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1 INTRODUCAO

O presente artigo tem como prop¢-
sito analisar a Teoria da Justica de John
Rawls e, a partir dela, analisar como a
Justica brasileira tem-se posicionado pe-
rante as politicas de afirmacéo social, em
favor das minorias sociais.

Para tanto, dividiu-se o artigo em qua-
tro partes: a primeira dedicada a uma ané-
lise dos principais elementos norteadores
da teoria de justica de John Rawls, com
énfase no principio da liberdade e justica
distributiva. A segunda dedicada a uma
andlise da evolucdo histdrica do conceito
de Estado, apos as Revolucdes Francesa
e Americana, até o Estado do bem-estar
social, no qual os direitos fundamentais
presentes na Constituicdo deixam de ser
meras normas de informacdo programé-
tica do legislador infraconstitucional, para
ter reconhecida a sua plena normativida-
de, assegurando direitos aos cidaddos. Na
terceira parte, por sua vez, passa-se a ana-
lisar e conceituar as acoes afirmativas de
inclusdo social, bem como o principio da
igualdade a luz da Constituicdo Federal de
1988, elaborando uma ligacdo com a dou-
trina de John Rawls, ou seja, direito como
equidade, justica distributiva e igualdade
material. Analisar-se-d ainda, o entendi-
mento do Supremo Tribunal Federal em
face da politica de afirmacao e inclusao so-
cial da Universidade de Brasilia de reserva
de cotas para estudantes negros. A quarta
parte, é destinada uma breve andlise do
ativismo judicial, o qual pode ser instru-
mento fundamental para as garantias e
efetividade dos direitos sociais ou inter-
feréncia antidemocratica Poder Judicidrio
perante o Executivo e Legislativo, violando
assim o didlogo democrético, por uma
esfera de poder sem legitimidade demo-
crética para tanto.

2 A TEORIA DA JUSTICA DE JOHN RAWLS
A teoria de justica de John Rawls
irradia forte influéncia sobre as politicas
governamentais contemporaneas, prin-
cipalmente no que se refere as acdes
afirmativas em favor das minorias sociais.
Em sua obra Uma Teoria da Justica, John

Rawls elabora um arcabouco juridico de
como seria uma sociedade justa hodier-
namente. Essas ideias liberais influencia-
ram diversas acoes afirmativas, tanto nos
EUA como no Brasil.

Segundo a teoria de Rawls, para uma sociedade ser considerada
justa, faz-se necessdria a diminuicdo das diversas formas de
desigualdades, e, para que isso ocorra, é indispensdvel a adocdo

faz necessario amparar os desvalidos.
Rawls classifica os talentosos como bet-
ter off, os quais seriam mais dotados,
seja por nascimento, heranca ou dom,
que deveriam renunciar em favor do

de acdes afirmativas em favor de minorias.

A base teorica de John Rawls, tendo
forte influéncia da teoria liberal, funda-
menta-se na igualdade. Foi dlassificada
como filosofia liberal do Direito por Vami-
reh Chacon — o0 qual é responsével pela
traducdo para o portugués e pelo capitulo
de introducéo a obra Uma Teoria da Jus-
tica — para quem, A Theory of Justice é
uma Teoria do Direito da sociedade civil.
Busca um direito baseado no consenso,
cabendo ao Estado apenas aplicd-lo me-
diante coercdo revisdavel pela cambiante
opinido social (RAWLS, 1981, p. 4).

Rawls tem inspiracdo humanista de
Locke, Rousseau e Kant, e oferece uma
visdo alternativa ao utilitarismo e ao in-
tuicionismo. A justica para Rawls (2008,
p. 28) é a primeira virtude das institur-
coes sociais, como a verdade o é para o
pensamento, e arremata o filésofo norte
americano: Numa sociedade justa, as Ii-
berdades entre os cidaddos sdo iguais a
tomada como estabelecida; os direitos,
sustentados pela justica, ndo estdo sujei-
tos a barganhas politicas ou cdlculos e
Interesses sociais |...]. Sendo a verdade e
ajustica as principais virtudes das acoes
humanas, estas ndo podem estar sujer-
tas a compromissos.

Segundo Rawls, uma sociedade
justa teria dois pressupostos: primeiro,
igualdade de oportunidade a todos em
condicoes de igualdade plena, ou seja,
equidade plena; e segundo, os benefi-
cios consectdrios dessa sociedade justa
devem ser distribuidos, preferencialmen-
te, aos integrantes menos privilegiados
da sociedade, a quem classifica de worst
off, pois, para que ocorra justica social,

ideal de justica social, parte de seus bens
materiais em favor dos worst off, e estes
deveriam, com este algo a mais, ampliar
seus horizontes.

Segundo a teoria de Rawls, para uma
sociedade ser considerada justa, faz-se
necessaria a diminuicdo das diversas
formas de desigualdades, e, para que
isso ocorra, é indispensavel a adocao de
acoes afirmativas em favor de minorias.

Conforme Ana Paula de Barcellos
(2011, p. 145), para Rawls, na justica como
equidade, 0 homem € um ser racional
que estd s6 em esséncia e é dotado de
suas proprias concepcoes particulares so-
bre a sociedade, a justica e o bem, bem
como os objetivos pessoais que deseja
perseguir. Assim, Rawls inicia sua cons-
trucdo teorica em um estdgio anterior ao
contrato social, a que denomina de “posi-
¢do original”, consoante a qual os homens
necessitam elaborar um ordenamento
com regras justas e imparciais.

Nesse estdgio pré-contrato social,
um grupo de individuos prestes a for-
mar uma sociedade, necessita eleger os
principios informativos e norteadores de
sua base juridico-politica. E para que essa
escolha ndo tenha como fundamentos os
interesses individuais de cada um, Rawls
idealiza o que conceitua como “véu da
ignorancia”, ou seja, esses individuos néo
sabem a que classe social pertencem, se
sao nobres ou plebeus, ricos ou pobres,
se sdo civilizados ou ndo, tampouco sa-
bem qual religiao cada um profetiza, ou
a qual etnia pertencem. Devem decidir
norteados apenas pelo senso de justica
inerente a cada um.
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Dessa forma, Rawls acredita que, como os individuos néo
tém nocdo da classe, etnia ou religido do outro, necessitam agir
com cautela e precaucao contra possiveis retaliacoes e persegui-
cdes, razao pela qual sdo induzidos a conceberem dois principios
fundamentais de justica: (1) Cada pessoa deve ter o direito ao
mais extensivo sistema de liberdades bdsicas que seja compat-
vel com um sistema de liberdades idéntico para as outras; e (1)
as desigualdades econémicas e sociais devem ser distribuidas
de forma que, simultaneamente, a) proporcionem maior expec-
tativa de beneficio aos menos favorecidos e b) estejam ligadas
afuncoes e a posicées abertas a todos em posicdo de igualdade
equitativa de oportunidades. (BARCELLOS, 2011, p. 147)

Analisando esses dois postulados, verifica-se que a desigual-
dade ¢é possivel, desde que para beneficiar os menos favoreci-
dos, ou seja, os worst off. Rawls entende ainda que o primeiro
principio, o da diferenca, deve ter prioridade sobre o segundo
(justica distributiva), que somente deve ser implementado apds
aquele, para que as liberdades ndo sejam tolhidas. Para uma
melhor exposicdo, tomamos a liberdade de transcrever as expli-
cacoes de Ana Paula de Barcellos (2011, p. 147-148): O principio
da diferenca diz respeito a distribuicdo dos bens na sociedade
e é composto por trés elementos. Preliminarmente, é preciso
esclarecer que Rawls entende perfeitamente possivel a desi-
gualdade econémico-social entre individuos. Nada obstante,
em primeiro lugar, a distribuicdo da desigualdade no ambito
da sociedade deverd maximizar o bem-estar dos menos favo-
recidos. Vale dizer: aumento da desigualdade s6 se justifica se
redundar em uma maior expectativa de beneficio para o su-
Jeito representativo mais pobre. |..] Pelo sequndo elemento se
exige que as posicoes e funcdes na sociedade cuja ocupaco
por uns e ndo por outros gera a desigualdade, tém de estar
abertas a todos indistintamente.

Os direitos fundamentais da pessoa surgiram

em consequéncia do desenvolvimento do

capitalismo, pois, para pér fim a inseguranca

juridica e social do regime absolutista, foi

necessdria a fundagdo do Estado de Direito |...]

0 segundo postulado de Rawls pressupde igualdade de
condicdes — ou como Barcellos (2011, p. 148) denomina “posi-
¢do equitativa de oportunidades” — é um conjunto de condicoes
materiais minimas que Rawls reconhece como pressuposto
ndo apenas do principio da diferenca, mas também do primel-
ro principio, o da liberdade, pois a falta de minimo existencial
torna invidvel o gozo das liberdades asseguradas pelo ordena-
mento juridico.

Assim, a partir da construcdo do modelo de justica proposto
por Rawls, alicercado na igualdade equitativa entre os homens, nas
liberdades individuais, bem como na justa oportunidade, é que se
faz necessdria a elaboracao de politicas publicas, com a finalidade
de assegurar justa oportunidade aos menos favorecidos socialmen-
te, estruturando a sociedade mediante acoes afirmativas.

3 BREVE HISTORICO DO CONCEITO DE ESTADO MODERNO
A Revolucdo Francesa de 1789, com a ascensao da clas-
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se burguesa ao comando do Estado, marcou a passagem do
Estado Absolutista para o Liberal. Durante aquele, havia uma
auséncia de uma seguranca juridica e social, em razao da con-
centracdo do poder na pessoa do monarca, 0 que impedia o
pleno desenvolvimento do capitalismo.

O capitalismo passou a ser a razao econdmica da nova so-
ciedade dominante, confundindo-se com o conceito de Razdo
de Estado, justificativa para o estado de excecdo. Bercovici en-
tende a formacao do estado moderno e do constitucionalismo
como vinculados & formacao e desenvolvimento do sistema
capitalista. Capitalismo e Estado estdo indissociavelmente II-
gados, s@o partes da mesma evolucdo histérica (BERCOVICI,
2008, p. 44).

A democracia moderna surgiu praticamente ao mesmo
tempo na América do Norte (Revolucdo Americana) e na Fran-
ca (Revolucdo Francesa) e foi a solucdo politica encontrada
pela burguesia para pér termo final aos privilégios do clero e
da nobreza. Comparato (2008, p. 51) acrescenta que o espirito
original da democracia moderna ndo foi, portanto, a defesa
do povo pobre contra a minoria rica, mas sim a defesa dos
proprietdrios ricos contra um regime de privilégios estamentais
e de governos irresponsdveis.

Os direitos fundamentais da pessoa surgiram em conse-
quéncia do desenvolvimento do capitalismo, pois, para por
fim a inseguranca juridica e social do regime absolutista, foi
necesséria a fundacao do Estado de Direito, e a elaboracéo de
uma Constituicao, conforme explica Canotilho (2007, p. 95): a
ideia do Estado de direito no constitucionalismo francés assen-
tou - pelo menos em termos tedricos -, na construcao de um
Etat Légal concebido como uma ordem juridica hierdrquica.
No vértice da pirémide hierdrquica situava-se a Déclaration
de 26 de Agosto de 1789 consagrando os “droits naturels et
sacrés de F'homme”. Esta Déclaration era, simultaneamente,
uma “supraconstituicGo” e uma “pré-constituicdo”: supracons-
tituicdo, porque estabelecia uma disciplina vinculativa para a
prépria Constituicao (1791), pré-constituicdo, porque, cronolo-
gicamente, precedeu mesmo a primeira Lei Superior.

Os Estados liberais, formados apds a Revolucdo France-
sa e Revolucdo da Independéncia Americana, tém alicerce na
Constituicdo e sao dlassificados como Estados constitucionais
e separam as funcoes entre Legislativo, Judicidrio, e Executivo,
conforme Bonavides (2007, p. 41).

O homem foi inserido no centro das discussdes, com a
Revolucdo Francesa, e foi instituida a Declaracdo dos Direitos
do Homem e do Cidadao — constituida de dezessete artigos
— segundo a qual a ignordncia, o esquecimento ou o desprezo
dos direitos do homem sdo as Unicas causas das desgracas pu-
blicas e da corrupcao dos governos. Reconhece-se a existéncia
de direitos naturais, inaliendveis e sagrados inerentes & pessoa
humana, devendo esta ser respeitada por todos que compdem
a sociedade, e mais, 0 novo Estado de Direito deveria observar,
respeitar e garantir os direitos individuais de cada um. Iniciam-
-se assim, os Estados liberais, em que os homens nascem e
sdo livres e iguais em direitos. As distincoes sociais s6 podem
fundar-se na utilidade comum’.

Foi reconhecida perante todos, inclusive Estado, a existéncia
de direitos naturais imprescritiveis da pessoa humana, dentre os
quais se destacam: a liberdade, a propriedade, a seguranca, a



igualdade (meramente formal), e a partici-
pacao politica (embora censitéria). A dou-
trina os classifica como “Direitos Humanos
Fundamentais de Primeira Geracao”.

Contudo, os Estados liberais dos sécu-
los XVIIl e XIX, que se formaram apds a Re-
volucdo Francesa, tinham como premissa
bésica a igualdade formal entre os indivi-
duos, pouco importando a classe social
que pertenciam, pois ndo era posto em
prética o conceito de equidade. Segundo
os ensinamentos de Cappelletti (1998, p.
9), a justica como todos os outros bens,
no sistema do ‘laissez-faire’, sé podia ser
obtida por aqueles que pudessem enfren-
tar os seus custos. Havia uma igualdade
meramente formal, mas ndo efetiva.

A fundamentacdo econdmica dos Esta-
dos Liberais ¢, segundo Nascimento (2010,
p. 45), legada a Adam Smith, autor de
‘Riqueza das Nacoes’, que considera o tra-
balho como atividade humana aplicada a
producdo, medida e fundamento do valor.

O periodo do constitucionalismo
iniciado nos estados que adotaram o i-
beralismo econdmico, apés a Revolucéo
Francesa, fixou os pilares necessarios ao
desenvolvimento do capitalismo, pois pro-
duziu um ambiente relativamente seguro,
sob o ponto de vista juridico e social.

Tal cendrio terminou na Revolucao
Industrial, que se caracterizou pela explo-
racéo sem controle da atividade laboral
do ser humano. Segundo Cassar (2011,
p. 12): a prdtica de que o ‘contrato faz lei
entre as partes’ colocava o trabalhador
em posicdo inferior de barganha que,
em face da necessidade, acabava por
aceitar todo e qualquer tipo de cldusula
contratual, submetendo-se a condicoes
desumanas e degradantes. Criancas e
mulheres eram exploradas em cond:-
coes insalubres e perigosas, com saldrios
aviltantes em jornadas extremamente
dilatadas, sem qualquer descanso, seja
didrio, semanal ou anual. Dai a neces-
sidade de um novo sistema legislativo
protecionista, intervencionista, em que o
Estado deixasse a sua apatia natural e
comum, sua inércia e tomasse um pa-
pel paternalista, intervencionista, com o
intuito de impedir a exploracdo do ho-
mem pelo homem de forma vil.

Assim, em face da espoliacdo huma-
na, que foi um dos vetores marcantes
dos séculos XVIII e XIX, surge o Direito
do Trabalho, que tem como caracteristica
marcante a tutela da parte mais fraca, o

trabalhador, pelo Estado.

E importante ressaltar ainda que
uma das caracteristicas dos Estados Libe-
rais é a quase ou nenhuma interferéncia
do Estado na vida econdmica, falta de
regulamentacdo estatal reclamada e exi-
gida pelos capitalistas, que foi imortaliza-
da na expressao francesa: “laissez faire,
laissez aller, laissez passer” que significa:
deixai fazer, deixai ir, deixai passar.
Essa falta de intervencdo do estado levou
a sociedade ao colapso e a conhecer as
contradices do capitalismo.

O periodo do constitucionalismo iniciado nos estados que

a finalidade de proteger os mais desafor-
tunados, os hipossuficientes. Era o nas-
cedouro da segunda geracao de direitos:
0s sociais. A primeira geracdo seria 0s
direitos civis e politicos. Esse novo Estado
intervencionista fora conceituado Estado
do bem-estar, Welfare State.

O Estado do bem-estar social, tam-
bém conhecido como Estado providén-
cia, tem como caracteristicas as organiza-
cdes politicas e econdmicas, que elevam
o Estado a mola propulsora de politicas
publicas visando reduzir as desigualda-

adotaram o liberalismo econémico, apés a Revolucédo
Francesa, fixou os pilares necessdrios ao desenvolvimento do

capitalismo [...]

Diversos setores da sociedade,
diante do quadro de lutas sociais e
crescimento  exponencial da pobreza,
passaram a reconhecer a necessidade
de um Estado regulador das atividades
privadas, e, de acordo com Barros (2006,
p. 60), a doutrina social da Igreja Cato-
lica era contra os arroubos socialistas,
capitalistas ou comunistas, mas clamava
por um Estado mais intervencionista: o
Estado deve intervir nas relacoes de tra-
balho para assegurar o bem comum; a
propriedade ndo é um direito absoluto,
e ao dono corresponde, na realidade,
uma funcdo de administrador, devendo
submeter-se as limitacées necessdrias,
dada a sua funcdo social; o trabalho é
titulo de honra, que toca a dignidade da
pessoa humana; o saldrio deve ser justo
e o suficiente para manter o trabalhador
e sua familia de forma decorosa, o des-
canso deverd permitir-lhe a reposicao
de forcas e o cumprimento de deveres
religiosos, ndo devem ser exploradas as
‘meias-forcas’ (mulheres e criancas); tra-
balhadores e empregadores ndo devem
enfrentar lutas de classes; a sociedade
deve organizar-se corporativamente e
as organizacoes profissionais deverdo
reqular as relacées de trabalho, o Estado
deve intervir para regular e fixar condi-
coes em favor de quem ndo conta com
outra sorte de protecdo.

Com o advento das lutas de classes,
e as constantes criticas ao sistema de Es-
tado Minimo, notadamente com difusao
das ideias marxistas e do pensamento
socialista, o Estado passou a intervir com

des sociais. Esse estado intervencionista
manifesta-se principalmente por meio da
assisténcia e seguridade social, e decor-
re diretamente da tensdo entre capital e
producdo da Revolucdo Industrial.

Uma das caracteristicas marcantes
dos Estados constitucionais sociais, que
sucederam aos Estados liberais, é 0 anseio
da sociedade por justica, pois as garantias
individuais estavam positivadas nas Cartas
Constitucionais entdo vigentes, restando,
assim, sua concretude e efetividade no
seio de uma sociedade ansiosa por justica
social, conforme Bonavides (2007, p. 46):
o0 binémio justica/liberdade torna-se de
imediato, o pedestal do Estado constitu-
cional dos direitos fundamentais.

Os principios constitucionais sobre
direitos fundamentais, que nao tinham
forca normativa nos Estados liberais,
pois se limitavam a inspirar a producdo
normativa infraconstitucional da época,
passaram a ter reconhecida sua normati-
vidade imediata nos Estados Sociais, para
que fosse possivel haver concretude dos
direitos fundamentais almejados pela so-
ciedade da época.

Conforme se constata na doutrina de
Soares (2008, p. 199), o Estado Consti-
tucional Social dos primdrdios do século
XX, considera que as liberdades publicas
deverdo ser asseguradas em conso-
ndncia com a atuac@o e a presenca do
Estado para garantir @ grande maioria
da populacdo o acesso a bens e direi-
tos que, sem a interferéncia, dificilmen-
te seriam alcancados. Conclui o citado
doutrinador que houve uma mudanga
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de paradigmas: do Estado Liberal (marcado pela ideia de limi-
tac@o ao poder) para constitucionalismo social (caracterizado
pela participacdo no poder).

Segundo Soares (2008, p. 199), a norma constitucional no
estado social, tem as seguintes caracteristicas: as referéncias da
Constituicdo sdo o Estado e a SociedadeO arquétipo: Estado
social. demarcado por trés elementos constitutivos: principios do
compromisso e conformador, da democratizacdo da socieda-
de e do Estado de direito formal:O telos do texto constitucional
condilia os esquemas liberais de racionalizacdo e limites com as
exigéncias de socializacdo e democracia;A forca normativa ex-
prime-se pela eficdcia juridicamente conformadora de suas nor-
mas em relacdo ao estatuto de Estado-sociedade; A estrutura da
constituicao, essencialmente positiva, ao conformar a sociedade
através de imposicdo de fins e tarefas aos poderes publicos, e
ao consagrar, ao lado de direitos negativos, os direitos positivos
(direitos de participacdo e a prestacoes estatas).

0 Estado social organiza-se politica e economicamente, de
forma a promover a sociedade e a economia, tornando-se re-
gulamentador social, da economia e da politica. Trata-se de um
estado intervencionista, que, para concretizar seus fins sociais,
vale-se de parcerias com vdrias entidades, inclusive privadas,
para garantia do bem do servico publico.

Observa-se ainda que a conquista por direitos fundamen-
tais foi geral, a medida que novas Constituicdes foram sendo
promulgadas, apos a Segunda Guerra Mundial, conforme ob-
serva Grados (2012, p. 399): £n las principales Constituciones
promulgadas después de la Sequnda Guerra Mundial y hasta
nuestros dias, se puede un comdm denominador: un capitulo
o0 hasta un titulo del plexo constitucional que estd dedicado
integralmente, y em exclusiva, a los direchos fundamentales.
La buena noticia es que atin com la Europa dolida y hume-
ante or el holocausto del primer lustro de los aros 40, fueron
precisamente los paises inicialmente responsables de la mds
sangrienta de las guerras los que colocaron al ciudadano por
encima del Estado.

Assim, Soares (2008, p. 207) apud Habermas (1996) expli-
ca que: O cidadao-proprietdrio, peculiar ao Estado liberal, viu-
-se transformado em cidadao-cliente do Estado do bem-estar
social, através da materializacdo do direito, que passa a ser
sistema de regras e de principios otimizdveis, consubstancia-
dores de valores fundamentars, bem como programas de fins,
realizaveis no limite do possivel.

Os direitos fundamentais sdo o alicerce da jurisdicdo cons-
titucional (AGRA, 2009, p. 432), e, por consequéncia, legitimam
a prevaléncia jurisdicional, por se tratar de interesse publico.
Tal entendimento estd em consonancia direta com o reconheci-
mento da forca normativa da Constituicao.

Vejamos o pensamento de Bercovici (2008, p. 321): @ am-
pliacdo dos direitos politicos e o contetido material dos direitos
sociais tornou o pds-Sequnda Guerra Mundial o periodo em
que a emancipacdo e a reivindicacdo da democracia econé-
mica e social chegaram ao seu momento mais elevado. No
entanto, apesar dos avancos e conquistas, o Estado social o
segundo pds-guerra e os trinta anos de ‘consenso keynesiano’
acabaram por se revelar uma excecdo na histéria do capita-
lismo. Além disso, as constituicoes socials vdo, desde o inicio,
enfrentar varios obstdculos para a sua concretizacdo, sendo
apenas parcialmente cumpridas. O niicleo emancipatdrio das
constituicoes sociais, na prdtica, foi suspenso. A suspensdo da
constituicdo social, no entanto, vai se tornar evidente, com a
nova crise econémica, a partir da década de 1970, e a contra-
-revoluc@o neoliberal conservadora que ndo se limita mais a
suspender ou bloquear as cldusulas sociais das constituicoes,
mas busca sua extirpacao formal do texto constitucional.

Assim, o Estado do bem-estar social, intervencionista, pre-
servou a estrutura capitalista, mantendo, artificialmente, a livre
Iniciativa e a concorréncia, e compensando as desigualdades
sociais mediante a prestaco estatal de servicos e a concessao
de direitos sociais, conforme conclui Soares (2008, p. 207).

4 POLITICAS DE ACOES AFIRMATIVAS E INCLUSAO SOCIAL
Politicas de acdes afirmativas e inclusdo social podem
ser definidas como o conjunto de medidas adotadas por

Assim, em face da espoliacdo humana, que foi

) um pais, com objetivo de erradicar ou mitigar, a0 méximo,
um dos vetores marcantes dos séculos XVIIl e

desigualdades histdricas, garantindo a igualdade de oportu-
nidades e tratamento, ou seja, a justa oportunidade a que
se referia Rawls, bem como de compensar perdas provo-
cadas pela discriminacdo e marginalizacdo, decorrentes de

XIX, surge o Direito do Trabalho, que tem como
caracteristica marcante a tutela da parte mais

fraca, o trabalhador, pelo Estado.

Analisando a doutrina de Soares (2008, p. 206), ele reco-
nhece 0 novo papel intervencionista do estado: no Welfare
State, o estado reservou para si o papel de co-responsdvel
pela situacdo econémica. Partindo-se da premissa de que a
estabilidade e o bom funcionamento da economia devem
Droporcionar os necessdrios pressupostos para o cumprimento
das tarefas sociais.

E consenso que o Estado do bem-estar social (Welfare
State) desenvolveu-se, em regra, apos a Segunda Guerra Mun-
dial, principalmente na Europa, cuja forma de organizacao tem
origem apds a quebra da Bolsa de Nova York, em 1929, e os
horrores da Segunda Guerra Mundial desenvolvendo-se apds o
fim dos governos totalitarios.
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motivos raciais, étnicos, religiosos, de género e outros. O
referido conceito tem por parametro aquele elaborado pelo
Grupo de Trabalho Interministerial, criado pelo Decreto n.
20, de novembro de 1995, pelo entdo presidente Fernando
Henrique Cardoso.

As acoes afirmativas e a inclusao social sao uma con-
sequéncia do aprofundamento do conceito de equidade,
que, para muitos, confunde-se com igualdade material, e
tem correspondéncia direta com a evolucdo do conceito
de direitos fundamentais, os quais decorrem, conforme a
licdo de Moraes (2005, p. 01) da necessidade de limitacdo
e controle dos abusos do proprio Estado e suas autorida-
des constituidas e a consagracdo dos principios bdsicos da
igualdade e da legalidade como regentes do Estado mo-
derno e contempordneo.



O principio da igualdade estd po-
sitivado na Constituicio Federal de
1988, no caput do art. 5°, nos seguin-
tes termos: todos sdo iguais perante
a lei, sem distincdo de qualquer na-
tureza, garantindo-se aos brasileiros
e aos estrangeiros residentes no Pais
a inviolabilidade do direito a vida, &
liberdade, a igualdade, a sequranca e
a propriedade.

Ocorre que a igualdade prevista na
Magna Carta brasileira ndo ¢ a igual-
dade meramente formal trabalhada
nos Estados Liberais apds a Revolucao
Francesa, mas a igualdade material,
fundamentada na equidade, que con-
siste em tratar igualmente os iguais, e
desigualmente os desiguais, na medi-
da de sua desigualdade, conceito este
atribuido a Aristoteles (MELLO, 1998,
p. 10). Trata-se de uma exigéncia do
proprio conceito de Justica, conforme
Morais (2005, p. 81).

Analisando a sociedade norte-
-americana, constata-se a existéncia de
um conflito, pois se procura garantir a
aplicabilidade a regra da maioria, bem
como proteger as minorias contra a
discriminacao.

Observa Eduardo Appio, o qual
cita Ronald Dworkin: Atualmente exis-
te um importante argumento ndo so-
mente na América, mas também ao
redor do mundo, se o judicial review
é Inconsistente com a democracia.
Advogados e politicos que assim ar-
gumentam ndo sO assumem que a
democracia significa a regra da maio-
ria, mas ainda que o judicial review
é por definicdo antidemocrdtico e a
tnica questdo que remanesce a ser
decidida é se apesar de tudo é justifi-
cado. Ao contrdrio, outros advogados
e politicos sustentam o que a demo-
cracia realmente é: alguns deles insis-
tem que o judicial review ndo € in-
consistente com a democracia porque
a democracia ndo se resume a regra
da maioria, mas a regra da maioria
sujeita aquelas condicoes que a afa-
zem justa. (DWORKIN apud APPIO,
2008, p. 36).

Historicamente, a regra da maioria
tem como finalidade solucionar os con-
flitos politicos, entdo existentes na ldade
Média, os quais tinham um grau eleva-
do de homogeneidade, onde a protecdo
das minorias no tinha se revelado im-

portante, como observa Eduardo Appio
(2008, p. 37), e acrescenta, nas socieda-
des contempordneas, a regra da maio-
ria pode servir como instrumento de
opressdo que, pouco a pouco, acaba
por suplantar os principios fundamen-
tais de tolerdncia que caracterizam as
comunidades democrdticas e plurais.
Lei genérica e abstrata, tem como pres-
suposto uma sociedade homogénea,
formada por pessoas que gozem de
liberdade, igualdade material e com os
MEesMOos anseios.

As agées afirmativas e a incluséo social sGo uma consequéncia
do aprofundamento do conceito de equidade, que, para muitos,
confunde-se com igualdade material, e tem correspondéncia

direta com a evolugdo do conceito de direitos fundamentais [...]

Eduardo Appio (2008, p. 37-38) re-
conhece a importante contribuicdo de
John Rawls para a concepcao de Justica,
bem como de direito como equidade.
Dalmo de Abreu Dallari (2009, p. 47) es-
clarece que, quando se diz que todos os
seres humanos sdo iguais, na realidade
trata-se de que todos nascem valendo
a mesma coisa, mas por natureza sao
desiguais, pois uns nascem ricos, outros
pobres, uns negros, outros mesticos, etc,,
e acrescenta: os seres humanos nascem
iguais, mas a sociedade os trata, desde
0 comeco, como se fossem diferentes,
dando muito mais oportunidades a uns
do que a outros. O conceito de justa
oportunidade de Rawls tem como fina-
lidade erradicar as desigualdades sociais.

O Supremo Tribunal Federal, ao
interpretar o art. 5° da Constituicdo Fe-
deral, reconheceu que o principio da
igualdade positivado na Magna Carta
de 1988, é o da igualdade material, e,
em diversas oportunidades, a Suprema
Corte brasileira proferiu decisdes reco-
nhecendo a equidade, como alicerce
norteador das decisdes. Recentemente, a
Universidade de Brasilia adotou politica
afirmativa de inclusdo social, reservando
um percentual de suas vagas para indivi-
duos de racas negras. O partido politico
Democratas, irresignado, ingressou com
acao de Arguicdo de Descumprimento
de Preceito Fundamento n. 186, contra a
Universidade, alegando, em suma, a in-
constitucionalidade da politica de reserva
de vagas para negros, sob a alegacdo de
que todos sdo iguais perante a lei.

O Ministro Ricardo Lewandowski,
relator da referida ADPF, reconheceu a
constitucionalidade da politica de inclu-
sao social de minorias adotada pela UnB.
Destacam-se alguns trechos do voto do
Ministro @ toda evidéncia, ndo se ateve
ele, simplesmente, a proclamar o princi-
pio da isonomia no plano formal, mas
buscou emprestar a mdxima concrecdo
a esse importante postulado, de ma-
neira a assegurar a iqualdade material
ou substancial a todos os brasileiros e
estrangeiros que vivem no Pais, levando

em consideracdo - é claro - a diferen-
¢a que os distingue por razoes naturdars,
culturais, sociais, econémicas ou até
mesmo acidentais, além de atentar, de
modo especial, para a desequiparacdo
ocorrente no mundo dos fatos entre 0s
distintos grupos sociais. Para possibi-
litar que a igualdade material entre as
pessoas seja levada a efeito, o Estado
pode lancar mdo seja de politicas de
cunho universalista, que abrangem um
ndmero indeterminado de individuos,
mediante acoes de natureza estrutural,
seja de acdes afirmativas, que atingem
grupos sociais determinados, de ma-
neira pontual, atribuindo a estes certas
vantagens, por um tempo limitado, de
modo a permitir-lhes a superagdo de
desigualdades decorrentes de situacoes
histdricas particulares.

A justa oportunidade idealizada por
John Rawls pressupde que uma socieda-
de somente poderia ser justa socialmen-
te por meio de uma conciliacdo politica e
moral, fundamentada na igualdade de di-
reitos e na solidariedade coletiva. S&o os
principios da Justica Distributiva, a qual
foi recepcionada pelo Supremo Tribunal
Federal, e o Ministro Ricardo Lewando-
wski, relator da citada ADPF n. 186, assim
entendeu: é bem de ver, contudo, que
esse desiderato, qual seja, a transforma-
¢do do direito a isonomia em igualdade
de possibilidades, sobretudo no tocante
a uma participacdo equitativa nos bens
sociais, apenas é alcancado, segundo
John Rawls, por meio da aplicacdo da
denominada “justica distributiva”. 56 ela
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permite superar as desigualdades que ocorrem na realidade
fdtica, mediante uma intervencdo estatal determinada e con-
sistente para corrigi-las, realocando-se os bens e oportunida-
des existentes na sociedade em beneficio da coletividade como
um todo.

Assim, é possivel afirmar que os principios Justica Distribu-
tiva é constitucional, conforme expresso reconhecimento do
Supremo Tribunal Federal.

5 ATIVISMO JUDICIAL

Atualmente, constata-se uma frequente ingeréncia do Judi-
cidrio nas demais funcoes estatais, caracterizando, para muitos,
uma prética antidemocratica, porque na Republica Federativa
Brasileira, tanto o Legislativo como o Executivo tém legitimida-
de popular, ao passo que o Judicidrio ndo tem qualquer repre-
sentatividade democrdtica. Trata-se do fenémeno do ativismo
judicial. Conforme exposto acima, a visivel supremacia do Poder
Judicidrio sobre as demais instituicdes, notadamente sobre o
Poder Legislativo, decorre em grande parte, do reconhecimento
da forca normativa das constituicdes, as quais deixaram de ser
mero elemento de orientacdo politica a ser observado pelos re-
presentantes do povo, os parlamentares.

Conforme a doutrina cléssica de Montesquieu (2000, p. 168), a
funcdo dos juizes ndo deveria ir além de mero executor das leis, os
juizes da nacdo sdo apenas, como Jd dissemos, a boca que pro-
nuncia as palavras da lej; séo seres inanimados que ndo podem
moderar nem sua forca, nem o seu rigor. Depreende-se que o
Poder Judicidrio ndo poderia inovar o ordenamento juridico.

Para entender a doutrina de Montesquieu, é necessario ana-
lisar e considerar o periodo historico em que ela foi produzida,
apds o absolutismo Europeu, durante o qual os juizes adotaram
uma postura de total subserviéncia a0 monarca absoluto. As-
sim, por mais paradoxal que possa parecer, para Montesquieu,
quando os juizes limitavam-se a ser meros reprodutores da letra
da lei, nem mais, nem menos, defendiam o pacto democrético,
uma vez que a lei decorria da soberania do povo.

[...] o ativismo judicial tem-se mostrado

Com o advento das lutas de classes e das constantes criticas
ao sistema de Estado Minimo, notadamente com difusao das
ideias marxistas e do pensamento socialista, o Estado passou a
intervir com a finalidade de proteger os mais desafortunados,
os hipossuficientes. Nascia a segunda geracao de direitos: os so-
ciais. A primeira geracdo seriam os direitos civis e politicos. Esse
novo Estado intervencionista é conceituado por muitos como
Estado do bem-estar, welfare state.

Conforme Ferreira Filho (1994, p. 34), nos Estados liberais
havia uma prevaléncia do Poder Legislativo em comparacéo
com as funcdes executiva e jurisdicional. Por sua vez, no Estado
do bem-estar, em decorréncia das lutas de classes, e da neces-
sidade de uma maior intervencdo do Estado, como forma de
garantir uma sociedade mais justa e igualitaria materialmente,
houve, em um primeiro momento, um fomento do Poder Le-
gislativo, e posteriormente, uma inversao, pois o Executivo pas-
sou a legislar por meio de delegacdes legislativas e atribuicoes
constitucionais, como forma de suprir a ansia da sociedade por
concretude de direitos.

Posteriormente, o Judicidrio passou a defender os direitos
individuais do cidaddo em face do Estado, gerando uma maior
intervencdo dos drgaos nos demais poderes: Legislativo e Exe-
cutivo. Ocorre 0 que se conceitua como “judicializacdo da po-
litica”. Conforme os ensinamentos do Professor Moraes Filho
(2009, p. 16-17): a passagem do Estado liberal para o Estado
que intervém assistiu a mudanca do paradigma constitucional.
Passou-se, entdo, das constituicoes estatutdrias ou orgdnicas,
que define o estatuto do poder, que se formulam como ‘ins-
trument of government’, estabelecendo competéncias, estru-
turando o poder politico requlando os processos politicos em
sentido estrito, para as constituicoes derivativas. Nestas ult-
mas, a ordem econémica é mais do que pressuposta é posta.

Um dos fatores que concorreram para o fomento da Judi-
cializacdo da Politica foi o controle de constitucionalidade, cujo
leading case ocorreu nos Estados Unidos, no ano de 1803, no
caso Marbury vs Madison. Conforme Lima et al. (2012, p. 8), a
decisao proferida pela Suprema Corte norte-americana antecipa
os debates que viriam a ocorrer na Republica de Weimar sobre
o Guardiao da Constituicdo entre Kelsen e Schmitt, e os referidos

atualmente como um par adoxo, poIS € Uma 4 ores complementam: concorre apenas no sentido positivo

de que se a lei é declarada inconstitucional ndo deve ser mais
aplicada, ndo hd mais aptidao para produzir efeitos na esfera

importante ferramenta de concretizacéo dos
direitos fundamentais, mas o abuso ulcera o

didglogo democrdtico.

A bem da verdade, hodiernamente ndo podemos conceber
a funcdo jurisdicional como mera executora de leis (boca de
lei), pois tal posicionamento estd superado hd muito. Sabe-se
que os juizes possuem certa liberdade para interpretar a norma.
A grande questdo é saber qual o limite do Poder Judicirio.

Os Estados liberais dos séculos XVIII e XIX, em razao de sua
filosofia individualista dos direitos, garantiam o acesso formal
do cidadéo a Justica. Pouco importava a classe social a que per-
tenciam, pois ndo era posto em pratica o conceito de equidade.
Segundo os ensinamentos de Cappelletti (1998, p. 17), a justr-
ca como todos os outros bens, no sistema do ‘laissez-faire’, sé
podia ser obtida por aqueles que pudessem enfrentar os seus
custos. Havia uma igualdade meramente formal, mas néo efetiva.
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Juridica. Seu cardter declarativo somente reconhece situacdo jd
existente desde o nascedouro da norma. No entanto, néo en-
frenta e questdo sobre a legitimidade democrdtica do Judicidrio
para o exercicio do controle de constitucionalidade.

O controle constitucional no Brasil, a luz da Constituicao
da Repuiblica, € realizado de forma difusa, por todos os juizes e
tribunais, conceituado como Controle Difuso de Constituciona-
lidade. Ha também o Controle Concentrado de Constitucionali-
dade, este exercido pelo Supremo Tribunal Federal.

Para Luis Roberto Barroso (2012, p. 6): judicializacdo significa
que questoes relevantes do ponto de vista politico, social ou mo-
ral estéo sendo decididas, em cardter final, pelo poder Judicidrio.
Trata-se, como intuitivo, de uma transferéncia de poder para as
instituices judiciais, em detrimento das instancias politicas tradi-
cionais, que sdo o Legislativo e o Executivo.

A judicializacdo é um fenémeno mundial, e Barroso (2012,



p. 7) enumera trés fatores como causa
para sua ocorréncia: @ primeira delas é o
reconhecimento da importancia de um
Judicidrio forte e independente, como
elemento essencial para as democracias
modernas. Como consequéncia, operou-
-se uma vertiginosa ascensao institucio-
nal de juizes e tribunais, assim na Europa
como em paises da América Latina, par-
ticularmente no Brasil. A sequnda causa
envolve certa desilusGo com a politica
majoritdria, em razdo da crise de repre-
sentatividade e de funcionalidade dos
parlamentos em geral. Hd uma terceira:
atores politicos, muitas vezes, preferem
que o Judicidrio seja a instancia decisoria
de certas questoes polémicas, em relacdo
as quais exista desacordo moral razodvel
na sociedade. Com isso, evitam o proprio
desgaste na deliberacdo de temas divi-
sivos, como uniées homoafetivas, inter-
rupcdo de gestacdo ou demarcacdo de
terras indigenas.

Na historia recente do Supremo Tribu-
nal Federal, ha diversos julgados que de-
notam o ativismo jurisdicional dessa corte,
pelo que podemos citar: a inovacdo, na
pratica, do ordenamento juridico quanto
ao direito de greve dos funciondrios pu-
blicos, em face da inércia do Poder Legis-
lativo; a politica de cotas para afrodescen-
dentes; interrupcdo da gestacdo quando
se tratar de fetos anencéfalos; unido civil
homoafetivas; entre outras.

O ativismo judicial pode ser conside-
rado um importante instrumento de efe-
tivacdo dos direitos fundamentais, pois,
por se tratar de uma atividade, na maio-
ria das vezes contra majoritdria, uma
Vez que 0s juizes ndo sao eleitos, pode
obrigar o estado a implementar politicas
publicas de inclusdo social em favor de
minorias. O grande cerne da questao é
verificar qual o limite do Poder Judicidrio?
Até onde é constitucional a interferéncia
de uma funcéo estatal sobre outra? Quais
as consequéncias de uma eventual ofen-
sa ao didlogo democratico?

6 CONSIDERACOES FINAIS

Apbs 0 acima exposto, constata-se
0 quanto é importante o legado sobre a
teoria de justica de John Rawls para huma-
nidade. O filosofo norte-americano fixou
as premissas bdsicas para construcao de
uma sociedade livre, dotada de equidade,
e justica social para os menos favoreci-
dos, em busca da felicidade. Igualdade de

oportunidade a todos em condicoes de
igualdade plena, e justica distributiva aos
integrantes menos privilegiados da socie-
dade. Pois, sem a mitigacao das desigual-
dades sociais, uma sociedade ndo pode
ser considerada justa.

A partir do idedrio de sociedade justa
proposta por Rawls, alicercado na igualda-
de equitativa entre os homens, nas liber-
dades individuais, bem como justa opor-
tunidade, faz-se necessdria a elaboracao
de politicas publicas, com a finalidade de
assegurar a justa oportunidade aos menos
favorecidos socialmente, estruturando a
sociedade mediante acoes afirmativas.

Conforme o disposto no art. 3° da
Constituicao Federal, sdo objetivos funda-
mentais da Republica Federativa do Brasil:
1) construir uma sociedade livre, justa e
soliddria; Il) garantir o desenvolvimento
nacional; Ill) erradicar a pobreza e a mar-
ginalizacdo e reduzir as desigualdades
sociais e regionais; e [V) promover o bem
de todos, sem preconceitos de origem,
raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminacdo.

Assim, podemos concluir que é man-
dato imperativo ao Poder Publico, em to-
das as suas esferas, a adocdo de acoes
afirmativas e politicas de inclusao social,
com o objetivo de erradicar ou mitigar
a0 maximo desigualdades histdricas, ga-
rantindo a igualdade de oportunidades e
tratamento, ou seja, a justa oportunidade
a que se referia Rawls, bem como o de
compensar perdas provocadas pela dis-
criminacdo e marginalizacéo, decorrentes
de motivos raciais, étnicos, religiosos, de
género e outros.

Concluimos também que a adocao
de conduta proativa do Poder Judicidrio,
conceituado como “ativismo judicial”,
pode ser um importante instrumento
de limitacdo a ditadura da maioria. Pois,
conforme acima abordado, a regra na
maioria foi um engenho formulado para
solucionar os conflitos politicos da Idade
Média, cuja sociedade era bem mais ho-
mogénea que a sociedade pos-moderna
globalizada hodierna. Eduardo Appio
(2008, p. 37), analisado as sociedades
modernas pondera que, a regra da
maioria pode servir como instrumento
de opressdo que, pouco a pouco, acaba
por suplantar os principios fundamen-
tais de tolerdncia que caracterizam as
comunidades democrdticas e plurais.

Contudo é importante salientar, que

o0 Poder Judicidrio ndo tem uma ampla
legitimidade democrética, como o Execu-
tivo e o Legislativo, e uma interferéncia
do Judicidrio poderia implicar violacdo
do pacto democrético, e consequente-
mente uma crise democratica. Assim, 0
ativismo judicial tem-se mostrado atual-
mente como um paradoxo, pois é uma
importante ferramenta de concretizacdo
dos direitos fundamentais, mas o abuso
ulcera o didlogo democrético.

Quanto as politicas afirmativas de
inclusdo social, concluimos que elas,
além de constitucionais, sao objetivos
fundamentais da Republica Federativa
do Brasil, conforme o art. 3°, da Carta
Magna brasileira. Acrescentamos ainda,
de acordo com o Ministro do STF, Ricar-
do Lewandowski, relator da ADPF n. 186,
que uma das caracteristicas das politicas
afirmativas ¢ a temporariedade, devendo
0 Poder Publico, periodicamente, avalia-
-la, para que ndo ocorra a formacdo de
castas privilegiadas, o que seria inconsti-
tucional e antidemocratico.

NOTAS

1 Art. 1° da Declaracdo dos Direitos do Homem
e do Cidadao.

2 Texto integral disponivel em: <http://www.stf.
jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/
ADPF186RL.pdf>.
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