pelo reconheci-
mento de identidades coletivas, seja no contexto de uma cul-
tura majoritaria, seja em meio a comunidade dos povos. Séo
movimentos de emancipagdo cujos objetivos politicos coleti-
vos se definem culturalmente, em primeira linha, ainda que as
dependéncias politicas e desigualdades sociais e econdmicas
também estejam sempre em jogo. %
Neste viées, também o jurista americano Ronald Dwor-
kin demonstra a necessidade de um ambiente democratico para

a busca da igualdade no inicio da sua obra A virtude soberana:
A consideracdo igualitéria é a virtude soberana da comunida-
de politica — sem ela o governo ndo passa de tirania — e,
quando as riquezas da nagdo sdo distribuidas de maneira mui-
to desigual, como o sdo as riquezas de nagdes muito prospe-
ras, entdo sua igual consideracdo é suspeita, pois a distribui-
cdo das riquezas é produto de uma ordem juridica: a riqueza
do cidaddo depende muito das leis promulgadas em sua co-
munidade — ndo s6 as leis que governam a propriedade, o
roubo, os contratos e os delitos, mas suas leis de previdéncia

2 HABERMAS, Jiirgen. A Inclusdo do Outro — estudos de teoria politica. (Die
Einbeziehung des Anderen — Studien zur politischen Theorie). Trad. George Sperber,
Milton Camargo Mota e Paulo Astor Soethe. Sdo Paulo: Loyola, 1997, p. 151-152.
Z HABERMAS, Jiirgen. A Inclusdo do Outro — estudos de teoria politica. (Die
Einbeziehung des Anderen — Studien zur politischen Theorie). Trad. George Sperber,
Milton Camargo Mota e Paulo Astor Soethe. Sdo Paulo: Loyola, 1997, p. 246.
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social, fiscais, de direitos politicos, de regulamentacdo ambi-
ental e de praticamente tudo o mais. **

As acdes afirmativas (agdes voltadas a inclusdo) neces-
sitam de um amplo processo de debate e de discussdo, para a
construcdo de uma mentalidade no seio social que seja caracte-
rizada por um sentimento de promocdo da igualdade. Jamais
havera efetividade quando a mera atividade legislativa do Esta-
do tenta promover acdes afirmativas. Combate-se com acdes
afirmativas vicios que por anos e anos a fio mancharam a histo-
ria humana.

Verifica-se que as agOes afirmativas se iniciam, em
grande parte na educacdo. O acesso universal a educacao é ga-
rantia fundamental e que merece ser tratada com maior atencao
pelo Estado. Pode-se citar como iniciativa de acdo afirmativa o
sistema de cotas para ingresso em instituicdes de ensino supe-
rior, estabelecendo-se o critério racial. Outra iniciativa é a cria-
¢ao do sistema de selecdo unificado (SISU) que oferece vagas a
participantes do Exame Nacional do Ensino Médio (ENEM)
em instituicGes publicas. Quanto ao sistema de cotas, sua cons-
titucionalidade ja foi afirmada pelo Supremo Tribunal Federal
na ADPF 186, ajuizada pelo partido Democratas (DEM) e rela-
tada pelo Ministro Ricardo Lewandowski. A acdo questionava
o sistema de cotas adotado na Universidade de Brasilia. Em seu
voto, o relator se referiu as universidades como sendo um ver-
dadeiro simbolo das politicas de acdo afirmativa. Neste rumo,

assentou o Ministro Ricardo Lewandowski:

Todos sabem que as universidades, em especial as universi-
dades publicas, sdo os principais centros de formagao das eli-
tes brasileiras. Nao constituem apenas nucleos de exceléncia
para a formacdo de profissionais destinados ao mercado de
trabalho, mas representam também um celeiro privilegiado
para o recrutamento de futuros ocupantes dos altos cargos pu-
blicos e privados do Pais.

O relevante papel dos estabelecimentos de ensino superior pa-

2 DWORKIN, Ronald. A Virtude Soberana: a teoria e a pratica da igualdade. S&o
Paulo: Martins Fontes, 2005, p. IX-X.



1316 RJLB, Ano 2 (2016),n° 3

ra a formacdo de nossas elites tem, alias, profundas raizes his-
toricas. ©°
Importa destacar que as politicas de acao afirmativa de-

vem ser marcadas por um traco de transitoriedade, tendo, as-
sim, o conddo de estimular a diminuicdo das desigualdades.
Assim dissertou o Ministro Ricardo Lewandowski:

E importante ressaltar a natureza transitoria das politicas de

acdo afirmativa, ja que as desigualdades entre negros e bran-

cos ndo resultam, como é evidente, de uma desvalia natural

ou genética, mas decorrem de uma acentuada inferioridade

em que aqueles foram posicionados nos planos econdmico,

social e politico em razéo de séculos de dominacéo dos pri-

meiros pelos segundos.

Assim, na medida em que essas distor¢es histdricas forem

corrigidas e a representacdo dos negros e demais excluidos

nas esferas publicas e privadas de poder atenda ao que se con-

tém no principio constitucional da isonomia, ndo havera mais

qualquer razdo para a subsisténcia dos programas de reserva

de vagas nas universidades publicas, pois o seu objetivo ja te-

r4 sido alcangado. %°

As acbes afirmativas constituem um grande leque de

iniciativas que tem como alvo ndo somente as minorias negras,
mas também sdo dirigidas as criancas e adolescentes, idosos,
portadores de necessidades especiais, dentre outras minorias?’.
Contudo, diante da grande importancia dessas politicas, 0s Po-
deres Legislativo e Executivo deveriam, em boa parte das ve-
zes, ser 0s grandes condutores deste grande processo de inclu-
sdo. Entretanto, num quadro de crise da representatividade e de

paralisia estatal, o Judiciario acaba tomando a frente para ga-

% http:/imwww.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADPF186RL.pdf
(Acesso em 12 jan. 2013).
% http://imww.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ ADPF186RL.pdf

(Acesso em 12 jan. 2013).

2T E relevante mencionar que os Estatutos da Crianca e do Adolescente e do Idoso
também séo exemplos de ac¢Ges afirmativas, tendo em vista o seu carater inclusivo.
Além disso, a Constituicdo no artigo 37, inciso VII, dispde “a lei reservara percentu-
al dos cargos e empregos publicos para as pessoas portadoras de deficiéncia e defini-
ra os critérios de sua admissdo”.
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rantir a efetividade das a¢des afirmativas. Este cenério é preo-
cupante, pois a judicializacdo de determinados temas e o ati-
vismo judicial dai nascido inibem o salutar debate que fomenta
e enriquece estas iniciativas. Ndo € uma sentenca de um juiz ou
0 poder decisério de um acorddo de um determinado tribunal
que incrementam as acOes afirmativas, mas a discussao na bus-
ca do consenso sobre aquilo que uma comunidade ambiciona.
Uma das alternativas para busca de um destes objetivos esta na
acdo comunicativa de Jirgen Habermas. Eis o que retrata o

alemédo da Escola de Frankfurt:

Apesar da distancia em relacdo aos conceitos tradicionais da
razdo pratica, ndo é trivial constatar que uma teoria contem-
poranea do direito e da democracia continua buscando um
engate na conceituagdo cléssica. Ela toma como ponto de par-
tida a forca social integradora de processos de entendimento
ndo violentos, racionalmente motivadores, capazes de salva-
guardar distancias e diferencas reconhecidas, na base da ma-
nutencdo e uma comunhéo de convicgdes. %

A acdo comunicativa, como preconizada por Habermas,
é certamente o instrumento mais adequado de promocdo da
igualdade em todos os sentidos. A democracia pressupde fun-
damentalmente praticas que privilegiem a opinido de todos os
individuos, uma vez que as decisbes produzidas afetardo a vida
da coletividade. A tensdo entre direito e democracia (que Habe-
rmas denomina como sendo tensdo entre facticidade e valida-
de) deve figurar como ponto a ser observado para a promocao
da verdadeira igualdade. Certamente, vivendo numa democra-
cia, ndo ha melhor instrumento para se definir agdes concretas
da sociedade para um determinado fim que nédo seja ouvir a voz
do sujeito que mais é afetado por uma decisdo. Privilegiar o
debate nos pequenos grupos das periferias, bem como nas are-
nas institucionalizadas (como os parlamentos) é o caminho que
confere maior legitimidade para 0 agente que conduz uma dada

2 HABERMAS, Jiirgen. Teoria do agir comunicativo, 1. Trad. Paulo Astor Soethe;
revisdo Flavio Beno Siebeneichler. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2012, p. 22.
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politica ou iniciativa.

4. AS POLITICAS DE ACAO AFIRMATIVA E O SEU PA-
PEL NA PROMOCAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

Boa parte do mundo respira os ares trazidos pelos ven-
tos do Estado Democratico de Direito. Ventos estes que pre-
tendem garantir liberdade e igualdade a todos os seres huma-
nos. Nos dias atuais, é inconcebivel que se inferiorize o outro
pelo simples fato de ser diferente. E importante refletir as pala-

vras de Boaventura de Sousa Santos:
[...] temos o direito a ser iguais quando a nossa diferenca nos
inferioriza; e temos o direito a ser diferentes quando a nossa
igualdade nos descaracteriza. Dai a necessidade de uma
igualdade que reconheca as diferencas e de uma diferenca que
ndo produza, alimente ou reproduza as desigualdades. *

Nos Estados Unidos, a discriminacdo esteve sempre
presentes na vida cotidiana. Dessa experiéncia é possivel bus-
car uma compreensdo do que seja propriamente igualdade for-
mal e igualdade material, principalmente em casos cujo tema
de fundo é o acesso a educacao e a discriminacdo racial. Acer-
ca das decisdes da Suprema Corte, o caso Brown versus Board
of Education, de 1954, foi o grande marco para mudanga do
entendimento daquele Tribunal que por meio do caso Plessy
versus Ferguson firmara aquilo que se convencionou ‘“‘separa-
dos mas iguais” *°. Além deste caso, outros se somam para as-
segurar a igualdade entre os seres humanos, independente de
qualquer caracteristica que os diferencie, como Bakke versus
Regents of the University of California, de 1978; Gratz versus
Bollinger, 2003; e Grutter versus Bollinger, também de 2003.
Ronald Dworkin também expde com propriedade acerca da

2 SANTOS, Boaventura de Sousa. Reconhecer para libertar: os caminhos do cos-
mopolitanismo multicultural. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2003, p. 56.

% Separate but equal. Sob esta doutrina, servicos, instalacdes e acomodagdes publi-
cas podiam ser separados por raga, com a condic¢do de que a qualidade dos servicos
oferecidos a cada grupo fosse a mesma.
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igualdade:

Proponho que o direito a ser tratado como igual deve ser visto
como fundamental na concepcéo liberal de igualdade, e que o
direito mais restritivo a igual tratamento somente tenha vali-
dade naquelas circunstancias especificas nas quais, por algu-
ma razdo especial, ele decorra do direito mais fundamental,
como talvez seja 0 caso na circunstancia especial dos casos de
realinhamento dos distritos eleitorais. Proponho igualmente
que os direitos individuais a diferentes liberdades devam ser
reconhecidos somente quando se puder mostrar que o direito
fundamental a ser tratado como igual exige tais direitos. Se
isso for correto, o direito a diferentes liberdades ndo entra em
conflito com nenhum suposto direito a igualdade concorrente;
ao contréario, decorre de uma concepcdo de igualdade que se
admite como mais fundamental. *!

Conclui-se que as politicas de acao afirmativa notabili-
zam-se como sendo a maior expressdo de materializagdo da
igualdade, em seu mais amplo sentido. Partindo da adoc¢édo de
politicas de carater afirmativo, todos os demais direitos funda-
mentais se concretizam com mais facilidade e efetividade.
Apura-se que o &mago de toda tematica acaba sendo o ser hu-
mano na sua mais elementar esséncia. Ser humano que busca o
seu reconhecimento perante o diferente na sociedade. Haber-
mas guestiona se o tratamento tdo individualista pode construir
um reconhecimento de uma identidade coletiva:

As constituicBes modernas devem-se a uma idéia advinda do
direito racional, segundo a qual os cidadaos, por decisdo proé-
pria, se ligam a uma comunidade de jurisconsortes livres e
iguais. A constituicdo faz valer exatamente os direitos que 0s
cidaddos precisam reconhecer mutuamente, caso gqueiram re-
gular de maneira legitima seu convivio com os meios do di-
reito positivo. Af ja estdo pressupostos os conceitos do direito
subjetivo e da pessoa do direito enquanto individuo portador
de direitos. Embora o direito moderno fundamente relacGes
de reconhecimento intersubjetivo sancionadas por via estatal,
os direitos que dai decorrem asseguram a integridade dos res-

31 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Trad. Nelson Boeira. 3. ed. S&o
Paulo: WMF Martins Fontes, 2011, p. 421.
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pectivos sujeitos em particular, potencialmente violavel. Em
Gltima instancia, trata-se da defesa dessas pessoas individuais
do direito, mesmo quando a integridade do individuo — seja
no direito, seja na moral — dependa da estrutura intacta das re-
lacdes de reconhecimento mituo. Serd que uma teoria dos di-
reitos de orientacdo tdo individualista pode dar conta de lutas
por reconhecimento nas quais parece tratar-se sobretudo da
articulacdo e afirmacéo de identidades coletivas? *2

Certamente a construcdo de uma identidade coletiva
passa, necessariamente, pelo fortalecimento de relacGes inter-
subjetivas e da compreensdo que o semelhante merece trata-
mento com igual dignidade. O acesso a oportunidades, de ma-
neira universal, reveste-se de grande significado e o Direito
deve ser 0 meio que concretize esta universalidade. Mais uma

vez pontua o tedlogo alemdo Cardeal Joseph Ratzinger:

O problema de que o direito ndo pode ser instrumento do po-
der de uns poucos, pois precisa ser a expressao do interesse
comum de todos, parece resolvido, pelo menos provisoria-
mente pelos instrumentos de formagdo da vontade democrati-
ca, uma vez que por meio dessa todos participam da criagdo
do direito, que, por isso mesmo, se torna o direito de todos,
podendo e devendo ser respeitado como tal. *3

Enfim, o Direito é fruto de um amplo debate, resultante
da vontade democratica. Somente a formacdo de uma consci-
éncia, que enfatize a necessidade de inclusdo, de respeito as
diferencas e de promocéo da ideia de igualdade, concretizara os
direitos fundamentais constitucionalmente albergados. A ten-
sdo entre constitucionalismo e democracia serd fundamental,
neste aspecto, para garantir, num grau maximo, a igualdade no
seu sentido material.

CONSIDERACOES FINAIS

%2 HABERMAS, Jiirgen. A Inclusdo do Outro — estudos de teoria politica. (Die
Einbeziehung des Anderen — Studien zur politischen Theorie). Trad. George Sperber,
Milton Camargo Mota e Paulo Astor Soethe. S&o Paulo: Loyola, 1997, p. 229.

3 HABERMAS, Jiirgen. RATZINGER, Joseph. Dialética da secularizacéo: sobre
razdo e religido. Org. Florian Schiiller. Aparecida: ldéias & Letras, 2007, p. 66.
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Diante de toda esta exposicao, pode-se afirmar que as
politicas de agdo afirmativa sdo remédios imprescindiveis para
a concretizacdo de direitos fundamentais, j& que o ambiente
vivido pela humanidade (e o Brasil ndo foge a regra) é revesti-
do de desigualdade e de intolerancia. Estas acdes visam dar
concretude a anseios expressos nas constituicoes de forma tex-
tual, no que tange a igualdade. TradicGes e praticas cultural-
mente arraigadas no seio dos diferentes grupos sociais mere-
cem de toda coletividade o respeito e a harmoniosa convivén-
cia com intuito de se garantir direitos.

A diferenca entre igualdade formal e material é algo
que deve ser compreendido num primeiro momento, para que a
problematica que envolve, sobremaneira, a interpretacdo e a
aplicacdo do direito, seja nitidamente visualizada. Alias, perce-
be-se que este problema atravessou a histéria da humanidade,
desde a Grécia de Aristoteles até os dias atuais. O abismo exis-
tente entre os diferentes seres humanos (e consequentemente
entre os diferentes grupos sociais) apresenta proporcgdes inco-
mensuraveis. Este fato atravessou a Idade Média, a modernida-
de e foi motivo de grande reflex&o nas revolucdes liberais, so-
bressaindo a Revolucdo Francesa. Todavia, ainda, continua
sendo um problema da pés-modernidade ou modernidade li-
quida, para usar uma expressdo de Bauman. Em pleno século
XXI, constata-se a pratica de atos de intolerancia e de “6dio”
% 0 que deve ser combatido.

Tais acOes de carater afirmativo ndo podem estar disso-
ciadas do cotidiano da politica e do debate que a ela é peculiar.
Se uma sociedade busca a convivéncia harmoniosa entre 0s
individuos que a comp&em, faz-se necessario o combate a todo
tipo de discriminagéo, desigualdade ou discurso de odio. Por-

3 A fim de ilustrar a abordagem pode-se citar o chamado “Caso Ellwanger”, em que
Siegfried Ellwanger, editor de livros de contelido antissemita. Trata-se do HC
82.424, julgado pelo Supremo Tribunal Federal em 2003.
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tanto, o papel do Direito, seja pela producdo legislativa ou pela
atividade jurisdicional do Estado, é importante para concretiza-
cao desses ideais. O mundo da globaliza¢do é o mundo do es-
treitamento das relacbes. Relagbes que sdo construidas entre
individuos e grupos de diferentes origens e culturas.

Ao se tratar de acOes afirmativas, a iniciativa que mais é
abordada é a promocéo da igualdade no acesso a educacao su-
perior, por meio do sistema de cotas. Esta caracteristica ndo se
restringe somente ao Brasil, mas é muito evidente nos Estados
Unidos, como se constata nos diversos precedentes da Suprema
Corte americana (Brown versus Board of education, de 1954;
Bakke versus Regents of the University of Califérnia, de 1978;
Gratz versus Bollinger, de 2003; e Grutter versus Bollinger, de
2003). Ja no Brasil, dentre os casos mais notdrios acerca das
politicas de acdo afirmativa destacam-se a ADPF 186 e o RE
597.285/RS, julgados recentemente pelo Supremo Tribunal
Federal.

A sociedade brasileira mostra que ha ainda muito a fa-
zer para que se tenha, verdadeiramente, um ambiente social
onde a liberdade e a igualdade sejam os alicerces de uma Re-
publica. Certamente 0 acesso a educacdo tem um cunho simbo-
lico ao tratar de acOes afirmativas diante da relevancia e da
importancia que a escola e as universidades tem na promocao
de politicas de inclusdo; seja de forma direta, com sistema de
cotas, ou indireta através da formacdo da opinido publica e na
difusdo do conhecimento.

Todos os conceitos e abordagens que foram apresenta-
das no presente texto, leva a conclusdo de que as caminhadas
das sociedades contemporaneas sdo duras, complexas e cheias
de obstéaculos. A tdo sonhada igualdade é uma conquista diéria,
de todo tempo. O que é tdo Obvio na retorica, ndo o € na prati-
ca. Nunca é demais lembrar os horrores patrocinados pelo na-
zismo em Auschwitz — Birkenau ou Mauthausen ha pouco mais
de sessenta anos. A mentalidade da segregacdo e do antissemi-
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tismo ainda estd longe de fazer parte do passado. E algo pre-
sente e preocupante. Este anseio por igualdade é, certamente,
um dos maiores desafios para o Direito no seculo XXI.
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