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RESUMO

As politicas de cotas, sejam elas em decorréncia de cor, sexo ou deficiéncia, sdo objeto
de debates sociais e juridicos. As a¢des afirmativas utilizadas com a pretensdo de diminuir as
desigualdades e favorecer grupos historicamente segregados sdo chamadas de discriminagdo
as avessas. O principio da igualdade é objeto de questionamento, seja por aqueles que se
manifestam favoravelmente ou contra tais politicas. Mostra-se, assim, relevante compreender a
hermenéutica aplicada e, para isto, sdo abordados os varios métodos de interpretagéo que podem
ser empregados para acolhimento de mencionada politica publica. Inicia-se com o conceito de
epistemologia, que ja estabelece a ciéncia do direito como passivel de refutagdes. Percebe-se
que a linguagem expressa o conhecimento sobre determinado assunto, e este conhecimento
embasard a interpretacdo e aplicacdo do Direito. Registram-se 0os métodos de interpretagdo
de Alexy, Avila, Friedrich Miiller, bem como o entendimento de Dworkin sobre a justica das
cotas. Conclui-se com o entendimento do Supremo Tribunal Federal sobre a destinacdo de
cotas no ensino superior.
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Epistemology of hermeneutics: Understanding affirmative action

ABSTRACT

Quota policy whether because of color, sex or disability are subject to social and legal
debates. Affirmative actions are used with the intention to reduce inequalities and promote
historically segregated groups are called reverse discrimination. The principle of equality
is subject to questioning, either by those who manifest favor or against such policies. It is
shown, therefore, important to understand hermeneutics applied, and it examines the various
methods of interpretation that can be used to host the mentioned public politics. It begins
with the concept of epistemology, which has already established the science of law and
subject to refutation, one realizes that the language expresses knowledge about a subject
and this knowledge will stress out the interpretation and application of law. Join the methods
of interpreting Alexy Avila, Friedrich Muller and understanding Dworkin about the justice
of the quota. It concludes with the understanding of the Supreme Court on the allocation
of quotas in higher education.
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1 INTRODUCAO

A Constituicao patria de 1988 trouxe uma proposta de objetivos a serem alcancados
pelo Estado Democratico de Direito. Dentre estes, encontram-se os principios que foram
consagrados historicamente e que carecem de concretizacao, visto que se irradiam para as
diversas leis infraconstitucionais, servindo de parametro para situacoes praticas, quando
da aplicacdo da hermenéutica.

O texto constitucional é fruto de uma sociedade pluralista, abriga, portanto, uma
variedade de ideias e interesses contrapostos. Esta caracteristica também se manifesta nos
seus intérpretes, pessoas com compreensdes diversas, que tentam esclarecer, estabelecer
ou delimitar o significado de algum dispositivo.

Este artigo prop8e-se a fazer uma anélise da discussdo da politica de cotas, sua
interpretacdo e posterior aplicacdo. Neste intuito, inicia-se com a compreenséo do que é
ciéncia, pontuando a importancia da imaginagao, entendida como reflex&o sobre algum
assunto, e o acreditar no que se investigam partes desta sucessao de fazer e refazer construir
e desconstruir determinado conceito. O Direito, como ciéncia, ndo pode ficar alijado do
processo de refutacdes, ndo deve consistir numa simples significacéo de palavras.

Para a compreensdo do acolhimento das acdes afirmativas, discorre-se sobre o
principio constitucional da igualdade, em torno do qual orbitam os debates das politicas
publicas, registrando a sua presenca nos diversos textos constitucionais.

Estudam-se alguns instrumentos que sdo usados pelos intérpretes para a
concretizacdo das Ac¢Bes Afirmativas, como a distin¢do entre regras e principios e o seu
alcance, observando-se o entendimento de Alexy (2008) e Avila (2012), e as consideragdes
de Dworkin (2005) sobre a justica de tais medidas, para concluir-se com a concretizagdo
de Friedrich Muller (2005).

As politicas de cotas significam um importante passo em direcdo a desobstaculizagao
de préticas discriminatdrias, alcancando pessoas que, por serem de determinada cor,
sexo ou portadoras de alguma limitac&o fisica, foram impossibilitadas de ter acesso a
educagdo ou ao trabalho.

Cumpre lembrar que sdo usadas em diversos paises, que as justificam como medidas
de reparacdo para as classes historicamente discriminadas. A sua finalidade é a aplicacdo
de uma justica distributiva, sdo objeto de debates sociais e juridicos.

No Brasil, a politica de cotas para negros, na Universidade de Brasilia, foi discutida
em Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental — ADP 186, interposta pelo
partido Democratas — DEM. O Supremo Tribunal Federal entendeu tratar-se de medida de
reparacao, de insercéo dos historicamente discriminados, e teria uma funcéo pedagdgica,
ao ensinar, aos que discriminam, a dividirem espagos com individuos de cor, género,
condicdo social diversa, bem como em relagdo aos discriminados, ao possibilitar enxergar
pessoas com sua mesma cor, sexo ou limitagdo ocupando um ambiente que antes néo
Ihes eram permitidos.
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2 DAEPISTEMOLOGIA A HERMENEUTICA DO DIREITO

Inicia-se este trabalho com a abordagem da epistemologia porque nédo se faz
a hermenéutica sem um conhecimento prévio de algum assunto. Segundo Ludwig
Wittgenstein que os limites da linguagem do individuo significam os limites do seu
mundo. Assim, o processo de conhecimento antecede a interpretacéo.

A palavra epistemologia, de origem grega, € composta de duas partes. Epistéme,
significando ciéncia, verdade, e logos, estudo, discurso. Unindo-as, ter-se-a o estudo
da ciéncia.

Este artigo contextualiza, inicialmente, o Direito como uma ciéncia social, que
carece da pluralidade de pessoas para que possa se desenvolver. Esta, como as demais
ciéncias, usa a investigagao para obter o conhecimento sobre determinado objeto.

Recorda-se que o saber pode se manifestar de varias formas, cientifico, vulgar
ou filoséfico. Faz parte da vivéncia do homem a investigacdo dos elementos que o
cercam.

Com a funcdo de explicar o objeto pesquisado surgem as teorias, que o fazem ora
baseadas no sujeito, ora no objeto. O empirismo credita ao objeto, do qual sairia o vetor
epistemoldgico, chegando até ao sujeito, ente racional. O momento do conhecimento
se concretizaria no contato do sujeito com o objeto. O racionalismo atribui ao sujeito
o fundamento do conhecer. A razdo forneceria 0s elementos que desdguam no
conhecimento. As criticas a estas teorias resultam na epistemologia dialética, que pde
a énfase na relacdo concreta do ato de conhecer, quando da sua elaboracdo. Marques
Neto (2001, p.94) afirma:

O que caracteriza a ciéncia € muito mais o enfoque tedrico sob o qual cada uma
procura explicar a realidade, do que os objetos concretos de que se ocupam, ou
mesmo os métodos que empregam. De fato, cada disciplina cientifica estuda
uma realidade a partir de um referencial teérico que permite ao pesquisador
construir ndo apenas seu método de trabalho, mas também o préprio objeto a
ser investigado.

Denota-se a importancia de posicdes e contraposicdes, dependendo do enfoque
tedrico sobre a realidade investigada, para se construir a ciéncia. Alguns elementos
como a imaginacao e a crenga contribuem para esta concluséo.

Na elaboracdo do conhecimento, toma-se como origem, principalmente do
conhecimento cientifico, a imaginagdo. O pesquisador reflete sobre determinados
fatos, discernindo sobre as possibilidades destes se relacionarem com o seu trabalho,
a imaginagdo tem o papel de impulsionar a pesquisa. Juntamente na edificacdo deste
processo, faz-se presente a crenca, sendo primordial para o pesquisador, acreditar no
objeto de sua busca, para retira-lo do potencial ao concreto.
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O conhecimento cientifico, no entendimento de Popper (1975), manifesta-se
como algo distinto do conhecimento comum, rompendo, inclusive, com o substrato
deste. Constroi-se, cientificamente, um dado, com o autoquestionamento, refutagdes e
retificacdes. A ciéncia é construida na falsificabilidade.

No que pertine as ciéncias sociais, estas percorreram um longo caminho até
obterem credibilidade em relacdo as suas construcdes tedricas e metodoldgicas.
Suscitava-se que o0 seu objeto de estudo se concentrava na sociedade, objeto cambiante,
o que dificultava a pesquisa. E dentro destas ciéncias que se coloca o Direito.

O Direito é ciéncia que carece do social para se desenvolver. N&o se faz necessario
regulamentar condutas, se ndo existe pluralidade de pessoas, com interesses distintos.
Em nenhuma situacdo poder-se-a estudar o Direito subtraindo a sociabilidade do
homem.

Dentre as acepgdes da palavra Direito, percebe-se que ele pode ser estudado como
ciéncia, a epistemologia, ou como norma, e ainda como justo. Buscam, porém, todas
as acepcdes da palavra que o Direito seja aplicado da melhor e maior forma possivel,
seja regulando as relacdes sociais, seja concretizando a justica.

Percebe-se, porém, que, muitas vezes, a compreensao do Direito requer uma
interpretacdo, a procura do alcance do enunciado, para uma efetiva aplicacdo. Este
papel é desenvolvido pela hermenéutica, palavra derivada do grego hermeneuein, que
Streck (2007) define como a busca de tradugdo de algo que ndo é compreensivel, para
uma linguagem acessivel. Palmer (1969, p.24) assim dispde: “... as varias formas da
palavra sugerem o processo de trazer uma situacdo ou uma coisa, da inteligibilidade
a compreensdo”.

Estes conceitos remetem ao papel que o intérprete deve desempenhar, Grau (2005,
p.82) aborda essa funcéo:

[...] a atividade do interprete — quer julgando, quer cientista — ndo consiste em
meramente descrever o significado previamente existente dos dispositivos. Sua
atividade consiste em construir esses significados. Em razdo disso, também
ndo é plausivel aceitar a ideia de que a aplicacdo do Direito envolve uma
atividade de subsuncgdo entre conceitos prontos antes mesmo desse processo
de aplicacéo.

A atividade do intérprete, nesta construcdo de significados, pode se desenvolver
baseada em alguns elementos fornecidos pela hermenéutica. No estudo em questéo,
que compreende as acdes afirmativas, observa-se o aporte fornecido pelas regras e
principios, que ddo fundamento a sua utilizacao.
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3 REGRAS E PRINCIPIOS

A distingdo entre regras e principios, no entender de Alexy (2008, p.91-92) pode
ser assim percebido:

Principios séo, por conseguinte, mandamentos de otimizac&o que sao caracterizados
por poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida devida
de sua satisfacdo ndao depende somente das possibilidades faticas, mas também
das possibilidades juridicas. Ja as regras sdo normas que sdo sempre satisfeitas ou
ndo satisfeitas. Se uma regra vale, entéo, deve se fazer exatamente aquilo que ela
exige; nem mais nem menos. Regras contém, portanto, determinacdes no &mbito
daquilo que é fatica e juridicamente possivel.

Percebe-se o0 alcance que deve ser dado a cada uma das normas constitucionais.
Os principios podem ser satisfeitos em graus variados, e as regras ou se aplicam ou ndo
se aplicam.

O autor ainda chama a atengdo para o carater prima facie das regras e principios. Por
exigirem que algo seja realizado na maior medida possivel, os principios ndo teriam um
mandamento definitivo, mas prima facie. Inversamente, as regras exigem o cumprimento
de seus enunciados, a sua prescricéo.

Cumpre lembrar que, historicamente, existem principios ja consagrados que foram
acolhidos pela Constituicdo Federal de 1988, e que, juntamente com as regras, representam
as normas constitucionais. No entanto, a previsao constitucional ndo significa a pronta
concretizacdo do enunciado, faz-se necessaria uma acdo do Estado para aplicacdo dos
principios. E isso que se observa em relacéo ao principio da igualdade, que d& sustentaculo
aimplantacdo de politicas afirmativas. Barroso (2011, p.05) contextualiza, historicamente,
a forca dos principios na Constituicéo.

A superagdo historica do jusnaturalismo e o fracasso do positivismo abriram
caminho para um conjunto amplo e ainda inacabado de reflex6es acerca do
Direito, sua fungéo social e sua interpretacdo. O pés-positivismo é a designacéo
provisoria e genérica de um idedrio difuso, no qual se incluem a definicéo das
relacdes entre valores, principios e regras, aspecto da chamada nova hermenéutica
constitucional, e a teoria dos direitos fundamentais, edificada sob o fundamento
da dignidade humana. A valorizagdo dos principios, sua incorporagao, explicita
ou implicita, pelos textos constitucionais e o reconhecimento pela ordem juridica
de sua normatividade fazem parte desse ambiente de reaproximagéo do Direito
e da ética.

O autor defende que os principios e regras sdo integrantes da nova hermenéutica
e serviriam de férmulas, no intuito de compreender o desejo da Constitui¢do. Os
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métodos gramaticais, historicos, sistematicos e teleol6gicos ndo seriam descartados,
apenas acrescidos por outros elementos.

Neste diapasdo, o carater aberto do texto constitucional ndo mais comportaria
uma hermenéutica tradicional, os principios demarcam seu espaco, quando da procura
do sentido da norma. Peter Haberle (1997, p.13) assim dispde:

Interpretacéo constitucional tem sido, até agora, conscientemente, coisa de uma
sociedade fechada. Dela tomam parte apenas os intérpretes juridicos ‘vinculados
as corporagdes’ e aqueles participantes formais do processo constitucional. A
interpretacdo constitucional é, em realidade, mais um elemento da sociedade
aberta. Todas as poténcias pUblicas, participantes materiais do processo social,
estdo nelas envolvidas, sendo ela, a um s6 tempo, elemento resultante da
sociedade aberta e um elemento formador ou constituinte dessa sociedade. Os
critérios de interpretacdo constitucional hdo de ser tanto mais abertos quanto
mais pluralista for a sociedade.

Nota-se que foram modificados os elementos que levam ao conhecimento da
norma, bem como os intérpretes do texto constitucional; este papel se estendeu a outros
participantes ou formadores da sociedade.

Avila (2013) aborda os postulados, que s&o condicdes essenciais para apreciacao
de determinado objeto, e que teriam um funcionamento diverso dos principios e das
regras. Os principios tém caréater finalistico, com aspiracéo de complementar algo. As
regras tém o desejo de decisdo, sdo descritivas. Em relagéo a aplicacéo dos postulados,
assim se posiciona no que pertine a igualdade (2013, p.204): “O postulado da igualdade
estrutura a aplicacdo do Direito quando ha relacdo entre dois sujeitos em funcéo de
elementos (critério de diferenciacéo e finalidade da disting&o) e da relacdo entre eles
(congruéncia do critério em razdo do fim.)".

Analisados esses conceitos distintivos entre regras e principios, faz-se uma
contextualizagdo da igualdade e sua elevacdo a principio constitucional. Porém,
para se chegar ao principio da igualdade, parte-se da dignidade da pessoa humana,
seguindo assim a metodologia de Carmem LuUcia Antunes, no seu voto, na Acdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental — ADPF 186, em que se discutiu a politica
de cotas para negros na Universidade de Brasilia.

3.1 Principio da dignidade da pessoa humana

Os fundamentos deste principio estdo no ideario cristdo e no pensamento classico.
O pensamento cristdo coloca 0 homem como a imagem e semelhanca de Deus; no
pensamento classico é a racionalidade que caracteriza 0 homem. Estes elementos ou
elevam o homem, quando o colocam como imagem e semelhanca de Deus, dai ser
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passivel de dignidade, ou o trazem para terreno bem firme, quando Ihe atribuem a razao
como elemento singular entre as demais espécies.

Cumpre lembrar que este valor precede o Estado e o Direito, e tem a pessoa como
destinatério e objeto. Ganha positividade com a atual significagdo, em decorréncia
do nazismo na Segunda Guerra Mundial. Encontrando espa¢o nas diversas ordens
constitucionais.

No Brasil, a Constituicdo Federal de 1988 reconhece este principio como
fundamental. Toda interpretacéo a ser feita deve té-lo como parametro, em decorréncia
de sua posicao no texto constitucional. Servira como luzeiro para subsuncdo e integragao
da norma. Rocha (1999, p.03) assim pontua:

A justica humana, aquela que se manifesta no sistema de Direito e por ele se da a
concretude, emana e se fundamenta na dignidade da pessoa humana. Essa ndo se
funda naquela, antes é dela fundante. Dignidade é o pressuposto da ideia de justica
humana, porque ela € que dita a condigao superior do homem como ser de razdo e
sentimento. Por isso é que a dignidade humana independe de merecimento pessoal
ou social. N&o se ha de ser mister ter de fazer por merecé-Ia, pois ela é inerente a
vida e, nessa contingéncia, é um direito pré-estatal.

Trata-se de principio intransmissivel, indisponivel e absoluto. Mesmo que a pessoa
nao tenha consciéncia de sua vida, quer por problemas psiquicos, quer fisicos, é portadora
de dignidade. A dignidade néo se encontra apenas onde é reconhecido e assegurado pelo
Direito, mas por ser um valor que o antecede.

Este principio tem forte ligacdo com a igualdade, porém Rocha (1999, p.06)
esclarece o campo de cada um deles:

Tem-se acentuado que a dignidade da pessoa humana irmana-se e, eventualmente
até se confunde com a igualdade juridica. Se é da humanidade que emerge o
fundamento daquele principio é na humanidade igual de todas as pessoas que
se pBe a base desse Ultimo principio. Dito de outra forma, a humanidade que é
idéntica em berco (o qual pode ser, contudo, dessemelhante) ndo altera a igualdade
da pessoa, 0 que a sepultura testemunhal igual em qualquer canto do mundo. Mas
conguanto seja exato que a igualdade funda-se na dignidade que a humanidade
da pessoa assegura, ndo parece correto pensar-se haver confusdo de principios,
pois aquele é mais amplo em seu contetido e em sua eficacia como fundamento
do Direito. Alias, a dignidade da pessoa humana é fundamento do principio da
igualdade juridica sem que haja absorcéo de um pelo outro.

Percebe-se que o intérprete deve trabalhar com a ideia de que todos tém igual
dignidade, valor amplo, que impede a existéncia de preconceitos que agridam uns em
detrimento de outros.
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3.2 Principio da igualdade

Podem ser abordados trés momentos deste principio. A primeira ideia era a
desigualdade; posteriormente igualdade de todos perante a lei. Esta seria aplicada,
igualmente, a todos os integrantes de uma camada social, e, por momento final do
principio, a observancia das desigualdades. Do momento inicial, transcreve-se o
entendimento de Rocha (1996, p.89):

A sociedade cunhou-se ao influxo de desigualdades artificiais, fundadas
especialmente, nas distingdes entre ricos e pobres, sendo patenteada e expressa
a diferenca e a discriminacgéo. Prevaleceram, entdo, as timocracias, 0s regimes
despoticos, assegurando-se privilégios e sedimentando-se as diferencas,
especificadas em lei. As relagdes de igualdade eram parcas e as leis ndo as
revelavam, nem resolviam as desigualdades.

Torna-se nitida a diferenca entre os possuidores de riquezas e os desprovidos dela,
ndo havia necessidade de igualar essas pessoas que pertenciam a patamares diferentes
em decorréncia de sua riqueza.

Na Idade Média, regida por uma sociedade feudal, os servos e senhores tinham
seus lugares bem estabelecidos, 0s que possuiam terra eram senhores e os que nela
trabalhavam eram servos.

A emergéncia da Idade Moderna traz o foco para as cidades. A riqueza gira em
torno do comércio e surge a burguesia, reivindicando uma igualdade de tratamento.
Assim, observa-se a igualdade perante a lei, igualdade formal, sem olhar as desigualdades
reais.

Neste viés, as Constituicdes que surgem no século XV1II contém, em seu hojo, o
principio da igualdade. A Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, de 1789,
expressa que os homens nascem e mantém-se livres em direitos, preceito que é um dos
fundamentos do Estado Moderno. As Constitui¢des brasileiras ndo podiam ficar neutras
em relacdo aos acontecimentos mundiais. No que pertine aos valores de igualdade, eles
foram acolhidos nas varias constituicdes que o pais possuiu, porém, com uma feicdo
diversa da que é reconhecida hoje.

3.2.1 O principio da igualdade nas constituicdes brasileiras

Mesmo vigendo em uma sociedade escravocrata, a igualdade se manifesta na
Constituicdo de 1824, pontuado, pelo contrassenso, ja que, a0 mesmo tempo em
que apregoava a igualdade, preservava a propriedade sobre os escravos, que eram
Vvistos como coisas e ndo pessoas, 0s quais tinham valor comercial e pertenciam aos
senhores.
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Em 1891, na primeira Constituigdo da Republica, foram abolidos alguns privilégios
das classes superiores, o que ndo impediu que, de fato, estas continuassem a se sobrepor
as demais.

As desigualdades, em decorréncia do nascimento, sexo, raga, classe ou ideias
politicas, sdo recriminadas em 1934. Com isto, garante-se o voto feminino. Em 1937, a
inovacdo ocorre através da Consolidacdo das Leis do Trabalho, proibindo as diferencas
salariais entre pessoas de sexos diferentes, nacionalidade ou idade.

A Constituicao de 1946 proibe a propaganda com conotacédo de preconceitos de
raca ou classe. N@o se percebe inovacdo em 1964, quanto ao principio da igualdade,
porém, em 1967, tem-se a constitucionalizacdo do preconceito de raca. Posteriormente,
o Brasil ratifica documento, fruto da Convencéo Internacional sobre a eliminacéo de
todas as formas de racismo.

A Constituicdo atual ja traz, em seu predmbulo, o principio da igualdade como
valor supremo “...de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na
harmonia social...”. Bem como, em seu art. 3°, pontua, dentre os objetivos fundamentais
da Republica Federativa do Brasil, a promocéo do bem comum e o0 alcance deste, sem
qualquer tipo de discriminacéo, inciso 1V, “promover o bem de todos, sem preconceitos
de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outra forma de discriminagdo.” Este
dispositivo constitucional traz a base das Ac¢Bes Afirmativas, exigindo uma conduta
ativa do Estado e da sociedade.

Afirma Mello (2012, p.23), configurar-se uma acédo afirmativa, em razéo da: “[...]
percepcao de que o tnico modo de se corrigir as desigualdades é colocar o peso da lei,
com a imperatividade que ela deve ter em um mercado desequilibrado, a favor daquele
que é discriminado, que é tratado de forma desigual”.

Percebe-se que a garantia de igualdade foi pontuada em todas as Constituicdes,
porém elas carecem de elementos que concretizem este direito assegurado em varios
documentos. Ao Estado, cabe assumir o papel ativo, de movimento, para averiguar as
desigualdades préticas e criar instrumentos de equiparacdo de oportunidades, na busca
da justica social.

Piovesan (1996, p.30) chama a atengdo para a individualizagdo do sujeito na
sociedade, manifestando suas necessidades, aptiddes:

[...] do ente abstrato, genérico, destituido de cor, sexo, idade, classe social, dentre
outros critérios, emerge o sujeito de direito concreto, historicamente situado, com
especificidades e particularidades. Dai apontar-se ndo mais ao individuo genérica
e abstratamente considerado, mas ao individuo especificado, considerando-se
categorizacOes relativas ao género, idade, etnia, raca, etc.

Denota-se a necessidade do homem de ter seus direitos ndo s6 previstos em
dispositivos legais, mas aplicados, observando-se as especificidades de cada categoria.
E a busca da igualdade material.
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Rocha (1996) lembra que, até a década de sessenta, 0s paises ndo atentaram para
a necessidade dessa equiparagdo. Embora estivesse presente o respeito a dignidade da
pessoa humana, o negro, o pobre, os marginalizados pela preferéncia sexual, religido,
ndo tinham acesso a iguais oportunidades.

Um dos instrumentos de atencdo as minorias sdo as a¢oes afirmativas, que surgem
na sociedade americana, voltadas para a situacdo dos negros. Posteriormente, elas se
estenderam as demais minorias.

Cumpre lembrar que as agdes colocam o Estado em movimento, a igualdade se
manifesta como politica publica a ser implantada, visando a combater a discriminagao e
objetivando transformacdes na sociedade com a aceitacdo da diversidade.

4 ACOES AFIRMATIVAS

Termo originario do Direito americano, onde, na década de sessenta, discutia-se
a implementacdo da igual oportunidade para todos. A questdo da segregacao racial
se manifestou, acentuadamente, neste pais, e 0s movimentos eclodiram na busca
de mecanismos de atencdo para os negros. Foi neste cenario que surgiram as agdes
afirmativas, exigindo do Estado ac¢fes para melhoria da vida de parcela da sociedade.

Varios outros paises seguiram este modelo, sendo as a¢es chamadas, na Europa,
de acdo ou discriminagdo positiva. No ano de 1982, estas acBes foram inseridas no
Programa de Agdo para a Igualdade de Oportunidades da Economia Europeia. Elas
se manifestaram como agdes voluntarias, de carater obrigatorio ou estratégia mista;
programas governamentais ou privados; leis e orientacdes a partir de decisdes juridicas
ou agéncias de fomento e regulacéo.

No Brasil, podem ser encontrados os sistemas de cotas, que determinam um
percentual a ser ocupado por grupo especifico, como a cota para negros nas universidades,
o percentual para mulheres nos partidos politicos, o percentual para deficientes nos
concursos publicos, instrumentalizando a inser¢do destas minorias no mercado de
trabalho, ensino superior ou representacao politica. Gomes (2002, p.09) assim define as
acoes afirmativas:

[...] conjunto de politicas publicas e privadas de carater compulsério, facultativo
ou voluntério, concebidas com vistas ao combate a discriminacgéo racial, de
género, por deficiéncia fisica e de origem, bem como para corrigir ou mitigar
os efeitos presentes da discriminagdo praticada no passado, tendo por objetivo a
concretizagdo do ideal da efetiva igualdade de acesso a bens fundamentais como
educacdo e emprego.

Nota-se que estas medidas procuram infundir, na sociedade, transformacoes
de ordem pedagdgica, desmistificando ideias de superioridade de raca ou sexo. A
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discriminacao ser4, paulatinamente, modificada, quando grupos minoritarios conseguirem
ocupar seu espago nos VAarios setores da sociedade.

Ajustificacdo destas medidas foi bastante discutida nas Cortes americanas, e objeto
de estudo de alguns fil6sofos, dentre estes, Ronald Dworkin, que pontua a justica destas
medidas.

4.1 Ronald Dworkin

Nos debates sociais e juridicos, ponderou-se que as cotas seriam privilégios,
discriminacéo ao avesso, que um grupo seria beneficiado em detrimento de outro, sem
a observancia ao mérito individual.

Dworkin (2000) abordou o caso Bakker, emblemético nas Cortes americanas.
A questdo envolvia as cotas, nas universidades, para negros, e sua aplicacdo suscitou
debates sobre a constitucionalidade e a justica de tais medidas.

Bakker questionou, nas Cortes americanas, as medidas tomadas pela Faculdade
de Medicina da California, que destinava um percentual de suas vagas para minorias
com dificuldades econdmicas e educacionais. Seus defensores discorreram sobre a
inconstitucionalidade das acGes afirmativas, pois violariam os direitos individuais
daqueles que ndo conseguiam as vagas na universidade.

Dworkin (2005), abordando a questdo do mérito, afirmara que ninguém pode
ser prejudicado pelas acGes de terceiros, no entanto, contrapde-se na situagdo, um
objetivo social desejavel, 0 maior acesso de pessoas negras as instituicdes de ensino.
Sobre o principio da igualdade (2005, p.1), quando discorre sobre as acdes afirmativas,
assim se manifesta: “a consideracdo igualitaria é a virtude soberana da comunidade
politica.” Em seguida, questiona se “[...] a igualdade e ndo apenas uma atenuacdo da
desigualdade deve ser meta legitima da comunidade.” Desenvolve, portanto o autor,
as acdes afirmativas como possibilidade de correcéo das injusticas sociais.

O ponto comum entre a teoria de igualdade de Dworkin e as acGes afirmativas
€ 0 argumento acerca da justiga destas, visto que um dos seus objetivos principais é a
construgdo de uma sociedade mais justa, que represente, eficazmente, os seus membros.
Pretende-se, com estas acOes, a concretizacdo da justica.

Neste diapasdo o intérprete, segundo o entendimento de Midller, deve
desempenhar um papel, quando da decisdo, de acolhimento de comentarios,
manuais didaticos, precedentes do direito comparado, para que a norma possa ser
concretizada.

5 CONCRETIZACAO DE FRIEDRICH MULLER

Mauller usa como argumento de interpretagdo a concretizagdo das normas através
da Teoria Estruturante do Direito. Afirma que a concretizagéo tem como propdsito deixar
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em destaque a normatividade do caso concreto, sobressaindo-se esta por meio do texto
e da norma. Muller (2005, p.39) sobre o assunto, discorre:

Essa propriedade do direito, de ter sido elaborado na forma escrita, lavrado e
publicado segundo um determinado procedimento ordenado por outras normas,
ndo € idéntica a sua qualidade de norma. Muito pelo contrério, ela é conexa a
imperativos do Estado de Direito e da democracia, caracteristicos do Estado
constitucional burgués da modernidade. Mesmo onde o direito positivo dessa
espécie predominar, existe praeter constitutionem um direito constitucional
consuetudinario com plena qualidade de norma. Além disso, mesmo no ambito
do direito vigente, a normatividade que se manifesta nas decisfes praticas nao
esta orientada linguisticamente apenas pelo texto da norma juridica concretizada.
A deciséo é elaborada com a ajuda de materiais legais, de manuais didéticas, de
comentarios e estudos monogréficas, de precedentes e do Direito comparado, quer
dizer com a ajuda de numerosos textos que nao sdo idénticos, mas transcendem
o teor literal da norma.

Percebe-se a conceituagdo diversa de normatividade, norma e texto da norma. A
norma difere de seu contetido literal, o texto da norma seria o &pice deste processo, 0
inicio da concretizacao. A decisdo judicial deve ser norteada com a cooperagéo de outros
elementos, diversos, e que ultrapasse o teor literal da norma.

Ele ndo se desfaz dos elementos gramaticais, histéricos, teleoldgicos, nem dos
principios da interpretacéo, conforme a constituicdo. Agrega & unidade elementos do
ambito da norma, dogmaticos, elementos da teoria, da técnica de solucéo, de politica do
Direito e politica constitucional. Haveria um papel de complemento desempenhado por
esses elementos.

A realidade tem importancia na concretizagdo, embora sempre vinculada aos
programas normativos. Possuindo o Direito um carater dindmico, a ordem juridica e a
realidade devem estar em constante interacéo.

6 CONCLUSAO

O Direito, como ciéncia social, tem como objeto de sua aplicacdo os fatos, as
necessidades que permeiam as relacdes humanas. Neste contexto, percebem-se diversos
grupos sociais subalternizados que procuram seu espaco social. Torna-se, portanto,
necessario, fomentar praticas sociais includentes.

As politicas afirmativas se apresentam, neste sentido, como instrumento de aplicagéo
da justica aos historicamente discriminados. No entanto, estas acdes sao objeto de varios
questionamentos sociais e juridicos.

O intérprete teve um papel primordial quando da discussdo destas medidas. O
principio da igualdade serviu de parametro para as decisdes. Os métodos de interpretacéo
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visam contribuir para uma maior intelec¢éo sobre determinado assunto, e, em relacéo as
acoes afirmativas, identificam-se alguns destes métodos.

O papel dos principios, no texto normativo, e como este é compreendido por alguns
intérpretes; a existéncia de uma sociedade aberta, com participantes do processo social,
como formadores da sociedade e; a concretizacdo do disposto no texto constitucional foi
o que se fomentou no artigo.

O que € identificado como justo, num ambiente plural de individuos, pode ser de
extrema complexidade. E o intérprete, buscando uma hermenéutica agregadora e atenta a
realidade social e & normas abrigadas no ordenamento juridico brasileiro, entendeu pela
constitucionalidade de tais medidas, quando em discusséo a Argui¢éo de Descumprimento
de Preceito Fundamental.

A proposta destas politicas de aten¢do aos historicamente discriminados pode ser
identificada nas cotas para mulheres nos partidos politicos, nas vagas para deficientes nos
concursos publicos, bem como nas cotas sociais e para negros no ensino superior. Nao
sdo elas definitivas, a sua existéncia tem um caréater inclusivo; cumprida a sua proposta,
ndo se carece mais da sua existéncia. A certeza de cumprimento de sua proposta s6 podera
ser percebida apds alguns anos, se puderem ser identificadas as pessoas a quem foram
direcionadas as a¢fes ocupando os mais diversos espacos na sociedade.
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