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RESUMO: A analise tem o objetivo de sinteticamente aptes@onceitos basicos que

fundamentam a defesa da ideia da possibilidade #&stado, bem como a propria

sociedade executarem medidas discriminatoriasasicibu seja, que nado ofendam o
ordenamento juridico posto. Parte-se do pressupisstexisténcia de uma sociedade
multifacetada, com diferentes grupos de pessoas sgudormam com base em

similaridades de interesses ou outros aspectoggjaproximam. Tal sociedade apesar
de favorecer a vontade da maioria, uma vez fund@midaum estado democratico de

direito, deve obediéncia a principios que garardemrsos direitos mesmo aqueles que
ndo fazem parte da maioria. A protecdo das minagiados chamados grupos de
vulnerabilidade é visto ndo apenas como um podas tm dever do estado que,

fundamentado na dignidade da pessoa humana, devposgivamente na busca de

proporcionar também as minorias e individuos eomec#io de fragilidade, seja ela de
qualquer natureza, os direitos fundamentais ga@selo legislador constituinte. Tais

acdes podem estar revestidas de aspectos degmlitiblicas, através de leis, decretos
e programas de discriminacdes licitas positivasatbavés de decisfes judiciais que
atendam as necessidades de tais pessoas no cesgta@on
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ABSTRACT: The review aims to briefly present the basic cpixehat base the
defense of the idea of the possibility of the statel society itself perform legal
discriminatory measures, other words that do nignof the legal system . It starts with
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the assumption of a multifaceted society, withetéht groups of people that are formed
based on similarity of interests or other aspelatg bring them closer. Such society
although favoring majority's will, once establishiada democratic state of law, must
obey the principles that guarantee various rightndor those who are not part of the
majority. The protection of minorities and so-cdllulnerable groups is seen not only
as a power but a duty of the state who, based amahulignity, should take positive
action in pursuit of providing minorities and aksoindividuals in situations of fragility,

is it of any kind, the fundamental rights guaradtbg the constitutional legislator. Such
actions may be faced with issues of public poltbypugh laws, decrees and programs
of legal positive discrimination, or by judicial dsions that meet the needs of such
persons in this real case.

KEYWORDS: EQUALITY. RIGHT TO DIFFERENCE. AFFIRMATIVE ACTIONS.

1. INTRODUCAO

A existéncia de inumeros grupos de individuos goeopg¢ao propria ou
contingéncias da vida se unem em volta de intesemsecomum, visando com iSso 0
fortalecimento de sua expressao dentro da sociedade das marcas evidentes do fato

de vivermos em uma sociedade multiculturalista.

Baseada em um Estado democratico de direito,iadsate brasileira ndo
é diferente, apresentando inUmeros agrupamentssj€iéos que, em muitos dos casos,
excluidos pela maioria, tentam de diversas formasfeivacdo dos direitos mais

fundamentais do ser humano.

Com base no principio da igualdade, em um sergigustantivo ou
concreto, se faz uma analise da importancia doeitesp dignidade humana destes
individuos que compades tais grupos de fragilidadiglica, principalmente baseada em

uma negativa a condicao real de cidadéo.

Neste prisma, diferencia-se a situacao de grupoasibherabilidade, pela
auséncia, entre outros requisitos, do sentimenfedenca, e as minorias que possuem

forte apelo de solidariedade e identificacéo esgres membros.

A proposta que se discute é a acao efetiva dal&sta conjunto com as
instituicbes da sociedade civil na tentativa deluincou ao menos reduzir as

desigualdades vistas em relacdo aos grupos minosidu de vulnerabilidade.
Nas palavras de Nilson Tadeu Reis Campos Silva,

E que a questdo, como muitas no Brasil, ndo éstéexia de leis. O
problema que aflige as minorias, 0s grupos vulresay, em especial,



as pessoas com deficiéncia, radica na falta deioddicdas leis
existentes, desde o ndo aculturamentethosdo direito e do respeito
a diferenca.

O Estado, através de acbes afirmativas, tem o rgmer de
proporcionar uma isonomia entre as pessoas, indepense estas fazem ou nao parte
da maioria, ou se possuem ou ndo 0S mesmo inteyesmado através de programas
coordenados pelo poder executivo com fundamentegislacao vigente, ou até mesmo
na atividade jurisdicional nos casos concretos gakcam de uma atuacdo dos

magistrados.

Charles Taylor apresenta como justificativa paragdes afirmativas do
Estado, ou para o que ele chama de “ignoranciaifdeenicas”, a existéncia de uma
discriminacdo histérica que criou um padréo, “nio sl qual os desfavorecidos estao
em desvantagens para lutar”. No entanto, ele tasaahecessidade de tais medidas
serem temporarias até restabelecimento do nivelamda “campo de batalha”,

deixando todos em igualdade de condicbes.

E garantindo os interesses também das minoriashdua efetivacdo do
principio constitucional da igualdade, que tem sbases fincadas na dignidade da
pessoa humana, condi¢cdo a que todos usufruem, me@as na teoria deveria assim o

ser.

2. O PRINCIPIO DA IGUALDADE E A DIGNIDADE HUMANA

A sociedade consumista que se apresenta seletvangiureza e
excludente por consequiéncia, e que em muitos pdésescraticos apregoa um Estado
de Direito, ainda possui um débito para com salsdéios. Segundo Zygmunt Bauman
“[...] h& um grande e crescente abismo entre aicaode individuos de jure e suas
chances de se tornar individuos de fato — Iste @athhar controle sobre seus destinos e
tomar as decisées que em verdade desejatifida que com as minorias e grupos

vulneraveis, o débito seja muito maior do que cama#oria incluida.

Essa apresentacdo € seletiva uma vez que as chasdess ou ndo, existem e

determinam em muitos aspectos os limites fisicosjas e econdmicos de cada

22 QILVA, Nilson Tadeu Reis Campos. Alteridade: aniificacéo da diferenca. Imireitos Culturais
revista do programa de pos-graduacdo em direitcestfsido — URI Santo Angelo. Santo Angelo, v. 5,
n.8, p. 131-166, jan./jun. 2010, p. 156.

3 TAYLOR, CharlesMulticulturalisma Lisboa: Instituto Piaget, 1994, p. 60.

4 BAUMAN, Zygmunt.Modernidade liquidaRio de Janeiro: Zahar, 2001, p. 48.



individuo. A regido em que determinado cidadao eassotaque que este pronuncia, o
ensino a que tem acesso e até mesmo o tipo den&digde que faz, determina, se nédo

obrigatoriamente, com muita pressao os objetivogas possiveis.

A sociedade se afigura como excludente no sedgedgue, independente
da sua situacdo de vida ao nascer, se ao indivilo@ disponibilizado o minimo para
gue se desenvolva, este estara fadado a ser deixadargem da sociedade, tendo

acesso apenas as “sobras e restos sociais”.

Dessa forma, o preceito basico do Estado demoarét direito, qual
seja a igualdade dos seus membros, e que se enaasguardado em clausula
cristalizada e intangivel na Constituicdo Federah existe na realidade ndo passando
de um “elefante branco”, que é bonito, é eleganter dizer muita coisa, mas na pratica

nada apresenta de eficacia.

Talvez, ao pensar na justica como equidade, JawisRenha imaginado
gue com uma constituicdo tao rica de direitos argas, determinada sociedade seria
genuinamente justa. Ou talvez j4 tivesse imagirpao ainda que “leis e instituicées,
nao importa quéo eficientes e bem elaboradas segwem ser reformadas ou abolidas

se forem injustas®.

Para o citado pensador, que se dedicou a criapgy#ia teoria da
justica, uma sociedade justa é aquela que osadirgdarantidos pela justica ndo podem
ser objeto de negociacdes politicas ou de intesesseai§, destacando a importancia
de se atingir um nivel tal de igualdade, que inddpete do status social, econémico ou

financeiro, os individuos tenham pleno acesso ens mais fundamentais direitos.

O principio da igualdade, previsto na constitui¢@deral em diversos
artigos, além de garantir o tratamento igual forpalante a lei, deve implementar
materialmente direitos e oportunidades de forma, qnesmo com diferencas de
situagOes as garantias constitucionais sejam adascpor aqueles que se encontram
em situagéo de fragilidade ou as minorias.

® RAWLS, JohnUma teoria da justicaSao Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 03.
® Autor e ob. cit., p. 04.



John Rawls considerava a igualdade como um daosipids da justica,
entendido como um maior numero de liberdades k&sjga garantiiam uma isonomia

em direito e nos direito’s.

Ronald Dworkin, por sua vez, apresenta sua propiéga sobre a
igualdade, a qual, segundo o tedrico, seria otdigeser tratado como igual, ou seja, a
distribuicdo de oportunidades seria derivada de ugualdade de respeito e
consideracas.

Inicialmente o principio da igualdade apresentauéro significado,
ainda embrionario do que viria a se tornar maidetaNo constitucionalismo medieval,
a igualdade apresentava um aspecto geométriceejause baseava em classes sociais
pré-determinadas. O direito atribuido a cada indioiera aquele que este receba de

Seus antecessores.

O direito natural visto como um direito de nascergy@dominava no
entendimento da sociedade. As mudancas sociais @nase inexistentes e assim as
possibilidades e oportunidades eram definidas gesdéa ou categoria que o individuo

nascia.

No mesmo sentido se apresentava 0 conceito a damitiumana, que era
atribuida, tanto no direito romano como no gregap@nas uma parcela da sociedade.
Segundo Ingo Wolfgang Sarlet, existiam na socied@@ga graus diferenciados de
dignidade. Apenas os cidadaos, que eram um nurestiite de individuos eram iguais

e digno$.

Atrelada a ideia de dignidade, o conceito de pessnhém néo era atribuido a
todos os individuos participantes da sociedadea Hs$/ersalizacdo do conceito de
pessoa se deu na idade média com a propagacastibngmo. A ideia de semelhanca
de todo e qualquer individuo a Deus, introduzisi@reeu a dignidade humana para

todos as pessoas.

No constitucionalismo classico, o conceito de idade atinge um aspecto

mais formal com o fim dos privilégios. A igualdagige antes se apresentava geometrica

"RAWLS, JohnUma teoria da justicaS&o Paulo: Martins Fontes, 2000, p. XIIl — XIV.

8 DWORKIN, Ronald O império do Direito Sdo Paulo: Editora Martins Fontes, 1999, p. 358-3

® SARLET, Ingo Wolfgang Dignidade da pessoa humana e direitos fundamemai Constituicéo
Federalde 1988 Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 30.

Y FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaimtroducéo ao estudo do direit&do Paulo: Atlas, 2003, p. 155.



passa a atribuir de forma aritmética direitos padas independentemente de sua classe

social, seus antepassados ou sua condi¢do socidreiTa.

Para Emmanuel Kant, “cada membro desse corpo dmler ghegar a todo o
grau de uma condicao [...] a que possam levar dadento, a sua atividade a sua sorte,
e é preciso que o0s seus co-siditos ndo surjam aamobstaculo no seu caminht”
deixando evidente o forte cunho individualista qpeesentava os pensamentos da

época.

A burguesia tomava a frente na producéo e desanvaiio dos ideais a serem
seguidos. O liberalismo comecava a plantar suasrges) mostrando que independente
de raizes ou tradi¢cdes, o Estado nada mais ddaeeaque assegurar a liberdade para o

pleno desenvolvimento de cada individuo.

A ideia de dignidade humana entédo se firmava comagpressuposto do ser
humano, uma vez que cada individuo ndo poderiacaesiderado um meio para
qualquer fim, por mais nobre que fosse. Segunddrmula kantiana do objeto a
diferenca do ser humano para os outros animaifa® @laquele possuir dignidade, que
consiste em ndo poder ser tratado como meio, camsimples instrumento ou objeto.

O ser humano &, portanto, um fim em si mesmo.

A proxima fase de evolugdo da igualdade ocorreaamstitucionalismo
social, no qual o surgimento dos direitos sociatpnomicos, coletivos e difusos,
destacou uma nova perspectiva da igualdade entidadios: a necessidade da atuacao

positiva do Estado.

A sociedade liberal, a despeito do grande deseinvehto cientifico e
produtivo, proporcionado por uma burguesia fortendividualista, alavancada pela
revolucao industrial e pela formacédo dos estadommnais, produziu um efeito nefasto
em relacdo a uma vasta maioria de individuos qoedefinham um minimo de poder
ou condicdo financeira: o Estado, antes apenasivpass observador do
desenvolvimento social, se viu obrigado a garamtirminimo de direitos aqueles que

por si sO ndo alcangcassem as condi¢cdes basicabmwiséncia.

' KANT, Immanuel. Sobre a expressao corrente: istiegser correto na teoria, mas nada vale na préatica
A paz perpétua e outros opusculoisboa: Edi¢des 70, 1988, p. 77.

12 KANT, Immanuel Fundamentacéo da metafisica dos costurieaducdo de Paulo Quintela. Porto:
Porto, 1995, p. 65.



O individuo passa a ser credor do Estado querdsafativa proporciona
servicos e garantias aqueles que se encontrassemiteagdo de fragilidade ou
desprovido dos meios minimos de sobrevivéncia. édaighassa a ser que a igualdade
deve ser garantida de forma a proteger os hipassuoifes, recuperando o equilibrio que

por qualguer motivo ndo tivesse corpo entre oiéds.

Toma forma, entdo, a ideia de agao positiva dadesgjue mais tarde
ganharia forca e fundamentacgéo no préprio concetdignidade humana, alcada a um

patamar constitucional e intangivel.

A segunda guerra mundial, com os horrores do hakio, exigiu do
ordenamento juridico, um conceito um pouco maisdanorpara a dignidade. Ainda que
pareca estranho, o conceito de dignidade humamaafe estético possibilitou que os
diversos regimes totalitarios atuassem dentro dugek legais violando diversos

aspectos da personalidade humana.

Segundo Alessandra Cristina Furlan, a dignidademama no
constitucionalismo contemporaneo passa a ser oqalaral do estado democratico de
direito e o coeficiente de analise do principiagialdade. Trata-se de um valor-fonte,
um valor supremo do sistema juridico brasileirap fandamental que é a base

axiologica para os direitos fundamentais consagraddCarta Magna.
A autora chega a afirma que

[...] o constituinte, além de ter tomado uma decigihdamental a
respeito do sentido, da finalidade e da justificada exercicio do
poder estatal e do proprio Estado, reconheceu goeEétado que
existe em funcéo da pessoa, € hdo o contrarior Buseano constitui

finalidade precipua e ndo meio da atividade estatal

A igualdade é alcada a principio constitucionahldam denominada principio
da isonomia, prevista na constituicdo federal lmagj possui atualmente este
importante aspecto instrumental de realizacéo mhtia dignidade da pessoa humana,

ou seja, tem a capacidade de fazer determinadagindizacdes positivas de

13 FURLAN, Alessandra Cristina. Dignidade da pesso@dna. In: SIQUEIRA, Dirceu Pereira e
PICCIRILLO, Miguel Belinati (coord.)Incluséo social e direitos fundamental&rigui: Boreal Editora,
2009, p. 12.



estereotipos marcados por uma inferioridade, dejageal for, proporcionando uma
igualdade de condicdés.

As palavras de Charles Taylor sdo enfaticas ereseldoras:

A politica de igual dignidade baseia-se na ideiaqde todas as
pessoas sdo igualmente dignas de respeito. Funtasemuma
nocao sobre o que leva os seres humanos a sergispgito, por mais

que tentemos escapar a este background “metaffSico”

Portanto, ao se perceber que a mera declaracadigdalade como
principio motriz do ordenamento juridico, ndo éigente para que esta realmente
esteja presente no cotidiano dos cidadaos, princgrdae nas vidas daqueles que se
encontram em situagéo de fragilidade ou integrateesinorias excluidas, entende-se o

porqué de se refletir na instrumentalidade do démda dignidade humana.

A conclusdo a que chega Carlos Alberto Bittar nédepa ser de mais valia
para o entendimento da importancia da dignidadeanancomo principio fundante do

estado democratico de direito, quando destaca que

Ademais, a expressdo serve como diretriz basica pidiicas
publicas; orientacdo teleologica para as acOesisoeiintervencdes
publicas na economia; [...] fundamento para a &dale instrumentos
de protecdo da pessoa humana; palavra-chave peaeg@o da ordem
conceptual e deontolégica dos direitos constitwmn principio

primeiro de todos os demais principios da Conséitf®

Os instrumentos mencionados pelo autor tém de swEcHicos para cada
situacao fatica existente, de forma que os maiades esteredtipos de pessoas possam

ser protegidos e providos das garantias minimasgiidas na Constituicdo Federal.

O pluralismo cultural e social que caracteriza eestade atual apresenta um
grande desafio para o ordenamento juridico, qyal aeampliacdo de seus conceitos e
dispositivos alcangando a todos os individuos, ceglds maioria, integrantes das

minorias ou de grupos de vulnerabilidade

1 MENDES, Gilmar FerreireCurso de Direito Constitucionafdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 157 e 158.

* TAYLOR, CharlesMulticulturalisma Lisboa: Instituto Piaget, 1994, p. 61.

8 BITTAR, Carlos Eduardo. A dignidade da pessoa manama questdo central para 0 momento pé-
modernoRevista do Tribunal Regional Federal da 3a Reg&&o Paulo, v. 77, maio/junho 2006, p. 17.



N&do basta que a dignidade humana seja reconheciéstega prevista
constitucionalmente se na realidade a isonomia é&plicavel e, portanto, assim
também ndo o é a dignidade humana. E de extremessidade que haja uma
efetivacdo, que se “da pela concretizacdo das cdeslique tornem possivel a plenitude
constitucional consagrada®, tendo em vista principalmente o multiculturalisfhgue

se transformou a relagdes sociais.

3. O MULTICULTURALISMO E O DIREITO A DIFERENCA

A atual sociedade, principalmente por uma necadsigolitica, mas nao

s6, exige que haja um reconhecimento do individugprte de seus semelhantes.

O multiculturalismo se apresenta mais evidentetaogos atuais, quando 0s
grupos de individuos se organizam e se identificas com os outros e forma a se
reconhecer como parte de uma comunidade. No en@hgrupos sdo homogéneos no
seu interior e diferentes entre si, construindoimrassma sociedade pluralista e

heterogénea.

A ideia do reconhecimento do individuo dentro dessdticulturalismo é
baseada no fato de “a nossa identidade ser forneadaparte, pela existéncia ou
inexisténcia de reconhecimento e, muitas vezes pmEionhecimento incorreto dos
outros”*®, fazendo com que existam grupos que se sintaadissle excluidos, e dessa
forma fragilizados. O Estado entdo se vé em urnagib de necessidade de prover esse

reconhecimento que ndo ocorreu naturalmente.

Esse mau reconhecimento ou auséncia do mesmo, inaar@os casos, se
reflete em um desrespeito a isonomia constitucianalessa forma a uma violacédo ao
proprio principio da dignidade humana. Segundo Iékdraylor, “o respeito devido nao

é um acto de gentileza para com os outros. E ucessielade humana vitaf®

Em analise sobre a relagdo entre a criacdo daddeete a alteridade, Gerard
Duveen explica que “antes de ser tematizada conhataapela individualidade, a

identidade é primeiro um lugar social, um espage sgi torna disponivel dentro das

" FURLAN, Alessandra Cristina. Dignidade da pesso@dna. In: SIQUEIRA, Dirceu Pereira e
PICCIRILLO, Miguel Belinati (coord.)Incluséo social e direitos fundamental&rigui: Boreal Editora,
2009, p. 12.

B TAYLOR, CharlesMulticulturalisma Lisboa: Instituto Piaget, 1994, p. 45.

91dem et ibidem

2 |dem et ibidemp. 46.



estruturas representacionais do mundo soéfalbu seja, mesmo a identidade, em seu
processo de formacao, se apresenta como um locatdehecimento dos outros, e que

essa relagcdo com o outro influencia na formacdardprio individuo.

A igualdade instrumental é a exemplificacdo daaidis respeito ao diferente e
do quanto a diferenca deve ser promovida. O mitiialismo, onde as diferencas se
completam e formam a comunidade, além de represesda um dos seus individuos,

deve evidencia-los sob pena de a sociedade se tpressora e homogeneizante.

Charles Taylor cita Johann Gottlob Herder que afigqne cada um dos seres
humanos tem sua propria maneira de ser, ou sdjia, jpassoa possui sua propria

medida, para concluir que

Existe uma determinada maneira de ser humano gaeng&nha
maneira. Sou obrigado a viver a minha vida de a@cawom essa
maneira, e ndo imitando a vida de outra pessoad&e® fizer, deixo
de compreender o significado da minha vida: serdmamueixa de ter

significado para miri>

O autor canadense acima citado deposita grandetémea nesse mecanismo
de formacgdo da identidade e da prépria comunidatieggagem existente entre os
sujeitos. “Cada uma das nossas vozes tem algoide para nos dizer” e, portanto, os
espacos dedicados a essa interacdo entre cadaglelade devem ser prestigiados pelo
estado, de forma a produzir seres que dialogicansmtexpressem e se entendam,
reconhecendo que “tornamo-nos em verdadeiros agdntmanos, capazes de nos
entendermos e, assim, de definirmos as nossasiddées,quando adquirimos

linguagens humanas de expressao, ricas de sigtuficd®

De uma forma superficial, mas completamente pailitdes argumentos
acima demonstrados, a eficicia se irradia contmestado e também em face do
particular, ainda que existam corporacdes, empesasociacdes no estado liberal que

possam com seu alto poder destrutivo compromedgmadade humana dos individuos,

2l DURVEEN, Gerard. A construcdo da alteridade. IRRRAJDA, Angela (org.).Representando a
alteridade Petrépolis: Vozes, 1998, p. 98.

22 TAYLOR, CharlesMulticulturalisma Lisboa: Instituto Piaget, 1994, p. 50.

2 Autor e ob. cit., p. 52.



e negligenciar o seu reconhecimento como sujeioslitito e de fat§. Da mesma
forma ocorre quando ha negligéncia na promoc¢aaiddrdividuos, tanto pelo estado
que possui dever legal, como por aqueles que teoradicGes ndo o fazem por capricho

ou puro deleite.

Roberto Oliveira Weber faz semelhante andlise igar lo Estado

democratico de direito e a teoria da luta pelombecimento, qual seja a de que

o Estado fica incumbido do objetivo de alcancaemeinados fins
sociais trazidos pela Constituicdo, tais como o pdesibilitar a
inclusdo de parcela colocada a margem dos diraitagarantias
asseguradas — da parcela excluida da sociedadgiquem atendido
0S minimos necessarios para o exercicio da cidadassim como o
dever de assegurar aos individuos o direito deirexigumprimento
desses direitoS.

O direito a diferenca surge entdo no cerne de (sonaedade
multicultural, que apesar de democréatica, deveerspos direitos fundamentais das

minorias, principalmente quando estes grupos estefa situacdo de fragilidade.

Os individuos ao formarem suas personalidadesabuse aproximar de
outros que possuam as mesmas caracteristicas igeps@aqueles. Para Igor Sporch da

Costa,

[...] cada individuo tem suas aspiracdes, desejesnbos, pode-se
dizer que cada um tem interesses iguais ou proxduegle algumas
pessoas e dissonantes dos de varias outras. F@e)aamsim, grupos
cujos membros tém 0s mesmos interesses e que s@pdmm a

outros, cujos interesses sao conflitantes entfe si.

A origem dos grupos estd, justamente como acirseritie, na existéncia
de individuos que se reconhecem mais e outros gudistanciam e, portanto, o

reconhecimento € em menor escala.

2 CAMARGO, Daniel Marques. Neoconstitucionalismo @ninhos emancipatérios pelo direito. In:
SIQUEIRA, Dirceu Pereira e PICCIRILLO, Miguel Béditi (coord.). Inclusédo social e direitos
fundamentaisBirigui: Boreal Editora, 2009, p. 86.

% WEBER, Roberto OliveiraA Teoria Politica do Reconhecimento e o Estado dedtioo de Direito
uma abordagem a partir do pensamento de CharldsrT&anta Cruz do Sul: UNISC, 2008. 94 p.
Dissertacao (Mestrado) — Programa de P4s-Gradwagdoireito, Universidade Santa Cruz do Sul, Santa
Cruz do Sul, 2008, p. 41

% COSTA, Igor Sporch da. Igualdade na diferencderaacia. Vicosa: Ed. UFV, 2007, p. 32.



A determinacdo dos grupos esta fortemente mampalda interesses dos
individuos que os compdem, e dessa forma, quandteexindividuos que detenham
alta quantidade de poder, financeiro, social otucal, e com interesses similares, ha
grande probabilidade de que este grupo se toreatdetde parte do poder politico. Os
meios de comunicacdo, potencializando a linguageproduzem tais interesses aos
demais grupos que ou 0s aceitam e comec¢am a faerde tal grupo ou os rejeitam e

se tornam marginalizados.

Do confronto entre os interesses dos grupos suegedisputas politicas
e pelos meios de manutencéo do poder (meios deigiodpropagacéo de ideologias,
criacao do direito positivo entres outros), ocasmao uma deturpagdo da democracia,
de forma que “a decisao de conflitos de intereaatayonicos ndo se atrela ao consenso

dos grupos, mas a regra da sua maiotia”

E evidente que neste embate politico-social, o@ue vencer se apropriara
dos meios de comunicacdo e dos demais instrumel@osnguagem afim de que
propague e arrebanhe mais sujeitos, para tentaerdamo seu grupo. Este é o
mecanismo de relacdo entre a maioria isolada erawias que buscam ascender a sua

propria maioria.

No entanto, ndo se deve perder de foco a impod&@lecgue apesar da ditadura
da maioria, ou melhor, da democracia, as minorés podem ser exterminadas ou se
quer isoladas e fragilizadas. A multiplicidade deeiesses impede o consenso geral e
irrestrito, mas os limites ao governo da maioria @rincipio do Estado de Direito e a
protecao dos direitos fundamentais, nas palavrd8odenfeld, citadas por Igor Sporch
Costa?®

O multiculturalismo apresenta duas peculiaridadgsinsecas a sua vasta
diversidade: uma heterogeneidade de grupos deetronth mesma sociedade e ao
mesmo tempo uma variada gama de concepc¢des desguais os bens fundamentais
para se alcangar uma vida digna.

Ao observar-se com os olhos do utilitarismo extrepumler-se-ia falar que os

interesses das minorias que nao se coadunam consimerado Util pela perspectiva da

2T COSTA, Igor Sporch da. Igualdade na diferencderaacia. Vicosa: Ed. UFV, 2007, p. 34.
%8 Autor e ob. cit., p. 35.



maioria, estar-se-ia diante de flagrante injudlicaeja em termos de uma decisdo

judicial ou até mesmo uma lei ou politica publiga@itada pelo governante.

A busca por uma identidade produz duas conseqEErmig merecem
destaque, quais sejam a criacao de grupos quedantros padrbées comportamentais e
que, por este fato, podem sofrer represalias olugb&s e impedimentos e, portanto,
constituir grupo de vulnerabilidade, bem como undtiplicidade de grupos e opinides

sobre a propria ideia de bem a ser alcancado edidtepelos proprios grupos.

A isonomia substancial, apregoada atualmente pelosadores e prevista nas
diversas cartas politicas das nacfes, inclusiveasiléira, é caracterizada justamente
pela diferenca; ndo somente sua aceitacdo, masrde faguda de sua protecao e

promocao. Segundo Igor Sporch Costa,

[...] € o pluralismo o cerne da democracia, umaquez é ele, [...] que
possibilita o desenvolvimento social, cuja forcatnmoé a busca da
identidade, isto é, cada individuo, no afa de sm¥it@ procura
encontrar pessoas que se lhe assemelham para, pssieger-se da

discriminacdo que porventura poderia sotfer.

E, a aplicacdo do principio da isonomia, em relagis grupos de
vulnerabilidade e minorias sociais, através de sac@érmativas, quer sejam
desenvolvidas pelo poder executivo na forma detipa$i pablicas, ou através da
atividade jurisdicional, nos casos apresentado®gter poder republicano, e dentro dos
limites que ali se apresentar, que se vé a passittié de proporcionar um significado

real do disposto no artigo 1°, Il da Constitui¢aaleral.
3.1 Minorias e grupos de vulnerabilidade: semelharms e distingbes
O ordenamento juridico reflete de forma contuneleos valores e

principios, para nao dizer, os interesses da naaiepresentada pelo poder legislativo.
Poderia se questionar se 0s representantes gleltosaioria representam de fato seus

29 Segundo John Stuart Mill, “todos os individuos @ineito & igualdade de tratamento, exceto quando a
conveniéncia social impulsionar o contrario. Peojgodas as desigualdades sociais, que deixaraer de
convenientes, assumem o carater ndo de uma simnglasveniéncia, mas de injustice, e parecem tédo
tiranas que os homens se admiram em constatar quueram ser toleradasin MAFFETONE,
Sebastiano; VECA, SalvatorA.ideia de justica de Platdo a Rawido Paulo: Martins Fontes, 2005, p.
264.

30 COSTA, Igor Sporch da. Igualdade na diferencderaacia. Vicosa: Ed. UFV, 2007, p. 54.



interesses, 0 que apesar da relevancia da disctisgiia ao objetivo tracado neste

trabalho.

N&o obstante as deturpacdes faticas, a vontadeadaia, evidente que
se esta a falar em uma democracia, se encontrsctitannos diplomas legais, bem
como nha constituicdo nacional. Os direitos ali @hdos refletem os interesses e
valores que a maioria entende como importantes ecessarios para o bom

desenvolvimento da sociedade.

De fato, ha uma pluralizacdo de ideais, que redletem constituicdes e
no ordenamento juridico como um todo, permeadodifdeentes principios e valores,
cada um representando determinada classe ou geipotatesse. Este é o caso da
Constituicao Federal de 1988, considerada prolidareasiado extensa pela maioria da
doutrina, na ansia de protecdo dos grupos de thei prevé diversos aspectos e
circunstancias especificas, o que deixa evidentesténcia de uma sociedade brasileira

multiculturaf™.

A néo exclusao, neste processo juridico-socia,ndimorias e grupos de
fragilidade, s ocorrera caso exista mais do gigri@dade formal, uma vez que esta
nao necessariamente indica uma “aplicacdo efetaidcipio da igualdade, sendo que
para tal concretizagdo serd necessaria uma atevifladdica que contemple uma
verdadeira interpretacéo dos dispositivos legaisideo a atender as minorias”

A diferenciacdo dos conceitos de grupos de fidegile e minorias tem
grande importancia em termos didatitos para que as acdes afirmativas efetivamente
propostas e executadas atinjam seus objetivospbhvéamente que sob a perspectiva da
protecdo de direitos, em ambos os casos 0 quessaliza € a existéncia de grupos
afastados da maioria e que carecem de protecaciaspana pelas suas condi¢cdes

naturais (fisica, fragilidade psicossocial, intelet, ou mesmo cultural), outra pela

31 ARRUDA, Angela. O ambiente natural e seus haktésmnto imaginario brasileiro. In: ARRUDA,
Angela (org.) Representando a alteridadeetropolis: Vozes, 1998, p. 37-41.

%2 SIQUEIRA, Dirceu Pereira e MINHOTO, Antonio CelBaeta. Igualdade, Minorias e Legitimidade.
In: SANTOS, Murilo Angeli Dias dos (org.Estudos contemporaneos de Hermenéutitagui: Editora
Boreal, 2012, p. 14.

% No entanto, existem autores que denominam divesaécies de grupos de fragilidade como minorias,
deixando de lado o importante aspecto do sentimdmfmertenca como Dirceu Pereira Siqueira e Antonio
Celso Baeta Minhoto, que descrevem minorias comuupty social mais vulneravel, alijado e
discriminado existente na sociedade e compostonte gama tdo variada como: minorias religiosas,
refugiados de guerra, idosos, criancas, portadi@ekeficiéncia, [...], negros, mulheres [...]". SIRIRA,
Dirceu Pereira e MINHOTO, Antonio Celso Baeta. Igade, Minorias e Legitimidade. In: SANTOS,
Murilo Angeli Dias dos (org.)Estudos contemporéneos de Hermenéufidgui: Editora Boreal, 2012,

p. 30.



existéncia de barreiras sociais que impendem ommesg exercer de forma plena seus

direitos constitucionalmente garantidos.

Para Elimei Paleari do Amaral Camargo, citando é&RobNunes dos
Anjos Filho, a caracterizacdo da minoria deve pagsequatro critérios objetivos: o
diferenciador, o quantitativo, o da nacionalidage,0 da nao-dominéancia, e um

subjetivo, qual seja a solidariedade.

Segundo a explanagao do autor, a minoria deveseise em cada um
de seus membros uma caracteristica que a diferdodiestante da populacdo externa
ao grupo. Do mesmo modo tal grupo minoritario, ppldprio nome nao pode
ultrapassar numericamente o restante da soci&d#&do critério da ndo dominancia, o
grupo ndo pode deter o poder politico do estadajeenesta inserido. Por fim, ha o
critério subjetivo da solidariedade, segundo o qslindividuos tém a vontade de

manter as caracteristicas que os distinguem dantestia sociedatfe

As minorias podem, entéo ser conceituadas suocantnnas palavras de
Nilson Tadeu Reis Campos Silva, como “grupo auttifieado e (des)qualificado
juridicamente pelo baixo ou inexistente reconhentmefetivo de direitos por parte dos

detentores do podéef”’

O conceito do professor é extremamente direto eacionar a falta ou
auséncia completa de reconhecimento efetivo déafirdaqueles que daquela minoria
fazem parte. Revisitando a caracteristica primomdéa sociedade atual, qual seja o
consumismo, poder-se-ia chegar tranquilamente @&lusAo de que o excluido do

consumo é também um individuo n&o reconhecidonetatie pelo sistema instalddo

O professor Nilson Tadeu Reis Campos Silva, aosturso de
seu raciocinio, sintetiza a ideia do que poderlsehamar exclusdo sécio-econdémica

indicando que

% Uma excecéo a esse critério foi o regimepartheidna Africa do Sul, onde a minoria negra apesar de
maiorisa numérica era privada de diversos dirgtgarantias fundamentais.

% CAMARGO, Elimei Paleari do Amaral; BOTELHO, Marc@#sar e BUENO, Nilzelene Vidal Pinto.
Minorias e grupos vulneraveis: a importancia dérdjdo para os direitos sociais: BIQUEIRA, Dirceu
Pereira (org.)Direitos Sociaisuma abordagem quanto a (in)efetividade dessegatir— a Constituicao
de 1988 e suas previsdes sociais. Birigui: EdiBoeeal, 2011, p. 121.

% SILVA, Nilson Tadeu Reis Campos. Alteridade: anitificacdo da diferenca. IDireitos Culturais
revista do programa de pés-graduacéo em direitaestiéido - URI Santo Angelo. Santo Angelo, v. 5,
n.8, p. 131-166, jan./jun. 2010, p. 132.

37 Ver BAUMAN, Zygmunt.Vida a credito Rio de Janeiro: Zahar, 2010, p. 25-48.



€ possivel ter-se direitos, mas ndo se possuirsessuficientes para
exigir sua implementacdo: a exclusdo social, pragpe
principalmente (ou seja: ndo sO) pela pobreza, gemsibilidade
social, imunizando os privilegiados e demonizansl@ue se atrevem

a contestar o sistenia.

Por outro lado, tém-se a conceituacdo de grupbseraveis como 0s
grupos de pessoas que ainda reconhecidos coma@oglddao fragilizados na protecao
de seus direitos e, assim, sofrem constantes Getage sua dignidade: sdo, por assim
dizer, tidos como invisiveis para a sociedade,bdeza € a densidade efetiva dessa
tutela” %. Os exemplos classicos s@o as mulheres, criam@sgs, pessoas com

deficiéncia, entre outros.

Podem ser distinguidos trés elementos essen@easapcaracterizacao da
vulnerabilidade, quais sejam o0s recursos matenaissimbodlicos, as estruturas de
oportunidades que sao oferecidas pelo Estado,dsmt@ee 0 mercado e as estratégias de

uso dos ativd$,

A analise dos dois conceitos apresentados pefegsar Nilson Tadeu
Reis Campos Silva, demonstra que em comum ha ac@olde direitos fundamentais e
a negacédo ao reconhecimento substancial pela adeigdinda que formalmente sejam

tidos como cidadéaos; e como diferenca justameatg@dentificaco.

Este sentimento de pertenca, deriva da comunhdmadigbes culturais
ou semelhancas étnicas, religiosas ou linguisteagje, portanto, diferem do padrao

determinado pela maioria.

Todavia, a auséncia da caracteristica da autoidagfio ou da
solidariedade entre os integrantes dos grupos raues, com
objetivo de preservacdo de cultura, tradicbesgiéeliou idioma é o

traco distintivo dos grupos vulneraveis com as migasd*

% Autor e ob. cit., p. 134.

%9 1dem et ibidemp. 141.

40 CAMARGO, Elimei Paleari do Amaral; BOTELHO, Marc@®sar e BUENO, Nilzelene Vidal Pinto.
Minorias e grupos vulneraveis: a importancia dérjfo para os direitos sociais: BIQUEIRA, Dirceu
Pereira (org.)Direitos Sociaisuma abordagem quanto a (in)efetividade dessegatir— a Constituicao
de 1988 e suas previsdes sociais. Birigui: EdiBoeeal, 2011, p. 117

“1 SILVA, Nilson Tadeu Reis Campos. Alteridade: aniificacéo da diferenca. IDireitos Culturais
revista do programa de pos-graduacdo em direitcestisido — URI Santo Angelo. Santo Angelo, v. 5,
n.8, p. 131-166, jan./jun. 2010, p. 141.



Pode-se visualizar tal situacdo no caso dos cigguismbolas, negros indios,

entre outros.

A ideia que se atinge € que tanto 0s grupos vanees quanto as
minorias estdo sujeitas a uma vulnerabilidade gsieingerioriza e as exclui da
sociedade, impedindo que os direitos fundamenigerganto, a sua propria dignidade
sejam efetivados. A diferenca estd no sentido de apuminorias, ao contrario dos
grupos vulneraveis, tém uma identificacdo propmdree o0s membros, cultural de

linguagem ou histdrica, que os fazem ter o animprdservar-se enquanto grupo.

No entanto ambos o0s géneros carecem de discringgggsitivas para que as

desigualdades existentes no plano fatico possamnediezidas ou até mesmo extirpadas.

As discriminagbes podem ser de forma justificadanustificada e, somente,
no segundo caso estaremos diante de uma violagdigrddade dos sujeitos separados.
Neste sentido é interessante notar que as propgass afirmativas, advindas do
judiciario ou do legislativo e executivo, sdo tidasmo acdes discriminadoras. No
entanto, a discriminagdo neste caso € tida conta, |lfis efetiva a igualdade prevista

no ordenamento.

Tratar os desiguais na medida em que se desigualanbase para as
acOes afirmativas, desde que o tratamento disabdmio esteja pautado em dispositivo
constitucional. O limite para a atividade positida Estado € o acordado pelo
constituinte originario ou modificado pelo congtite derivado. Qualquer tentativa,
seja no caso concreto através de uma decisdogljdiai seja, com efeitos erga omnes,
através de uma lei ou regulamento, que promovadistiacdo entre os cidadaos e néo
esteja prevista constitucionalmente, deve sergrggada como contraria a justica e

portanto contraria ao ordenamento juridico vigente.

4. AS ACOES AFIRMATIVAS

O fundamento béasico para que o Estado possanieitte diferenciar os
seus cidadaos é indubitavelmente o principio clutsdnal da isonomia. A previséo de
que “todos sao iguais perante a lei”, se lida degsga de uma interpretacéo axioldgica
e sistematica, poderia levar a uma conclusao ecadlado real objetivo do constituinte

originario.



Por isonomia deve-se entender como ja mencionago@mente, que o
tratamento deve ser igual para aqueles que se temeoem situagdes iguais, impedindo
assim, qualquer poder politico privilegiar um stgje@m detrimento de outro quando
ambos estiverem em situacdes semelhantes. Exempratsos desse pretexto sdo os
concursos publicos, nos quais independente deeckassal, nivel financeiro ou outra
caracteristica distintiva, as condi¢bes para oessgy no servico publico devem ser as

mesmas.

O ministro do supremo tribunal federal JoaquimbBaa, em reflexdo a
respeito das acOes afirmativas, menciona a tramsogrrida na perspectiva do
principio da igualdade, que antes vista de fornt@iea e “formal”, passa a apresentar
uma ideia de igualdade de oportuniddflesomo anteriormente mencionado, visando a
mitigacdo da profundidade das desigualdades eccadne sociais, promovendo a

justica socidf.

Nas palavras do ministro, “as acbes afirmativasdeénem como
politicas publicas (e privadas) voltadas a corzaefio do principio constitucional da

4 em todos os seus

igualdade material e a neutralizacéo dos efeitodistaiminacéo
sentidos. Fica evidente o destaque dado pelo munistndo sem razao, a importancia

da discriminag&éo como fator de promocao das ddsigdes.

Ainda que se tenham politicas publicas devidamanpementadas e
bem executadas pelo poder publico, é de vital ilApora para 0S seus sucessos que
haja uma conscientizacdo de todo o corpo socialsemiido de contribuir para que

aquelas surtam os efeitos almejados.

Complementando o conceito apresentado, JoaquirboBarenumera
algumas consequéncias possiveis em decorréncistrddéueacdo de politicas publicas.
Além da “concretizacdo da igualdade de oportunisiades acdes afirmativas teriam o
poder de transformar a ordem cultural, pedagdgigasieoldgica, modificando um
pensamento de supremacia ou de inferioridade degupo sobre outfS. Haveria

42 GOMES, Joaquim B. Barbosa. O debate constitucisosre as acdes afirmativas. Site Mundo
Juridico, Rio de Janeiro. Disp. em: http://www.mojodidico.adv.br/sis_artigos/artigos.asp?codigo=33.
Acesso: 20 abr 2012.

43 A respeito da teoria da “justica social” ver imjamite abordagem de John Rawls no livio Uma tearia d
Justica.

4 GOMES, Joaquim B. Barbosa. O debate constitucisshlre as aces afirmativas. Site Mundo
Juridico, Rio de Janeiro. Disp. em: http://www.majodidico.adv.br/sis_artigos/artigos.asp?codigo=33.
Acesso: 20 abr 2012.
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ainda uma promocao da diversidade e de uma maepreésentatividade dos grupos
minoritarios, proporcionando um pluralismo real ecundo de interesses

heterogéned

Portanto, vé-se que o processo de busca peladaylealsubstancial
transpassa por acles afirmativas, promovidas pelberp publico, pautadas nos
principios e valores maiores do ordenamento, muéass cristalizados na carta magna,

com o apoio incondicional da sociedade civil.

A conclusdo é a de que a igualdade € “uma ideiadgwe ser construida,
sobretudo porque a desigualdade tem potencialajedicar a toda a sociedad€” nas
palavras de Elimei Paleari do Amaral Camargo, MarCésar Botelho e Nilzelene
Vidal Pinto Bueno, fundamentados por Walter Clasdrothenburg. Tal construcéo
pode ser efetivada atraves de politicas publicagadas pelo legislativo e
implementadas pelo executivo, seja pelo judiciatcavés de decisbes em casos
concretos que produzam efeitos praticos de promdg&aodireitos da minorias e dos

grupos vulneraveis.

4.1 Politicas Publicas

A Constituicdo Federal do Brasil, expressa, em geumseiros dispositivos,
certos comandos gerais, certos principios congiftais®, que devem guiar o
legislador infraconstitucional na producédo de nanmaadministrador na execucao de
projetos e programas préaticos e os tribunais eguia interpretacdo e resolucdo dos
litigios, de forma que tais principios constitu@@nsejam alcangados.

¢ |dem et ibidem

4" CAMARGO, Elimei Paleari do Amaral; BOTELHO, Marc@$sar e BUENO, Nilzelene Vidal Pinto.
Minorias e grupos vulneraveis: a importancia dérjdo para os direitos sociais: BIQUEIRA, Dirceu
Pereira (org.)Direitos Sociaisuma abordagem quanto a (in)efetividade dessegatir— a Constituicao
de 1988 e suas previsdes sociais. Birigui: EdiBoeeal, 2011, p. 114.

“8 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formamda unido indissoltvel dos Estados e Municipios e
do Distrito Federal, constitui-se em Estado Dentawéle Direito e tem como fundamentos:

[...]

Il - a cidadania;

Il - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livreiatioa;

[...]

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Reipalfrederativa do Brasil:

| - construir uma sociedade livre, justa e sol@aari

Il - garantir o desenvolvimento nacional;

Il - erradicar a pobreza e a marginalizacdo eziedis desigualdades sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitosrdgeim, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminacao.



Nas palavras de Roberto de Oliveira Weber,

o Estado fica incumbido do objetivo de alcancaemeinados fins

sociais trazidos pela Constituigdo, tais como o pdssibilitar a

\

inclusdo da parcela colocada a margem dos diretagarantias
asseguradas — da parcela excluida da sociedadgiguem atendido
0S minimos necessarios para o exercicio da cidadassim como o
dever de assegurar aos individuos o direito deire@igumprimento

desses direito¥.

Mais a frente 0 mesmo autor, faz importante olzsgw, repelindo a
ideia de monopdlio estatal no exercicio de tal ismgemonstrando que mais do que
efetivamente prestar ou promover tal direito, desreum articulador, possuindo, o que
ele chama de “metagovernanca”, assegurando paahid@sos de inclusdo, tornando a

cidadania possivel através de projetos e prograias.

De certa forma, tal sistematica, em diversos aspat@o se mostrou suficiente
habilitada no Brasil para a protecdo de determimatieitos fundamentais expressos
nos dispositivos constitucionais, inclusive algurdativos a personalidade dos
individuos, criando uma verdadeira situagdo detdin@ entre o idedrio expresso na

Constituicao Federal e a realidade dos indivitfuos

A sociedade civil organizada em diversos momesgogiu requisitada a
participar ativamente da concretizacdo de divedsastos sociais, nomeadamente 0s
denominados de segunda dimen&auma vez que para isto necessitava-se uma atuacao

positiva do poder publico.

Evitando entrar na infindavel discussao entre sspelmente realizavel

pelo poder publico e o minimo exigivel pelo indiwid uma vez que tal discussao por

9 WEBER, Roberto Oliveira. A Teoria Politica do Rehecimento e o Estado democratico de Direito:
uma abordagem a partir do pensamento de CharldsrT&anta Cruz do Sul: UNISC, 2008. 94 p.
Dissertacao (Mestrado) — Programa de Pos-Gradwagdoireito, Universidade Santa Cruz do Sul, Santa
Cruz do Sul, 2008, p. 41.

0 WEBER, Roberto Oliveira. A Teoria Politica do Rehecimento e o Estado democratico de Direito:
uma abordagem a partir do pensamento de CharldsrT&anta Cruz do Sul: UNISC, 2008. 94 p.
Dissertacao (Mestrado) — Programa de Pos-Gradwagdoireito, Universidade Santa Cruz do Sul, Santa
Cruz do Sul, 2008, p. 42.

L 41..] a questdo refere-se a discrepancia entfengdo hipertroficante simbélica e a insuficiente
concretizacao juridica de diplomas constituciofiais. NEVES, Marcelo. A constitucionalizacao
simbdélica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007. In: ZBNPedro. Direito Constitucional esquematizado.
Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 31.

2 LENZA, Pedro. Direito Constitucional esquematizafiéo Paulo: Saraiva, 2009, p. 670.



inlmeras vezes ja foi abordada, ainda que nao rdeatehegado a conclusbes
definitivas, o que se traz ao foco é a ineficiérimaEstado em prover certos direitos,

acima mencionados, aqueles individuos que porsis®s conseguiram alcancar.

Michael Howlett e M. Ramesh entendem que nao otestantermo politicas
publicas, ter diversas acepcoes e amplitudes eexisertos aspectos que sao comuns a
todas: “as politicas publicas resultam de deci$fiéss por governos e que as decisdes
tomadas pelos governos para mantestatus quoconstituem politica publica tanto

quanto as tomadas para modifica-1a”

Perfilhando essa ideia de politica publica, Hanke@kins-Smith, citado por

Howlett e Ramesh,

[...] define a politica publica como “um conjunte decisdes inter-
relacionadas, tomadas por um ator ou grupo desgpmidticos, que se
refere & selecdo de objetivos e dos meios necesgdara logra-los,
numa situacao especificada em que o alvo dessafde@staria, em

principio, ao alcance efetivo desses atofes.

7

A conclusdo que se chega é que tais politicasigashl apesar de
discriminatorias, devem necessariamente estar g@sit@m principios constitucionais,
de forma que as mesmas sejam consideradas lidis.licitude esta baseada
exatamente no principio da igualdade, uma vez @jgeptogramas terdo como metas a
promocédo da igualdade de oportunidades entre thabgi que por sua condigdo natural

estejam em desigualdades de possibilidades.

4.2 A funcéo do judiciario na efetivacédo dos diretts

Inicialmente ao se imaginar os instrumentos disms para a efetiva
tutela e promocéo dos direitos fundamentais, eodad indireta a propria dignidade
humana dos membros de grupos de vulnerabilidades enthorias, tende-se a refletir
muito nos aspectos procedimentais, tais como leisegsuais, decretos regulamentares
e até mesmo procedimentos administrativo, e assénnwito em decorréncia de se

tentar aproximar tais instrumentos a realidadequesprecisam deles.

* HOWLETT, Michael; RAMESH, M. A ciéncia da Politidadblica: Ciclos e subsistemas politico-
administrativos. Toronto: Oxford University Pre2603, p. 5.

> JENKINS-SMITH, Hank C.; SABATIER, Paul A. (1993he study of the public policy processes. In
SABATIER and JENKINS-SMITH (eds.Policy change and learning: an advocacy coalitiggpeoach.
Boulder, Colo.: Westview Press. p. 1-9. In. HOWLE Michael; RAMESH, M. A ciéncia da Politica
Publica: Ciclos e subsistemas politico-administoati Toronto: Oxford University Press, 2003, p. 6.



Ocorre que desde tempos que se desenvolve aimilga da piramide
kelseniana, na qual a constituicdo se encontrapmtendo ela a base de validade para
0s demais tipos normativos tal como os acima ci#tafista forma de se visualizar o
ordenamento coloca o texto constitucional em evidea de outra forma ndo poderia
ser uma vez que nele estdo contidas as opcoeggmwlirimarias e fundantes de todo o
estado nacional, como sua forma de governo, seusos basicos, seus fundamentos,

seus objetivos etc.

A Constituicdo Federal de 1988, nas palavras dsoNiTadeu Reis
Campos Silva, se apresenta como uma “miriade @@gits/os pertinentes a igualdade
e ao respeito”, e entre elas, o professor ensiealago no preambulo é apontado o
ideario ndo discriminatério através da escolhagimldade como um dos supremos
valores sociais, além da presenca da dignidade rmug@mo pressuposto fundamental

ao regime republicand

Entre outros dispositivos constitucionais podecgar alguns incisos
previstos no artigo 5° que tem a funcdo de asaegas garantias e direitos
fundamentais de todo e qualquer cidaddo. Mais tjiarmo artigo 7° € expresso em
diversos dispositivos, a preocupacédo do constéuisim as discriminagcdes no ambito

dos direitos sociais, principalmente relacionadma o trabalht’.

Diversos outros textos infraconstitucionais foranados com o intuito
de se promover os direitos das minorias de dosogrde vulnerabilidade, como os
estatutos do idoso, da crianca e do adolescent®ddea da Penha, lei 7853/89 que
dispde sobre as pessoas com deficiéncia, lei LD21fe dispde sobre a protecdo as
pessoas com deficiéncia mental, a lei 10.436/02b(@sileira de sinais) entre tantas

outras.

No entanto, talvez a maior dificuldade nédo estejetivamente na
producéo legislativa, que em alguns temas chega axaustiva e desnecessaria, mas
em uma verdadeira mudanca de postura e de mendlittnto dos poderes publicos
como da sociedade civil. Ora, 0 que se necessita E@strumentos verdadeiramente
eficazes, ou que os poderes competentes tenhamsibikgade de enxergar 0os casos

concretos e concretizarem o principio da igualdade.

%5 SILVA, Nilson Tadeu Reis Campos. Alteridade: aniificacdo da diferenca. ImDireitos Culturais
revista do programa de pos-graduacdo em direitcestisido — URI Santo Angelo. Santo Angelo, v. 5,
n.8, p. 131-166, jan./jun. 2010, p. 151 e 154.

*% Autor e ob. cit., p. 154.



E inevitavel que temas como ativismo judicial auigializacdo das
politicas publicas aparecam neste ponto do est@didentemente que o objetivo ndo é
esmiucar cada um desses temas, mas interessantenéegmos que sao e quais suas

aplicacdes praticas para o presente estudo.

O ativismo judicial pode ser entendido sinteticategpor uma invaséo
da competéncia do poder legislativo pelo podercjadb, sendo, portanto, um
comportamento anémalo, que se observa principagmeniSupremo Tribunal Federal,
mas ndo sd’ Importantissimo notar que o pacto federativo acsbalo relativizado

guando ocorre o fendbmeno do ativismo.

Essa perspectiva de que ha um desrespeito a cépadas poderes
fundamentais aqueles que sdo contrarios ao ativjgdioial e que se posicionam no
sentido de repudiar a atuacao do judiciario emtgesspoliticas e de atuacdo positiva

do estado.

Luis Roberto Barroso apresenta esta perspectiviracian ao dizer que “a
transferéncia do debate publico para o judicidaa ima dose excessiva de politizacéo
dos tribunais, dando lugar a paix6es em um ambiguee deve ser presidido pela

razdo.”®

Dessa forma, o que se acredita é que ha de se éaigudiciario uma
resposta as lides apresentadas, nomeadamente sagqyeda necessitem de um
provimento material relacionado com direitos fundatais de individuos fragilizados
ou que sejam minoria, mas sempre de forma a n&o fEssa uma pratica constante e
rotineira. O ativismo judicial deve ser um instrumeedltimo e somente ativado quando
realmente o poder executivo e o legislativo nd@@m@onarem as garantias individuais

constitucionais dos seus cidadaos.

Neste sentido, “o exercicio da funcdo jurisdiclgnaegundo Daniel
Marques Camargo e Fernanda Cristina Rosseto Dosmyirfgedera ganhar sentido
pejorativo, se desempenhado com inobservancia ditadeiro sentido protetivo que

> MARTINS, Adriano de Oliveira e BORGES, Jodo Pedm Oliveira. Os pressupostos do ativismo
judicial. In SIQUEIRA, Dirceu Pereira e ALVES, Fernando de ®ritPolitica Publicas da
previsibilidade e obrigatoriedade — uma analisessplisma do Estado Social de Direitos. Biriguir&al
Editora, 2011, p. 13.

8 BARROSO, Luis Roberto. Constituicdo, Democracgupremacia judicial: Direito e Politica no Brasil
Contemporaneo. Disp.
http://www.Irbarroso.com.br/pt/noticias/consituicdlemocracia_e_supremacia_judicial _11032010.pdf.
Acesso 10 abr 2012.



tem a Constituicdo”, e mais além afirmam que estainserpretada “de maneira
distorcida, desencadeia acédo destrutiva de todaakyuer tentativa de aplicabilidade
dos bens jusfundamentais, desestruturando, destaafo pensamento jurisdicional

garantidor do bem da vida®.

A ideia de judicializacdo também se situa proxawoativismo judicial,
significando uma aproximacdo da politica e o judio. Em outras palavras, € a
resolucdo pelo judiciario de questbes de cunhdigmlou social, resolucdo esta, que

deveria ser feita pelos poderes legislativo oucjadio *°

Ambas as atuacdes do Poder judiciario estdo pasitaalinafastabilidade
da jurisdicdo, ou seja, no direito fundamental ¢pr@ o cidaddo de ver a sua lide
apreciada pelo juiz natural. Tal apreciacdo, obdiggm em regra, proporciona uma
analise da violacdo de direitos no caso concreko @&tado. A dignidade da pessoa
humana, por se tratar de preceito fundamental @ol@swutoriza a execucédo de medidas
concretas pelo poder judiciario legalmente coriskituprincipalmente quando em jogo
direitos de minorias e grupos de vulnerabilidade.

Cabe ao judiciario entdo “reconhecer” o individaseu estado de fragilidade

e sua caréncia de direitos, pois

o Ser, quando diferente da maioria, € um ser welisindo
reconhecido pela sociedade e pelo Estado, sempee ndo &
viabilizada ou € cerceada sua organizacdo em gropogegada sua
possibilidade de apresentar seus interesses aspgafde participar

da tomada de decisées sobre &les.

7

A conclusao, por fim, é no sentido de que apesaindmeros dispositivos
legais prevendo protecéo e garantias aos diregtqgades relegados a margem social ou

das minorias juridicas, a necessidade de efetivex@e dos poderes politicos atuacao

* CAMARGO, Daniel Marques e DOMINGOS, Fernanda @ristRosseto. Ativismo judicial: limites,
possibilidades e reflexos na efetivagdo de dirditarmanos fundamentaitn SIQUEIRA, Dirceu Pereira

e SANTOS, Murilo Angeli Dias dos (org.Estudos contemporaneos de Hermenéutica Constitaicion
Birigui: Editora Boreal, 2012, p. 81.

% MARTINS, Adriano de Oliveira e BORGES, Jodo Pedm Oliveira. Os pressupostos do ativismo
judicial. In: SIQUEIRA, Dirceu Pereira e ALVES, kando de Brito.Politica Publicas da
previsibilidade e obrigatoriedade — uma analisessplisma do Estado Social de Direitos. Biriguir&al
Editora, 2011, p. 12.

1 SILVA, Nilson Tadeu Reis Campos. Alteridade: aniificacdo da diferenca. ImDireitos Culturais
revista do programa de pos-graduacdo em direitcestisido — URI Santo Angelo. Santo Angelo, v. 5,
n.8, p. 131-166, jan./jun. 2010, p. 154



positiva, seja ela através de politicas publicgglementadas pelo poder executivo ou

através da acdo concreta do poder judiciario.

5. CONCLUSOES

A evidéncia que emerge apés uma analise, sumdrfiias frutifera a
respeito do principio da igualdade e a sociedadgeaulturalista, € a necessidade de um
Estado preparado para fornecer os instrumentosseies a sociedade civil na busca

da integracao dos interesses das minorias e guuhosraveis.

Somente através de um esforgco em conjunto enttvasas instituicdes
sociais, publicas e privadas, se alcancara o atlomejbjetivo de além de diminuir as
desigualdades entre os cidadaos, promover aquabesd)p possuam a mesma condi¢ao
socioecondmica, psicossocial ou simplesmente gajddu ndo estejam devidamente

inseridos dentro da sisteméatica social de um détedo espago-tempo.

A dignidade humana que serve de base para muit®omenamentos
juridicos modernos, entre eles o brasileiro, egige se busque a todo custo a igualdade
de condi¢cbes entre o0s sujeitos, e mesmo aquelasagueossuam 0s interesses comuns,
ou ditos da maioria, tenham a chance de se desemwadmo pessoas, como cidadaos,

ou seja, como verdadeiros sujeitos de direito.
Nas palavras de Nilson Tadeu Reis Campos Silva,

[...] os direitos das minorias devem ser impregsatb respeito
a diferenca que reforca a l6gica da dignidade harar Isto exige a
coordenacédo da tutela da diversidade com o resgeitwiginalidades
individuais desde a implementacdo de politicas adalé a
sensibilizagdo da sociedade até a profissionalizded pessoas com
deficiéncia. A tutela das minorias e dos gruposi\exéveis €, como

visto, uma incompletude, social e juridica f2.].

Essa exigéncia de isonomia de condi¢cdes derivadagrihcipio da
dignidade humana € o autorizador a efetivacdo deridiinacdes licitas, postas em
pratica pelo estado, com auxilio da iniciativa ada, de forma que se equilibrem as

%2 SILVA, Nilson Tadeu Reis Campos. Alteridade: anitificacdo da diferenca. IDireitos Culturais
revista do programa de pds-graduacdo em direitcestifldo — URI Santo Angelo. Santo Angelo, v. 5,
n.8, p. 131-166, jan./jun. 2010, p. 161.



oportunidades dos diferentes individuos existertasuma sociedade cada vez mais

multicultural e com interesses difusos.
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