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RESUMO

O tema e o problema trazidos no nucleo deste trabalho tém por proposta central
estudar a igualdade e o principio da igualdade enquanto instrumentos intrinsecos e
indissociaveis das politicas publicas balizadas pelas cotas para ingresso de negros,
pardos e indios nas universidades publicas e privadas do Brasil. Por certo, as acdes
afirmativas tém sua origem na constatacao de que Estado, especialmente, o Estado
Democratico de Direito ndo pode agir de forma a declinar do seu papel de fomentar
e patrocinar projetos, iniciativas e atividades voltados a afirmar e confirmar a
igualdade como um fim a ser perseguido pelo Estado, pela sociedade e por cada
cidaddo. Ou seja, 0 que se espera dos governantes € que compreendam afirmacdes
como, por exemplo, de Aristoteles nos ensinou “Se as pessoas ndo sao iguais, nao
receberdo coisas iguais.” A parte desta certeza devemos entender que precisamos
tratar os desiguais de forma diferenciada para que possamos, enfim, alcancar a
almejada isonomia. Ou seja, diante de tal imperativo ndo basta o Estado adotar uma
acao neutra, mais que isso, veda-se ao Estado a pratica de acdes ou projetos que
versem sobre a criagcdo, promocao ou execucdo de discursos e condutas que
tenham por esséncia a cultura da desigualdade e de outros mecanismos de
discriminagdo e exclusdo. A saber, o que se espera do Estado, registre-se,
sobretudo, do Estado Democratico de Direito é que ele patrocine, chancele e
execute acbes, comportamentos e projetos voltados a estancar e superar tais
realidades. Com efeito, a efetividade do principio da igualdade materializa,
sobremaneira, outros principios como o da liberdade, da dignidade humana e da
proatividade do Estado em favor da sociedade, do cidaddo e da sua funcéo
primordial, qual seja, eleger e reconhecer o ser humano e o cidaddao como um fim
em si proprio a ser protegido e valorizado na sua totalidade. Em sintese, as a¢fes
afirmativas, notadamente, aquelas consubstanciadas pelo sistema de cotas que
contemplam o ingresso de estudantes negros, pardos e indios egressos de escolas
publicas nas universidades publicas e privadas brasileiras, pbe a salvo e
concretizam o Ordenamento Constitucional Brasileiro, especialmente por que
oportunizam, viabilizam e concretizam seres humanos, sujeitos e cidadaos. Nesta
perspectiva, € fato que as acdes afirmativas balizadas pelo ingresso de negros,
pardos e indios nas universidades publicas e privadas do Brasil impedem a violacéo
do ndcleo nevralgico da Constituicdo Republicana de 1.988 e oportunizam nao
apenas a reparacdo racial ou social. Mas que isso, e, sobretudo, as acfes
afirmativas consubstanciadas pelo sistema de cotas possibilitam e asseguram a
igualdade e da dignidade da pessoa humana no sua perspectiva distributiva.

Palavras-chaves: Principio da Igualdade. A¢Bes Afirmativas. Cotas. Distibutividade.



ABSTRACT

The theme and the problem brought the core of this work have a central proposal to
study equality and the principle of equality as intrinsic and inseparable instruments of
public policy buoyed by quotas for black ticket, mulattos and Indians in public and
private universities in Brazil. For sure, affirmative action has its origin in the fact that
the state, especially the democratic rule of law can not act to decline their role of
promoting and sponsoring projects, initiatives and activities aimed to affirm and
confirm equality as a end to be pursued by the State, the society and every citizen.
That is, what is expected of leaders is to understand statements like, for example,
Aristotle taught us, "If people are not equal, will not receive the same things." Part of
this sure we understand that we need to treat the unequal differently so that we can
finally achieve the desired equality. That is, before such an imperative not just the
state adopt a neutral action, more than that, is sealed to the state practice of actions
or projects that deal with the creation, promotion or execution of discourses and
practices that have the essence of culture inequality and other discrimination and
exclusion mechanisms. Namely, what is expected from the state register, above all,
the rule of democratic rule is that it sponsors, chancele and perform actions,
behaviors and projects to stop and overcome these realities. Indeed, the
effectiveness of the principle of equality materializes, exceedingly, other principles
such as freedom, human dignity and proactivity of the State in favor of society, the
citizen and its primary function, which is to elect and recognize the human being and
the citizen as an end in himself to be protected and valued in its entirety. In short,
affirmative action, notably those embodied by the quota system which include the
admission of black students, browns and graduates Indians from public schools in
Brazilian public and private universities, puts safe and concretize the Constitutional
Planning Brazilian, especially since nurture, enable and concretize human beings,
subjects and citizens. In this perspective, the fact that affirmative action buoyed by
the black ticket, mulattos and Indians in public and private universities in Brazil
prevent the violation of the neuralgic core of the Republican Constitution of 1.988 and
nurture not only racial or social repair. But that, and, above all, affirmative action
embodied by the quota system enable and ensure the equality and dignity of the
human person in its distributional perspective.

Keywords: Principle of Equality. Affirmative Action. Quotas. Distributivity.



2.1
2.2
2.3
2.4
2.5
2.6
2.7

3.1
3.2
3.3
3.4
34.1
3.4.2
3.4.3
3.4.4
3.5

4.1
4.2
4.3

5.1
5.2
5.3
5.4
5.4.1
5.5
5.6

SUMARIO

INTRODUGAOD ...ttt ettt ettt ettt et e e st e e et eere e e e 10
IGUALDADE ....ooiiiiiee ettt e e e e e e e e e e e e e e e nnnaeees 18
lgualdade Na GréCia ANTiga........ooiuiiiiiiiiiaee e 19
lgualdade €M ROM@ ... 22
Igualdade na ldade MEIa ........cooeeeeeiiiiiiiicc e e 23
Igualdade na ldade MOAEINA.........ccceviiiiiiiiie e e e e e eeeens 25
Dever de tratamento igual ... 29
Dever de um tratamento desigual ..., 30
Direito Geral de Igualdade ..........ccoooriiiiiiiiii e 31
PRINCIPIO DA IGUALDADE ......ooei ittt 33
Conceito juridico do principio daigualdade ............cccuvveeveeiieiiiiniiiiiieeeee. 36
Conteudo juridico do principio daigualdade............cccuveeeeeiiiiiiiiiiiiiiiieeenn. 39
Sentidos da igualdade enquanto principio juridico constitucional........... 40
Dimensdes juridico constitucional do principio da igualdade ................... 42
Dimensdo formal do principio daigualdade ...........ccccccoeeiiiiiiiiiiiiieieeeeee 43
Dimensdo material do principio daigualdade...........ccccccceiiiiiiiiiiiiinnnnnnnnnn. 46
Dimensd&o proporcional do principio daigualdade.............cocccvviiieeeeeeennnn. 48
Critério discriminador ou de diSCrMINACAO ........cceeeeeeeiiiiiiiiiiiie e eee e 50

As perspectivas de implementacdo da igualdade através da igualdade

através das acOes afirmativas no direito contemporaneo .............cccceeee.... 52
DIREITOS HUMANOS E AQ@ES AFIRMATIVAS ..., 57
Origem dos DireitoS HUMANOS ......oiiiiiiiiiiiecc e 57
Fundamentos dos Direitos HUManNos ..., 58
Direitos sociais como direitos humanos fundamentais................cccceeee. 59
AQ@ES AFIRMATIVAS SEGUNDO RALWS E ARISTOTELES........cccv....... 68
Conceito de ag0es afirmMatiVas .........uuoiiii i 69
Origem das ag0es afirMatiVas .......cooveeeiiiiiiiii e 76
Natureza juridica das ag0es afirmativas.........cccceevvviiiiieeeeeeeciicie e 75
Fundamentos das AgOes Afirmativas ..., 80
Elementos das agc0es afirmativas ..........ccoovvviiiiiiiiiiiiii e 82
Caracteristicas das agdes afirmativas ........cccccvvveeviiiiiiiiiiiiiiieiieeeeeeeeeeeeee 85

Critérios de validade das agcdes afirmativas ...........cccceeveevvveiiiiieeeeeeeeeeiiinn, 86



5.7
5.8
5.9

5.10

6.1
6.2
6.3

6.4
6.5
6.6
6.7
6.8
6.9

7.1
7.2
7.3
7.4
7.5
7.6

7.7
7.8

7.9
7.10
7.11

7.12
7.13

Classificagcao das ag0es afirmativas........cccccvvvviiiiiiiiiiiiiiiieieeeeeeeeeeeeeeee 86
Objetivos e finalidades das agdes afirmativas.............cc.eeeueeeiiiiiiiiiiniiininnnns 88
Pressupostos e desafios contemporaneos para implementacdo das

ACOES AfIFMALIVAS ...eeviiiiii e 89

Direito a implementacgéo das a¢des afirmativas como direitos subjetivos95

AC}OES AFIRMATIVAS NOS ESTADOS UNIDOS........ccooeiiiveeiieee e, 98
Primeiras manifestacfes de A¢cdes Afirmativas nos Estados Unidos...... 99
As Acdes Afirmativas e a Suprema Corte Americana.........cccceevvvvvnieeeennn. 102

As Ac¢des Afirmativas, a Suprema Corte Norte Americana e o escrutinio

2] 1 LU 107
Acdes afirmativas no aspecto racial na AméricaLatina.................cceeeeees 109
Marco geral sobre as acdes afirmativas na América Latina...................... 109
Acdes afirmativas no aspecto étnico racial na América Latina................. 110
A resisténcia as acdes afirmativas na América Latina............................... 111
Abolicionismo racial no século XIX na Ameérica Latina............ccccoeeeeeeeenn. 112

Contexto social e politico em que se inserem as acdes afirmativas na

AMEIICA LAtiNa ...ccooo e e 113
A(;()ES AFIRMATIVAS NO BRASIL ..o 117
AcOes afirmativas sob a perspectiva dos direitos humanos..................... 119
A legitimidade das acdes afirmativas no Brasil.............cccccovvviiiiiiiiiniennnn, 121
Acdes afirmativas do ponto de vista politico no direito brasileiro............ 125
Funcéo Legislativa no Ambito das Agbes Afirmativas...........cccccveveevrennnne. 129
A Constitucionalidade das AgOes Afirmativas...........cccceeeeeeeee 130

As Acdes Afirmativas, o Estado Democratico de Direito e a Constituicao
da Republica Federativa do Brasil de 1.988 ...........cccoovviriiiiiiiii e, 135
As acdes afirmativas e a orientagéo das politicas publicas...................... 137
Acdes Afirmativas nas Universidades Publicas Estaduais e a atuagéo do

Poder Judiciario na Questao Racial........c..cooeviiiiiiiiiiiieeeci e 140
AcgoOes Afirmativas Implementadas pelo Poder Executivo Federal ........... 143
Outras a¢cOes afirmativas no ensino universitario brasileiro..................... 149

Acbes afirmativas representadas por reservas de vagas no ensino
£S1U 1 0 1= o1 PP 150
Financiamento do ensino privado pelo Estado Brasileiro...........ccccceeee. 152

A Evolucao das Acdes Afirmativas no Ensino Universitario Brasileiro ...153



7.14

7.15
7.16

8.1

8.2

8.3

8.3.1
8.3.2

O alcance e abrangéncia das acdes afirmativas em 2.011 nas
universidades publicas brasileiras .........ccccceeeiiiiiiiiiiiiiiee e 157
O alcance das acfes afirmativas em 2011........cccoooeeiiiiiiiiiiiiiiee e, 159
Evolucdo das acdes afirmativas para efeito de ingresso de negros,
pardos e indios nas universidades federais brasileiras entre os anos de
2.012 € 2,005 . e e e 163
ACOES AFIRMATIVAS PARA INGRESSO DE ESTUDANTES (NEGROS,
INDIGENAS E OUTROS) EGRESSOS DA REDE PUBLICA DO ENSINO
MEDIO NAS UNIVERSIDADES PUBLICAS BRASILEIRAS, COMO
INSTRUMENTO DE EFETIVIDADE DO PRINCIPIO DA IGUALDADE.......... 166
Sistemas de cotas raciais para ingressos de negros nas universidades
PUDIICAS Drasileiras ........uuiiiii e 171
O sistema de Cotas Raciais como Critério para o Ingresso de Negros nas
Universidades Publicas Brasileiras Constitui fator de Igualdade ou de
Desigualdade SOCIAI? ........uuuiiii e 174
O posicionamento do Supremo Tribunal Federal quanto ao tema, cotas
raciais para negros, como critério para o ingresso nas Universidades
Publicas, no julgamento da ADPF 186/2009.............ccccceeeeeeiieieeeeeeeeeeeeeee, 179
O voto do Relator da ADPF e seus fundamentos ..........ccccevvvveeeiiiiiinninnnnns 180
Andalises dos votos dos demais Ministros que participaram do
julgamento da ADPF 186/2.009.........ccoiiiiiiiiiiiiiiie e 182
CONSIDERAC}()ES FINALS L e 185
REFERENCIAS ..ottt ettt ettt eteeaeete e saeeae e 191



10

1 INTRODUCAO

O Estado, na maioria das vezes, ndo deu e nem dar conta de cumprir com
as responsabilidades e atribuicbes que lhes sdo préprias e impostas enquanto
estrutura de um aparelho que deve ser garantidor da ordem assumida nao por
vontade propria ou opc¢do, mas, sobretudo, e, especialmente, pelos preceitos
constitucionais e legais criados pela sociedade organizada. Sobretudo, a sociedade
qgue efetivamente foi criada, interage e expande os ideais do Estado Democratico de
Direito.

Seguramente, a Constituicdo € a carta popular que expressa a vontade das
pessoas que se comprometeram em respeita-la. Nela temos varios principios e
regras que norteiam e garantem essa vontade popular. Dentre esses principios, a
igualdade e a liberdade, em sua nova concepcédo paradigmatica, destacam-se como
suporte do Estado Democratico de Direito, sendo que a definicdo dos mesmos
passa também pelo conceito de cidadania, pois essas normas fundamentadoras
foram criadas em um momento histérico em que se buscava a valorizagcdo do
cidaddo e uma forma especial de se alcancar esse fim consistiu na prevaléncia da
isonomia e livre arbitrio do mesmo.

Efetivamente, a igualdade almejada, quando da elaboracdo da Constituicéo
Federal de 1988, continua sendo ratificada nos dias atuais, na medida em que as
pessoas acreditam na eficacia das normas insertas na Constituicdo e em especial no
principio igualitério. Assim, esse entendimento externado anos atras faz com que o
legislador, em diversas normas infraconstitucionais, com fundamento no artigo 5°,
caput, da Constituicdo da Republica, continue buscando igualar os desiguais na
medida de suas desigualdades, dando tratamento diferenciado para aqueles que,
em tese, mereceriam uma espécie de privilégio a ser contemplado pela norma para
gue na pratica se alcance a isonomia material.

A garantia e a entrega da igualdade enquanto instrumento ou instituto de
efetividade de direito, somente foi registrada em poucos momentos e em poucas
nacdes do mundo. Prevaleceu e imperou, sobremaneira, ha maioria das vezes, e na
maior parte do mundo, a garantia e manutencdo de realidades que serviram nao
apenas para promover desigualdades. Mais do que isso, prevaleceram e foram
nutridas as realidades e as iniciativas que patrocinavam e faziam crescer as praticas

voltadas para a construcdo de sociedades nas quais o ideal e o racional era
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continuar a incentivar e promover a desigualdade com nitida esséncia e carater de
exclusdo, segregacéo e violacdo ndo apenas da igualdade enquanto direito geral,
mas também ao principio da igualdade ou da isonomia, e, sobretudo, ao principio da
dignidade da pessoa humana.

E consenso que o Estado é construido a partir da consciéncia de
determinada ordem politico-econdmica, em diferentes momentos da histéria. Por
certo ele atravessa momentos de exclusdo e de desigualdade entre os cidadaos que
o compdem. Este trabalho pretende mostrar que desde a Grécia antiga, o estudo da
igualdade, enquanto principio indissociavel da vida em sociedade e de cada um dos
seres que integram determinado grupo tem provocado reflexdes, discordancias e
conclusdes, que desafiam a ciéncia e inquietam o0s pensadores e estudiosos do
assunto.

Partindo da percepcao do Estado de Natureza, Kant propde a constru¢do do
Estado civil, com a divisdo dos trés poderes, condicdo intrinseca e indispensavel
para a garantia do direito da propriedade, da liberdade e da igualdade. O ser
humano é por exceléncia um fim em si mesmo e, como tal, deve ser tratado de
forma igual, como um ser de liberdade. Kant ainda concebeu os cidaddos como
duas classes distintas: 0os que participam ativamente com capacidade de exercer o
direito de voto e os que ndo podem exercer plenamente a cidadania, como 0s
criados domésticos, os aprendizes, os menores e as mulheres.

Indiscutivelmente, o Estado Democratico de Direito congrega a possibilidade
de participacédo ativa do cidadao, nos protocolos e nos processos de construcédo dos
projetos de politicas publicas, bem como eleva o individuo para o centro das
atencBes e das prioridades do Estado. Estamos, pois, diante de novo paradigma
para o constitucionalismo contemporaneo, vez que a igualdade deve ser entendida
como um instrumento de inclusdo e, consequentemente da promocdo do ser
humano e da sua cidadania.

Sob a perspectiva deste novo paradigma devera haver a ampliacdo do
processo de discursdo da participacdo democratica. Pois somente assim, o cidadao
podera tomar posse das ferramentas e dos instrumentos que |he permitirdo exercer
e praticar sua autonomia politica. Para tanto, a igualdade € vista como a participacao
ativa no processo de inclusdo de um nimero cada vez mais abrangente de pessoas.
Ou seja, estamos, seguramente, diante da igualdade procedimental. Pois o Estado e

a sociedade séo bens supremos de todos e todos devem participar da construcao de
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ambos para que essa interacdo e participacdo possam salvaguardar o indispensavel
exercicio pessoal e social na seara da democracia.

E fato que a igualdade entre as pessoas sempre foi um gargalo na
consciéncia politica do ser humano. Uma tarefa inacabada, um continuo perquirir.
Por vezes, ela se avizinhou e, em determinadas eras, ficou apenas no mundo das
ideias e dos projetos. O Estado Democratico de Direito, adotado pela Constitui¢éo, é
responsavel pela efetivacdo da dignidade da pessoa, sobretudo pelo postulado da
Igualdade entre todos os cidadados. Conforme podemos observar nos fragmentos

constitucionais a seguir colacionados:

CF/1988, Artigo: 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em
Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: Il - a cidadania; Il
- a dignidade da pessoa humana;

CF/ 1988, Artigo: 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil: | - construir uma sociedade livre, justa e solidaria; Il -
garantir o desenvolvimento nacional; Ill - erradicar a pobreza e a
marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV -
promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminacéo.

CF/ 1988, Artigo: 4° A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas
relagBes internacionais pelos seguintes principios: Il - prevaléncia dos
direitos humanos; VIII - repldio ao terrorismo e ao racismo.

CF/ 1988, Artigo: 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de
qgualguer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: | - homens e
mulheres sd@o iguais em direitos e obrigacBes, nos termos desta
Constituicao?.

Especialmente sobre o tema acgéo afirmativa, este termo chegou ao nosso
Pais carregado de uma diversidade de sentidos, o que em grande parte reflete os
debates e experiéncias historicas dos paises em que foram desenvolvidos tais
projetos.

Modernamente a expressao acao afirmativa tem origem nos Estados Unidos,
local que ainda hoje se constitui como importante referéncia no assunto. Nos anos
60, os norte-americanos viviam um momento de reivindicacbes democraticas
internas, expressas principalmente no movimento pelos direitos civis, cuja bandeira

central era a extensao da igualdade de oportunidades a todos.

1 BRASIL, 1988.
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Sendo assim, em razéo da importancia do tema, este trabalho foi elaborado,
tendo por metodologia a bibliografica. Sua escolha se deu, em razéo de tratar-se de
um problema que impunha a realizacdo de pesquisa exaustiva acerca das definicdes
e das concepcdes postas e impostas por pensadores como Sdcrates, Aristoteles,
etc.

Apés a realizacdo dos estudos concernentes ao tema, qual seja, acdes
afirmativas e o principio da igualdade. Tendo por norte os maiores pensadores do
tema. E possivel defender a hipétese de que elas, as acdes afirmativas, possam
possuir natureza distributiva e, antes de se constituirem fatores de desigualdade ou
entrega de privilégios. Constituem-se instrumento de concretizagdo da igualdade
como principio estruturante do Estado Democratico de Direito.

A constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988; dispde no seu
predmbulo, que a Assembleia Nacional Constituinte que elaborou a nossa Carta
Magna instituiu um “Estado Democratico”, destinado a assegurar entre outras
garantias, “o exercicio dos direitos sociais e individuais [...] a igualdade e a justiga
como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos”.
Prevé também no seu artigo 3° que um dos objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil é: “erradicar a pobreza, a marginalizagdo e reduzir as
desigualdades sociais e regionais, promover o bem estar de todos, sem preconceito
de origem, raga, sexo, cor, idade ou quaisquer outras formas de descriminagdo”s. Do
mesmo modo dispde o artigo 13°, da Constituicdo da Republica Portuguesa que;
“todos os cidadaos tém a mesma dignidade social e sdo iguais perante a lei™.

Aqui como se trata de trabalho voltado a concretizagdo desse principio
estruturamente no ambito da sociedade brasileira, sera estudado com maior énfase
a sua dimensédo material; sem, contudo, deixar de mencionar as demais dimensoes,
formal e proporcional.

O objetivo deste trabalho é examinar as ac¢des afirmativas de incluséo de
pessoas pertencentes a grupos sociais socialmente mais vulneraveis nas
universidades brasileiras, quer seja nas universidades publicas, quer seja, nas
universidades privadas, ou melhor, a inclusdo de pardos, indigenas e,

principalmente, de negros no ensino superior, como forma de concretizagdo do

2 BRASIL, 1988.
3 Ibid.
4 CANOTILHO; MOREIRA, 2007, p. 77.
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principio da igualdade. E demonstrar que as ac¢bes afirmativas nesse ambito,
constituem a forma mais adequada de inclusdo social e de concretizagcdo da
dimensao material do principio da igualdade.

As acdes afirmativas com esta abordagem de inclusdo de negros, indios e
pardos nas universidades publicas brasileiras sdo estudadas neste trabalho, a partir
das suas instituicdes como modelo ou medidas de discriminagéo na india. Ou seja,
sua introducédo no direito americano, hdo s6 no ambito do ensino universitario, mas,
ainda que superficialmente, nos demais ramos do cotidiano americano, em alguns
paises da américa latina e, finalmente, sua ado¢cao como forma de politicas publicas
no Brasil.

Antes do estudo das acfes afirmativas como instrumento de concretizacao
do principio da igualdade no Direito Brasileiro, realiza-se uma reflexdo acerca da
implementagéo dessas medidas, também em alguns paises da américa latina, onde
restou evidenciada a sua viabilidade juridico-constitucional.

O tema Acéo Afirmativa e o principio da igualdade, despertou interesse para
a elaboracéo deste trabalho, em razdo de sua inegavel imprescindibilidade para a
concretizacao deste principio no &mago do Direito Brasileiro. Notadamente, porque o
Brasil experimenta uma das maiores distorcées no que diz respeito a desigualdade
social.

Outra razdo que ensejou a producdo deste estudo foi o fato de que a
sociedade brasileira, s6 veio a despertar para o problema das desigualdades sociais
h& bem pouco tempo. Tanto isso € verdade, que somos o Pais, que mais tempo
conviveu com a escravidao de negros ou afrodescendentes.

Essa circunstancia talvez seja responsavel pela existéncia de uma
sociedade que vivencia as perversas distor¢cdes na distribuicdo de renda; Pais que
convive com numero muito elevado de familias, vivendo abaixo da linha de pobreza
preconizada pela Organizacédo das Nac¢des Unidas.

O tema, acdes afirmativas como instrumento de concretizacdo do principio
da igualdade, talvez ndo seja um tema a despertar interesse no direito comparado,
mas para o Direito Constitucional Brasileiro, & de grande relevancia, dado o fato que
esse modelo de politicas publicas de inclusdo social so veio a ser adotada em nosso
Pais a partir da Constituicdo de 1988, intitulada como Constituicdo Cidada.

Examina-se neste trabalho, a contribuicio das acbes afirmativas,

relacionadas a instituicdo de cotas, tanto para estudantes negros como para
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estudantes de baixa renda, como forma de ingresso dos integrantes desses grupos
socialmente vulnerdveis da sociedade ao ensino superior. Esse trabalho busca
demonstrar que a instituicdo das acfes afirmativas, notadamente, as voltadas ao
ingresso de estudantes de baixa renda no ensino universitario, justifica-se,
sobretudo pelo fato de que a educacdo constitui a fébrmula ou instrumento mais
eficiente de insercdo social das pessoas menos favorecidas ao tecido social por
meio do gozo e usufruto de politicas voltadas a promoc¢do da igualdade, da
cidadania e da dignidade da pessoa humana.

Para além desta realidade ou necessidade, busca-se demonstrar com este
trabalho que ao contrario do que afirmam alguns doutrinadores, as acdes afirmativas
nao se constituem em fatos de desigualacdo, ou seja, ndo viola o principio da
igualdade, constituindo-se, portanto, meio de concretizacdo do referido principio, na
medida em que se torna a propria concretizacdo da dimensdo material ou
substancial desse principio estruturante do Estado Democrético de Direito.

Este trabalho e a proposta de estudo e pesquisa nele contidas, nasceram da
inquietacdo acerca da definicdo, da conexdo e da compreensdo do que seria
igualdade em sua perspectiva etimoldgica, da igualdade na dimenséo principioldgica
e da igualdade enquanto esséncia das acdes afirmativas contempladoras das cotas
de ingresso de estudantes negros e pardos nas universidades publicas brasileiras.

De igual modo, a proposta trazida a lume enquanto estudo e pesquisa a
serem executados na modalidade bibliografica, apresenta como problema, a
equivocada compreenséo da maioria da populacéo, que entenderia a concesséo de
cotas para ingresso de indios, negros e pardos nas universidades brasileiras como
uma grave violacédo a igualdade e ao principio da igualdade, bem como, entenderia
gue a entrega de tais beneficios atuaria como uma medida reparadora em razao da
discriminacéo e exclusédo social e humana promovida pela sociedade em desfavor
desses grupos étnicos.

Este trabalho, desde a sua concepcéo, qual seja, sua arquitetura prévia, em
razdo do tema e do problema acima delimitados, definiu por objetivos, exatamente
agueles que guardam estreita relacdo com a melhor compreensédo dos fenémenos
supra expostos, quais sejam, a inquietacado acerca da definicdo, da conexéao e da
compreensao do que seria igualdade em sua perspectiva etimoldgica, da igualdade
na dimensdo principiolégica e da igualdade enquanto esséncia das acodes

afirmativas contempladoras das cotas de ingresso de estudantes negros e pardos
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nas universidades publicas brasileiras. E o problema, da equivocada compreenséo
da maioria da populagcéo, que entenderia a concessao de cotas para ingresso de
negros e pardos nas universidades brasileiras como uma grave violacédo a igualdade
e ao principio da igualdade, bem como, entenderia que a entrega de tais beneficios
atuaria como uma medida reparadora em razao da discriminacdo e excluséo social e
humana promovida pela sociedade em desfavor desses grupos étnicos.

O modelo de pesquisa bibliografico foi escolhido para subsidiar todas as
etapas deste trabalho cientifico, exatamente, por que possui capacidade para
embasar toda a estrutura teérica do mesmo. Essa pesquisa bibliogréafica definiu os
seguintes objetivos: Fazer um historico sobre o tema, atualizar-se sobre o tema
escolhido, encontrar respostas aos problemas formulados, levantar contradi¢cdes
sobre o tema, evitar repeticdo de trabalhos ja realizados.

O trabalho foi produzido a partir de revisdo da literatura critica, balizada por
critérios metodolégicos rigidos e validos cientificamente, a fim de os artigos
cientificos e doutrinadores fossem separados e classificados considerando a
validade e a contribuicdo de cada um.

Registre-se que foi dada expressiva énfase a metodologia cientifica
escolhida, ou seja, o trabalho foi conduzido com rigor cientifico. O item principal que
deve ser analisado é a parte relativa a Metodologia ou Métodos.

Instrumentos cientificos que foram escolhidos pela certeza de que os pilares
da Democracia estdo assentados no principio da igualdade e da liberdade. A pratica
desses principios em sua concepcao atual é de fundamental importancia para a
preservacao do Estado Democratico de Direito.

Vez que o conceito a ser dado aos ideais de liberdade e igualdade passa
pelo conceito de cidadania, de forma que a Democracia s6 serd realmente
vivenciada se houver uma cidadania incondicional. Essa cidadania implica em uma
maior participacdo popular. Nesse aspecto, vale ressaltar que, apesar do direito
positivo ainda ser o direito dominante, o pluralismo juridico tem encontrado
valorizagdo na atual conjuntura socio-politica. As mediacdes de conflitos e a
democracia participativa sdo formas de insergdo social dos menos favorecidos
propiciada pela propria valorizacdo dos direitos difusos  previstos
constitucionalmente. A realidade atual torna indispensavel a participacdo dos

hipossuficientes para que ndo se cometa 0os mesmos erros do passado. E preciso
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gue se busque um constitucionalismo adequado, pois ndo basta a concretizacdo dos
direitos para que de fato a cidadania seja efetiva.
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2 IGUALDADE

Segundo Platédo, do ponto de vista biologico e intelectual ndo somos iguais
uns aos outros. Contudo, existe algo que faz comum, e tal realidade, pode ser
percebida sem grandes dificuldades. Por certo, os objetos, as coisas fisicas ndo sdo
idénticas, igual. Mas, suas formas ideais, sdo. Em sintese, dois homens jamais teréo
0 mesmo esterestipo. Todavia, a esséncia € mesma. Sendo assim, todas as vezes
em que falamos de determinado objeto, temos em mente a ideia do objeto e ndo de
um objeto especifico.

Para Freud, “o homem nao é o que ele pensa ser”. Por certo o homem é ser
qgue vive coletivamente, mas ainda assim é um ser individual, a Gnica coisa que
todos tém em comum é a ideia de esséncia. Por essa perspectiva tem-se que
essencialmente somos todos iguais. Nao havendo assim diferencas de aparéncias e
potencialidades fisicas ou intelectuais.

Historicamente, ndo se pode pensar ou falar em igualdade sem mencionar a
contribuicdo definitiva dos gregos acerca deste termo. De modo geral, a palavra
igualdade esté relacionada com o conceito de uniformidade, de continuidade, ou
seja, quando ha um padréo entre todos 0s sujeitos envolvidos.

A igualdade do ponto de vista da justica parte de uma premissa de que todos
os individuos de uma determinada nacdo estdo sujeitos as mesmas leis que regem
seus habitante, devendo todos os cidad@os observar todos os mesmos direitos e 0s
mesmos deveres.

Em Rousseau, encontra-se importante contribuicdo ao conceito de
igualdade, pois para ele a igualdade entre todos é uma criacdo da natureza. E as
desigualdades sao construidas pelo ser humano. E o conhecimento € a primeira
fonte de desigualdade: “Como se conhecer a fonte da desigualdade entre os
homens, se ndo se comecar por conhecer a eles mesmos?”

Do ponto de vista etimolégico, "igualdade" pode ser definida como:

‘igualdade entre os homens’ e possui varias acepcgdes: a) a
igualdade juridica ou civil significa que a lei € a mesma para todos; b) a
igualdade politica significa que todos os cidaddos tém o mesmo acesso a
todos os cargos publicos, sendo escolhidos em funcéo de sua competéncia;
¢) a igualdade material significa que todos os homens dispem dos mesmos
recursos. As duas primeiras igualdades, igualdades de principios,
constituem a base das democracias. De fato, as desigualdades materiais
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geram desigualdades politicas e juridicas: essa situacao foi descrita, pelo
socialismo do séc. XIX, como ‘democracia formal’.

2.1 lgualdade na Grécia Antiga

Embora fosse o berco da democracia, a Grécia antiga revelava um
imperioso limite que se fixava nas barreiras impostas aos nao cidadaos (os
estrangeiros e os nao letrados), além das mulheres gregas. Somente os atenienses
maiores de vinte anos tinham permissdo para o uso da palavra, na Assembleia
(eklesia), bem como a capacidade de administrar a polis, com o poder de influenciar
os demais, inclusive a administracéo publica.

O centro da democracia grega era a participacdo na sociedade, pois o
fundamento da cidadania grega era a vida em coletividade. O coletivo superava o
privado. A ideia de homem livre se efetivava apenas nestes termos e demonstrava,
ao invés, certa oligarquia, pois o poder, na verdade, pertencia apenas a alguns. Se,
em tese, todos poderiam responder a pergunta formal do arauto da Assembleia,
“Quem pede a palavra?”, na pratica, so os intelectuais tinham esse direito.

Dois grandes pensadores se destacaram no ambito da Filosofia grega e se
tornaram a grande referéncia para o conhecimento do imaginario Grego: Platdo,
sobretudo em sua obra “A Republica” e Aristételes, com sua ideia de justica.

O Estado, em Platdo, é a idealizacio da realidade humana. E basicamente,
a idealizacdo do ser humano. O Estado justo seria, dessa forma, o fiel cumprimento
do papel que cada classe ou, em cada uma delas, cada pessoa, deve fazer. Ele ndo
rejeitou a ideia de haver escravos e livres, cidadaos e néo cidadaos.

Aristoteles descreve o homem como “animal politico”, ndo apenas como um
ser vivendo em sociedade, mas em sociedade politicamente organizada. Para ele,
guem néo pode fazer parte de uma comunidade, dela necessitando, ndo pode ser
homem. Ou é uma fera ou é um Deus.

A concepcao de Estado, na Grécia Antiga € a de um ente que protege o
cidaddo. Este sO tem lugar entre alguns poucos homens, pois 0s demais estdo
fadados a inferioridade do trabalho e do provimento da defesa. A igualdade esta

longe de se conquistada por todos.

> OPPENHEIM, 1995.
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A despeito de na antiguidade classica ndo existir uma igualdade entre
homens, a vida em sociedade, constituia 0o caminho para o reconhecimento da

cidadania e, consequentemente, da participacdo dos cidadéos na politica da cidade.

O mais importante para os gregos antigos era a politica e a vida social em
torno da polis. O que importava para o ateniense era a vida em comunidade
e a concepcao coletiva era o que prevalecia na democracia antiga, uma vez
gue o publico superava o privado’®.

Para os gregos antigos, 0 homem so0 existia e s6 era livre de forma plena se
pertencesse a uma comunidade politica e se exercesse o0 poder politico nas
decisbes que eram tomadas.

Na Grécia antiga a primeira ideia de igualdade surgiu com a obra do filésofo
Platdo, denominado, “A Republica”, cuja obra delineava a formacdo de um Estado
ideal. “O Estado nascia exatamente da interdependéncia do ser humano™. Para
Platdo, o surgimento das cidades decorria do fato de cada ser humano nao ser
autossuficiente, necessitando de muitas coisas para suas sobrevivéncias. E diante
dessas necessidades humanas surgiam inexoravelmente as profissoes.

Segundo essa concepcdo de Platdo, as pessoas ndo nasciam com as
mesmas habilidades individuais, sendo que as diversidades de habilidades
proporcionavam que cada um no exercicio da habilidade que |lhe era inerente e a
desempenhando do melhor modo, a vida em sociedade se desenvolvia de forma
perfeita, alcancando-se o Estado justo. A igualdade, na verdade buscava a
existéncia de um Estado ou sociedade justa.

A igualdade em Platdo, assumia com tornos surpreendentes para época,
embora a escraviddo ainda fosse uma realidade em seus escritos. Para ele,
homens e mulheres eram iguais e deviam inclusive receber a mesma
educacdo do estado. Nas leis ele afirmou uma igualdade proporcional, a
justa medida?.

Por outro lado, Aristételes vinculou a ideia de igualdade a ideia de justica.
Era, portanto, uma ideia de justica no sentido de dar a cada um que |Ihe pertence, ou

seja, de uma igualdade e justica no sentido formal das expressfes. Tanto € verdade,

6 RODRIGUES, 2010, p. 31.
7 Ibid., p. 32.
8 bid., p. 33.
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que para ele “[...] n&o seria injusto tratar diferentemente o escravo e seu proprietario.
Sé-lo-ia, porém, se os escravos ou seus senhores, fossem tratados desigualmente™

Segundo José Afonso da Silva, a igualdade formal se equipara a justica
formal. Sendo que a justiga concreta ou material: “Seria a especificacdo da justica
formal, indicando a caracteristica constitutiva da categoria essencial, chegando-se
as formas: a cada um segundo a sua necessidade; a cada um segundo 0S seus
méritos; a cada um a mesma coisa”1°.

A igualdade material é na verdade, uma consequéncia da desigualdade. A
igualdade real a igualizacdo das condi¢cbes desiguais. Dai se ter em mente que a
igualdade extraida da lei geral alcancga os individuos em suas particularidades e ndo
0s grupos de individuos. Nesse sentido a € a licdo de Carmem Lucia Antunes

Rocha. Diz ela:

Igualdade constitucional € mais que uma expresséo de Direito; € um modo
justo de se viver em sociedade. Por isso é principio posto como pilar de
sustentacdo e estrela de direcdo interpretativas das normas juridicas que
compde o sistema juridico fundamental®?.

Ainda na Grécia antiga, Aristoteles deu mais énfase a justica, como forma de
alcancar a igualdade naquela época para o ateniense. Para Aristételes, a justica era
a maior das virtudes e era dividida em duas modalidades: “a justica distributiva e a
coercitiva. Para a primeira, agir com justica era dar cada um segundo o seu valor.
Era uma forma de manter a sociedade hierarquizada. Ja a justica coercitivas
constituia o meio termo entre perda e ganho, um fator intermediario, equanime”*2.

A justica distributiva defendida por Aristoteles era uma vertente da justica
geométrica, que segundo Eder Bonfim Rodrigues seria, “[...] na ética moderna, um
critério de exclusdo social’*®, na medida em que conferem diferentes valores e
direitos aos individuos sendo que, nesse tipo de igualdade, as pessoas se
distinguem uma das outras pelo valor de cada uma. Ao passo que, a igualdade
aritmética provinha da justica coercitiva que era a de menor importancia na Grécia

antiga.

9SILVA, 2000, p. 216.
101bid., p. 216.

1IROCHA, 1990, p. 118.

12 RODRIGUES, 2010, p. 33.
13 |bid., p. 33
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2.2 lgualdade em Roma

Em Roma, a concepcéo de igualdade ndo apresenta grandes divergéncias
da compreensdo que 0s gregos tinham. A sociedade romana é meramente
patriarcal, e a familia é a base da sociedade. O pai de familia exclusivamente
exercia o poder politico. Havia flagrante desigualdade social entre os plebeus e os
patricios. Esses eram a grande elite romana e detinham toda a sorte de privilégios e
de poderes.

Com a queda do Império Romano no Ocidente, datada de 476, e com as
chamadas invasGes dos povos ditos barbaros, da-se oficialmente o inicio da
chamada ldade Média, um momento de constantes instabilidades e desigualdades
politicas e sociais. A desigualdade, entre servos e senhores feudais, sustentada
pelos vinculos de vassalagem era a caracteristica principal da sociedade feudal,
divida entre nobres, clérigos e servos.

Nesse contexto, aduz que “[...] a base da sociedade era familiar, sendo a
familia uma entidade politica na qual o poder era exercido unicamente e de modo
incontestavel e supremo pelo pater familias, poder este inclusive de vida e morte”4.

A sociedade romana, na antiguidade, era dividida em duas classes,
denominadas de patricios e plebeus; sendo que os primeiros formava a elite social
da época e exerciam o0 poder politico e eram detentores de direitos e privilégios. Ao
passo, que os plebeus situavam-se em posicéo inferior ndo podendo participar da
vida social romana.

Entretanto, entre 578 a.C a 534 a.C, na vigéncia do reinado de Sérvio Tulio a
estrutura social romana passou por profundas reformas que beneficiaram os plebeus
com mais direitos; sem, com tudo, alcancarem os direitos publicos plenos que so
vieram ser estendidos a essa classe no periodo republicano, por volta de 493 a.C.

Para Rodrigues, “A Lei das Xll Tabuas constituiu uma importante conquista,
pois, representou a garantia dos direitos, uma vez que nela ja se encontrava a tabua
nona do Direito Publico, que era uma afirmacao da igualdade”®.

Na Roma antiga, os direitos eram estendidos apenas aos patricios e aos
plebeus. Sendo que os que ndo gozavam de cidadania, como 0s estrangeiros e 0s

povos dominados viviam a margem da sociedade, cuja situacdo de desigualdade sé

14 RODRIGUES, 2010, p. 34.
15 |bid., p. 35.
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veio a sofrer alteracdo a partir do “[...] ano de 212 com o Edito de Cara Cala que
teve um carater universalizante ao conceder cidadania a todos os habitantes do
Império Romano, afirmando a igualdade e a liberdade entre os povos dominantes e
dominados”®,

Outro fato que contribuiu com o aprimoramento da igualdade entre os
romanos, foi o surgimento do cristianismo. Pois, a doutrina cristd consagra a
igualdade de todos os homens perante Deus ndo havendo assim a diferenca entre
pessoas; conforme consta no Livro | de Corintios, capitulo 12, versiculo 13. “Pois,
em um s6 Espirito todos nos fomos batizados em um so6 corpo, quer judeus, quer
gregos, quer escravos, quer livres. E a todos nés foi dado beber de um soé

Espirito™”.

2.3 Igualdade na Idade Média

As desigualdades sociais e as injusticas, no periodo medieval, conheceram
a Magna Carta do Rei Jodo Sem Terra, em 1215, na Inglaterra. Trata-se do primeiro
documento legal a frear o poder real ante a nobreza e o clero. Mas, ndo expressava
ideias libertarias nem rechacava os privilégios. Apenas procurou sustentar o0s
direitos de uma pequena parcela, com a sujeicdo dos atos reais a legalidade, e que
foi de grande importancia para a afirmacéo dos Direitos Humanos.

Com o surgimento do periodo denominado “ldade Média”, a evolugdo da
igualdade sofreu dréastica interrupcdo em razao dos momentos controvertidos da
historia da humanidade, com o surgimento da instabilidade politica e social,
decorrente de uma pluralidade de ordens normativas, conforme a licdo de Eder

Bonfim Rodrigues. Diz ele:

[...] um marco inicial foi o fim do Império Romano do Ocidente no ano de
476 a.C, ap6s a invasédo de diversos povos barbaros, como os Visigodos, os
vandalos, os Burgundios, os Suevos, os Saxdes, 0s Astrogodos e os Hunos,
0 que coincide também com o inicio do feudalismo?8.

Segundo a historia geral, no periodo da Idade Média reinou-se a

desigualdade, a imobilidade social e os lagcos serviddo e vassalagem sendo que

16 RODRIGUES, 2010, p. 35.
17 BIBLIA SAGRADA, 2011.
8 RODRIGUES, 2010, p. 36.
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essas caracteristicas constituiram a marca essencial da sociedade estamental
feudal que era dividia entre nobres, clérigos e servos. Nesse periodo, a igualdade
geomeétrica se tornou a concepcdo dominante; que so veio a ter alteracdo com o
surgimento do cristianismo, que passou a valorizar o homem como fruto da mais
sublime criacao de Deus na terra.

Ressalta-se ainda, que foi na ldade Média que a lIgreja Catdlica se
consolidou como instituicAo mais poderosa daquele periodo, segundo se infere dos
dizeres de Eder Bonfim Rodrigues. Segundo o autor a igreja Catodlica se tornou uma
das instituicdes mais importante daquela época, passando a exercer: “[...] uma forte
influéncia na vida social dos diversos feudos existentes. Essa importancia da igreja e
o aumento do poder politico centralizado levaram ao aparecimento de grandes
pensadores e fildsofos cristaos”'®.

A igualdade na idade Média teve forte influencia do cristianismo; pois,
acreditava-se que a desigualdade social era um designio de Deus. Naquele periodo
da historia, a desigualdade social era fundamentada [...] “na igualdade geométrica e
na justica distributiva aristotélica, o dar a cada um segundo o seu valor, critério de
uma igualdade proporcional entre os homens”?°,

Inobstante a Idade Média, do ponto de vista da igualdade, tenha sido um
periodo marcado pela imutabilidade social e por injusticas, em razdo da forca de
poucos sobre muitos, o fato relevante desse periodo foi o surgimento em 1.215 na
Inglaterra; da Magna Carta do Rei John Lackand (Jodo Sem Terra).

Esse texto foi a primeira norma legal a delimitar o poder real frente a
nobreza e ao clero; tendo contribuido para a consolidacdo da Monarquia
Constitucional na Inglaterra; sem, contudo, alterar a situacdo de desigualdade que
era marcante naquele periodo.

Ressalta-se, que embora o objetivo da Magna Carta de John Lackland, fosse
efetivamente “[...] a garantia de direitos de uma pequena parcela da populagao
frente a limitacdo da soberania real, com consequente sujeicdo dos atos reais a
legalidade™, o referido texto teve relevante influencia para a afirmagdo e evolugdo

dos direitos fundamentais.

19 RODRIGUES, 2010, p. 37.
20 |bid.. p. 38.
21 |bid.. p. 38.
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O fim do denominado periodo da Idade Média que se deu com a tomada de
Constantinopla em 1453 e consequentemente com a queda do Império Romano do
Ocidente; bem como, pelo ressurgimento do comercio e outros fatores que
contribuiram de forma decisiva para o fim do feudalismo; com o enfraguecimento da
Igreja Catdlica como instituicdo e com a formacgéo dos Estados Nacionais na Europa
Ocidental. Sendo qués fatos deram origem a um novo conceito de igualdade,
rompendo com aquelas tradicdes que ndo condiziam mais com 0s anseios dos

homens modernos.

2.4 lgualdade na Idade Moderna

A Idade Moderna trouxe profundas rupturas com o passado medieval e
consideraveis transformacdes nos cenarios juridico, politico, econémico e social,
fundamentais para uma nova concepc¢ao do ser humano, de sua liberdade e de sua
igualdade. Diferentemente dos periodos Antigo e Medieval, a Modernidade colocou
seu acento na individualidade humana. O individuo passa a ser sujeito social, o
privado supera o publico. O centro do universo se torna o ser humano racional,
sobretudo com o pensamento do francés René Descartes que expressou, na divida
metddica, uma nova ordem para o mundo moderno. O ser pensante tem em si
mesmo 0s motivos reais de sua existéncia, posto que € um ser racional. “Se duvido,
penso. Penso, logo existo.” [Cogito, ergo sum].

Agora, a razdo, que embasa as ciéncias, é a explicacdo para tudo. Ruiram
as verdades universalmente aceitas e deram lugar ao frenesi do conhecimento
cientifico que se propusera a pér fim ao argumento da autoridade. O homem passou
a ser senhor da natureza.

Neste primeiro periodo, destacam-se Hobbes e Locke. O primeiro,
preocupado com a ideia de igualdade entre os seres humanos, propde a criacao de
um Estado soberano, o civil, fruto da razdo, necessario a manutencdo da paz e
garantia da vida. Seria uma forma de pacto social, em que as pessoas se submetiam
a todos, colocando nas maos do soberano o poder que cada uma possui, cOmo
garantia de um Estado organizado.

J& para Locke, o Estado, apesar de surgir da superagdo do Estado de
natureza, em que reinavam a paz e a liberdade, passa a ser um garantidor do direito

de propriedade, um dos importantes direitos individuais. No Estado civil de Locke,
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existem juizes imparciais para as causas do povo. Ninguém mais seria juiz de si
proprio. Entretanto, Locke jamais se contrapds a escravidao.

Mas foi Montesquieu quem melhor apresentou a teoria politica em que
propunha a divisdo dos poderes, como forma de se evitar a violéncia e a forca
arbitraria. Para ele, a separacdo dos poderes funcionaria como freios e contrapesos
entre o Executivo, o Legislativo e o Judiciario. Este dltimo julgaria com
imparcialidade, ressalvando, entretanto, que um nobre jamais poderia ser julgado
por um simples do povo. Montesquieu ndo era defensor ferrenho da igualdade. Para
ele, numa sociedade de iguais, a paz se aquieta, o sentimento de fraqueza finda e a
guerra se avizinha.

A Idade Moderna foi marcada pelo aparecimento dos valores individuais do
homem que decorreu inexoravelmente da transicdo do feudalismo para o
capitalismo. Foi nesse periodo que se deu o florescimento do comércio, das grandes
formacgdes dos Estados Nacionais, do renascimento, da reforma protestante e
revolucdo cientifica; que constituiram fatores responsaveis pelo incremento da
igualdade formal ou aritmética “[...] que se consolidou com a revolugao francesa,
com o liberalismo do século XVIII e, sobretudo, com o advento da Décima Quarta
Emenda a Constituicdo dos Estados Unidos em 1.868"%2.

A afirmacédo da igualdade, resultante da revolugéo francesa teve fonte nas
ideias de Rousseau e principalmente na sua obra, o contrato social, bem como, nas
ideias de Montesquieu que, “[...] influiria, decisivamente, na conduta dos
revolucionarios no final do século XVIII, nas colonias inglesas e em Franga [...]"%.
Constatando-se dai, que a igualdade dos homens é fruto de sua mera condi¢édo
humana.

A sociedade na ldade Moderna distinguiu-se com certa nitidez da sociedade
da Idade Média e, sua principal diferenca se deu com a colocacdo do homem no
centro de todas as coisas, ou seja, com o0 surgimento do antropocentrismo, que
passou a valorizar o homem com um ser individual.

Contrariamente ao que ocorria na Ildade Média, época em que havia uma
Visdo teocéntrica, ou seja, todas as decisdes giravam em torno de Deus; onde Deus
era o centro de todas as tensdes sociais. Ja no periodo de Idade Moderna, o centro

das atencdes passou a ser o homem na sua individualidade.

22 RODRIGUES, 2010, p. 39.
22 ROCHA, 1990, p. 31.
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A modernidade contou com fortes influéncias da reforma protestante e da
revolugao cientifica; a partir de quando “[...] o homem deixou de ser sujeito passivo e
passou a ser senhor da natureza”?*.

A Idade Moderna contou com o tributo das ideias contratualistas de Hobbes,
Rousseau e das ideias dos jusnaturalistas de Locke e de Montesquieu, sendo que
todas essas ideias constituiram fatores relevantes para a configuracao da igualdade
como principio estruturante de uma sociedade justa e democratica.

Tanto Locke, como Montesquieu, tiveram forte influéncia no surgimento do
constitucionalismo contemporéneo. Montesquieu com a sua teoria denominada de
divisdo de poderes num sistema de freios e contrapesos entre Executivo, Legislativo
e Judiciario.

Outro filosofo e pensador que contribuiu para evolu¢do da igualdade da
Idade Moderna foi Rousseau, que diferente de Hobbes, afirmava que a igualdade
era uma criacdo da natureza e a desigualdade era instituida pelos homens. Para
Rousseau, a primeira fonte de desigualdade era o conhecimento humano. Diz ele: “A
igualdade acontecia quando os homens adquirindo conhecimentos diferentes uns
dos outros, com alguns ficando por mais tempo no estado original, enquanto outros
se desenvolvendo, pois adquiriam qualidades boas ou mas”?®.

De modo, que segundo essa concepcao de Rousseau, a desigualdade é
fruto da falta de conhecimento do ser humano. Pois, quanto mais conhecimento
mais se reduz a desigualdade.

Outro tedrico que contribuiu com a evolugdo da igualdade na idade moderna
foi Kant, que formulou a teoria ou ideia de igualdade a partir da liberdade. “Segundo
ele, a liberdade era o fundamento do direito e da moral, fonte de toda a autonomia.
O ser humano é um fim em si mesmo, como o fim e ndo como o meio ele deve ser
tratado de forma igual™®. Assim do ponto de vista da filosofia kantiana a igualdade
esta sempre vinculada a ideia de liberdade.

A partir dessas ideias filosdficas, a igualdade passou a ter a formatagéo de
principios estruturantes do proprio Estado Democréatico de Direito; sendo que o
primeiro texto que abrigou a igualdade formatada como principio juridico foi a
Constituicdo do Estado da Virginia “[...] de 12 de junho 1.776, em cujo artigo primeiro

24 RODRIGUES, 2010, p. 43.

25 |bid., p. 47.
26 RODRIGUES, 2010, p. 48-49.
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se determinou que todos os homens sao, por natureza, igualmente livres e
independentes™’. E, que, a partir dai, as demais constituicbes dos Estados
Americanos passaram a acolher em seus respectivos textos o principio da igualdade
como norma estruturante.

Ressalta-se, que inobstante os artigos da confederacéo, primeiro documento
constitucional norte americano elaborado em 1.777, e ratificado em 1.781, néo ter
contemplado em seu texto o principio da igualdade, o mesmo ocorrendo com a
Constituicdo Norte Americana de 1.787 na sua redacado original, o certo € que, o
referido texto constitucional contemplava no seu artigo 4° o seguinte: “[...] que os
cidadaos de cada um dos Estados gozardo dos mesmos privilégios que os cidadaos
dos demais”?8.

Entretanto, o principio da igualdade foi incluido expressamente na
Constituicdo Norte Americana através da décima quarta emenda de 21 de julho de
1.868 e ratificada em 28 de julho do mesmo ano com a seguinte redacgéo:

Todas as pessoas carregadas ou naturalizadas nos Estados Unidos, e no
assunto a jurisdicdo disso, estdo os cidaddos dos Estados Unidos e do
estado onde residem. Nenhum estado fara ou aplicara qualquer lei que
restrinja privilégios ou imunidades dos cidaddos dos estados unidos; nem
todo o estado privard qualquer pessoa da vida, da liberdade, ou da
propriedade, sem o devido processo legal; nem negard a qualquer pessoa
dentro de sua jurisdicao protecdo equitativa das leis 2°.

Observa-se, que o conteudo e extensao do principio da igualdade, inserido
na Constituicdo Norte Americana pelo poder constituinte derivado foi com o passar
do tempo sendo alterado pela interpretacdo da Suprema Corte Norte Americana,

para atender as necessidades conclamadas pela sociedade.

Assim, desde o primeiro momento em que se considerou atendido aquele
principio quando os iguais entre iguais, independentemente de ser criado
artificialmente ou encontrado o critério desigualador, ndo sofressem
descriminacdo no seu tratamento®°,

O principio da igualdade inserido no constitucionalismo norte-americano vem

sendo objeto de profundas modificagbes em seu entendimento, sendo que nos

2T ROCHA, 1990, p. 31.
28 |bid., p. 32.

29 Emenda X1V, 1868.
30 ROCHA, 1990, p. 32.
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altimos tempos, vem buscando a afirmacdo de uma igualdade material, embora
inicialmente néo tivesse sido instituido com essa configuracao.

Feita esse breve histérico sobre igualdade no decorrer dos tempos, cumpre-
se agora examinar a igualdade na sua versao principiolégica, e como um dos
principios estruturantes do Estado Democratico de Direito no constitucionalismo

contemporaneo; valendo para isso, dos ensinamentos de varios doutrinadores.

2.5 Dever de tratamento igual

O dever do tratamento igual decorre da primeira parte da férmula geral da
igualdade “[...] o igual dever ser tratado igualmente”. Para Alexy esse tratamento
segundo a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Alemao é interpretado da

seguinte maneira:

Uma diferenciacdo é arbitraria, e, por isso proibida, se nao for possivel
encontrar um fundamento qualificado para ela. A qualificacdo desse
fundamento pode ser descrita de diversas maneiras. [...] Exige-se que se
trate de um fundamento razoavel ou que decorra da hatureza das coisas ou
gue seja obviamente evidente. Em outras formula¢des exige-se que a falta
de objetividade da diferenciacdo ndo seja evidente, em outras, ainda é
apenas exigido que o fundamento para a diferenciacao seja justificado3.

Nesse sentido, uma diferenciacao € arbitraria, e por isso, proibida. Se nédo
for possivel encontrar um fundamento qualificado para ela. E, que nessa hipétese o
fundamento para um tratamento igualitario deve se dar pela razoabilidade desse
fundamento, ou seja, deve haver uma razdo suficiente que justifigue essa
diferenciagao.

Para além dessa circunstancia, essa razdo suficiente deve ser encontrada
no ambito da valorizacdo. Alexy, afirma que, se essa razdo néo for encontrada por
meio de valoragdo, deve ser aplicado o enunciado geral da igualdade que é segundo
ele: “Se nao houver uma razao suficiente para permissibilidade de um tratamento
desigual, o tratamento igual é obrigat6rio3?”.

Nesse contexto, como afirma o autor mencionado, ndo havendo uma razao
evidente para se permitir uma diferenciacdo quando todos os parametros forem

iguais e todas as razbes que poderiam fundamentar a diferenciacdo, sao

31 ALEXY, 2011, p. 407-408.
32 |pid., p. 408.
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consideradas insuficientes. N&o ha, portanto como fundamentar uma diferenciacao.
Sendo que nessa hipotese, “[...] o enunciado geral de igualdade estabelece um 6nus

argumentativo para o tratamento desigual.3®”

2.6 Dever de um tratamento desigual

Como ja foi mencionada no item anterior, a formula geral da igualdade,
dispbe de duas dimensdes distintas. Sendo que essa segunda dimenséo,
consistente no tratamento desigual para os desiguais, deve ser compreendido da
mesma maneira da compreensédo da primeira dimensao, ou seja, da dispensa de
tratamento igualitario aos iguais.

Para Alexy o tratamento desigual para os desiguais deve obedecer a norma
do tratamento igual. Diz ele: “Se houver uma razdo suficiente para o dever de um
tratamento desigual, entdo, o tratamento desigual é obrigat6rio3*”.

Por essa compreensao, infere-se que essa formula distingue-se da
interpretacdo da dimensédo do tratamento igual. Segundo Alexy, essa interpretacao

se distingue:

[...] na medida em que exige uma fundamentagéo procedente para o dever
de tratamento desigual, enquanto de acordo com a norma de tratamento
igual, para o dever de tratamento igual, basta que ndo seja possivel uma
fundamentagio da permissdo de uma discriminacdo. E exatamente nessa
assimetria que reside o 6nus argumentativo em favor do tratamento igual”s>.

Observa-se que, a assimetria entre a norma de tratamento igual e o de
tratamento desigual tem como consequéncia a incidéncia do enunciado geral da

igualdade como principio da igualdade. Afirma Alexy:

A assimetria entre a norma de tratamento igual e a norma de tratamento
desigual tem como consequéncia a possibilidade de compreende o
enunciado de igualdade como um principio da igualdade, que prima facie
exige um tratamento igual e que permite um tratamento desigual apenas se
isso por justificado por principios contrapostos®®.

33 ALEXY, 2011, p. 408-409
34 1pid., p. 410.
3 |pid., p. 412.
3 |pid., p. 412.
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A norma geral de igualdade dispde de dimensdes que € o tratamento igual
para os casos iguais. Hipéteses em que ha igualdade para os iguais. E que permite
o tratamento desigual para os desiguais, mas que esse tratamento desigual para os

desiguais s6 podera ser efetivado apenas se isso justificar por principio contraposto.

2.7 Direito Geral de Igualdade

Para Robert Alexy, assim como acontece com os direitos de liberdade, nos
direitos de igualdade também €& imprescindivel diferenciar ou distinguir direito geral
de igualdade e direitos especificos. Para o autor a expressao “todos sao iguais
perante a lei®””, prevista no Artigo 3°, § 1° da Constituicdo Alema, traduzida por meio

da tradicional formula “perante a lei”. Sugere um teor liberal. Diz ele:

Essa formula foi compreendida por muito tempo exclusivamente no sentido
de um dever de igualdade na operacédo do direito. Por definicdo, esse dever
pode vincular somente 6rgdos de aplicacdo do direito, mas ndo o legislador
[...]. As leis devem ser executadas sem consideracdes pessoais.38

Segundo Alexy, nos detalhes, a igualdade na aplicacao da lei € complicada,

sendo que no caso concreto ja ndo o é. Afirma ele:

[...] nos detalhes o dever de igualdade na aplicacdo da lei apresenta uma
estrutura complicada, por exemplo, quando exige a elaboracdo de regras
vinculadas ao caso concreto, seja para a precisa determinacdo de conceitos
vagos, ambiguos e valorativamente abertos, seja para o exercicio de
discricionariedade. No seu nucleo, contudo, esse dever é simples3°,

E esse dever se torna simples porque exige que toda norma juridica seja
aplicada a todos os casos gque estejam no ambito de seu conteudo fatico e, como diz
o autor: “[...] e, a nenhum caso que nao o seja, o que nada mais significa dizer, que
as normas juridicas sao algo que elas mesmas ja afirmam, na medida em que

expressam um dever-ser”,

37 ALEXY, 2011. p. 393.
38 |bid., p. 393-394.

39 |pid., p. 394.

40 |pid., p. 394.
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Por essa perspectiva. Observando a licdo de Alexy, o dever de igualdade na
aplicacdo das normas juridicas exige apenas aquilo que ja é de qualquer forma
aplicavel por ser a lei valida.

Esse comando reforca o entendimento, segundo o qual, os Orgdos do
Estado estdo objetivamente vinculados as diretrizes da lei criada pelo legislador,
sem que seja estabelecido qualquer pressuposto substancial para a norma, ou seja,
nao ha necessidade de vincular o legislador na aplicacdo da lei.

Nesse ambito, diz Alexy: “O legislador pode até discriminar como bem |he
aprouver; desde que suas normas discriminatorias sejam observadas. Sendo que
em todos os casos, o dever de igualdade na aplicagdo da lei tera sido satisfeito”.

Ao tratar da igualdade, no que pertine ao dever do legislador, Alexy, afirma
gue esse enunciado geral de igualdade, que é dirigido ao legislador, ndo pode ter
um comando que venha exigir que devam ser tratados exatamente da mesma forma
ou “[...] que todos devam ser iguais em todos os aspectos™?.

Alexy continua a afirmar, “[...] que o igual deve ser tratado igualmente, e o
desigual, desigualmente”3. Sendo que essa férmula constitui-se a coluna vertebral
da jurisprudéncia do Tribunal Federal Aleméo.

Segundo o autor, essa férmula “[...] o igual deve ser tratado igualmente, o
desigual, desigualmente” deve ser interpretada de duas maneiras distintas. Afirma

ele:

A primeira interpretacdo restringe-se ao postulado de uma praxis deciséria
universalizante. Para o legislador isso significa que as normas por ele
criadas tem que ter forma de normas universais condicionadas, ou seja, [...]
as normas tratam todos de forma igual na medida em que preveem a
mesma consequéncia para todos [...]*.

A segunda interpretagédo da férmula “[...] o igual deve ser tratado igualmente,
e o desigual, desigualmente”. Para Alexy: “[...] ndo como uma exigéncia dirigida a
forma légica das normas, mas como uma exigéncia dirigida ao seu contetdo, ou

seja, ndo no sentido de um dever formal, mas de um dever material de igualdade”.*®

4 ALEXY, 2011, p. 395.
42 |pid., p. 397.
43 |pid., p. 397.
44 pid., p. 397.
45 |pid., p. 399.



33

3 PRINCIPIO DA IGUALDADE

Antes de adentrar ao tema proposto, “Acfes afirmativas e o principio da
igualdade”, necesséario se faz uma incursdo sobre a isonomia enquanto principio
estruturante do Estado Democratico de Direito, cujo tema se insere no ambito de
principios e regras como norma constitucional.

O principio da isonomia, como diz Celso Ribeiro Bastos, vem de tempos

remotos. Afirma ele:

Desde priscas o0 homem se atormenta com o problema das desigualdades
inerentes ao seu ser e a estrutura social em que se insere. Dai ter surgido a
nocdo de igualdade que os doutrinadores comumente denominam de
igualdade substancial. Entende-se por esta a equiparacdo de todos o0s
homens no que diz respeito ao gozo e fruicdo de direitos assim como a
sujeicao a deveres.*6

No mesmo sentido, ao tratar da isonomia entre as pessoas, Rui Barbosa

afirma que:

A regra da igualdade nédo consiste sendo em quinhoar desigualmente aos
desiguais, na medida em que se desigualam. Nessa igualdade social
proporcionada a desigualdade natural, é que se acha a verdadeira lei da
igualdade [...]. Tratar com igualdade a iguais ou a desiguais com igualdade,
seria desigualdade flagrante e ndo igualdade real. Os apetites humanos
conceberam inverter a norma universal da criacdo, pretendendo, ndo dar a
cada um, na razdo do que vale, mas atribuir 0 mesmo a todos, como se
equivalessem?’.

Nesse aspecto da igualdade, continua Rui Barbosa a dizer: “Mas, se a
sociedade ndo pode igualar os que a natureza criou desiguais, cada um, nos limites
da sua energia moral, pode reagir sobre as desigualdades nativas, pela educacéo,
atividade e perseveranga”.*8

A igualdade no direito contemporéaneo se insere no ambito dos principios.
Pois, diversamente das regras, que sao aplicadas na maneira da disjuncéo
excludente do tudo ou nada, os principios [...] “possuem a dimensédo do peso ou
importancia quando ha entrecruzamento entre principios, cumpre definir qual é o

mais relevante para a solugao do caso™®.

46 BASTOS,1997, p. 179.
47 BARBOSA, 2006, p. 22.
48 |bid., p. 22.

49 NEVES, 2013, p. 53.
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Assim, os principios diversamente das regras s6 possuem dimensdo de
peso ndo se constituindo preceitos normativos de aplicacéo direta. A aplicacdo dos
principios “[...] deve ser considerado como uma clausula de reserva”°,

Ja para José Afonso da Silva, o conceito de igualdade ao longo da historia
provocou posicionamentos estremados. Para alguns, que ele chama de
nominalistas, a igualdade € uma caracteristica do proprio universo sendo que, por
essa perspectiva, 0os seres humanos contrariamente ao que afirma o artigo primeiro
da Declaracdo dos Direitos do homem e do cidaddo, de 1.789, nasceram e
perduram desiguais. “Nesse caso, a igualdade ndo passaria de um simples nome,
sem significado no mundo real™?.

Por outro lado, com posicionamento inverso estdo os que o autor chama de
idealistas, que pregam a necessidade de um igualitarismo absoluto entre as
pessoas. Os adeptos dessa teoria do igualitarismo absoluto afirmam que existe “[...]
uma igualdade natural ligada a hipétese do estado de natureza, que reinava uma
igualdade absoluta™?2.

Segundo o autor, essa era também a posicdo do filosofo Rousseau, que

segundo ele, admitiu duas espécies de desigualdade entre os homens:

Uma, que chamava de natural ou fisica, porque estabelecida pela natureza,
consistentes nas diferencas da idade, da saude, das for¢as do corpo e da
gualidade do espirito e da alma; outra que chamava de desigualdade moral
ou politica, porque depende de uma espécie de convencdo, e €
estabelecida ou ao menos autorizada, pelo consentimento dos homens,
consistindo nos diferentes privilégios que uns gozam em detrimentos dos
outros como ser mais ricos, mais nobres, mais poderosos®3.

Por outro lado, reconhece o autor, a existéncia de uma terceira posi¢ao
doutrinaria a respeito da igualdade, denominada por ele de realista. Por essa verséo
da igualdade, reconhece-se que os homens séo realmente desiguais em mdultiplos
aspectos. Entretanto, impde-se reconhecer que sdo também iguais, pois, em cada
um deles o mesmo sistema caracteristico inteligivel “[...] proporciona a individual
aptidao para existir. Em esséncia, como seres nao se vé como deixar de reconhecer

igualdade entre os homens™*.

50 AVILA, 2013, p. 40.
51 SILVA, 2000, p. 215.
52 |pid., p. 215.

53 |pid., p. 215.

54 SILVA, 2000, p. 215.
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Certo € que, ndo tem como nado se reconhecer a igualdade entre os homens,
até porque, se assim nao fosse, ndo seriamos da mesma espécie. Pois a igualdade
desse ponto de vista filoséfico se revela inerente a propria espécie humana.

O tema igualdade de um modo geral, esta intimamente ligado a dignidade da
pessoa humana e “[...] aparece imbricado com grandes temas da ciéncia e da
filosofia do direito e do Estado™®. Pensar em igualdade é sobremaneira pensar na
justica de forma a redefinir as relacdes entre as pessoas e entre as normas juridicas,
com base em regras e principios e principalmente em principios, dado ao carater de
plasticidade destes em comparacdo com as regras. Notadamente, porque, 0S
principios sado dotados de um elevado grau de abstracdo, o que lhe permite ser
integrado através de interpretacao.

Ja a igualdade do ponto de vista do direito constitucional traduz-se em um
tema relativamente controvertido, tendo em vista que ao longo da histéria dos povos
diversas espécies de sociedade e estado foram de certa forma organizados em
funcdo desse principio de direito, sendo que, distintas concepcbes de igualdade
foram observadas nas sociedades humanas.

A igualdade como principio juridico constitucional € na verdade, fruto da
evolucao histérica da sociedade e do Estado; de modo que, o sentido e igualdade
varia na mesma proporcao que o seu correspondente, desigualdade. A igualdade e
a desigualdade sempre estiveram no centro das preocupacfes que permeavam a
humanidade desde a antiguidade classica.

Ressalta-se, a importancia de mencionar a licdo do professor Jorge Miranda
a cerca do principio da igualdade. Segundo ele, a experiéncia historica que o

principio da igualdade se apresenta sob quatro dimensfes que sao:

a) Que sédo coisas diferentes a proclamacéo do principio da igualdade e a
sua aceitacdo e aplicacdo pratica: ou a consagracdo constitucional e a
realizacdo legislativa — até porque o principio (porque principio) comporta
manifestacdes diversas consoantes 0s setores e 0s interesses em presenca
e sofre as refracBes decorrentes do ambiente de cada pais e cada época: b)
Que, a par da construcgdo juridica a fazer e refazer constantemente, importa
indagar da cultura civica dominante na comunidade, das ideias pré-
concebidas dos valores ai assentes, assim como “Constituicao viva” e da
realidade constitucional; ¢) Que a conquista da igualdade se tem
conseguido sobretudo através da eliminacéo ou da reducdo da sucessivas
desigualdades ou da extensdo de novos beneficios; e tem sido fruto quer da
difusé@o das ideias quer das lutas pela igualdade travada por aqueles que se
encontravam em situacdo de marginalizacdo, opressdo e exploragdo; d)

55 MIRANDA, 1993, p. 198.
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Que, embora a superacdo destas ou daquelas desigualdades nunca seja
definitiva e,por vezes, até venha acompanhada de aparecimento de novas
desigualdades e até de exclusdes, o ideal de uma sociedade alicercada na
igualdade (ou na justica) € um dos ideais permanentes da vida humana e
um elemento critico de transformacdo ndo s6 dos sistemas juridicos mas
também das estruturas e politicas®®.

Segundo Miranda o exame do principio da igualdade efetua-se pela analise

dos seguintes pontos:

a) que a igualdade nao é identidade natural ou naturalistica b) que a
igualdade significa a intencdo de racionalidade e, em ultimo termo, intengéo
de justica: ¢) que a igualdade ndo € uma “ilha”, encontra-se conexa com
outros principios, tem de ser entendida — também ela — no plano global dos
valores, critérios e opg8es na constituicdo material®”

3.1 Conceito juridico do principio da igualdade

O principio da igualdade constitui-se como principios estruturantes do

Estado Democratico de Direito, sendo, por tanto, aquele apresenta maior incidéncia

nos textos constitucionais.

Como ensina Miranda: “pensar em igualdade é pensar em justica sob a

perspectiva da analise aristotélica, retomada pela escolastica e aceita ou ndo por

todas as correntes posteriores a Hobbes, a Rousseau, a Marx a Rawls e Amartya

Sem”s8,

Contudo, em razdo dessa longevidade, tem se apresentado uma evolucao

mais acentuada, como diz o professor Jorge Novaes. Diz ele:

[...] entre a igualdade perante a lei dos primeiros tempos de
constitucionalismo e a atual admissibilidade de politicas institucionalmente
discriminatérias visando a promocdo de uma igualdade féatica, ha, sobe a
égide do mesmo principio constitucional da igualdade, dois séculos de
evolucdo e controvérsias doutrinarias que refletem, acompanham e
influenciam as transformacfes sofridas pelo Estado de direito, enquanto
tipos histdrico de Estado®°.

No mesmo sentido, Canotilho e Moreira afirmam que:

56 MIRANDA, 2014, p. 270.

57 Ibid., p. 280.
58 |bid., p. 263.

59 NOVAES, 2011, p. 101.



37

O principio da igualdade é um dos principios estruturantes do sistema
constitucional global, conjugando dialeticamente as dimensfes liberais,
democraticas e socias inerentes ao conceito de direito democratico e
social®®.

Ressalta-se que, no ambito global de protecdo dos Direitos Humanos,
constata-se que tanto a igualdade, como a proibicdo de discriminagdes negativas
foram fortemente asseguradas pela Declaracdo Universal dos direitos do homem de

1.948. Sendo que a referida Declaracdo prever nos artigos primeiro e segundo:

Artigo 1° “Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e
em direitos. Dotados de razdo e de consciéncia, devem agir uns para com
0s outros em espirito de fraternidade. Artigo 2° Todos os seres humanos
podem invocar os direitos e as liberdades proclamados na presente
Declaragdo, sem distingdo alguma, nomeadamente de raca, de cor, de
sexo, de lingua, de religido, de opinido politica ou outra, de origem nacional
ou social, de fortuna, de nascimento ou de qualquer outra situacéo. Além
disso, ndo seré feita nenhuma distingao fundada no estatuto politico, juridico
ou internacional do pais ou do territério da naturalidade da pessoa, seja
esse pais ou territério independente, sob tutela, autbnhomo ou sujeito a
alguma limitacéo de soberania®?.

Observa-se nos referidos dispositivos acima transcritos que o primeiro artigo
consagra o direito de igualdade e o segundo prever a clausula descriminacao
negativa. Sendo que esse “bindbmio de igualdade nao descriminacdo, assegurado
pela declaracdo sob a inspiracdo da concepcao formal de igualdade, implicara a
feicdo de todo sistema normativo global de protegéo dos direitos humanos™®?.

Sob a dimenséo liberal, o principio da igualdade traz a ideia de igualdade
entre as pessoas independentemente do seu nhascimento ou de sua condi¢do
perante a lei no sentido abstrato e subjetivamente universal. Ja do ponto de vista da
dimensdo democrética o principio da igualdade se insere no ambito da exigéncia de
discriminac@es positivas e na participacdo do poder politico. Porém, sob o prisma do
Estado Social de Direito, o principio da igualdade tem como funcdo primordial a
eliminacdo da desigualdade fatica de modo a proporcionar a igualdade entre os
cidadéaos.

O principio da igualdade de uma forma geral esta coesamente ligado aos
direitos fundamentais, de modo que, estes ndo podem ser estudados a margem da

ideia de igualdade. Sendo que nas sociedades pluralistas contemporaneas “é

60 CANOTILHO; MOREIRA, 2007, p. 336.
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recorrente a procura de equilibrio entre e igualdade e aquilo a que se vem
chamando de direito a diferenga, bem como, entre bem comum e interesses de
grupos”e3,

A igualdade como principio juridico constitucional, tem fundamental ligacéo
com os direitos das minorias. “A protegdo de grupos vulneraveis tem como objetivo
principal, em ultima andlise, a prética da igualdade no plano concreto e na vida
social”4,

Entretanto, vale lembrar, que a igualdade, enquanto principio estruturante do
Estado de Direito Social Democratico, “suscita certa dicotomia em igualdade juridica
social ou igualdade perante a lei e igualdade na sociedade”®®.

A primeira espécie de igualdade, igualdade perante a lei, é tida como
igualdade juridico-formal, com origem no Estado Liberal e € inspirada numa
concepcao jus racionalista. Ja a segunda espécie, igualdade na sociedade ou
igualdade juridico-material, esté ligada a uma atitude critica sobre a ordem social e
econbmica existente e em consciéncia da necessidade e possibilidade de alteracéo
dos status sociais a fim de proporcionar a igualdades na sociedade em geral.

Essa dicotomia se apresenta em dois planos distintos: “o da atribuicdo de
direitos em igualdade e o da fixagdo das incumbéncias do Estado e da sociedade
organizada perante as condigdes concretas das pessoas”®.

Uma das vertentes dessa incumbéncia do Estado se materializa, como diz
Robert Alexy, no dever de igualdade na criacéo, exigindo “que todos sejam tratados
de forma igual pelo legislador®’.

Segundo Alexy:

[...] esse dever ndo pode significar nem que o legislador tenha que inserir
todos nas mesmas posi¢cbes juridicas, nem que ele tenha a
responsabilidade de que todos tenham as mesmas caracteristicas naturais
e se encontrem nas mesmas condi¢des faticas®®.

63 MIRANDA, 1993, p. 201-202.
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Conforme a licdo do professor Gomes Canotilho; “a base constitucional da
igualdade € a igual dignidade social de todos os cidadaos, que nada mais é do que a
igual dignidade humana de todas as pessoas”®.

Ainda sob a licdo do mestre da universidade de Coimbra, o principio da
igualdade €, assim, “[...] ndo apenas o principio que disciplina as relacdes entre os
cidaddos e o Estado (ou equiparados), mas também uma regra de estatuto social e
de qualificagédo da posigdo de cada cidadao na coletividade”’°.

O principio da igualdade como ja mencionado reiteradas vezes, constitui um
dos pilares do Estado Democratico do Direito e esta intimamente relacionado com a
dignidade da pessoa humana, valor buscado pela conformagéo social do Estado
como ente de promocao de politicas publicas. “Falar do principio da igualdade no
quadro da civilizacdo Ocidental em que nos inserimos, significa falar de uma
especifica forma de pensar e de estruturar a vida social.”’*

A igualdade significa, pois, atribuir uma ordem de pensamento em que o
comportamento humano deve se pautar de forma a buscar um ideal de justica que

ofereca amparo a todos.

3.2 Conteudo juridico do principio da igualdade

Com o apoio na Carta Constitucional Brasileira de 1.988, em plena vigéncia,
observa-se que o principio da igualdade encontra-se plasmado em diversos do seus
dispositivos constitucionais. E, com maior énfase no seu artigo 5° e seus incisos.
Como afirma Luciana Dayoub Ranieri de Almeida “[...] o conteudo daquilo que venha
ser igualdade se extrai da interpretacdo da ordenacao juridica maxima em toda a
sua unidade normativa axiolégica”’2.

O texto Constitucional da Carta de 1988 traz o principio da igualdade
inserido no seu titulo 1l que trata dos direitos e garantias fundamentais com a

seguinte afirmacéao:

Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a

69 CANOTILHO; MOREIRA, 2007, p. 338.
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inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes [...]"3.

Para Celso Ribeiro Bastos, a igualdade traduz-se numa relacdo entre dois

entes quando estes apresentam as mesmas caracteristicas e quando nao

apresentem desigualdade que venham apresentar relevancias. Diz ele:

Em direito, o principio da igualdade torna-se de mais dificil conceituacéo
porque o que ele assegura ndo é a mesma quantidade de direito para todos
os cidadaos. A igualdade nesse sentido é uma utopia. Nela todos disporiam
de igual quantidade de bens seriam remunerados igualmente e todas as
profissbes teriam a mesma dignidade. Nesse mundo, todos seriam
efetivamente iguais™.

Para o autor ora citado, a ideia de uma igualdade absoluta nunca pode

constituir-se hum modelo real de alguma sociedade se organizar. Havera sempre

distincbes pessoais, de modo que a propria natureza humana predispde para o

homem ser desigual. Entretanto, essas particularidades “...] ndo impedem que o

Direito a igualdade constitua as ideias principais do constitucionalismo moderno”’>.

Ainda, segundo Celso Ribeiro Bastos, o sentido da isonomia no mundo

moderno é:

Vedar que a lei enlace uma consequéncia a um fato que néo justifica tal
ligacdo. E o caso do racismo em que a ordem juridica passa a perseguir
determinada rag¢a minoritaria unicamente por preconceito das classes
majoritarias. Na mesma linha das ragas, encontram-se 0 sexo, as crengas
religiosas, ideolégicas ou politicas, enfim, nas series de fatores que os
textos constitucionais se incumbem de tornar proibidos de diferenciacéo. E
dizer ndo pode haver uma lei que discrimine em fungdo desses critérios’®

3.3 Sentidos daigualdade enquanto principio juridico constitucional

O principio da igualdade esta assentado sobre trés pilares distintos, que sao:

a) igualdade ndo é identidade e igualdade juridica ndo € igualdade natural
ou naturalistica; b) que a igualdade significa a intenc&o de racionalidade e,
em ultimo termo, intengéo de justica e c) que a igualdade ndo é uma “ ilha °,
encontra-se conexa com outros principios, tende ser entendia também no
plano global dos valores, critérios e opgdes da constituigdo material’””.
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A instituicho da igualdade como principio estruturante do Estado
Democratico de Direito, ao lado dos demais principios fundantes dessa realidade;
tem sua definicdo classica nas funcbes do direito no Estado contemporaneo.
“Mesmo porque, a necessidade de determinar juridicamente a garantia de igualdade
pressupde que ela ndo € um dado espontdneo nas sociedades, embora possa ser
um elemento da natureza dos homens”’8.

Para Canotilho, citado por Regina Maria Macedo Nery Ferrari:

[...] a ideia de igualdade esté presente sempre que se pensa em justica, em
que pese compreender diversas esferas: direito a ser considerado igual
(Rawls), direito a ser titular de igual respeito e consideracdo (Dworkin),
direito a iguais atribuicdes na comunicacao politica (Ackerman, Habermas)
direito a ser tratado igualmente pela lei e pelos 6rgéos aplicadores da lei’®.

Sob essa perspectiva, 0 principio da igualdade constitui um postulado que
representa a ideologia constitucional do Estado Democratico de Direito, revestindo-
se também em um de seus elementos estruturantes, que ndo s6 nivela os cidadaos
perante a norma; mas, sobretudo, exige que a esta ndo seja instituida com previsao
de tratamento diverso entre eles, ou seja, a0 mesmo tempo em que a liberdade
constitui um direito, constitui também um dever do Estado no sentido de n&o instituir
normas com contetdo discriminatorio.

Com esse raciocinio, o Supremo Tribunal Federal assentou em um de seus

julgados que:

O principio da isonomia, que se reveste de autoaplicabilidade, ndo é,
enquanto postulado fundamental de nossa ordem politica-juridica,
suscetivel de regulamentacé@o ou de complementacdo. Esse principio - cuja
observancia vincula incondicionalmente, todas as manifestacées do Poder
Publico — deve ser considerado, em sua precipua funcdo de obstar as
discriminagcbes e de extinguir os privilégios, sob duplo aspecto: a) a
igualdade na lei e b) o da igualdade perante a lei®°.

Sob esse duplo aspecto da igualdade, igualdade na lei e igualdade perante a
lei, o Supremo Tribunal Federal, afirma que a igualdade na lei “[...] atua numa fase

de generalidade puramente abstrata e constitui exigéncia destinada ao legislador
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que, no processo de sua formacéo, nela ndo podera incluir fatores de discriminacéo,
responsaveis pela estrutura da ordem isondmica”8?,

Ja a igualdade perante a lei, segundo o entendimento do Supremo Tribunal
Federal, constitui outra perspectiva e, pressupde a lei ja elaborada e, “[...] traduz
imposicao destinada aos demais poderes estatais, que, na aplicacdo da norma legal,
ndo podera subordind-la a critérios que ensejam tratamento seletivo ou
discriminatério”®?.

Ainda, segundo o professor Jorge Miranda, o sentido primario do principio da
igualdade tem natureza negativa; pois, consiste na vedacdo de privilégios
infundados, ou seja, veda a concessdo de vantagens ndo fundadas ou
desvantagens. Proporciona a discriminacao positiva criando situacdes de vantagens
fundamentadas ou desigualdade de direito em razdo das desigualdades faticas
tendentes a proporcionar a superacdo dessa situacao de fato, em geral de carater

temporario.

3.4 Dimensdes juridico constitucional do principio da igualdade

O problema que se coloca atinente ao principio da igualdade no direito
constitucional contemporaneo, diz respeito a distincdo existente entre as dimensdes
do principio da igualdade nas suas dimensdes; formal, material e proporcional, ou
em outras palavras, a igualdade perante a lei e a igualdade fatica ou igualdade de
oportunidades e a relagcdo de proporcionalidade entre a afetacdo de direitos e o
beneficio auferido pela discriminacéo positiva.

Ainda no século XIX, o Marxismo numa critica ao Estado de Direito Liberal
fez essa distincdo, observando que o Estado Liberal nem sempre instaurava a

igualdade, pois:

1) Admitia o sufragio censitario, a exclusdo do voto feminino, a situagao
privilegiada de certas Religides, como acontecia com a religido catélica, em
Portugal, Itélia e Espanha; 2) a liberdade e igualdade previstas para todos,
pelo direito ndo podiam ser exercidas na mesma medida em virtude das
condicdes sécias e econdmicas de cada um- por exemplo, as normas que
garantiam a propriedade, sobre o ponto de vista dos mais pobres,
representaram uma proibicdo de acesso®3.

81 SARMENTO, 2011, p. 301.
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Mesmo nesse plano como se vé pela ética do maxismo:

[...] o direito criava o mito da igualdade e insinuava que as desigualdades
tinham suas origens nas diferencas de mérito e na capacidade de trabalho,
fato que legitimava as desigualdades, que era acobertada por um discurso
gue afirmava a possibilidade futura de uma igualdade para todos®4.

Com esses argumentos, Observa-se que a sociedade ficava desonerada de
qualquer responsabilidade por qualquer insucesso, repassando a responsabilidade
para os desfavorecidos.

Diante da crescente desigualdade social que passou a imperar em todas as
sociedades, surgiu a necessidade de se dar uma interpretacdo com viés mais social
ao principio da igualdade, previsto em muitas constitui¢des.

No caso da realidade brasileira, o Supremo Tribunal Federal numa tentativa
de dissipar qualquer duvida quanto a autoaplicabilidade do principio da igualdade

firmou entendimento no sentido de que:

O principio da isonomia, que se reveste de autoaplicabilidade, ndo é —
enquanto postulado fundamental de nossa politico-juridica — suscetivel de
regulamentacdo ou complementacdo normativa. Esse principio — cuja
observancia vincula, incondicionalmente, todas as manifestacées do Poder
Publico — deve ser considerado em sua precipua funcdo de obstar
discriminagdes e distinguir privilégios (RDA, 55: 114), sobre duplo aspecto:
a) o da igualdade na lei e b) o da igualdade perante a lei. A igualdade na lei
— que opera numa fase de generalidade puramente abstrata — constitui
exigéncia destinada ao legislador que, no processo de sua formacéo, nela
ndo poderd incluir fatores de discriminacdo responséveis pela ruptura da
ordem isondmica. A igualdade perante a lei, pressupondo lei j& elaborada,
traduz imposicéo destinada aos demais poderes estatais, que na aplicacéo
da normal legal, ndo poderdo subordina-la a critérios que ensejam
tratamento seletivo ou discriminatério. A eventual inobservancia desse
postulado pelo legislador impora ao ato estatal por ele elaborado e
produzido a eiva de inconstitucionalidade (Ml 58, Rel. Min. Celso de Mello,
DJ de 19-04-1961)%.

3.4.1 Dimenséo formal do principio da igualdade

A igualdade Formal € uma criacdo da revolucdo Francesa. Constitui-se na
igualdade de todos perante a lei. Consiste, portanto, no direito de todo o individuo de
nao ser desigualado pela lei, ou seja, o alcance do principio da igualdade na sua

dimensao formal ndo se restringe a nivelar os cidadaos diante da norma legal posta;

8 FERRARI, 2011, p. 574.
8 BULOS, 2007, p. 420.
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mas, quer dizer que a proépria lei ndo pode ser editada em desconformidade com a
isonomia. Ja o principio da igualdade na sua dimensdo material, deve ser entendido
sobre outra perspectiva.

Na igualdade formal buscava-se estabelecer a igualdade perante a lei, ndo
se preocupando em alcancar a igualdade substancial. Essa despreocupag¢ao com o
alcanco de igualdade material era natural e se justificava, uma vez, que naquela
época vigorava as regras do Estado Liberal; sendo que o desenvolvimento do tema
igualdade se circunscrevia no ambito do liberalismo classico decorrente de aspectos
ideolégicos desenvolvidos naquele tempo. Pois, 0 que se buscava era realcar a
igualdade oriunda do talento e do esforco de cada um. “Tanto que a propria
Declaracdo dos Direitos do Homem admitia diferenciacdo proveniente de suas
virtudes e de seus talentos”®®.

A igualdade formal era prevista em quase todas as constituicbes. Sendo que
esse postulado destinava-se a acabar com o0s privilégios; mas, mesmo com a
existéncia do “todos sdo iguais perante a lei”, essa espécie de igualdade, na
verdade, ndo propiciava efetivamente o tratamento igual para todos, mas téo
somente a uma parcela minoritaria da sociedade que estava em plena ascensao.

A igualdade formal ou igualdade perante a lei, tem como destinatarios o
legislador e seus aplicadores, protegendo as pessoas para que sejam tratadas
igualmente quando iguais e desigualmente quando desiguais. Isto €, a lei ndo tratara
desigualmente o0s iguais; ou em outras palavras; ndo sera criado tratamento
diferente para as situagdes semelhantes ou idénticas. “Nesse sentido a igualdade
ndo deixa espaco, se ndo, para aplicacdo absolutamente igual na forma juridica,
seja quais forem as diferencas e as semelhancas verificaveis entre os sujeitos e
situagOes envolvidas™®’,

A abordagem feita até aqui, diz respeito a férmula geral da igualdade, ou
seja, a permissao ou proibicdo de tratamento igual para os iguais, e desigual para os
desiguais. Entretanto, ndo se definiu 0 que venha a ser tratamento igual ou
tratamento desigual, do ponto de vista do principio da igualdade.

A definicdo do que venha a ser tratamento igual ou desigual, suscita, como

diz Alexy, [...] o problema de saber se a formula “os iguais devem ser tratados

86 NICZ, 2010.
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igualmente; os desiguais, desigualmente” inclui ou ndo inclui obrigagdes para que o
Estado crie uma igualdade fatica®.

Para Alexy os conceitos de tratamento igual e de tratamento desigual séao
ambiguos. Pois, segundo ele, esses conceitos podem ser entendidos tanto em

relacdo a atos quanto em relacéo a consequéncias. Diz ele:

[...] A compreensao relacionada a atos esta ligada exclusivamente as acbes
estatais enquanto tais. [...] De acordo com a compreenséo relacionada a
atos, os necessitados e 0s ndo-necessitados, sdo tratados ndo de forma
desigual, mas igual, ja que a vantagem da assisténcia judiciaria gratuita a
ambos da mesma forma®°.

Desse modo, pode-se dizer que tanto o0 necessitado como 0 n&ao-
necessitado, foram tratados juridicamente em igualdade, pois, a assisténcia
judiciaria gratuita foi negada a ambos da mesma forma.

Por outro lado, a segunda compreensdo relativa a consequéncias,
necessitado e ndo-necessitado, segundo o autor sdo tratadas de forma distinta, ou
seja, de forma desigual. Isso porgue, a ndo garantia da assisténcia judiciaria gratuita
impede o necessitado, mas, ndo impede o0 ndao-necessitado de se utilizar de uma via
judicial prevista em lei, por ndo dispor dos meios econdmicos para tanto.

Observa-se, que a distincdo entre a compreensédo do tratamento igualitario
relacionado a atos e a consequéncia, esta no fato de que na relacdo ao ato, o
tratamento deve ser sempre um tratamento igualitario. Porém, quando o tratamento
esta relacionado a consequéncia se o0 que estiver em causa forem seres desiguais, 0
tratamento serd sempre desigual. Pois, caso seja dado tratamento igual as
consequéncias serdo altamente prejudiciais ao que dispbe de condicdo mais
vulneravel.

Por essa perspectiva, infere-se que os conceitos de igualdade juridica e
igualdade fatica passam pela otica da formula geral da igualdade, que segundo

Alexy, ja produz um antagonismo. Diz ele:

[...] Promover determinados grupos ja significa tratar os outros de forma
desigual. Quem que promover a igualdade fatica tem que estar disposto a
aceitar desigualdade juridica. De outro lado, é também verdade que, em
razdo da diversidade fatica entre as pessoas, a igualdade juridica sempre

88 ALEXY, 2011, p. 415.
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faz com que algumas desigualdades faticas sejam mantidas e,
frequentemente, acentuadas®.

3.4.2 Dimensé&o material do principio da igualdade

A igualdade material tem seu fundamento em outra perspectiva; ndo mais
sobre aquela 6tica de igualdade perante a lei, propria do modelo liberal de Estado.
Essa dimenséo do principio da igualdade surge com o advento do Estado Social,
gue propugna um tratamento uniforme para todos, ou melhor, uma igualdade real e
efetiva frente aos bens da vida; observando-se, entretanto, a necessidade de criacao
de mecanismos que viabilizem o surgimento de oportunidades e condicfes faticas
gue pelo menos possam contribuir para atenuar as desigualdades sociais.

Como diz Regina Maria Macedo Nery Ferrari:

Nas Constituicdes contemporéneas, proprias das democracias ocidentais, a
igualdade material é reconhecida na medida em que preveem normas
programaticas que tendem a desfazer o desnivelamento, por exemplo, entre
capital e trabalho, bem como propiciar 0 acesso a salde, a educagdo, a
moradia e a seguridade social®®.

Enquanto no Estado Liberal o principio da igualdade perante a lei foi tratado
formalmente e de certa forma limitado, no ambito do Estado Social as constituicoes
tém tratado com bastante interesse as normas de direitos sociais visando dar maior
igualdade material entre as pessoas. Essa espécie de igualdade tem como objetivo
estabelecer uma igualdade real e efetiva que possa ser usufruida por todos na sua
plenitude.

Em que pese a igualdade material ainda n&o ser efetiva, o Estado ndo pode
se omitir do dever de sua busca direta para uma maior isonomia entre todos e maior
protecdo principalmente para os economicamente mais fracos. Pois, é essa busca
de protecdo que vem efetivamente concretizar a igualdade na sua dimensao
material.

A questao da igualdade substancial ou material, foi tratada no direito aleméo
por Alexy de forma a esclarecer o seu verdadeiro alcance no ambito da teoria dos

principios. Para ele, a igualdade substancial ou fatica deve ser tratada levando-se
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em consideracdo ao modelo de Estado Social, tendo em mente o conceito de raz&o
suficiente para o tratamento igual para os iguais e, desigual para os desiguais. “No
primeiro caso, trata-se de uma raz8o para um nao-direito a um determinado
tratamento juridico igual; no segundo caso; de uma razéo para um direito definitivo a
um determinado tratamento juridico desigual, que serve ao fomento de uma
igualdade fatica™?.

Assim, o principio da igualdade juridica ndo se restringe apenas a dimenséao
formal, mas, principalmente, passa a ser tratada sobre a oOtica de uma dimenséo
material como instrumento eficaz para tornar efetivo esse principio de direito
constitucional.

Sob essa perspectiva o Estado, passa a ser conhecido como instrumento de
efetivacdo de desenvolvimento e responsavel pelo nivelamento das igualdades
sociais. “A lei ndo deve ser fonte de privilégios ou persegui¢cdes, mas instrumento
regulador da vida social que necessita tratar equitativamente todos os cidadaos™.

Esse contetudo politico e ideoldgico inserido no ambito do principio da
igualdade, na sua dimensdo material, exige tanto do poder legislativo, como dos
demais poderes e, principalmente do interprete que se recorra a elementos de
conformacdo como forma de se alcancar a verdadeira justica distributiva defendida
por Rousseau; sendo que esse elemento de conformacdo passa a ser denominado
de igualdade proporcional.

A igualdade fatica ou material na verdade, segundo a perspectiva
constitucionalista alemd, € o autogovernismo da igualdade juridica ou igualdade
formal.

Corroborando com esse entendimento € imperioso trazer ao debate, a licdo
de Ingo Wolfgang Sarlet, quando tratando da eficacia dos direitos fundamentais e
atento a classificacdo de George Jellinek, afirma que os direitos de 1° dimenséo ou
de primeira geracdo sao aqueles direitos do individuo frente ao Estado. Diz ele que

esses direitos sao:

[...] marcados por uma caracteristica individualista, surgidos e firmando-se
como direitos do individuo frente ao Estado, mas especificamente como
direitos de defesa, demarcando uma zona de néo intervencédo do Estado em
sua esfera de autonomia individual em face de seu poder. S&do por esse
motivo, apresentados como direitos de cunho negativo, uma vez que

92 ALEXY, 2013, p. 422.
% NICZ, 2010.
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dirigidos a uma abstencdo e ndo ha uma conduta positiva por parte do
Poder Publico, sendo nesse sentido, direitos de resisténcia ou de oposigao
perante o Estado. Estdo inseridos nessa dimensdo dos direitos
fundamentais, além do direito a liberdade de um modo geral, o direito de
propriedade e o direito e o direito a igualdade perante a lei, ou igualdade na
sua dimensao formal ou juridica®.

Nessa versdo da igualdade juridica ou igualdade perante a lei, ha uma
vedacdo implicita de tratamentos desiguais. Constatando-se aquilo que Alexy
chamou de compreensao relacionada a atos. A igualdade juridica, nada mais venha
a ser do que a igualdade perante a lei.

A igualdade fatica ou material, por sua vez nao se trata de um dever de
abstencdo do Estado, mas ao contrario, um direito a prestacdo por parte ao
individuo que se acha em condicdo de necessidade. Exige do Estado uma acéo
prestacional de promocdo de uma igualdade fatica.

As dimensfes formais e materiais do principio da igualdade, na verdade,
constitui-se um paradoxo. Como diz Alexy: “Que se reune ambos 0s principios em
um supraprincipio da igualdade, entdo, é possivel afirmar que esse principio amplo

da igualdade contém um paradoxo da igualdade”®®.

3.4.3 Dimenséo proporcional do principio da igualdade

A igualdade proporcional constitui a terceira vertente da justica sob a o6tica
da filosofia aristotélica, denominada de “justica distributiva”, que rege as relacdes
entre os Poderes Publicos e os particulares de um modo geral. Obrigando que 0s
bens e encargos sejam repartidos de forma proporcional entre os individuos que
compdem a sociedade. Na justica distributiva, ao contrario da justica comutativa, a
regra € a desigualdade para remunerar cada qual segundo 0s seus méritos, aos
servigos desiguais, retribuicdo desigual.

A igualdade proporcional exige do legislador e dos poderes em geral a
adocao de medidas que venham a proporcionar a efetiva concretizacao da igualdade
material, de forma que haja uma correlacdo entre o meio de implementacdo da
igualdade, meio utilizado, e o fim visado pelo legislador ou administrador, ou em
outras palavras: que o meio utilizado como forma de proporcionar a igualdade seja,

idéneo, necessario, proporcional em sentido estrito, razoavel e determinado.

9 SARLET, 2009, p. 132.
% ALEXY, 2011, p. 417.
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A igualdade proporcional permite que o Legislador e os Poderes Publicos de
um modo geral, possam instituir medidas que visem a alcancar a igualdade material;
contanto, que essas medidas devam apresentar uma perfeita correlacdo entre o
meio adotado e o fim a ser alcancado com a mediada ou ato normativo.

O acorddo n° 187/2013, do Tribunal Constitucional Portugués, traz
elucidativa contribuicdo doutrinaria acerca do principio da igualdade na sua
dimensao proporcional. Segundo esta firmado no referido acérdao, “o principio da
igualdade exige que, a par da existéncia de um fundamento material para a opcéo
de diferenciar, o tratamento diferenciador, assim imposto seja proporcionado”®.

A igualdade proporcional, segundo o entendimento do Tribunal

Constitucional Portugués:

[...] implica o grau de diferenciagdo imposto, quer na sua relagdo com as
finalidades prosseguidas — o0 que pressupde que as medidas
diferenciadoras sejam impostas em grau necessario, adequado e nao
excessivo do ponto de vista do interesse que se pretende acautelar [...] -,
guer no ambito da comparacao a estabelecer entre os sujeitos afetados pela
medida e 0s sujeitos que ndo o sdo e, do ponto de vista daquela finalidade,
entre uns e outros e o Estado”’.

A igualdade proporcional como forma de conformacdo do principio da
igualdade na sua dimensdo material constitui-se, portanto, na exigéncia de uma
relacdo proporcional entre 0 meio adotado e os fins visados pelo legislador ou pelo
poder publico de um modo geral, ou seja, que haja a utilizacdo de meios idéneos,
necessarios e nao excessivo (proporcional no sentido estrito), razoavel e
determinado, como instrumento para se alcancar os fins prosseguidos.

Por essa perspectiva, deve-se entender que a igualdade proporcional revela
a exigéncia imposta ao legislador no sentido de editar a norma numa correlagéo
entre o meio adotado e o fim a ser alcancgado.

Observa-se, por oportuno, que qualquer medida de discriminagao positiva ou
acdo afirmativa implementada com o fim de afastar as discriminagbes negativas
devem ser transitorias, nunca definitivas, devem ser moderadas, ou seja, obediente
ao principio da proporcionalidade nas suas dimensfes, adequagéo,
imprescindibilidade, proporcionalidade em sentido estrito, razoabilidade e

determinabilidade; como acima ja mencionado, sob pena de a medida de

% PORTUGAL, 2013.
97 Ibid.
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discriminag&o positiva passar a caracterizar-se como discriminagcéo negativa contra
0S grupos majoritarios ou maioritarios.

Vale lembrar, que as utilizagdes de instrumento com a finalidade de afastar
as discriminacfes negativas devem ser utilizadas com prudéncia e cautela; até para
que nao se afaste de critérios definidores de tratamento entre as pessoas envolvidas
na situacdo de discrimine e, que 0 seu uso nao seja ilimitado, para nédo se

transformar em nova discriminacéo.

3.4.4 Critério discriminador ou de discriminacao

A igualdade substancial ou material, diversamente da igualdade formal,
pressupfe mecanismos que propiciem o0 surgimento de oportunidades e ou
condicbes para viabilizacdo dos desnivelamentos sociais, ou seja, de igualdade
social; sendo que esses mecanismos sao obtidos através de critérios
discriminatorios.

A nossa Constituicdo Federal de 1.988, ao admitir que os individuos ndo séo
sempre iguais, elege alguns critérios que ndo devem ser utilizados para desiguala-
los; tais como: a cor da pele, a idade, quando se tratar de promover o bem comum.

Desse modo:

[...] qualquer elemento residente nas coisas, pessoas ou situacdes, pode ser
escolhido como fator discriminatério, devendo ser investigado, de um lado,
aquilo que é tido como fator discriminatério e de outro lado cumpre verificar
se hd justificativa razoavel, para a vista do traco desigualador escolhido,
atribuir o especifico tratamento juridico®.

Esse fenbmeno decorre do fato de que nem sempre, a desigualdade prevista
em lei fere o principio da isonomia. Mesmo porque, certas condi¢des, por um lado,
nao podem ser utilizadas como fator de discriminagdo. Porém, por vezes, devem ser
usados, como fatores de atenuagcdo de desnivelamento soOcio-material, como por
exemplo; o sexo das pessoas.

Assim, o critério discriminador deve ser observado sob duas vertentes
distintas: pela primeira vertente deve se identificar o que ndo pode ser discriminado

sem ofender o principio da igualdade e, a segunda, é identificar o que € possivel a

% FERRARI, 2011, p. 576.
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lei discriminar sem ofensa a esse principio estruturante do Estado Democrético de
Direito.

Cumpre mencionar, por oportuno, que esse elemento de discriminacdo nao
dispde de autonomia frente a finalidade do ato geral, uma vez que ele ndo pode por
si sO fornecer o parametro para a validade ou invalidade do ato geral. Mesmo
porque, uma vez definida a finalidade do ato geral, o elemento discriminador
necessita ser apontado com rigor e precisdo de modo a atingir o objeto normativo.

Quanto ao elemento discriminador, a doutrina aponta trés questbes a ser

observadas que sao:

A primeira questdo, diz respeito ao elemento tomado como fator de
desigualacdo; a segunda, reporta-se a correlacdo l6gica abstrata existente
entre o fator erigido a critério de ‘discrimen’ e a disparidade estabelecida no
tratamento juridico diversificado e a terceira atine a consonancia de
correlacdo logica com os interesses absorvidos no sistema constitucional e
destarte jurisdicializado®°.

Por essa perspectiva, tem-se que, com fundamento no critério discriminador
a lei ndo pode prevé as consequéncias de um fato, que haja uma justificativa l6gica
e juridica para tal realidade. Pois, se a lei prevé tratamento igual para todos sem
levar em consideracdo a existéncia de desigualdades, que impde uma consideracao
desigual, estarda inevitavelmente ferindo o principio da igualdade e
consequentemente inserindo-se no ambito da inconstitucionalidade. Vale lembrar

ainda, por essa perspectiva, como ensina o professor Jorge Reis Novais, que:

[...] em nome da justi¢a distributiva e da igualdade material, o legislador do
Estado Social pode, ou até, deve, compensar as situacBes de
desigualdades facticas e repor ou criar condicbes de uma verdadeira
igualdade. E pode fazé-lo mesmo que para tanto, seja necessario introduzir
fatores dindmicos de compensacédo ou equalizacdo que, no imediato, se
traduzem em tratamentos privilegiados — e ndo apenas diferenciados — em
favor dos que, por forca de discriminacdo sistematicamente sofridas ao
longo dos tempos e dos preconceitos e inércias sociais sdo vitimas a
partida, de desvantagens facticas tdo profundamente enraizadas que nao
Ihes permitem a obtencdo de resultados iguais apenas através da garantia
de igualdade de oportunidades.1%°

Assim, a busca da igualdade passa ndo so pela adocdo de critérios de

discriminagdo (positiva), como também por fator de compensacdo ou de

% FERRARI, 2011, p. 577.
100 NOVAIS, 2011, p. 104-105.
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discriminagdo negativa, uma vez, que esses fatores de compensagdo ao mesmo
tempo em que se constituem em discriminacdo positiva para determinado grupo
social minoritario, constituem também fator de discriminacdo negativa para o0s
grupos socialmente majoritarios (maioritarios).

Por essa razéo, os fatores de discriminagdes positivas exigem do legislador,
como ja foi mencionado em passagens desse trabalho, que haja uma correlagédo
proporcional com os fins visados; isto €, os meios utilizados para afastar as

discriminacdes negativas devem ser proporcionais aos fins prosseguidos.

3.5 As perspectivas de implementacdo da igualdade através da igualdade

através das acdes afirmativas no direito contemporaneo

Como se sabe, o Estado Democréatico de Direito passa necessariamente
pela igualdade substancial entre os integrantes da comunidade. Isso porque,
democracia significa igualdade de direitos e, a igualdade por sua vez, implica na
eliminacao de todos os tipos de discriminacdo desde a étnica racial a discriminagao
de género.

A implementacdo ou aprimoramento da democracia pressupde
inexoravelmente que se eliminem todos os tipos de discriminacdo dos grupos mais
vulneraveis com a implicacdo da promocdo de igualdade em todas as suas
dimensdes principalmente e igualdade material correspondendo o ideal de justica
social distributiva e a igualdade material sob o prisma “[...] do ideal de justica
enquanto reconhecimento de identidade (igualdade orientada pelos critérios de
género, orientacdo sexual, idade, raga, etnia e demais critérios)"1°%,

E cedico que, para a implementacéo da igualdade material ou substancial,
necessario se faz que sejam atendidas duas exigéncias: que seriam a eliminacéo de
todas as formas de discriminacgéo, principalmente a discriminacao ética racial, foco
principal desse trabalho e a promocdo da propria igualdade através de medidas
mitigadoras consistentes em acdes afirmativas de inclusdo social, pressupondo
inclusive a inclusdo socio econdémica.

Como o foco principal desse trabalho sdo as acdes afirmativas sob a

perspectiva do principio da igualdade direcionando-se para o aspecto étnico-racial; &

101 PIOVESAN, 2007, p. 38.
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importante ressaltar, por oportuno, “[...] que o Brasil é o segundo pais do mundo com
maior contingente de afrodescendentes, perdendo apenas para a Nigéria”'%2. O
contingente de afrodescendentes na populacdo brasileira segundo o Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica IBGE; € de 45%, ou seja, 92 milhdes e 250 mil
habitantes.

Para além dessa constatacdo, é de se registrar que, na- obstante, ser o
Brasil detentor do segundo maior percentual de afrodescendentes, foi o ultimo pais
ocidental a abolir a escravatura; s6 o fazendo em 1888 com a lei Aurea daquele ano

(lei Imperial nUmero 3.353/1.888). Diz o artigo 1° da referida lei imperial:

Art. 1.° Todos os escravos, que entrarem no territério ou portos do Brasil,
vindos de fora, ficam livres. Excetuam-se: 1.° Os escravos matriculados no
servico de embarcacfes pertencentes a pais, onde a escraviddo €
permitida, enquanto empregados no servico das mesmas embarcacdes. 2.°
Os que fugirem do territério, ou embarcacdo estrangeira, 0s quais serao
entregues aos senhores que os reclamarem, e reexportados para fora do
Brasil. Art. 2.° Os importadores de escravos no Brasil incorrerdo na pena
corporal do art. 179 do Cddigo Criminal imposta aos que reduzem a
escraviddo pessoas livres, e na multa de 200$000 por cabega de cada um
dos escravos importados.103

Diante dessa circunstancia resta demonstrado existéncia de um longo
periodo de discriminacdo racial, pelo qual os grupos de origem afrodescendentes
foram submetidos em nosso pais. Fato que implica na urgente ado¢do de medidas
promocionais visando o implemento da igualdade como incremento da democracia;
sob pena de termos democracia sem cidadania.

Vale lembrar, que o longo tempo de discriminacdo étnico racial vivido pelo
Brasil, o coloca em situacdo de emergéncia no sentido da implementacéo de acdes
afirmativas de efeito reparador desse periodo pretérito de nefasta discriminacao;
rompendo com esse legado de exclusao racial.

Sob esse aspecto é de se trazer a exame as palavras de Abdias do
Nascimento, um ativista da causa negra no Brasil, citado por Flavia Piovesan, que

afirma a necessidade de:

[...] inclusé@o do povo afro brasileiro, um povo que luta a 5 séculos no pais
desde os seus primordios, em favor dos direitos humanos. E o povo cujos
os direitos humanos foram mais brutalmente agredidos ao longo da historia

102 PIOVESAN, 2007, p. 43.
103 BRASIL, 1888.
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do pais: o povo que durante séculos ndo mereceu o reconhecimento de sua
propria condicdo humanal®4,

Como diz Flavia Piovesan, ao tratar das ac¢des afirmativas sob a perspectiva

dos direitos contemporaneos. Afirma ela:

A implementacéo do direito a igualdade racial ha de ser imperativo étnico-
politico-sécial capaz de enfrentar o legado discriminatério que tem negado a
metade da populacdo brasileira o pleno exercicio de seus direitos e
liberdades fundamentaist®®.

Nesse contexto infere-se que a reparacdo dos danos causados pela
discriminacdo sofrida pela populacao brasileira afrodescendente s6 podera ser feita
através de acdes afirmativas que promova o acesso dessa populacdo presente aos
beneficios sociais da comunidade; na tentativa de proporcionar ndo s6 a essa
populacdo, mas também aos seus descendentes, uma maior inclusdo social
reparando assim, ainda que parcialmente, a discriminacdo sofrida pelos seus
descendentes ao longo de mais de trés séculos de escravidao e quase cinco de
discriminacdes diversas.

Ainda, no ambito do direito internacional dos direitos humanos, as acfes
afirmativas encontram respaldo na Constituicdo Brasileira de 1988. Pois, 0s
paragrafos 1° e 2°, do seu artigo 5° trazem normas de alta relevancia para a efetiva
concretizacao de direitos fundamentais.

Disp6e o paragrafo 1°, do artigo 5° da CF/1.988; que as normas garantidoras
de direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata. Por seu turno, o
paragrafo 2°, do mesmo artigo dispde que: “Os direitos e garantias expressos nesta
Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil
seja parte”1,

Para Joaquim Benedito Gomes Barbosa, as normas constitucionais
constantes dos paragrafos primeiro e segundo da constituicdo representam um
relevante avango normativo no que pertine aos direitos humanos fundamentais. Diz

ele:

104 PIOVESAN, 2007, p. 44.
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Com o resultado da conjugacdo do § 1° com o § 2° do artigo 5° do texto
constitucional, uma interpretacdo sistematica da Constituicdo conduz a
constatacdo de que estamos diante de normas da mais alta relevancia para
protecdo dos (direitos humanos e consequentemente das minorias) no
Brasilt07,

Dos ensinamentos que se colhe da doutrina de Joaquim B. Gomes Barbosa
o Direito Constitucional brasileiro a partir da Constituicdo de 1988 “[...] abriga, ndo
somente o principio e as modalidades implicitas e explicitas de a¢des afirmativas
mas também as que emanam dos tratados internacionais de direitos humanos
assinados pelo nosso pais”198,

Cumpre ressaltar, que atinente ao tema; acdes afirmativas, com o objetivo
de eliminar discriminacdo e promover a igualdade, focadas nas politicas étnicas
raciais, o Brasil é signatario dos principais tratados que cuidam dessa matéria; entre
eles, a Convencéao para Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacao Racial e
da Convencdo sob a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagdo contra a
Mulher. Cujos tratados permitem a implantacdo de ac¢Oes afirmativas ou medidas
mitigadoras dos efeitos da discriminacgéao.

Da leitura dos artigos da Convencéo sobre Eliminacdo de Todas as Formas
de Discriminacgéo, se extrai que o proprio tratado ja impde aos paises signatarios ou
que o ratifigue, a implementacdo de medidas mitigatérias. Vejamos o que dispbe o

seu artigo 1°-4:

N&o serdo consideradas discriminagdo racial as medidas especiais tomadas
com o Unico objetivo de assegurar o progresso adequado de certos grupos
raciais ou étnicos ou de individuos que necessitem da prote¢do que possa
ser necessaria para proporcionar a tais grupos ou individuos igual gozo ou
exercicio de direitos humanos e liberdades fundamentais, contanto que tais
medidas ndo conduzam, em consequéncia, a manutencdo de direitos
separados para diferentes grupos raciais e ndo prossigam apos terem sido
alcancados os seus objetivosi0°,

Na mesma moldura € o artigo 4° da convencao sobre a Eliminagédo de Todas
as Formas de Discriminacgdo contra a Mulher de 1.969; cujo tratado foi ratificado pelo
Brasil em 1984, inicialmente com reserva, que foi retirada dez ano mais tarde.

Dispbe um referido artigo 4°:

107 GOMES, 2007, p. 73.
108 |bid., p. 73.
109 TRATADO INTRERNACIONAL, 1968.
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A adocéo pelos Estados-partes de medidas especiais de carater temporario
destinado a acelerar a igualdade de fato entre 0 homem e a mulher ndo se
considerara discriminacdo na forma definida nesta Convencdo, mas de
nenhuma maneira implicara, como consequéncia, a manutencédo de normas
desiguais ou separadas; essas medidas cessardo quando os objetivos de
igualdade de oportunidade e tratamento houverem sido alcancados!10,

Do exame dessas normas internacionais recepcionadas e ratificadas pelo
Brasil, resta evidente, que do ponto de vista juridico ndo h& nenhuma Obice na
implementagéo de qualquer medida ou ag&o afirmativa por parte do Estado brasileiro
na tentativa de promover a igualdade de grupos ou de individuos que se encontrem
inseridos no ambito de protecdo das convencdes internacionais sobre Eliminacdo de
Todas as Formas de Discriminacdo, quer seja étnica-racial, quer seja conta a
Mulher.

Desse modo, no plano juridico-normativo ndo ha nenhuma ddvida quanto
essa viabilidade; restando, portanto, a alternativa de suas concretizagdes no plano

politico administrativo.

110 TRATADO INTRERNACIONAL, 1968.
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4 DIREITOS HUMANOS E ACOES AFIRMATIVAS

Para melhor compreender as acfes afirmativas, se faz necessaria uma
breve analise a cerca dos proprios direitos humanos. Pois, as acdes afirmativas em
quanto instrumento de concretizagdo do principio da igualdade e da dignidade da
pessoa humana, como ja foi dito nesse trabalho, decorrem justamente da
necessidade de se proteger os direitos humanos dos grupos socialmente mais
vulneraveis; que em razdo de certas particularidades intrinsecas se véem na
contingéncia de terem seus direitos violados, como diz Flavia Piovesan, citando
Norberto Bobbio:

Enquanto reivindicacbes morais os direitos humanos nascem quando
devem nascer. Os direitos humanos ndo nascem todos de uma vez e nem
de uma vez por todos. Os direitos humanos ndo sdo um dado, mas um
“construido”, uma invengao humana em constante processo de construgao
e reconstrugdo compdem um construido axiolégico, fruto da nossa historia,
do nosso passado, de nosso presente a partir de um espaco simbolico de
luta e acao social1?,

A mesma autora, citando Joaquim Herreras Flores, ensina que os direitos

humanos:

[...] simbolizam uma racionalidade de resisténcia, na medida em que
traduzem processos que abrem e consolidam espagos de luta pela
dignidade humana. Real¢cam, sobretudo, a esperanca de um horizonte
moral, pautado pela gramatica da inclusdo refletindo a plataforma
emancipatéria do nosso tempo?12,

4.1 Origem dos Direitos Humanos

Antes da analise das ac¢Oes afirmativas com enfoque nos direitos humanos
contemporaneos, € de relevo fazer uma breve incursdo pelos direitos humanos;
examinando a sua origem e a sua natureza fundamental.

Os direitos humanos séo tradicionalmente reconhecidos pela ordem juridica.
Contudo, ndo € preciso esses estejam inseridos no catalogo dos direitos para
obterem esse reconhecimento. Pois, a sua inser¢cdo em catalogos ndo nega a

existéncia de outros ndo inseridos nas declaragfes escritas.

111 POVESAN, 2007, p. 35-36.
112 |bid., p. 36.



58

Com efeito, isso € 0 que se extrai da clausula constitucional da Carta de
1988, segundo a qual, a enumeracdo dos direitos e garantias constitucionais néao
exclui outros resultantes do regime e dos principios adotados pela Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil. Nesse sentido € o 8§ 2° do artigo 5°, da Carta Magna.

Senao vejamos:

Artigo 2°. Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo nao excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja
partells,

Para os adeptos do jusnaturalismo, os direitos humanos tém sua origem no
préprio direito natural. Entretanto, para os autores ndo adéptos do direito natural,
como Jellinek, entre outros, os direitos humanos tém sua origem nas normas de
Direito de Constitucional. Para esses estudiosos, “[...] os referidos direitos sao

“direitos subjetivos publicos, conferidos pelas normas de direito publico”*4.

4.2 Fundamentos dos Direitos Humanos

Para os adéptos do jusnaturalismo, direito natural, o fundamento dos direitos
humanos é a prépria natureza humana. Entretanto, para os que néo se filia a essa
corrente doutrinaria, os direitos humanos tém fundamento nas experiéncias comuns
das sociedades contemporaneas. Ja para outros, o fundamento dos direitos
humanos é extraido da propria Declaracdo Universal de 1.948. Pois, segundo
Manoel Gongalves Ferreira Filho, esse documento: “[...] constitui um ideal comum a
ser atingido por todos os povos de todas as nacfes. O que vem a refletir uma visédo
otimista do progresso da histéria como marcha em sentido determinado”**>.

A Declaracao Universal de 1948 trouxe uma inovagéo extraordinaria nessa
concepcao de direitos humanos, ao introduzir uma versao contemporanea desses
direitos, marcados pela universalidade e pela indivisibilidade. H& universalidade,
porque os direitos humanos reclamam sua extensao universal sob o dominio de que

a simples condicdo de pessoa humana constitui requisito Unico para se tornar titular

113 BRASIL, 1988.
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desses direitos, devendo ser considerado o ser humano como um ser
essencialmente moral, dotado de unicidade existencial e dignidade.
Ja no que pertine ao segundo preceito, importa destacar o que diz Flavia

Piovesan:

[...] Indivisibilidade porque, imediatamente o catdlogo dos direitos civis e
politicos e conjugado ao catalogo dos direitos econdmicos, sociais e
culturais. A Declaragédo Universal de 1948, combina o discurso liberal e o
discurso social da cidadania, conjugando o valor da liberdade ao valor da
igualdade?s,

4.3 Direitos sociais como direitos humanos fundamentais

A essa altura, ja ndo existem mais duvidas acerca da jusfundamentalidade
dos direitos humanos. Por ser esse direito um direito universal; cuja titularidade
pertence a todos os seres humanos, surge dai a justificativa de que esses direitos
sejam caracterizados como direitos fundamentais.

Por outro lado, embora, nem todas as pessoas possam exercer todos 0s
direitos fundamentais, isso ndo quer dizer que ndo sejam titulares do mesmo. “[...]
nao significa que todas as pessoas, em quaisquer circunstancias e quaisquer que
sejam as suas qualidades possuam todos os direitos fundamentais”!’; torna-se
Obvio que os direitos humanos sdo também direitos fundamentais.

Ja os direitos sociais estdo, na verdade, inseridos entre os direitos a
prestacdo. Sendo assim, devem ser classificados como direitos de segunda geracao
em que o estado se incumbe de ofertar uma prestacdo social aos titulares desses
direitos, no sentido de proporcionar suas dignidades como seres humanos.

No ambito das acdes afirmativas como concretizacdo do principio da
igualdade e da dignidade da pessoa humana, com a finalidade de inclusao social,
quer seja, em decorréncia de discriminagfes étnico-racial, quer seja em razdo de
discriminag&o por género ou outra discriminagdo; o que estd em causa, a principio, €
a concretizacao de direitos sociais visando a inclusao dos grupos ou integrantes de
grupos vulnerdveis em um patamar de dignidade que possa em condicdo de

igualdade com outros grupos ascender na piramide social.

116 PIOVESAN, 2007, p. 36.
117 NOVAIS, 2010, p. 48.



60

Como as acdes afirmativas, tétm como fundamento os préprios direitos
humanos e, principalmente os direitos sociais, se torna necessario um breve
comentarios acerca de sua qualidade como direitos fundamentais de todas as
pessoas e, hao apenas das deles carecem na medida das suas necessidades.

Nesse contexto & esclarecedora a licdo do professor Jorge Reis Novais.

Senao vejamos:

[...] Nessa medida, nada de diferente ocorre com os direitos sociais. Sao
direitos de todos, mas os respectivos deveres de prestacdo estatal sO
surgem relativamente a alguém que se encontra abrangido pela respectiva

previsdo normativa. Se todos tem direito a prestacdo de um minimo
existencial quando se encontre em situacdo de pendria extrema, um tal
direito € universal, mas, obviamente sé vai aplicado a quem preencher os
requisitos previstos!?é,

Ainda sobre os direitos sociais, embora haja quem afirme que sua
titularidade ndo abrange a todos os cidadaos, como, por exemplo, Vieira de Andrade
em Portugal, citado pelo professor Jorge Rei Novais. O certo é que, do ponto de
vista do Direito Constitucional ndo ha nenhuma reserva quanto a titularidade desses
direitos.

Para além dessa circunstancia, como os direitos sociais estdo inseridos no
catdlogo dos direitos fundamentais com a caracteristica de universalidade; cuja
esséncia possibilita juridicamente a fruicdo desses direitos por qualquer pessoa nao
h& como afastar a condicdo desses direitos serem exercidos por todos os cidadaos
na medida de suas necessidades.

Por outro lado, como esses direitos decorrem dos principios da igualdade e
da dignidade da pessoa humana, aliadas do principio da universabilidade; impde
reconhecer terem como titulares todos os cidad&os.

O que deve ser diferenciado, na verdade, é a prestacdo desses direitos pelo
Estado. Obviamente que sO sera prestado a quem deles necessitem. Mas, nem por
isso deixam de ser um direito de todos. Nesse sentido € a licdo do professor Jorge

Reis Novaes:

Diferentemente, entendemos que os direitos sociais, sdo direitos de todas
as pessoas, ainda que os deveres do Estado, designadamente os deveres
de protecdo e de promocgdo ao acesso individual aos respectivos bens

118 NOVAIS, 2010, p. 48.
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possam e devem ser diferenciados em funcdo da situacdo e das
necessidades das pessoas?®.

Assim, resta evidente que os direitos sociais do ponto de vista geral estdo ao
alcance de todos os cidaddos. S6 podendo ser entendido como direitos de alguns se
estiver diante de direitos especificos, ou seja, prestacdo especifica a ser feita pelo
Estado. Cujo entendimento € reforcado pelo proprio artigo 12° da Constituicdo da
Republica Portuguesa.

Desse modo, os direitos sociais constituem garantias fundamentais a todos.
Sendo 6bvio que 0 seu exercicio exige 0s requisitos legais para tanto; como por
exemplo, a necessidade. Como por exemplo, na hipétese do denominado minimo
necessario para existéncia com dignidade. Nesse sentido, s6 esta a prover essa
necessidade, caso ela exista.

Ainda sobre direitos sociais, sob a perspectiva do seu carater fundamental,
como diz Gilmar Mendes, esses direitos ndo contém apenas uma posi¢cao de uma
intervencdo do Estado, expressam também um postulado de prote¢éo. Para o autor,
no ambito desses direitos haveria assim, ndo apenas uma proibicdo de excesso,
mas também uma proibicdo de protecao insuficiente.

Ao contrario do que ocorre com o direito fundamental de liberdade, os
direitos sociais, demandam do Estado prestacfes positivas, que exigem recursos
financeiros. Devendo, portanto, ser levada em consideragdo que a implementacéo
desses direitos pelo Estado varia de acordo com as necessidades especificas.

No dizer do professor Jorge Reis Novais, falando de direitos fundamentais:
“O ser universal significa, relativamente aos direitos fundamentais a possibilidade
juridica de qualquer cidaddo exercer qualquer direito fundamental desde que se
encontre na situagdo prescrita na respectiva previsdo normativa”*?,

Por outro lado, como os direitos sociais se inserem no ambito dos direitos
constitucionais de segunda geracdo, ou direitos que demandam do Estado uma
prestacao positiva, designadamente com custos financeiros; nas palavras de Gilmar

Mendes esses direitos exigem a disponibilidade de recursos financeiros. Diz ele:

Em raz@o de suporte financeiro insuficiente para satisfacdo de todas as
necessidades sociais, enfatiza-se que a formulagao de politicas sociais e
econbmicas voltadas a implementagdo de direitos sociais implicaria

119 NOVAIS, 2010, p. 48.
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invariavelmente, escolhas alocativas. Tais escolhas seguiriam critérios de
justica distributiva (o quanto disponibilizar e a quem atender)122,

Vale ressaltar, que diante dessa discusséo; se os direitos sociais Sdo ou nao
direitos de todos, ou apenas designadamente dos que necessitam de prestacoes

positivas do Estado; na visdo moderna dos direitos fundamentais:

[...] discute-se até mesmo a possibilidade do estado se obrigar a criar
pressupostos faticos ao exercicio efetivo dos direitos constitucionalmente
assegurados e sobre a possibilidade do eventual titular do direito dispor de
pretensdo de prestacao por parte do Estado’?2.

Nesse contexto, tem-se que, como o0s direitos sociais sao direitos
decorrentes do principio da igualdade e da dignidade da pessoa humana, com a
caracteristica da universalidade; e, considerando que nem todos os Estados
dispdem de recursos financeiros suficientes para a implementacdo da igualdade
material através dos direitos sociais; nada mais justo do que essa visdo de
solidariedade dos que dispdem de recursos financeiros que Ihes assegurem uma
vida condigna de solidarizar-se com 0s que tém necessidades prementes.

Os direitos sociais a prestacdes positivas do Estado visam a implementar a
igualdade fatica dos cidadaos também na tentativa de impulsionar a cidadania.

E certo, que os direitos fundamentais estdo intimamente ligados a cidadania.

E, por se falar nesse instituto € importante ressaltar a licdo do professor da

Universidade de Coimbra, José Casalta Nabais, a cerca da cidadania. Diz ele:

Cidadania pode ser definida como a qualidade dos individuos que, enquanto
membros ativos e passivos de um Estado-Nacdo, sdo titulares ou
destinatarios de um determinado numero e deveres universais e, por
conseguinte detentores de um especifico nivel de igualdade!3,

Para o mesmo autor, a cidadania compde de trés elementos, que sao:

1) a titularidade de um determinado numero de direitos e deveres numa
sociedade especifica; 2) a pertenga a uma determinada comunidade politica
(normalmente o Estado), em geral vinculada a ideia de nacionalidade e 3) a
possibilidade de contribuir para a vida publica desta comunidade através da
participagédo®?4.

121 MENDES, 2012, p. 465.
122 |bid., p. 473.

123 NABAIS, 2007, p. 143.
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Segundo o professor da Universidade de Coimbra, a cidadania comporta
desdobramentos tanto vertical como horizontal e subdivide ainda em niveis. Para o
nosso trabalho importa essa subdivisdo em niveis ou graus e, designadamente a
subdivisdo em dimensfes que sdo: cidadania pessoal, cidadania politica e cidadania
social.

Entende-se por cidadania pessoal aquela diz respeito aos diversos direitos
de liberdades pessoais. Ja a cidadania politica encontra-se consubstanciada nos
direitos de participacao politica nos destinos do Estado. Enquanto que, a cidadania
social concretiza-se nos direitos econdmicos, sociais e culturais.

Conclui-se, portanto, que os direitos sociais, estdo incluidos entre os direitos
fundamentais. E, sdo decorrentes dos principios da igualdade e da dignidade da
pessoa humana.

Infere-se também que, como os direitos fundamentais dispdem da
caracteristica intrinseca da universalidade, os direitos sociais na sua moldura geral
sdo estendidos a todas as pessoas. Exceto na hipétese do minimo necessario a
uma existéncia condigna, que nesse caso submete-se ao requisito da necessidade.
Sendo certo, que os direitos sociais estédo intimamente relacionados ao postulado da
cidadania, notadamente, da cidadania social.

Ja4 a concepcdo das acdes afirmativas sob a perspectiva dos direitos
humanos, na verdade surge com a Declaragdo Universal que inicia o
desenvolvimento da versédo internacional dos direitos humanos a partir de varios
tratados internacionais voltados a protecdo de direitos fundamentais.

Foi a partir da Declaracdo Universal de 1948 e da Convencédo para a
Prevencéo e Repressdo ao Crime de Genocidio, que se constatou ser insuficiente a
protecdo do ser humano individualmente tratando-o de forma genérica ou de forma
geral e abstrata.

A partir do momento em que se individualizou os sujeitos de direito; passou-
se a observar os individuos em suas particularidades. Observando-se as violagdes
de direitos que passaram a exigir uma resposta especifica. Assim, foi a partir dessa
abordagem que as acbes afirmativas foram intimamente inseridas também no
ambito dos direitos humanos contemporaneos, passando a serem vistas como fator

de promocgéo de direitos.
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As diferencas que outrora serviam para aniquilamento de direitos, hoje pelas
perspectivas dos direitos humanos contemporaneos devem ser vistas como fatores
de promocéo de diretos, principalmente do direito a igualdade.

Importa ressaltar, que ao lado do direito de igualdade, razdo de ser das
acOes afirmativas, surge também diferenca no que pertine a igualdade. Surgindo
assim, trés vertentes no que tange a concepcdo de igualdade conforme ja foi

mencionada nesse trabalho, que séo:

a) a igualdade formal, reduzida a forma “todos s&o iguais perante a lei (que
ao seu tempo foi crucial para a abolicdo de privilégios); b) igualdade
material correspondente ao ideal de justica social distributiva (igualdade
orientada pelo critério sécio econdmico) e c) a igualdade material
correspondente ao ideal de justica enquanto o reconhecimento de
identidades (igualdade orientada pelos critérios género, orientagdo sexual,
idade, racga, etnia e demais critérios)2s,

Sob essa perspectiva da igualdade material orientada pelo critério do ideal
de justica, se insere a necessidade da formulacdo de politicas publicas orientadas
por acdes afirmativas. Pois, como diz Nancy Fraser citada por Piovesan; “a justica
exige, simultaneamente, redistribuicido e reconhecimento de identidades”!?.

Sustenta a autora ha mesma passagem:

O reconhecimento ndo pode se reduzir a distribuicdo, porque o status na
sociedade decorre simplesmente em fungcé@o da classe [...] reciprocamente,
a distribuicdo ndo pode se reduzir ao conhecimento, porque 0 acesso aos
recursos ndo decorre simplesmente da funcdo de status'?’.

Nesse mesmo sentido, também citado por Piovesan, Boaventura Sousa
Santos afirma que apenas a exigéncia do reconhecimento e da redistribuicdo

permitem a realizacdo da igualdade. Diz ele:

Temos o direito de ser iguais quando nossas diferengas nos inferiorizam; e
temos o direito de ser diferentes quando nossas igualdades nos
descaracterizam. Dai a necessidade de uma igualdade que reconheca as
diferencas e de uma diferenca que ndo produza, alimente ou reproduza as
desigualdades?'?8,

125 PIOVESAN, 2007, p. 38.
126 |bid., p. 38.
127 |bid., p. 38.
128 |bid., p. 39.
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Por outro lado, foi a partir dessas constatacdes que as Nacbes Unidas
aprovaram em 1.965 a Convencdo para Eliminacdao de Todas as Formas de
Discriminacdo Racial. Cuja convencao fora ratificada por 167 paises, incluindo-se o
Brasil ja no ano seguinte.

A Convencédo ressaltou a urgéncia de se adotar todos 0s mecanismos
necessarios para a eliminacdo da discriminacdo racial em todas as suas formas e,
para combater as praticas racistas que viessem prejudicar grupos sociais
minoritarios ou vulneraveis em razao da sua raca. Além de combater a discriminacao

racial, a referida convencgéo definiu em seu artigo primeiro o seguinte:

[...] qualquer distingédo, exclusdo ou preferéncia baseada em raca, cor,
descendéncia ou origem nacional ou étnica, que tenha o propésito ou efeito
de anular ou prejudicar o reconhecimento, gozo ou exercicio em pé de
igualdade dos direitos humanos e liberdade fundamentais!?.

A igualdade como um dos principios estruturantes do Estado Democrético
de Direito, orienta para uma protecdo plena contra a qualquer discriminacao e,
mesmo contra a apologia e ao acintamento as discriminacdes negativas.

Todas as espécies de discrimina¢fes, despertaram no mundo civilizado um
olhar para a cidadania, fazendo com que a Organizacdo das Nacdes Unidas, viesse
a intervir nessa situacdo recomendando a eliminacdo de todas as formas de
discriminacdo. Sendo que em 1.968 ratificou-se essa recomendacdo na Convencao
sobre a Eliminagédo de todas as formas de discriminagéo racial. Cuja Convencéo foi
assinada pelo Brasil e ratifica em 1.969 pelo Dec.65.810/69. Como diz Jorge

Miranda e Marco Antonio Marques da Silva:

A discriminacdo entre pessoas por motivos de raga, cor ou origem étnica
obstaculiza rela¢cdes amistosas e pacificas entre nacdes; é capaz de
perturbar a paz e a seguranga entre 0s povos e a harmonia entre as
pessoas, até mesmo as que convivem num mesmo espaco. Foi reconhecido
o potencial bélico do preconceito, e podemos auferir que o signatarios da
convencao reconhecem que o mesmo faz presenga em seus territorios,

Para os citados autores, a discriminagdo em todas as suas espécies
constituem barreiras para os grupos discriminados no sentido de ascender na vida.

Se revestindo ainda de fator de repugnacdo para o mundo. Para além disso, a

129 BRASIL, 1969.
130 MIRANDA, 2008, p. 297.
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discriminagdo, principalmente a étnico racial, talvez seja a pratica que mais
influencia no alargamento das desigualdade sociais, que contribui para o
reconhecimento da pobreza em Paises como o Brasil e nos demais paises da
América Latina, que convivem com a discriminacao desde suas colonizacdes.

A Convencao sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminacao,
defende mdltiplas formas de garantias da igualdade perante a lei, ou seja, igualdade
formal, especialmente sem distincdo de raca, cor, origem nacional ou ética,

garantindo o gozo dos seguintes direitos:

[...] tratamento igual perante os érgdos jurisdicionais; seguranca e protecéo
estatal contra a violéncia, seja essa cometida por agentes publicos ou
individuos; grupos ou instituicbes; direitos politicos plenos; acesso as
fun¢Bes publicas (em igualdade de condi¢cBes); direito de ir, vir e se fixar, de
sair e retornar ao pais; direito a uma nacionalidade (orientacédo afinada a
condenacao da condi¢@o de apétrida) consagrada na Declaragdo Universal
dos Direitos Humanos!3?,

Ressalta-se por oportuno, que embora a Convencédo sob a Eliminacdo de
Todas as Formas de Discriminacdes tenha assegurado de forma geral apenas a
igualdade na lei ou igualdade na dimenséo formal; é certo que, a referida Convencao
tomou como parametro as democracias desenvolvidas, onde os seus cidadaos tém
conhecimento de seus direitos basicos, e os compreendem exercendo-os de forma
plena. De modo que alcancada a plenitude de direitos para uns ha a possibilidade de
que todos exergcam.

Ainda no ambito das Nac¢des Unidas, em 1.979 foi elaborada a Convencao
Sobre Eliminacdo de Discriminacdo contra a mulher. Tendo sido elaboradas as
estratégias com carater de acdes afirmativas. Uma de carater punitivo e outra de
carater promocional, com o objetivo de promover avancos no que diz respeito a
igualdade.

Contudo, observa-se gue essas vertentes instituidas de formas isoladas néo
se mostraram suficientes no combate da discriminacdo social da mulher, tanto na
sociedade, no lar, como no mercado de trabalho. E necessario que essas vertentes
se materializem através de ac¢des afirmativas conjugadas, ou seja, harmonizando as
medidas repressivas a discriminacdo da mulher com medidas afirmativas

promocionais.

131 MIRANDA, 2008, p. 298.
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E sabido que a igualdade e a discriminacdo sdo estratégias com sentido
inverso. Pois, enquanto a igualdade prima pela inclusdo de grupos vulneraveis nos
espacos da sociedade; a discriminacdo prima pela exclusdo desses grupos nos
meios sociais. A discriminacdo se materializa pela exclusédo, intolerancia as
particularidades de pessoas ou grupos as diversidades.

As agles afirmativas nesse ambito, visam justamente promover a incluséo
social. Pois, a simples proibicdo de discriminagcao por si s6 ndo é o bastante para a

inclusdo dos grupos minoritarios, como diz Piovesan:

Nesse sentido, como poderoso instrumento de inclusdo social, situam-se as
acOes Afirmativas. Estas acdes constituem medidas especiais e temporéarias
gue, buscam remediar um passado discriminatorio, objetivam acelerar o
processo de igualdade substantiva por parte de grupos vulneraveis, como
as minorias étnicas e raciais, as mulheres, dentre outros grupos32,

Vale ressaltar, que as acbes afirmativas desempenham um papel relevante
diante desse contexto relativo aos direitos contemporaneos, dada a sua vocacao
reparatéria ou pelo menos de mitigacdo dos traumas resultantes de um processo
discriminatorio a que foram submetidos alguns grupos sociais.

Para reforcar esse entendimento, o préprio artigo 1°, paragrafo 4° da
Convencao sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo de 1.979,
prevé a possibilidade de discriminacéo positiva, que na verdade, nada mais € do que
a propria acao afirmativa.

Com essa visdo e certo que as acOes afirmativas sdo respostas para a
eliminacdo das discriminacdes, quer sejam, racial, étnica ou de género dos grupos
mais vulneraveis. Por certo se faz necesséaria a compreensao do contexto maior em
gue estdo inseridas. Até porque, o combate a discriminacdo podera ocorrer
basicamente de duas formas: através de normas que proiba a pratica da
discriminacdo e através da implementacdo de medias que promovam a inclusao

social desses grupos minoritarios ou vulneraveis.

132 PIOVESAN, 2007, p. 40.
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5 ACOES AFIRMATIVAS SEGUNDO RALWS E ARISTOTELES

Antes de apresentar o conceito do que sao acfes afirmativas do ponto de
vista do Direito Constitucional, necessario se faz uma breve nocédo desse instituto
juridico social.

As agles afirmativas estéo intimamente relacionadas com a teoria de justica
distributiva idealizada por John Ralws, que diferentemente da teoria de Aristételes,
afirmava que esse modelo de justica distributiva obrigatoriamente ha de fazer com
que o Estado venha a propiciar o bem-estar, ainda que minimamente aos cidadaos.

J& Aristételes, afirmava que a justica distributiva estava vinculada a ideia de
mérito sem conter o carater de obrigatoriedade de distribuicio de bens ou

oportunidades. Diz John Ralws, citado por Samuel Fleischacker:

Uma concepcédo de justica € um conjunto de principios que nos permitem
escolher entre 0s arranjos sociais determinam a divisdo dos [beneficios
produzidos por uma sociedade] e subscrever um consenso com relagdo aos
quinhdes distributivos apropriados?!3,

Para Jonh Rawls, as sociedades constituem-se empreendimentos coletivos
disciplinados por regras e normas controladas pelos seus proprios membros. “A
sociedade é um empreendimento cooperativo para o beneficio matuo™34.

Diante desse contexto, no sentido que a sociedade constitui-se um ente
cooperativo que deve existir em busca do bem comum ou proveito matuo; surge a
ideia da construcdo de determinados instrumentos para a efetivagdo do préprio
conceito de sociedade mais justa que nada mais sédo, do que as chamadas Ac¢bes
Afirmativas.

A teoria da justica distributiva idealizada por John Rawls traz em si a ideia
que a sociedade deve funcionar de forma organizada, mas para o beneficio de
todos. Sua teoria de justica distributiva tinha como fundamento dois principios

basicos, que eram:

1 - Cada pessoa deve ter direito igual ao sistema total mais extenso de
liberdades bésicas iguais compativeis com um sistema semelhante a um
sistema de liberdade para todos. 2 — as igualdades sociais econdmicas
devem ser arranjadas de modo que ambas: a) sejam para o beneficio
méaximos dos menos favorecidos consistentes com o principio da poupanca

133 FLEISCHACKER, 2006, p. 162.
134 |bid., p. 162.
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justa e b) estejam vinculados a cargos e posicdes abertos a todos sobre
condicdo de igualdade e equidade de oportunidades o principio da
diferencal?®,

As acgles afirmativas, como instrumento de concretizacdo do principio da
igualdade, na sua dimensao material, estdo assim, intimamente ligadas a essa teoria
de justica distributiva idealizada por John Rawls. Na verdade, as acfes afirmativas
sao verdadeiros desdobramentos ou instrumentos de confirmagéo da teoria “justica
distributiva”, na versdo de Rawls'36.

A igualdade perante a lei pressupde a existéncia de norma e exige uma
tomada de posicdo dos Poderes Publicos no sentido da implementacdo de medidas
gue visem o afastamento de discriminacdo negativa e, principalmente a busca de um
critério de discriminacdo positiva através de politicas publicas do Estado, com o
objetivo de efetivar a igualdade material a grupos minoritarios ou socialmente
vulneraveis; que por suas naturezas, sao discriminados pontual ou historicamente.
Sendo, que essas medidas de efetivacdo da igualdade material sdo concretizadas
no nosso modelo de Estado Democrético de Direito, através de processos proativos
por parte dos Poderes Publicos.

Para alcancar essa igualdade, cabe ao Estado adotar um comportamento
ativo, positivo, afirmativo, que na maioria das vezes, necessario se faz até mesmo
favorecer determinados grupos minoritarios de pessoas em detrimento de outros
grupos majoritarios ou maioritarios. Ocorrendo o que se denomina de discriminacao
positiva ou discriminagao inversa, que na verdade constitui-se, a introducéo de uma
desigualdade para que seja alcancada uma igualdade material, que nessa hipotese

sera efetivada através de acdes afirmativas.

5.1 Conceito de a¢des afirmativas

A definicdo das ag¢bes afirmativas atualmente ja se tornou de certa forma
bem conhecida, dada ao fato desse instituto ter sido bastante enfatizado nos ultimos
tempos. As acgbes afirmativas, de modo geral, constituem instrumento de

concretizacao do principio da igualdade. E, desfrutam de varios conceitos.

135 FLEISCHACKER, 2006, p. 166.
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7

A definicdo mais apropriada para as agOes afirmativas € a dada pela
Convencdo Mundial da Organizacdo das NagOes Unidas para a Eliminacdo de
Todas as Formas de Discriminacdo Racial. Cuja convencao foi ratificada pelo Brasil
em 1.968.

Segundo o artigo 2° da referida convencao, acdes afirmativas sao:

[...] medidas especiais e concretas para assegurar como convier o
desenvolvimento ou a protecdo de certos grupos raciais de individuos
pertencentes a estes grupos com o objetivo de garantir-lhes, em condi¢Bes
de igualdade, o pleno exercicio dos direitos do homem e das liberdades
fundamentais??’.

Do ponto de vista juridico constitucional as acdes afirmativas devem ser

conceituadas como:

Politicas publicas e (privadas) voltadas a concretizagdo do principio
constitucional da igualdade material e & neutralizacdo dos efeitos da
discriminacdo racial, de género, de idade, de origem nacional e de
compleigao fisical®,

As ag0es afirmativas podem ser definidas ainda, como sendo:

Forma ou modelo de combate a discriminacdo que por meio de normas que
estabelecem critérios diferenciados de acesso a determinados bens,
expbem-se a exclusdo causada as pessoas pelo seu pertencimento a
grupos vulneraveis, proporcionando uma igualdade real entre os
individuos?e°.

Por outros termos; as a¢des afirmativas podem ser definidas, nos dizeres de
Manuel Ferreira Filho (apud ALMEIDA) como sendo:

Trata-se de concretizar o paradoxo de desigualar para criar igualdades, o
que, no plano social, representa politicas publicas voltadas a dar a grupos
desavantajados uma situacao equivalente a de outros que ndo o séo e, no
plano juridico, implica estabelecer tratamento normativo diferenciado a tais
grupos; mas sem violar o principio da isonomia, isto é desenvolver paradoxo
dentro dos limites de respeito a igualdade formal*4.

Nesse compasso, as afirmativas podem ser conceituadas também como

sendo instrumentos, segundo 0s quais, a igualdade deixa de ser um simples

137 BRASIL, 1969.

138 GOMES, 2007, p. 51.
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principio constitucional a ser respeitado por todos, passando a constituir um objetivo
constitucional a ser alcangado pelo Estado.

Dentre as diversas modalidades de acles afirmativas destacam-se entre
outras medidas, a consideracdo de critério de raca, género ou outros aspectos que
caracterizam certo grupo minoritario para promover a sua integracdo social e o
estabelecimento de cota ou reserva de vagas para integrantes de setores

marginalizados.

5.2 Origem das ac¢des afirmativas

Diversamente do que se costuma pensar, o0 surgimento das acdes
afirmativas ndo se deu no Direito Norte Americano, mas no Direito Indiano; pois a
india, ha séculos é um pais marcado por uma profunda diversidade cultural e étnico-
racial, bem como por uma acentuada desigualdade entre as pessoas, decorrente de
uma rigida estratificacéo social.

Segundo Carlos Moore Wedderburn, a acdo afirmativa teve origem na “india
imediatamente apds a segunda guerra mundial, ou seja, bem antes da prépria
independéncia do pais”'*l. Segundo ele “[...] em 1.919 Bhimrao Ramji Ambedkar
(1.859-1.956), jurista, economista e historiador propds pela primeira vez na historia e
em pleno periodo colonial britanico a “representagao” dos segmentos populacionais
designados e considerados inferiores42,

Para o autor mencionado, historicamente o sistema de cotas que impera na
india, € articulado em torno de quatro castas formais: sendo que as trés primeiras
castas sdo superiores e a quarta € inferior, pois segundo o hinduismo foi criada por
Deus para servir as demais.

Entretanto, ao longo do tempo foram formando milhares de castas a margem
do sistema formal, todas subalternas e por serem formadas fora do sistema formal,
todas deviam obediéncia as demais castas, inclusive a casta “Shudra”, que também
era castra inferior. Fora do sistema de castras havia ainda na India as populagdes
tribais, que eram conhecidas como “tribos estigmatizadas”; cuja populagao vivia no

ultimo estagio de inferioridade.

141 WEDDERBURN, 2007, p. 308.
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Segundo Carlos Moore Wedderburn, “[...] as popula¢des classificadas como
“‘inferiores” intocaveis ou “estigmatizadas” pertenciam ao povo Dravidico, populagao
autéctone de pele preta”43,

Diante desse quadro de desigualdade ou de exclusdo social ou ainda, de
alta vulnerabilidade de parte da populacédo indiana, principalmente a populagéao
tribal, o jurista, economista e historiador Bhimrao Ramji Ambedkar “[...] apresentou
ao colonial britanico a “demanda” pela representagao eleitoral diferenciada em favor
das classes oprimidas™“4; cujo documento é considerado fundador do sistema de
acOes afirmativas. Pois, naquela situacdo ja se inseria no ambito das politicas
publicas de igualdade material.

Embora, “Mahatma Mohandas Gandhi (1.869-1.948) promotor da luta anti
britanica pela independéncia da Iindia, tenha lutado pela independéncia do pais,
posicionou-se contra a agdo afirmativa proposta Ambdkar’4°; sob argumento de que
a referida acéo afirmativa dividiria o povo indiano e levaria & guerra civil entre as
castas superiores e inferiores, redundado no massacre dessa ultima.

Entretanto, como partido do congresso necessitava do apoio de toda a
populacéo indiana para obter a independéncia da india, a posi¢do de Ambedkar saiu
vitoriosa no sentido de implantacédo das ac¢des afirmativas como forma de incluséo
social das castas inferiores, que na época era 60% da populacéo da india.

Com a independéncia do pais em 1,947, Ambedkar tornou-se responsavel

pela redacdo da nova constituicdo de 1.950:

[...] incluindo nos artigos 16 e 17 da nova Carta a proibicdo de
descriminacdo com base na raga, casta e descendéncia; Aboliam a
intocabilidade e instituiram o sistema de acdes afirmativas chamado de
“‘Reservas” ou representagdo “seletiva”, nas assembleias legislativas; na
administragdo publica e na rede de ensinol4,

Ressalta-se ainda, que diante do quadro de desigualdade e vulnerabilidade
social, “[...] o parlamento Indiano, sobre a lideranga de Mahatma Gandhi aprovou em
1.935, o conhecido “Governmernt of india Act’, cuja espinha dorsal consistia no

combate a exclusao social’14’.
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Desse modo, infere-se que o instituto das ac¢des afirmativas teve como berco
0 pais indiano ainda antes de sua independéncia em 1.947; inicialmente em 1.919,
com a “Representagdo” de Bhimrao Ramji Bemdkar e em 1.935, com o
“Governmernt of india Act”, de Mahatma Gandhi.

Do ponto de vista global, as ac¢fes afirmativas como instrumento de
concretizacdo do principio da igualdade estdo intimamente relacionadas com as
normas de proibicdo das discriminacfes negativas. Pois, como é sabido, sobre o
prima do sistema global de protecdo dos direitos fundamentais, constata-se que o
direito a igualdade e a proibicdo das discriminacdes foi enfaticamente consagrado
pela Declaragdo Universal de 1.948 e pelo pacto internacional dos direitos
econdmicos, sociais e culturais.

O artigo 1° da Declaracdo Universal de 1.948 anuncia que: “Todas as
pessoas nascem livres e iguais em dignidade e diretos. Sdo dotadas de razédo e com
consciéncia, devem agir uns para com os outras em espirito de fraternidade™“®.

Ja o artigo 2° da mesma declaracéo afirma o seguinte:

Todos o0s seres humanos podem invocar os direitos e as liberdades
proclamadas na presente declaragdo, Sem distingdo alguma,
nomeadamente de raca, de cor, de sexo, de lingua, de religido, de opinidao
politica ou outra de origem nacional ou social de fortuna, de nascimento ou
de outra qual situagao*°,

A Declaracao Universal dos direitos de 1.948 estabelece em seu artigo 7° a

concepcao da igualdade formal ao prescrever que:

Todos séo iguais perante a lei e tém direito, sem qualquer distin¢édo, a igual
protecdo da lei. Todos tém direito a igual protecdo contra qualquer
discriminacdo que viole a presente Declaracdo e contra qualquer
incitamento a tal discriminagao!®°,

Verifica-se que os dois primeiros artigos da Declara¢cdo Universal consagram
o direito de igualdade sem discriminacdo, estabelecendo o binbmio da igualdade
sem discriminagao sobre a aspiracdo da concepcao formal da igualdade, que sem
davida alguma implicara na feicdo do sistema normativo global dos direitos

humanos.

148 ONU, 1948.
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Contudo, sob esse prisma do sistema global de protecdo dos direitos
humanos a Declaragcdo Universal e os Pactos que a sucederam, na verdade
constituem instrumentos de concretizacdo do principio da igualdade na sua
concepcao formal e, é nesse aspecto da igualdade e da nao discriminacdo que
assegura uma protecéo geral e abstrata dos direitos humanos.

J& a protecdo concreta ou a implementacdo da igualdade material decorre
do surgimento de acdes afirmativas com vistas a acelerar o processo de construcao
da igualdade em favor de grupos socialmente vulneraveis.

Nesse particular, Pioversan destaca que, “[...] a igualdade e a néo
discriminagdo passam a ser concebidas como principio fundante ao direito
internacional dos Direitos Humanos, como condicdo e requisito para o pleno
exercicio desses direitos”!%L.

Ainda sob o aspecto do direito de igualdade e da proibicdo de descriminacdo
preconizados pela Declaragdo Universal de 1.948; surge o classico dever dos
Estados respeitarem, protegerem e implementarem os direitos humanos. Sob o
primeiro dever, respeitar, exige dos Estados apenas que ndo violem o direito a
igualdade. J& o direito de proteger e implementar, exige dos estados a adoc¢do de
medias necessarias para plena realizacdo do direito a igualdade.

Esse dever de implementacao das medidas necessérias a realizacdo dessa
igualdade real ou fatica, faz surgir as acdes afirmativas, que passam assim, a
constituirem ndo apenas medidas legitimas, mas sobretudo, necessarias a
concretizacao do principio da igualdade na sua dimensao substancial.

As acOes afirmativas sdo consideradas pelos comités da Organizacdo das
Nacdes Unidas, “[...] como medidas necessérias e legitimas para aliviar, remediar e
transformar o legado de um passado discriminatério”%2.

As acles afirmativas como instrumento de concretizacdo da igualdade

material; como ensina Flavia Piovesan:

Devem ser consideradas ndo apenas pelo prisma retrospectivo — no sentido
de aliviar a carga de um passado discriminatério - mas também prospectivo
— no sentido de fomentar a transformac&o social criando uma nova
realidade sob a aspiragdo da igualdade material e substantival®,

151 PJOVESAN, 2015, p. 320.
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O surgimento das acdes afirmativas se deu pela necessidade de
implementagdo da igualdade material como um dos deveres do Estado. Mesmo
porque, em ultima analise, no Estado Democratico de Direito, a democracia significa
justamente a igualdade no exercicio dos direitos civis, politicos, econémicos, sociais

e culturais isto € o exercicio dos direitos em igualdade de condi¢bes. De modo que:

[...] as acBes afirmativas caracterizam-se como a expressdo democratica
mais atualizada da igualdade juridica promovida pela sociedade, segundo
um comportamento positivo normativo ou administrativamente imposto ou
permitido®4.

Cumpre mencionar que, diante dessa perspectiva de respeito as
diversidades sociais, as a¢des afirmativas desempenham um papel importantissimo,
no sentido de implementar uma maior representatividade dos grupos minoritarios ou
socialmente mais vulneraveis na sociedade, nos mais diversos dominios das
atividades publicas e privadas e, com isso proporcionar a possibilidade de criacdo de
mobilidades ascendente nos extratos propicioS aos maiores entraves sociais,
mitigando os obstaculos intransponiveis a realizacdo do sonho e projetos de vida
dos integrantes desses grupos minoritarios; que por suas naturezas sao socialmente
discriminados.

Nesse contexto infere-se, conforme ensina Luciana Dayoub Ranieri de

Almeida:

[...] que as acBes afirmativas constituem um mecanismo sdcio juridico
destinado a viabilizar, sob tudo, harmonia e a paz social as quais sofrem
serias perturbac¢des quando um grupo social expressivo se vé a margem do
processo produtivo e dos beneficios do progresso’®s.

No Direito Norte Americano, o surgimento das a¢0es afirmativas se deu na
década de 1.960, precisamente em 04 de Julho de 1.965, quando o presidente
Lyndon Johnson participou do movimento denominado pela Suprema Corte
Americana como AFIRMATIVE ACTION, que tinha como objetivo fazer com que as
organizacdes publicas e privadas se comprometessem com uma nova pratica do

principio da igualdade.
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Naquele mesmo ano, 1.965, uma ordem executiva Federal Norte Americana
determinou que as empresas empreiteiras contratadas pelas entidades publicas
ficavam obrigadas aumentar a admissdo dos grupos ditos minoritarios, social e
juridicamente desigualados.

Foi nesse contexto, que as acdes afirmativas ganharam relevo no Direito
Norte Americano e passaram a constituir um importante instrumento de
favorecimento das minorias socialmente descriminadas por preconceitos
culturalmente enraizados, cujas distincbes negativas necessitavam ser superadas
para que viessem conseguir a igualdade material assegurada pela Constitui¢ao.

Por outro lado, na América Latina, o primeiro Pais a inserir acdes afirmativas
no seu sistema juridico, como forma de proporcionar igualdade entre grupos
vulneraveis foi a Argentina, que aprovou em seu parlamento em 1.991 a
denominada “Lei de Cupos”, que previa uma cota minima obrigatéria de 30% para
candidaturas femininas em todos os partidos. Leis semelhantes foram aprovadas
pelos demais paises da América Latina; como por exemplo: “Paraguai 20%; Peru e
Republica Dominicana 25%; Brasil, Bolivia, Colémbia, Equador, Panama, Venezuela
e México 30% e por ultimo a Costa Rica que editou lei estabelecendo 40% para
candidaturas femininas”*%6.

Observa-se, que a politica consistente em acdes afirmativas na América
Latina iniciou-se pela tentativa de promover a participacdo das mulheres nas

representacdes politicas, quer seja, no parlamento, quer seja ho executivo.

5.3 Natureza juridica das acfes afirmativas

A natureza juridica das acdes afirmativas é de certa forma controvertida.
Pois, ha quem afirme que dispdem de natureza distributiva, como por Exemplo:
Ronald Dworkin, que sustenta que as ac¢des afirmativas tém natureza distributiva,
por que surgem da necessidade de equalizar a distribuicdo ou o acesso de
determinado bem juridico entre todos os componentes da sociedade.

Para outros como Joaquim Barbosa Gomes, a natureza juridica das acdes

afirmativas € eminentemente compensatoria, conforme destaca:

156 WEDDERBURN, 2007. p. 310.
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[...] sua finalidade principal, mais que prevenir, proibir e punir atos
discriminatérios, € gerar condicbes para que as consequéncias sociais
concretas das discriminacbes passadas ou presentes sejam
progressivamente amenizadas até o alcance do objetivo maior de promoc¢éao
da efetiva igualdade®®’.

Com fundamento na licho de Joaquim Barbosa Gomes, Jose Carlos
Machado de Brito Filho, sustenta que as acglOes afirmativas no ambito do direito

brasileiro tém natureza compensatoria. Sendo assim ele afirma:

Como se vé a acao afirmativa tem como objetivo ndo apenas coibir a
discriminacdo do presente, mas sobre tudo eliminar os efeitos persistentes
(psicoldgicos, culturais e comportamentais) da discriminacdo do passado,
que tendem a se perpetuar. E esses efeitos se revelam na chamada
<<discriminagdo estrutural>>, nas abismais desigualdades sociais entre
grupos discriminantes e grupos marginalizados?%8.

Pela perspectiva dessa doutrina, as acfes afirmativas tém natureza
eminentemente compensatéria, na medida em que visam alcancar uma igualdade de
certos grupos minoritarios, que féra negada aos seus antepassados.

As acOes afirmativas devem ser vistas como medidas temporarias de
igualacdo dos cidaddos e devem sujeitarem-se a exames peridédicos, para a
certificacdo de que seus resultados sédo realmente (til para os fins a que foram
propostas ou, que justificaram as suas implementacgodes.

Vale lembrar, contudo, que em que pese o entendimento de parte da doutrina
seja no sentido de que as acles afirmativas tém natureza juridica compensatoria,
observa-se que ao contrario do que determina, ou recomenda a Conferéncia Mundial
de Durban de 2.001 em seus artigos 107 e 108; E, essas medidas afirmativas nao
dispdem dessa natureza compensatoria, por forcas do préprio modelo criado pela
Constituicdo de 1.988. Com efeito, dispde o artigo 3° da Constituicdo da Republica

Federativa do Brasil:

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil: | - construir uma sociedade livre, justa e solidaria; Il - garantir o
desenvolvimento nacional; Ill - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e
reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV - promover o bem de
todos, sem preconceitos de origem, racga, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminagdo*° (grifo nosso).

157 BRITO FILHO, 2014.
158 |bid.
159 BRASIL, 1988.
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Pelo teor do artigo 3° da Constituicdo Federal de 1.988, infere-se que as
acOes afirmativas que visam a integracdo de grupos vulneraveis e, particularmente,
0S negros, constituem-se medidas de implementacédo do proprio objetivo do Estado
Democrético de Direito instituido pela referida Constituicdo. Conclusdo que se extrai
também do artigo 1° da referida Carta, principalmente do seu inciso Ill. Diz o artigo

1° e incisos acima mencionados:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos: | - a soberania; Il - a
cidadania; Ill - a dignidade da pessoa humana; IV — valores sociais do
trabalho e da livre iniciativa; V - o pluralismo politico. Paragrafo Gnico. Todo
o poder emana do povo, que 0 exerce por meio de representantes eleitos ou
diretamente, nos termos desta Constituigao6°.

Em que pese as recomendacgOes previstas nos artigos 107 e 108 da
Conferéncia de Durban, contra Todas as Formas de Discriminacdo Racial e embora,
a adocao pelos Estados signatarios da referida Conferéncia, de medidas especiais,
agdes afirmativas e “[...] compensatodrias voltadas a aliviar a carga de um passado
discriminatorio daqueles que foram vitimas da discriminacéo racial, da xenofobia e
de outras formas de violéncias correlatas™6.

Ao nosso sentir, as acdes afirmativas no ambito do Direito Brasileiro ndo tém
a natureza indenizatéria e nem compensatéria. Tratando-se de medidas vinculadas
a prépria Constituicdo Federal visam a concretizacdo dos fins do Estado
Democratico de Direito, instituido pela propria Carta Constitucional de 1.988, vez
gue apresentam-se mais com um viés de distribuicdo de bens e oportunidades. Ou
seja, se inserem mais no ambito da natureza distributiva.

Os artigos 107 e 108 da Conferéncia Mundial de Durban de 2.001

estabelece o seguinte:

107. Destacamos a necessidade de se desenhar, promover e implementar
em niveis nacional, regional e internacional, estratégias, programas,
politicas e legislacdo adequados, os quais possam incluir medidas positivas
e especiais para um maior desenvolvimento social igualitario e para a
realizacdo de direitos civis, politicos, econdmicos, sociais e culturais de
todas as vitimas de racismo, discriminacao racial, xenofobia e intolerancia
correlata, inclusive através do acesso mais efetivo as instituigdes politicas,
juridicas e administrativas, bem como a necessidade de se promover o
acesso efetivo a justica para garantir que os beneficios do desenvolvimento,

160 BRASIL, 1988.
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da ciéncia e da tecnologia contribuam efetivamente para a melhoria da
gualidade de vida para todos, sem discriminacao;

Artigo 108. Reconhecemos a necessidade de ser adotarem medidas
especiais ou medidas positivas em favor das vitimas de racismo,
discriminacdo racial, xenofobia e intolerancia correlata com o intuito de
promover sua plena integracdo na sociedade. As medidas para uma acgao
efetiva, inclusive as medidas sociais, devem visar corrigir as condi¢cdes que
impedem o gozo dos direitos e a introducdo de medidas especiais para
incentivar a participagdo igualitaria de todos os grupos raciais, culturais,
linguisticos e religiosos em todos os setores da sociedade, colocando a
todos em igualdade de condi¢cbes. Dentre estas medidas devem figurar
outras medidas para o alcance de representacdo adequada Declaracdo de
Durban nas instituicbes educacionais, de moradia, nos partidos politicos,
nos parlamentos, no emprego, especialmente nos servicos judiciarios, na
policia, exército e outros servicos civis, 0s quais em alguns casos devem
exigir reformas eleitorais, reforma agraria e campanhas para igualdade de
participagdo?6?,

Em auxilio a esse fundamento, ha o fato de o Estado Democratico de Direito
esta fundamentado na dignidade da pessoa humana, que na verdade, constitui um
dos principios estruturantes do Estado Brasileiro. Ora, se o Estado Democrético de
Direito tem entre seus principios estruturantes o principio da igualdade em todas as
suas dimensdes e o principio da dignidade da pessoa humana, que constitui
também direito fundamental de todos os cidaddos que vivem sob as normas da
Constituicdo Federal; as acgOes afirmativas implementadoras ndo podem ser
inseridas na categoria de medidas indenizatérias e ou compensatorias.

Nessa mesma esteira de raciocinio é a licdo de Eder Bomfim Rodrigues. Diz

ele:

[...] as agbes afirmativas no Brasil, devem ser vistas ndo mais como
instrumento de reparagcdo/compensacdo ou de distribuicdo de bens ou
vantagens aos cidaddos, mas sim como um elemento propiciador da
igualdade fundamental e da inclusdo democrética e participativa de todos,
pois, no Estado Democratico ha institucionalizacdo de processos e
pressupostos comunicacionais necessarios para uma formagdo discursiva
da opinido e da vontade, a qual possibilita, o seu turno, o exercicio da
autonomia e da criacao legitima do direito?63,

Para o autor, o que esta em causa, portanto, no Estado Democratico de
Direito, nos mais diversos setores da sociedade e do Estado é a necessidade de
promoc¢cdo do acesso dos cidaddos com efetiva participacdo democrética e a
emancipacao da pessoa humana. Para ele, as acOes afirmativas podem ser

conceituadas da seguinte forma:

162 UNESCO, 2001.
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[...] espécie de agado positiva, que tenha em vista a promog&o de minorias
socialmente discriminadas e efetivacdo do principio de igualdade no Estado
Democratico de Direito. Visto que ndo se pode falar em igualdade sem a
necessdria participacdo e inclusdo de todos nos processos democraticos,
pois cada cidad&o é interprete da Constituicdo e coautor das leis através de
formacdes discursivas e democraticas®*.

Esse conceito reforca a tese de que as acles afirmativas no ambito do
Direito Brasileiro; constituem um instrumento de efetivagdo do principio da
igualdade, pilar estruturante do Estado Democrético de Direito, sem 0 Vviés
indenizatério/compensatorio e até mesmo distributivo, como pensa muitos teoricos

dessas medidas de equalizacao social.

5.4 Fundamentos das A¢0es Afirmativas

Como ja mencionado no decorrer da exposicdo sobre o principio da
igualdade; as acdes afirmativas vém constituindo-se instrumento de aplicagdo de
politicas publicas pelo Estado, como forma de concretizacdo do principio
constitucional da igualdade.

Isso se verifica tanto no direito comparado, principalmente no Direito Norte-
Americano, como no direito alienigena, no caso do Direito Brasileiro, essa espécie
de acédo de Estado, proporciona maior igualdade, na medida em que assegura
maiores possibilidades de participacdo ou acesso dos grupos minoritarios, ou grupos
sociais mais vulneraveis nas instituicdes publicas e privadas.

Como é sabido, o principio constitucional da igualdade, consagrado também
na Constituicdo Brasileira de 1.988, no seu artigo 5°, tem como um de seus vetores,
procurar evitar o favoritismo de determinados grupos sociais em detrimento de
outros grupos socialmente mais vulneraveis, seja em razdo da raca ou de outras
particularidades inerentes as suas condic¢des intrinsecas.

Sob essa perspectiva normativa constitucional, as acbes afirmativas tém
como fundamento normativo constitucional o principio da igualdade na sua
dimensdo substancial. Mesmo porque, o principio da igualdade é um dos fios
condutores do Estado de Direito, de modo a se exteriorizar na concretizagdo do
direito como limite e contetdo vinculante das atividades do Estado; condicionando a

producao, interpretacao e aplicacdo de arcabouco juridico.
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Desse modo € de se afirmar que as ac¢fes afirmativas tém como parametro
normativo-constitucional o principio da igualdade. Pois o referido preceito
constitucional constitui-se a fonte propulsora de diretrizes das politicas publicas do
Estado no sentido de efetivacdo de condicbes dignas aos grupos sociais
vulneréaveis.

Além do fundamento normativo das acdes afirmativas, tem se identificado
doutrinariamente quatro outros fundamentos justificadores dessas medidas que séo:
a) justica compensatoria; b) justica distributiva; ¢) promocédo do pluralismo e d)
fortalecimento da identidade e da autoestima dos grupos favorecidos.

Pelo fundamento de justica compensatéria, entende-se que através da
adocdo de medidas afirmativas é possivel compensar as discriminacfes sofridas
historicamente pelos grupos minoritarios nelas inseridas. Por esse prisma, as acdes
afirmativas tém objetivo de corrigir discriminagdes ou erros praticados no passado,
compensando os individuos vitimas desses erros ou discriminacdes.

Cumpre mencionar que essa tese da acdo afirmativa dotada de cunho
compensatério ndo encontra unanimidade na doutrina tendo em vista que sO se
reconhece legitimidade para requerer a compensacao por danos sofridos a prépria
vitima do referido dano e ndo a seus descendentes. Ademais, as a¢cfes afirmativas
devem ter um sentido prospectivo e ndo retrospectivo, situando-se, no campo da
justica distributiva.

Ressalta-se, entretanto, que embora parte da doutrina venha repelindo a
tese do fundamento compensatério das acdes afirmativas, este ndo pode ser 0 seu
anico entendimento. Notadamente, h& na esséncia das acfes afirmativas um carater
compensatoério. Mesmo nédo sendo esse o entendimento dominante na atualidade,
vez que a doutrina mais moderna vem defendendo com melhores argumentos a
natureza distributiva das ac¢des afirmativas, com base, principalmente, na tese de
John Wals.

Ja& no que se refere ao fundamento consistente na promocao do pluralismo,
é de se observar que as acgfes afirmativas visam proporcionar o reconhecimento de
uma sociedade plural e democratica visando a busca da igualdade formal e material
de todos 0s seus integrantes.

As acles afirmativas sdo discriminagfes licitas que podem resgatar fatia
consideravel da sociedade que se vé impedida de exercer direitos fundamentais de

participacdes na vida publica e privada, proporcionando o pluralismo da sociedade e
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autoestima dos seus cidaddos por meio de inclusdo social, restando assim,
evidenciado que as acfes afirmativas além de proporcionar o pluralismo social
resgatam a autoestima de membros de grupos vulneraveis incluidos de forma

igualitaria na sociedade através dessas medidas.

5.4.1 Elementos das a¢0es afirmativas

Além da conceituacdo ou definicdo do que sédo as acbes afirmativas do
ponto de vista do Direito Constitucional a sua compreensao nesse ambito, exige que
se conhegam o0s elementos que caracterizam uma acao afirmativa, até mesmo para
distingui-la de uma simples discriminacdo negativa ou prejudicial.

As acbes afirmativas, na verdade constituem sinénimos de discriminacdo
positiva e por essa perspectiva compdem-se dos seguintes elementos: “O
fundamento do discriminen (ou justificativa), a proporcionalidade e a
temporariedade'®®”.

Para Geziela Jensen, essa destituicdo mostra-se de grande importancia até

mesmo para confirmar a legitimidade do instituto. Segundo ela:

O primeiro requesito que uma politica diferencial deve cumprir para ser
considerada uma discriminacdo positiva ou agcdo afirmativa é o que da
fundamento do discriminem ou justificativa do tratamento diferenciado, cuja
natureza pode permitir a distingdo entre uma acdo afirmativa e uma
discriminacdo odiosa ou hostil16®,

A avaliacdo desse pressuposto de existéncia ou caracterizacdo das acdes
afirmativas € importante. Como diz a autora, para demonstrar que as politicas com o
viés das acOes afirmativas persegue uma finalidade legitima e eficaz para os fins
propostos ou perseguidos.

Vale lembrar que, qualquer medida seletiva que vise a promocgédo de
determinados grupos vulneraveis ou integrantes desses grupos a ter acesso ou
participagdo social em bens ou recursos, que venham a minorar ou combater a
discriminag&o negativa, presente ou passado, ou em outras palavras, que combatam

uma situacdo de vulnerabilidade; se nédo estiver alicercada por fundamentos

165 JENSEN, 2011, p. 140.
166 |bid., p. 140.
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legitimos, podera concretizar uma discriminagdo odiosa, e por isso inconstitucional,
pois viola o proprio principio da igualdade na sua dimensdo material.

Outro elemento ou pressuposto de existéncia ou de caracterizacdo da acao
afirmativa, segundo a licdo de Geziela Jensen, é a proporcionalidade ou proibicdo do
excesso. Isso quer dizer que, deve haver uma relagcéo de proporcionalidade entre a
afetacdo da medida afirmativa e o beneficio obtido pelo fim perseguido. Nesse

sentido é a licdo de Geziela Jensen, que aduz:

Cumpre observar, que é antiga a concepc¢éo da proporcionalidade ligada a
tais medidas, encontrando-se inscrita na maxima aristotélica ‘igualdade é
tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais”, a qual Rui
Barbosa conferiu acuradamente a ideia de proporcionalidade, ao
acrescentar ‘na medida de sua desigualdadel®’.

Ainda sobre a proporcionalidade, ndo como pressuposto de legitimidade das
acOes afirmativas, mas como subprincipio do principio da proibicdo do excesso, vale
ressaltar a licdo de Jorge Reis Novais acerca do tema, ensina:

Assim quando se aprecia a proporcionalidade de uma restituicdo a um
direito fundamental, avalia-se a relagdo entre o bem que se pretende
proteger ou prosseguir com a restituicdo e o bem jus fundamentalmente
protegido gue ressalta em consequéncia desvantajosamente afetadol68,

Afirma o autor, esclarecendo em que consiste 0 subprincipio da
proporcionalidade em sentido estrito. Diz ele: “Trata-se essencialmente de indagar
acerca da adequacao (proporcao) de uma relagéo entre dois termos ou entre duas
grandezas variaveis e comparaveis”°.

Retornando ao elemento da proporcionalidade, como requisito das acdes
afirmativas, importa examinar, se na medida afirmativa implementada, existe
realmente essa relacédo de proporcionalidade entre o beneficio auferido com a acgao
afirmativa, ou seja, o fim prosseguido e a afetacdo do direito de quem teve
beneficios de certa forma afetados pela medida afirmativa em causa. Pois, caso nao
haja essa relacdo de proporcionalidade, ou a medida pode constituir se em
discriminagéo odiosa e, por isso, de natureza negativa que viola o proprio principio

da igualdade, havendo assim, tratamento discriminatério e injustificado.

167 JENSEN, 2011, p. 140-141.
168 NOVAIS, 2011, p. 178.
169 |pid., 2011. p. 178
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Diante dessa perspectiva, resta evidente que, a validade do discrimine,
passa ndo apenas pela avaliacdo do seu fundamento justificado; mas, também pelo
exame da relacédo de proporcionalidade entre a afetacdo dos direitos de terceiros e
os fins prosseguidos pela discriminacédo, sob pena de discriminacdo que a primeira
vista seria positiva podera ser considerada com a incriminagdo odiosa ou negativa.
Ndo bastando apenas que a discriminacdo seja fundamentada, € necessario
também, que atenda a proporcionalidade.

O terceiro elemento ou caracteristica das acbOes afirmativas € a
temporariedade. E assim o é porque as acdes afirmativas, como instrumento de
implementacdo do principio da igualdade, deve perdurar ou ter permanéncia
enguanto se alcance fim almejado.

Ademais, as acoes afirmativas tratam, em certa medida, de uma forma de
discriminagdo inversa, ou seja, discriminacdo positiva, a perenidade dessas
medidas, mesmo em sendo alcancados os fins para os quais foram implementadas;
passa a constituir medida odiosa.

Ressalta-se que esse carater temporario das acodes afirmativas esta
explicitado em sua prépria definicdo: “As ag¢des afirmativas sdo medidas especiais e
temporarias tomadas ou determinadas pelo Estado!’?”.

Essa conclusdo se extrai ainda do artigo 1° item 4, da Convencédo
Internacional para eliminacdo de qualquer forma de discriminacdo racial. Diz o

referido dispositivo:

N&o serdo consideradas discriminagdo racial as medidas especiais tomadas
com o Unico objetivo de assegurar progresso adequado de certos grupos
raciais ou étnicos ou de individuos que necessitem da protecdo que possa
ser necessaria para proporcionar a tais grupos ou individuos igual gozo ou
exercicio de direitos humanos e liberdades fundamentais, contando que,
tais medidas nao conduzam, em consequéncia, a manutencao de direitos
separados para diferentes grupos raciais e nao prossigam apos terem sidos
alcancados os seus objetivos’L,

Assim, como a temporariedade constitui um dos elementos de validade ou
caracteristica das acdes afirmativas, € de se ter um momento em que qualquer
medida afirmativa devera ser limitada até que seja alcancada a sua finalidade.

Nesse sentido € a licdo de Geizela Jensen. Diz ela:

170 JENSEN, 2011, p. 142.
171 BRASIL, 1969.
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Por conseguinte, pode-se asseverar que as ac¢fes afirmativas constituem
medidas especiais que procuram eliminar os desequilibrios existentes entre
determinadas categorias sociais até que elas sejam neutralizadas, o que se
realiza por meio de providéncias em favor das categorias que se encontram
em posicado desfavoraveisi’2,

Por outro lado, ha de se ter em mente que as acdes afirmativas existem e se
justificam em razédo de circunstancias peculiares de vulnerabilidade causadas por
desigualdades sociais ou discriminacdes negativas. Sendo que diante da superagao
da situacao de desigualdade que as justificaram, ndo subsistindo mais a justa causa

desse quadro, implicaria na superveniente discriminacdo negativa.

5.5 Caracteristicas das acdes afirmativas

Conforme se infere da licho de Piovesan, se extrai do conceito de acao

afirmativa as seguintes caracteristicas, a saber:

a) sdo medidas publicas ou privadas, uma vez que tanto podem ser
implementadas pelo poder puablico, como por iniciativa privada; b)
apresentam carater coercitivo ou ndo, tendo em vista que podem ser
determinada a sua implementacéo de forma cogente, quando imposta pela
lei ou quando determinada pelo poder judiciario no exame de um caso
concreto ou voluntariamente por iniciativa do proprio poder publico ou dos
entes privados; c) visam promover a igualdade material através da incluséo
de grupos ou integrantes de grupos vulneraveis que sejam vitimas de
discriminacdo ou estigma social; d) podem apresentar focos diversificados,
como por exemplo, afrodescendentes, pessoas portadoras de deficiéncia,
os indigenas, diversificagdo pelo género; e) tem incidéncia diversificada por
variados campos de atuacdo, como educacdo superior, acesso a cargos
publico ou cargos privados, participagdo politica partidaria; f) tem como
principal caracteristica a temporariedade, sem contudo impedir eventual
prorrogacédo, quando constatado que objetivo de sua implementacao nao foi
alcancado nos moldes pretendidos??s.

Outra caracteristica das acdes afirmativas, embora extraida expressamente
do seu conceito, € a consistente no fado de que as ac¢fes afirmativas mesmo para
os autores que defendem a existéncia de carater compensatorio, devem apresentar,
sobretudo, um objeto distributivo; no sentido de fornecer aos integrantes de grupos
vulneraveis a possibilidade de alcancar os bens escassos da vida, dos quais estéo

sendo impedidos em decorréncia de discriminagcfes negativas.

172 JENSEN, 2011, p. 143.
173 PIOVESAN, 2015.
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7

Nesse sentido, € importante mencionar a licdo de Gomes Canotilho, que
assevera: “[...] a justica distributiva é uma busca da justica no presente, ao passo
gue a justica compensatdria seria uma postulacdo de justica retroativa que visa
reparar danos causados no passado”’4,

Sobre a justica distributiva € de relevo trazer a lume a ligdo de Samuel
Fleischacker, que segundo ele: “A justiga distributiva em seu sentido moderno invoca
o Estados para garantir que a propriedade seja distribuida por toda a sociedade de
modo que todas as pessoas possam se suprir com certo nivel de recursos

matérias”7>.

5.6 Critérios de validade das ac6es afirmativas

Definidas e analisados os fundamentos e pressupostos das acgles
afirmativas; resta o exame dos critérios de validade dos programas consistentes em
acOes afirmativas. Segundo José Claudio Monteiro de Brito Filho, as acfes
afirmativas devem preencher alguns critérios retirados das ideias do Dworkin.

Segundo ele, as agdes afirmativas, devem ser observadas por dois angulos:

1) o de ser uma acdo que esteja de acordo com os principios escolhidos
para ordenar as ac¢des das instituicbes sociais; e 2) o de ser uma agado que
encontre guarida no ordenamento juridico que rege o Estado que a institui
ou que a reconhecel’s,

Pelo primeiro angulo deve-se considerar que as agdes afirmativas
constituem-se medidas justas que promovem a igualdade material ou substancial
dos grupos minoritarios ou vulneraveis, através do acesso a bens disponibilizados
pela sociedade. Ja do ponto de vista juridico, as acdes afirmativas dispdem de
validades desde que encontre compatibilidade com ordenamento juridico do Estado.

5.7 Classificacdo das acdes afirmativas

Apresentada a definicAo de acdes afirmativas, resta mencionar as suas

classificacdes, eis que sob os aspectos dos entes responsaveis pela sua criagdo e

174 CANOTILHO, 20083, p. 64.
175 FLEISCHACKER, 2006, p. 8.
176 BRITO FILHO, 2014, p. 70.
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implementacdo, essas medidas de desigualacdo classificam-se em trés espécies
distintas, que sao: a¢bes afirmativas implementadas pelo poder executivo, que Sao
as consistentes em politicas publicas instituidas e implementadas para a promogao
de inclusao social de grupos minoritarios; tendo como origem o poder Executivo.

Outra espécie de acdes afirmativas que podemos observar é a
implementada pelo poder judiciério. Isto €, sdo as que ocorrem quando programas
sao concebidos e implementados em razdo de ordem judicial; hipétese em que cabe
ao Juiz, uma vez constatada a existéncia de discriminacdo, determinar que seja
cessada a pratica discriminatoria, determinando ainda uma medida de acéo
afirmativa a espécie, caso seja possivel.

Uma terceira e Ultima espécie de acdo afirmativa é a decorrente de
programas instituidos pela iniciativa privada no sentido de corrigir situacdes de
exclusdo social, que permitem o acesso a determinado bem ou proporciona certa
oportunidade para certos individuos ou grupos, que por sua natureza ou por certas
particularidades intrinsecas, se véem impedidos dessa perspectiva consagrada pelo
principio da igualdade.

Na hipdtese de acgdes afirmativas instituidas e implementadas pela iniciativa
privada, ndo se verifica 0 objetivo de corrigir discrimina¢cdes negativas, mas tao
somente providenciar o acesso de grupos e individuos a determinados bens ou
determinadas posi¢cfes sociais.

No arcabouco juridico brasileiro ha pelo menos uma hipétese juridica que é
possivel a implementacdo de medidas afirmativas dessa natureza; que € o artigo
373-A da Consolidacédo das Leis do Trabalho (CLT), que permite ao empregador
adotar medidas de carater temporario no acesso ao emprego e nas condicdes gerais
de trabalho das mulheres, com objetivo de produzir igualdade de género nas

empresas. Sendo vejamos:

Art. 373-A. Ressalvadas as disposi¢cdes legais destinadas a corrigir as
distor¢cbes que afetam o acesso da mulher ao mercado de trabalho e certas
especificidades estabelecidas nos acordos trabalhistas, é vedado: (Incluido
pela Lei n® 9.799, de 26.5.1999). | - publicar ou fazer publicar antncio de
emprego no qual haja referéncia ao sexo, a idade, a cor ou situacéo familiar,
salvo quando a natureza da atividade a ser exercida, publica e
notoriamente, assim o exigir; (Incluido pela Lei n°® 9.799, de 26.5.1999). Il -
recusar emprego, promog¢do ou motivar a dispensa do trabalho em razé&o de
sexo, idade, cor, situacdo familiar ou estado de gravidez, salvo quando a
natureza da atividade seja notéria e publicamente incompativel; (Incluido
pela Lei n° 9.799, de 26.5.1999). Ill - considerar o sexo, a idade, a cor ou
situacdo familiar como variavel determinante para fins de remuneracéo,
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formagédo profissional e oportunidades de ascensédo profissional; (Incluido
pela Lei n® 9.799, de 26.5.1999). IV - exigir atestado ou exame, de qualquer
natureza, para comprovacao de esterilidade ou gravidez, na admissao ou
permanéncia no emprego; (Incluido pela Lei n° 9.799, de 26.5.1999). V -
impedir o acesso ou adotar critérios subjetivos para deferimento de
inscricdo ou aprovacdo em concursos, em empresas privadas, em razéo de
sexo, idade, cor, situacdo familiar ou estado de gravidez; (Incluido pela Lei
n® 9.799, de 26.5.1999). VI - proceder o empregador ou preposto a revistas
intimas nas empregadas ou funcionarias. (Incluido pela Lei n°® 9.799, de
26.5.1999). Paragrafo Unico. O disposto neste artigo ndo obsta a adogéo de
medidas temporarias que visem ao estabelecimento das politicas de
igualdade entre homens e mulheres, em particular as que se destinam a
corrigir as distorgBes que afetam a formacdo profissional, o acesso ao
emprego e as condi¢des gerais de trabalho da mulher. (Incluido pela Lei n°
9.799, de 26.5.1999)177,

Embora a hipétese prevista pelo artigo 373-A da CLT seja uma hipétese
autorizada por lei, a iniciativa de implementacdo da acéo afirmativa € do empregador
e nao do Poder Executivo ou do Poder Judiciario, uma vez que a lei ndo especifica
nenhum programa especial de acdo afirmativa, estando apenas a autorizar o

empregador a agir desta forma.

5.8 Objetivos e finalidades das acdes afirmativas

Sdo0 muitos os objetivos ou finalidades para a implementacdo de acbes
afirmativas no Direito Brasileiro; sendo que o0s mais frequentes sao
discriminadamente a concretizagdo do principio da igualdade como principio
estruturante do Estado Democrético de Direito. Essa concretizacdo da igualdade, no
caso da realidade brasileira, sem duvida nenhuma, passa designadamente pela

oferta de:

Oportunidades, a provocacdo de alteragBes culturais, pedagogicas e
psicolégicas na sociedade, a coibicdo de discriminagdo presente, a
eliminacdo de efeitos persistentes de discriminacdes passadas, o
favorecimento da diversidade, o0 aumento da representatividade de grupos
desfavorecidos, a criagdo das personalidades emblematicas, entre outros!’é,

Diante dessa situagcao, tem-se que os fins das acOes afirmativas, como

instrumento de concretiza¢do da igualdade na sua dimensdo material € na verdade a

177 BRASIL, 1943.
178 JENSEN, 2011, p. 145.
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“eliminagdo das barreiras artificiais e invisiveis, “[...] que dificultam e impedem a
insercédo e mobilidade social de outros segmentos da populagéo™’°,

Por essa perspectiva, ha de se concluir que o objetivo geral das acdes
afirmativas em todos os setores da sociedade € a busca da reducdo ou superacao
do quadro odioso de desigualdade que avilta parte da sociedade, tornando
determinados grupos sociais mais vulneraveis aos problemas sociais; cuja
vulnerabilidade, decorre em certa medida, das discriminacbes presentes ou de
efeitos de um passado discriminatorio imposto aos seus ascendentes.

Nesse passo, € de se ter em mente que para a eficAcia das medidas de
acOes afirmativas, é imprescindivel que sejam estabelecidos os objetivos a serem
prosseguidos sob pena da ineficacia das medidas de implementacao da igualdade.
Mesmo porque, por meio da delimitacdo de objetivos que sera possivel a

implementacdo a medida adequada.

5.9 Pressupostos e desafios contemporaneos para implementacdo das acdes

afirmativas

Considerando que as acgdes afirmativas tém como objetivo primordial a
implementagdo do principio da igualdade na sua dimensdo material; cumpre
mencionar que essas politicas de igualacdo intituladas de acdes afirmativas ou
discriminacdo positiva, devem obedecer a certos pressupostos ou atender a certos
desafios impostos pelos Direitos Humanos Contemporaneos; sob pena de se
tornarem até mesmo fator de discriminacéo odiosa de outros grupos que passarao a
sofrer afetacdo em seus direitos, sob o pretexto de busca da igualacdo de grupos
minoritarios ou vulneraveis; cuja protecao ou integracao se destinam.

Esses pressupostos e desafios segundo Piovesan, séo:

I- Fomentar bancos de dados desagregador por sexo, raga, etnia e demais
fatores; Il - Adocdo de fatores técnico cientifico para mensurar a
progressividade na implementacéo do direito a igualdade; Ill - Assegurar o
componente democratico; IV -Conferir especial consideracdo a Overlapping
Discrimination; V- Fomentar a adocdo de acdes afirmativa nas esferas
publicas e privadas; VI- Enfrentar formas contemporaneas de discriminacao
e VII - Adotar politicas de valorizacdo das diversidades?€,

179 JENSEN, 2011, p. 145.
180 PIOVESAN, 2015, p. 323/325.



90

O primeiro desses desafios contemporaneos se contextualiza na
circunstancia de que as acdes afirmativas devem ser formuladas com estreita
observancia ao principio da proporcionalidade ou da proibicdo do excesso e,
principalmente em obediéncia ao subprincipio da razoabilidade e ao principio da
objetividade.

As acbes afirmativas, sem sombra de dulvida, devem se pautar pela
objetividade, dirigindo-se a identificacdo do grupo social desfavorecido ou inserido
no ambito da vulnerabilidade social; o qual deve ser objetivamente definido, pois as
distingbes estabelecidas devem ter como fundamento as desigualdades reais e
efetivas entre as pessoas e circunstancias.

Superada a questdo atinente a objetividade na implementacdo das acfes
afirmativas; deve ser observado o principio da proibicdo do excesso, ou da
proporcionalidade em geral. Esse principio estabelece a amplitude do avantajamento
como ato de discriminagéo positiva. Para isso, necessério se faz em primeiro lugar,
gue haja a fomentacdo de bancos estatisticos e informacfes pautadas em dados
desagregados por raca, sexo, etnia e demais fatores discriminantes. Pois, esses
dados devem ser a base para o estabelecimento das politicas consistentes de acdes
afirmativas.

Deve ser observado ainda sob o prisma da proporcionalidade, que, as
medidas decorrentes das ac¢des afirmativas sejam proporcionais a desigualdade
decorrente da discriminacao a ser corrigida.

Ainda sob esse aspecto da proporcionalidade, ha de se observar também,
0S seus subprincipios, quais sejam, da adequacédo e razoabilidade. Por adequacéo
devemos entender que a medida decorrente da acéo afirmativa deve ser idéneas ou
apta “a realizar o fim prosseguido, [...], mais rigorosamente, que aquelas medidas
devem, de forma sensivel, contribuir para o alcangar”8,

Nesse passo, tem-se que, a medida consistente em acéo afirmativa deve
dispor de idoneidade para o alcance do fim almejado, que ser& a insercédo do grupo
ou integrantes de grupos vulneraveis no meio social nas mesmas circunstancias de

igualdade com os demais grupos nao vulneraveis.

181 NOVAIS, 2011, p. 167.
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Ainda sob o aspeto da idoneidade das medidas propositivas de
discriminagéo positiva, € de trazer a lume a licdo do Professor Jorge Reis Novais.

Diz ele:

[...] uma media é idonea quando é util para a consecucdo de um fim,
guando permite a aproximacdo do resultado pretendido, quais quer que
sejam a medida e o fim e independentemente dos meéritos
correspondentes?®2,

Por esse contexto, deve ser observado na medida decorrente da acgao
afirmativa em causa a sua idoneidade ou adequacdo para corrigir a discriminacao
almejada. E, tdo somente para essa correcdo; sob pena de caracterizar privilégio ou
uma nova discriminacéo ilegitima.

Além de idbnea ou adequada, a medida consistente em acao afirmativa deve
observar também o principio da razoabilidade, ou seja, se inserir no @mbito estrito da
correcdo de desigualdade social e ndo no sentido de proporcionar vantagens
desarrazoadas. Isso porque, o que esta em causa é o fato de que o fator
discriminatorio representado pela acdo afirmativa ou discriminacao positiva deve ser
mais relevante do que o bem que esta sendo sacrificado ou pelo menos de igual
magnitude; para que ndo seja violado o principio da razoabilidade.

Sob a razoabilidade, é importante mais uma vez nos socorrer da licdo do

professor Jorge Reis Novais:

O principio da razoabilidade surge frequentemente identificado com o
principio da proporcionalidade em geral e, designadamente como seu
terceiro elemento, o da proporcionalidade estrita que acabamos de analisar.
[...] H&, no entanto, outro sentido para a existéncia de razoabilidade que
corresponde a uma dimensdo autbnoma da garantia da proibicdo do
excesso e que ndo se esgota no sentido material daquela relacdo entre fim
e meio. Esse novo sentido orienta-se para a avaliagdo da razoabilidade da
imposicdo, dever ou obrigacdo restritiva da liberdade na exclusiva
perspectiva das suas consequéncias na esfera pessoal daquele que é
desvantajosamente afectado. [...] Logo, no controle de razoabilidade ja ndo
€ a adequacdo da relacdo entre bens que é averiguada, mas sim a
razoabilidade da relacdo entre o dever do direito publico e a pessoa do
obrigado?83,

182 NOVAIS, 2011, p. 167.
183 |pid., p. 187-189.
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Assim, proporcionalidade e razoabilidade s&o principios distintos. Pois,
enquanto na proporcionalidade se avalia a restricgdo com base no fim perseguido, na
razoabilidade se avalia a restricdo tendo como parametro o sujeito que a suporta.

Por outro lado, vale lembrar que, sob o aspecto da adequacé&o ou idoneidade
da medida de igualacdo social em causa, o proprio sistema das ac¢des afirmativas
exige que a sua utilizacdo destina-se a extingdo de desigualdade material entre o
grupo social mais vulneravel e outros grupos sociais. Isso porque ndo se pode
conceber que o valor promovido pela acédo afirmativa, venha a ser mais relevante do
que o que esta sendo sacrificada.

A acgdo afirmativa imposta como fator discriminante ou de corregdo deve
durar apenas até ser afastada a desigualdade que estiver em causa, ou motivadora
da referida acao afirmativa. Entretanto, mesmo diante dessa transitoriedade das

acOes afirmativas, ha de se observar dois aspectos importantes que sao:

Primeiro, os planos de acdes afirmativas enquanto ndo sanadas distor¢des
sociais, que pretendem emendar, possuem absoluta legitimidade para
permanecer vigentes, ainda que isso venha a significar que se protraiam
longamente no tempo, salvo se verificada a inadequacdo da medida para os
pretensos objetivos que lhe impulsionaram a existéncia. Segundo, nos ja
observados casos de discriminagBes positivas voltadas a equalizacdo do
corpo social previsto na prépria Lei Maior, encontra-se excepcionada a
regra da temporariedade, visto tratar-se de clausula constitucional afeta a
direito fundamental e, portanto, envolta pela forca de imutabilidade que
alcanca as clausulas pétreas (artigo 60, § 4°, inciso IV da Constituicdo
Federal)184,

Em relacdo ao aspecto dos desafios contemporaneos ou pressupostos de
validade das acdes afirmativas € de bom alvitre ressaltar, que os planos nos quais
devem as agOes afirmativas ser inseridas hdo de ser dotados de flexibilidade, ou
seja, que possa conjugar varios fatores para efeito de elegibilidade de seus
respectivos beneficiarios. Sendo que o fator de discrimine, constitui um elemento a
mais na avaliagao para se evitar que na implementacdo dessas medidas afirmativas
as portas ou oportunidades se fechem para os integrantes dos demais grupos
sociais ndo abrangidos pela medida implementada.

Nesse sentido é a licao de Carmem Lucia A. Rocha, citada por Luciana

Dayoub Ranieri de Almeida. Diz ela:

184 ALMEIDA, 2011, p. 67-68.
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N&o se quer verem produzidas novas discrimina¢gdes com a acdo afirmativa,
agora em desfavor das maiorias, que, sem serem marginalizadas
historicamente perdem espacos que antes detinham face aos membros dos
grupos afirmados pelo principio igualador no Direito. [...] Os planos e
programas das entidades publicas e particulares de acao afirmativa deixam
sempre a disputa livre da maioria a maior parcela de vagas em escolas, em
empregos, em locais de lazer etc., como forma de maioria democratica do
exercicio da liberdade pessoal e da realizagdo do principio da néo
discriminagao (contido no principio constitucional da igualdade juridica) pela
propria sociedade®s.

Outra questdo que se deve colocar também como corolédrio desse
pressuposto de validade da acéo afirmativa € a circunstancia de que as medidas de
equalizacdo social, consistentem na igualdade de fato ou igualdade material, s6
podem ser implementadas se estiverem em harmonia e consonancia com a
igualdade formal. Nesse sentido é a licdo de Luciana Dayoub Ranieri de Almeida

senao vejamos:

[...] h& de se propiciar aos individuos que se compdem o grupo especificado
em politica de promoc¢do de igualdade o acesso, a em paridade de
condi¢des, aos beneficios compensatérios da situacdo de caréncia que a
enfrentam de forma tal que todos aqueles que se encontrarem na situagéo
descrita na norma juridica tenham o mesmo direito a prote¢éo oferecida. O
contrario caracterizaria atuagao no interesse particulares,

Outra vertente de validade das acdes afirmativas, se insere na circunstancia
de que devem ser adotados indicadores técnicos cientificos para mensurar a
progressividade na implantacdo do direito a igualdade, pois, como se tratam de
medidas especiais transitérias que buscam acelerar o processo de construcao fatica,
necessario se faz que as acdes afirmativas devam ser avaliadas através de
indicadores técnico cientificos capazes de demonstrar essa progressividade. Senao

vejamos o que diz Flavia Piovesan:

Além de manter maior rigor metodolégico, a utilizacdo de indicadores
permite realizar o humam rights impact assessment em relacao as politicas,
programas e medidas adotadas pelo Estado no &mbito internacional de
direitos humanos. Fomenta, ainda, a geracdo de dados estatisticos e
informacdes que compdem a base solida para a composi¢do de um preciso
diagnéstico sobre o direito a igualdade?8?.

185 ALMEIDA, 2011, p. 68.
186 |bid., p. 68.
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Esse monitoramento através de dados estatisticos, como exigéncia do
Direito Constitucional contemporaneo permitird ao ente responsavel pela adoc¢ao das
medidas afirmativas identificar as prioridades e estratégias politicas indutoras da
igualdade material. Pois, lhe proporcionara uma melhor interlocucéo institucional
com o0s demais seguimentos sociais e poderes dos Estados e com isso, viabiliza a
implementacdo do direito a igualdade e ao combate a discriminacao negativa.

Outra exigéncia do Direito Contemporaneo para adocdo de acdes
afirmativas € o viés democratico que essas medidas de igualacdo devem conter. Por
essa perspectiva, as acdes afirmativas devem inspirar-se nos principios da
participacdo e transparéncia; como menciona Piovesan, citando Amartya Sem;
“‘Democracia requer participacao politica, dialogo e interagdo publica, conferindo
direito a voz aos grupos mais vulneraveis”88,

Isso quer dizer que, a implementacdo das acdes afirmativas passa
necessariamente pela participacdo da sociedade civil no processo de elaboragéo
das medidas adotadas para combater ou mitigar as discriminacées negativas. Nesse
caso exige-se, também, a participacdo dos grupos beneficiarios das medidas
discriminatdrias na sua elaboracéo e implementacéo.

Também merece especial atencdo nessa fase de elaboracdo de medidas
afirmativas, o fato da discriminacdo de grupos vulneraveis vir a ocorrer por mais de
um fator discriminatdrio; como por exemplo: racga, cor, género etc., sendo que, iSso
ocorrendo, surge para o Estado a necessidade de enfrentar essas discriminacdes
multiplas de forma diferenciada e com especial atencdo para as discriminacées em
supraposicoes.

Outra exigéncia do Direito Constitucional moderno para a validade das
acOes afirmativas diz respeito a adocdo dessas medidas tanto na seara publica
como no ambito privado. Mesmo porque, constitui incumbéncia do proprio Estado
impedir que outros entes, ainda que privados, venham a discriminar oS grupos

socialmente minoritarios. Pois, como se sabe:

Dentre as obriga¢cBes juridicas dos Estados com relacdo ao direito a
igualdade e ao combate a discriminacéo, est4 a de obstar que atores nao
estatais violem o direito a igualdade. Dai o desafio de fomentar acfes
afirmativas ndo apenas na esfera publica, como também na esfera
privadal®.

188 P|OVESAN, 2015, p. 323.
189 |bid., p. 325.
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Sob esse prisma, a adogao de acgbes afirmativas, quer seja pelo Estado ou
por instituicbes privadas, passa também pela necessidade de enfrentamento de
novas formas de discriminacdo. Nessas novas formas de discriminacdo o que esta
em causa, na verdade, ndo é a necessidade de implementar medidas corretivas com
a finalidade de equalizar o principio da igualdade no sentido de oferecer as mesmas
oportunidades para os integrantes dos grupos mais vulneraveis. O que estd em
causa é a necessidade de proibir essas novas formas de discriminacédo que surgem
através das redes sociais; nos esportes e muitas vezes na propria midia em geral,
principalmente as discriminagdes racistas.

E por ultimo, o Direito Constitucional contemporaneo exige a adoc¢do de
politicas de valorizacdo das diversidades. E nesse ambito, torna-se como
incumbéncia do Estado, o combate ndo apenas as normas juridicas discriminatérias,

mas, sobretudo, as praticas de condutas dessa natureza. Diz Piovesan:

Se os direitos humanos simbolizam o idioma do respeito a autoridade, as
acOes afirmativas constituem um legitimo e necesséario instrumento para
realizacdo dos direitos a igualdade e a diferenca sob a perspectiva
emancipatéria da diversidade, transitando-se da igualdade abstrata e geral
para o conceito plural de dignidades concretas!®°,

Do exame desses pressupostos exigidos pelo Direito Constitucional
contemporaneo, infere-se que é essa a moldura normativa que se impdem as acdes
afirmativas como concretizacéo do principio da igualdade em sua dimensdo material;
visando nao inversdo absoluta do quadro social; mas sim, como cura da
desigualdade fatica até o limite mais justo do equilibrio social dos grupos mais
vulneraveis com relacdo a outros grupos ditos como dominantes.

Ressalta-se, que as acdes afirmativas como instrumento de equalizacao
social, constituem o elemento restaurador da normalidade perdida por longo tempo

através das mais arraigadas formas de discriminag&o social.
5.10 Direito a implementacao das acdes afirmativas como direitos subjetivos
As ag0es afirmativas, como ja foi mencionado no decorrer deste trabalho, na

verdade constituem um instrumento de equalizacdo social ou em outras palavras,

instrumentos de efetivacao da igualdade na sua dimens&o material.

190 PIOVESAN, 2015, p. 325.
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Entretanto, antes de se analisar se as ac¢des afirmativas constituem direitos
subjetivos ou simplesmente dever do Estado de justica, de implementar o proprio
principio da igualdade, € importante examinar a estrutura do enunciado geral da
igualdade. O direito de igualdade como dizem os autores, entre eles Alexy, constitui-
se direito de defesa, ou seja, direito a uma abstencdo do Estado. Diz Alexy: “O
enunciado geral da igualdade teria, portanto uma natureza negativa®'”.

Contudo, admite o autor que inobstante, a igualdade geral dispor desse viés
de direito de abstencdo; é possivel entender que em certas circunstancias
deparamos com o carater positivo do direito a igualdade, quando esse direito passa
a ter uma natureza estrutural de direitos a prestacdo do Estado, e € por essa
perspectiva que devemos analisar o direito a igualdade no ambito das acdes
afirmativas.

Segundo Alexy, na igualdade geral é possivel distinguir até trés tipos de
direitos que s&o: “os direitos de igualdade definitivos abstratos, os direitos de
igualdade definitivos concretos e os direitos de igualdade prima facie abstratos!®?”.

Para o mesmo autor, existem dos tipos de direitos de igualdade definitivos

abstratos, que séo:

O direito de ser tratado igualmente, se ndo houver razo suficiente para a
permissibilidade de um tratamento desigual; e o direito de ser tratado
desigualmente, se houver uma razao suficiente para o dever de tratamento
desigual®®s,

Nesse sentido, observa-se que diante dessa perspectiva tem-se que em se
tratando de direitos abstratos, os mesmos devem ser classificados como direitos de

defesa ou abstencéo por parte do Estado, ou seja:

Do primeiro corresponde o dever do Estado de abster de realizar
determinados tratamentos desiguais; o segundo, ao dever do Estado de se
abster de realizar determinados tratamentos iguais'®*.

Por outro lado, ja& no que pertine aos direitos de igualdade definitivos

concretos, a atuacdo ja ndo € mais a mesma, pois esses direitos denominados por

191 ALEXY, 2011, p. 429
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Alexy, “de direitos a ndo realizagdo de tratamento desigual'®®” que podem alcancar
direitos de igualdade, tanto com status negativo, como com status positivos.

A natureza desse direito de igualdade definitivo concreto é de facil
compreensao, pois, como afirma Alexy, se alguém é afetado por uma proibicdo que
determina ou viola o enunciado geral da igualdade, surge o direito do Estado de
abster-se dessa afetacao injusta e assim, estar-se-a diante de um direito de defesa
ou de status negativo.

Em outra perspectiva, se alguém nao € incluido em algum beneficio ofertado
pelo Estado em desrespeito a norma geral de igualdade, nessa hipbtese a pessoa
excluida podera ter um direito concreto de ser tratado igualmente, sendo que esse
direito tem status positivo.

Assim, o direito a igualdade, por essa perspectiva pode ser considerado
direitos subjetivos abstratos e concretos, sendo que os direitos abstratos sempre
terdo status negativo e por isso sado classificados como direitos de defesa, ou
direitos a uma abstencéo do Estado.

Ja os direitos definitivos concretos podem ter status negativo, sendo
considerados direitos de defesa, um direito a abstencdo do Estado, isso na hipétese
do individuo sofrer qualquer afetacao discriminatéria por direito concreto de status
positivo. Na hip6tese de alguém ser excluido por uma discriminagéo qualquer, de um
beneficio oferecido a todos em iguais condicdes. Nessa hipbtese, tem-se o direito
subjetivo de ser incluido no beneficio aos demais estendidos.

Para Alexy, os direitos de igualdade prima facie abstratos, da mesma forma
que os direitos de igualdade definitivos abstratos tém dois tipos distintos: “o primeiro
corresponde ao principio da igualdade juridica; o segundo ao da igualdade fatica®®”.

O primeiro corresponde ao direito de ndo ser submetido a tratamento
desigual e o segundo, igualdade fatica, corresponde ao direito a uma abstencédo de
uma acao positiva do Estado.

195 ALEXY, 2011, p. 431.
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6 ACOES AFIRMATIVAS NOS ESTADOS UNIDOS

O surgimento das ac¢des afirmativas nos Estados Unidos ocorreu a partir de
1.960 e estavam intimamente ligadas a questdo de ordem racial existente e a falta
de oportunidades, no mais amplo sentido especificamente da populacdo negra e
outras minorias na sociedade civil.

Nos anos 60, mesmo sendo observado uma sensivel melhoria na situacéo
econdbmica dos negros em razao da intensa migracado dos Estados do Sul para os
Estados do Norte e em razdo dos avancos de segregacdo, a situacdo ainda era
preocupante. Nessa década, segundo Eder Bomfim Rodrigues, citando Bowen Ibok
“houve uma melhoria significativa do padréao de vida dos negros, com a consequente
reducdo do indice de pobreza que caiu de 93% para 55%"1°".

Ressalta-se, que mesmo apés a declaracdo de inconstitucionalidade da
doutrina “separados, mas iguais”, adotada pelos Estados Unidos, como forma de
implementacéo da igualdade, a situacdo dos negros no que se refere a igualdade de
oportunidades, ndo foi solucionada como esperava ser a Suprema Corte Norte
Americana ao declarar a inconstitucionalidade da referida doutrina no processo
“Brown v. Board of education of Topeka 347 U.S 438 (1.954)".

Como a declaragdo de inconstitucionalidade da doutrina “separados mas
iguais” ndao apresentou resultados imediatos mesmo porque, se inseria inicialmente
com maior amplitude no aspecto educacional; as acdes afirmativas constituiram-se a
saida para a inclusao social dos negros na sociedade civil.

Por essa perspectiva é de se reconhecer o empenho do poder executivo
federal dos Estados Unidos para a implementacdo da igualdade entre negros e
brancos na tentativa de reduzir a vulnerabilidade até entdo existentes entre esses

dois grupos. Como diz Eder Bomfim Rodrigues: citando Joaquim Barbosa Gomes:

Pode se dizer que as ac¢fes afirmativas sdo fruto de decisbes oriundas do
poder executivo, com o apoio, a vigilancia e sustentacdo normativa do poder
legislativo; do poder judiciario que além de apor sua chancela de
legitimidade aos programas elaborados pelos outros poderes, concebe e
implementa ele préprio medida de igual natureza; e pela iniciativa privada®®s.

197 RODRIGUES, 2010, p. 98.
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As acgdes afirmativas nos Estados Unidos, na verdade tiveram o mérito de
enfrentar o sério dilema daquele Pais que segundo Eder Bomfim Rodrigues

constituia:

Na contradicdo no credo universalista, baseado no mérito individual e na
igualdade de oportunidades, e os particularismos e hierarquias da vida
cotidiana, mormente a segregacdo raciais ainda existentes nos Estados
Unidos nos anos 1960 e 197019,

6.1 Primeiras manifestacdes de A¢cdes Afirmativas nos Estados Unidos

As primeiras agbes afirmativas visando a implementagcdo de fato nos
Estados Unidos, surgiram antes mesmo da declaracdo de inconstitucionalidade da
doutrina “separados, mas iguais” em 1.954. Sendo que a primeira manifestacéo
concreta de agdo afirmativa tenha ocorrido em 1.941 no governo do presidente
Fracklin Delano Roosevelt, através do ato normativo denominado “executive order
8.806 de 25.06.1.941, que segundo Rodrigues impedia:

A discriminacao racial na contratacdo de funcionarios por parte do proprio
governo federal e das empresas bélicas que mantinham com o mesmo
relacdes contratuais, alem de instituir a Flair Employment pratices comission
(FEPC), que ficou incumbida de investigar a ocorréncia dessas praticas no
mercado?°0,

Contudo, as acdes afirmativas se expandiram e se consolidaram nos
Estados Unidos a partir da década de 60, ja no governo de John Kennedy que criou
um grupo para estudar as relagdes de trabalho no governo e promover a diversidade
racial. Nessa época, ficou consagrada a expressao acgao afirmativa “Affirmative

Action” nos seguintes termos:

O contratante ndo descriminara nenhum empregado ou candidato ao
trabalho por motivo de rac¢a, credo, cor ou origem nacional. O contratente
adotara a acdo afirmativa para assegurar que o0s candidatos sejam
empregados e que o0s empregados sejam tratados sem qualquer
consideracado a raca, credo, cor ou origem nacional®t,

O surgimento das ac¢des afirmativas nos Estados Unidos decorreu em maior

parte, dos movimentos ou do ativismo de grupos e particularmente do pastor Martin

199 RODRIGUES, 2010, p. 99.
200 |pid., p. 100.
201 |pid., p. 100.



100

Lutherking Jr que lutava em prol da igualdade entre brancos e negros. Lutherking Jr
baseou seus ideais de igualdade racial na resisténcia pacifica tendo como parametro
os ideais de Mahatma Ghandi na India, mobilizando os negros em marchas por
diversos Estados do Estados Unidos, buscando a conscientizacdo dos proprios
negros e brancos e visando alcancar a igualdade e liberdade entre esses dois
grupos nos Estados Unidos.

Registra-se por oportuno, que uma das grandes mobilizacdes patrocinadas
por Martin Lutherking Jr ocorreu em 28 de agosto de 1.963 em New York onde se
reuniram mais de 200 mil pessoas no Lincon Memorial. Tendo como Martin

Lutherking Jr:

[...] eu tenho um sonho que um dia esta nagdo acordara e vivenciara o
verdadeiro significado de sua crenca: “No6s afirmamos estas verdades para
serem evidentes: que todos os homens sao criados iguais” Eu tenho um
sonho que um dia sobre as colinas avermelhadas da Geoérgia os filhos dos
antigos escravos e os filhos dos antigos proprietarios de escravos poderdo
sentar-se juntos na mesa da fraternidade. Eu tenho um sonho que um dia,
mesmo o Estado do Mississipi, um Estado deserto sufocante com o calor da
injustica e da opress@o serd transformado no Oasis da liberdade e da
justica. Eu tenho um sonho que meus quatro filhos viverdo um dia huma
nacdo onde eles ndo serdo julgados pela cor da sua pele, mas pelo
contetdo do seu carater. Eu tenho um sonho hoje2%2,

Diante dessa mobilizagcdo social patrocinada por Martin Lutherkink, o
governo do presidente Lyndon Johnson, fez aprovar no congresso nacional o Civil
Rights Act em 1.964. A partir desses acontecimentos as ac¢fes afirmativas se
consolidaram nos Estados Unidos e com a sua consolidacao através dos Executives
Order 11.246 de 1.965 e a clausula de dispéndio de recursos publicos (Spendig
Clauses), da propria constituicdo; as agfes afirmativas ficaram mais bem alicercadas
do ponto de vista juridico constitucional, tendo em vista a garantia de que o “[...]
dispéndio de recursos deve servir as causas de interesse coletivo”2%3,

Uma questao interessante ligada as acfes afirmativas nos Estados Unidos é
o fato de que através da clausula de recursos financeiros publicos, o Estado pode
interferir para evitar que praticas discriminatérias contra o0os negros fossem
patrocinadas indiretamente pelo préprio Estado, ou seja, pelo poder publico. Sendo

gue a agao interventiva do Estado superou a doutrina que impedia a intervencéo
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estatal na esfera individual das pessoas, a menos quando o ato discriminatorio fosse
praticado por agente do proprio Estado.

A discriminacéo racial nos Estados Unidos era de certa forma fomentada por
essa pratica politica e “[...] consensual de que ao governo é dado intervir na esfera
das pessoas, sobre pretexto de coibir atos discriminatdrios™°4.

Para Joaquim Barbosa Gomes, citado por Eder Bomfim Rodrigues o Poder
Judiciario desempenhou um papel importante no redesenho da doutrina “State

Action Doutrine” diz ele:

O poder judiciario desempenhou papel fundamental no redesenho da State
Action Doutrine ao classificar como atividade publica ou de interesse publico
inimeros empreendimentos de indole a priori privada, “publicizando-os” em
razdo da presenca do mais singelo indicio de exercicio de autoridade
estatal, seja na sua operacionaliza¢éo seja na sua regulamentagao?°.

Nesse sentido, € de bom alvitre ressaltar o posicionamento da Suprema
Corte Americana em dois casos que se discutiu a aplicagdo da “State Action
Doutrine”. No primeiro caso a acgao foi proposta por Nor Wood contra Harrison (413
U.S 455 1.973), nesse caso firmou-se um entendimento de que a subvencdo a
estabelecimento de ensino racista poderia fomentar condutas que mesmo
indiretamente levasse a exclusdo das minorias.

O segundo caso citado por Rodrigues, refere-se a acdo proposta por Bob
Jones University V. united States 461 U.S 574 1.983. Tratava-se de uma
universidade cristd sem vinculacéo a igrejas e sem fins lucrativos. Entretanto, com
uma doutrina que proibia a mistura de racas. A referida universidade nao admitia
matriculas de negros solteiros ou casados com brancos. Como se tratava de uma
instituicdo isenta da incidéncia de imposto de rendas, a receita federal em face da
pratica discriminatoria retirou-lhe o “status” de entidades sem fins lucrativos. Cuja
deciséo foi referendada pela suprema corte, na época presidida pelo Juiz Warrem
Burger.

Diante dessa perspectiva, constata-se que o desapego a doutrina “State
Action Doutrine”, constituiu-se um vetor de fundamental importdncia para a
implementagéo das agbes afirmativas nos Estados Unidos; sendo que o contributo

do poder judiciario foi decisivo para sua implementacdo na medida em que
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resguardou as acdes dos poderes executivo e legislativo que trilhavam na dire¢éo da
eliminagédo das discriminagfes raciais, ndo s6 no sistema de ensino, mas também
nas atividades publicas e privadas de diversas naturezas; reforcando assim, as

decisbes no sentido de aplicacdo da 14° emenda constitucional.

6.2 As Acgdes Afirmativas e a Suprema Corte Americana

O esfor¢co do governo dos Estados Unidos para promover a igualdade social
na area da educacgédo, buscando promover a inclusdo social dos negros, a partir da
década de 60 foi promissor. Mesmo porque ja se constituia uma necessidade
urgentissima, tendo em vista que naquela década a populacdo negra ainda tinha um
baixissimo indice de escolaridade em relacdo aos cidadaos brancos.

Ressalta-se, contudo, que é de se mencionar mesmo diante desse virtuoso
sucesso das acOes afirmativas de inclusao social e de promocédo da igualdade
através da educacdo, essas acOes de estado ndo deixaram de ser questionadas
perante o poder judiciario; notadamente, perante a Suprema Corte Americana.
Consta-se que o primeiro questionamento judicial de acbes afirmativa, segundo
Joaquim Barbosa Gomes, na Suprema Corte Americana referia-se ao caso Marcos
DeFunis Jr. Edgaard. 416 U.S. 312 (1.974).

Segundo Ronald Dworkin, Marco DeFunis Jr tentou ser admitido na
faculdade de Direito de Washington sendo que inicialmente a admisséo foi negada
tendo requerente recorrido a justica, alegando que teria sido discriminado pelos
critérios e preconceitos adotados pelo comité de admissao.

Nesse compasso, alegou “[...] ainda que as notas dos exames aos quais se
submeteu e as de todo o histérico escolar fossem téo altas que ele teria facilmente
admitido se fosse negro, filipino, chicagano ou indio americano”2%,

Segundo se extrai da obra de Ronald Dworkin, a Faculdade de Direito da
Universidade de Washington adotava o seguinte procedimento para a admissao de

académicos nos seus quadros:

Os procedimentos de admissao da faculdade de direito da Universidade de
Washington eram complexos as solicitacdes de ingressos eram divididos
em dois grupos. A maioria - 0s que ndo vinham dos grupos minoritérios
especificados — passava por uma triagem previa que eliminava todos os

206 RODRIGUES, 2010, p. 105.
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candidatos cuja a media estimada estabelecida em fung¢éo das notas
obtidas na universidade (College) e em exames de aptidao ficava abaixo de
um determinado nivel. Os candidatos provenientes dos grupos majoritarios
gue sobreviviam a esse corte inicial eram entdo colocados em categorias
gue recebiam uma consideracdo cada vez mais cuidadosa. Por outro lado,
os candidatos provenientes de grupos minoritarios ndo passavam por esse
tipo de triagem; seus casos eram tratados com meticulosa consideracéo por
uma comissao especial formado por um professor de direito negro e um
professor branco que haviam ensinado em programas destinados a ajudar
estudantes de direito negros. A maior parte dos candidatos de grupos
minoritarios aceita no ano em que DeFunis foi recusado tinha médias
estimadas inferiores aquelas exigidas pela triagem inicial. E a faculdade de
direito admitiu que qualquer candidato de um grupo minoritario, com a
mesma média que DeFunis certamente teria sido aceito?%’.

Pela decisdo de primeira instancia, o requerente Defunis foi admitido a
estudar na referida faculdade. Entretanto, a decisédo judicial foi reformada pela
Suprema Corte de Washington, sob o fundamento de que o procedimento adotado
pela universidade para admissdo de estudantes ndo violava a Constituicdo em
nenhum aspecto. Contudo, como requerente ja a altura estava cursando o segundo
semestre da faculdade de direito impetrou um Writ of. Certiorari na Suprema Corte
Americana, tendo obtido uma decisdo liminar do juiz Douglas, suspendendo a
decisédo da Suprema Corte de Washington.

Embora a Suprema Corte tenha conseguido uma decisdo liminar no
julgamento do mérito, recusou a examinar o caso diante do fato de que o impetrante
a aquela altura ja cursava o ultimo semestre do curso de direito e os advogados da
universidade afirmaram em suas sustentacfes orais que a Universidade néo iria
cancelar a matricula do requerente mesmo que a decisao lhes fosse desfavoravel.
Diante dessa situacdo a Suprema Corte entendeu que a decisdo a ser tomada néo
teria nenhuma consequéncia pratica e por isso recusou a analisar seu mérito.

Por essa perspectiva, infere-se que o grande problema para o entdo
requente estava na nao utilizacdo do critério racial como forma de selecdo de
alunos. Observa-se que o critério adotado pela universidade de Washington naquela
época tinha objetivo de proporcionar o acesso dos negros ao ensino superior; muitas
vezes negados ou oferecidos em instituicdo exclusivamente para negros.

A Suprema Corte Norte Americana, segundo Ronald Dworkin, deparou-se
com o segundo caso relacionado as ac¢des afirmativas que objetivava a promocéao de
acesso de negro em Universidade. Dessa vez, a acéo relacionada a Universidade da

Califérnia. Essa universidade buscando promover a diversidade racial entre os
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estudantes instituiu na faculdade de medicina um programa de admissao que previa
uma cota de 16% das vagas do curso de medicina para estudantes pertencentes
aos grupos minoritarios.

Contudo, o programa previa que 0s estudantes pertencentes a essas
minorias poderiam concorrer também as vagas de acesso universal. Diante dessa
situacdo, segundo Dworkin, Alan Bakke, que era branco e candidato ao curso de
medicina, por ndo ter sido aprovado, entrou com uma acdo requerendo que O
programa de admissdo na faculdade de medicina da referida faculdade fosse
considerado ilegal. Ele alegou que o programa da universidade violava tanta
Constituicao da Califérnia, como a igualdade prevista na 14° Emenda a Constituicao
dos Estados Unidos.

Ainda segundo Dworkin, em primeira instancia a justica entendeu que o
programa da Universidade era realmente ilegal, sob o argumento de que a raca nao
era um critério de admisséo. Entretanto, a decisdo ndo autorizava a admissao de
Alan Bakke porque ele ndo demonstrou que seria admitido na auséncia de violacdes
legais e constitucionais.

Ja a Suprema Corte da Califérnia se posicionou da mesma forma no recurso
de apelacao; todavia, entendeu de forma diversa quanto a admissao do requerente,
determinando que Alan Bakke fosse admitido no curso de medicina da requerida
faculdade.

Por outro lado, a Suprema Corte dos Estados Unidos deu ao caso nova
feicdo. Pois a decisdo ali proferida criou um paradigma que proporcionou a
expansdo e difusdo das acdes afirmativas, na busca da promocédo de acesso a
igualdade dos negros através da educacdo. Ao julgar o caso a Suprema Corte
entendeu que o programa da universidade da California era ilegal ao permitir que o
acesso ou admissao das minorias no seu curso de medicina se desse tanto pelo
sistema universal qguanto no sistema reservado. A suprema Corte manteve a decisao
da Corte da Califérnia que determinou a admissdo de Alan Bakke ao curso de

medicina. Ainda segundo Dworkin:

O juiz Lewis Powell, em seu parecer no famoso veredito (sobre o caso
Bakke) na Suprema Corte, decretou que as preferéncias raciais séo
permissiveis se sua finalidade for aumentar a diversidade racial entre os
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alunos e, se ndo estipularem quotas fixas para as minorias, mas levarem
em consideracao a raga como um dos fatores entre muitos2°s,

No julgamento da acédo de Alan Bakke, a Suprema Corte Norte Americana
por maioria de votos, cinco contra quatro dos juizes, entendeu que a agao afirmativa
era constitucional. Contudo, alterou seu entendimento anterior no que diz respeito as
acOes afirmativas consistentes em reservas de vagas, ou seja, estipulacdo de cotas
para as minorias no sistema educacional.

Dworkin menciona que em 1.996 o quinto tribunal itinerante de apelacao por
dois votos a um, anulou o plano de acdo afirmativa da Faculdade de Direito do
Texas. Sendo que dois dos juizes afirmaram que as decisdes da suprema corte em
areas que ndo sejam de educacédo ja anularam na prética a decisdo do caso Bakke,
reconhecendo assim que toda acgdo afirmativa no &ambito universitario €
inconstitucional. Entretanto, a propria Suprema Corte recusou a rever o caso julgado
pelo 5° Tribunal itinerante.

Para Dworkin, seria desastroso a Suprema Corte rever seu posicionamento
tdo antigo sobre as acOes afirmativas de promocao de incluséo dos negros no
sistema de ensino universitario. Para além disso, o sistema de cotas no ensino
universitario apresentou resultados extraordinarios no que diz respeito as acodes
afirmativas perante os negros dos Estados Unidos.

O autor fundamenta seus argumentos em favor das ac¢des afirmativas como
forma de admissdo de negros nas universidades em estudos realizados pelos
professores William G. Bowen e Derek Bok, denominado de “The Shape of the
River” (a forma do rio). Cujo estudo concluiu que as acdes afirmativas consistentes
no critério racial ao longo dos anos produziram resultados impressionantes e, que a
reversao desse modelo iria causar um retrocesso para as minorias; principalmente
para os negros, constituido assim, “[...] uma grande derrota para a harmonia e a
justica raciais”?%,

Dworkin pergunta: “Sera que a Suprema Corte decretara que a constituigcao
exige que aceitemos essa derrota?"?10,

No entender de Dworkin, a toda evidencia, a 14° Emenda da Constituicdo

dos Estado Unidos, “Clausula de Igual Protecao”, traz uma garantia fundamental aos
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cidadaos contra todos os tipos de discriminac¢des ou classificagdes juridicas que lhes
tragam desvantagens.

Segundo o autor; entretanto, ndo ha violacdo da clausula de igual protecéo
prevista na 14° Emenda, quando algum grupo perde direitos em uma decisao
importante sob determinado caso ou por intermédio da politica: “[...] mas quando sua
perda resulta de sua vulnerabilidade especial ao preconceito a hostilidade ou aos
esteredtipos e a sua consequente situacao diminuida — cidadania de segunda classe
— na comunidade politica”,

Por essa perspectiva, conclui-se, que a clausula de igual protecdo prevista
na 14° a constituicdo dos Estados Unidos ndo traz a garantia de que todos os
cidaddos terdo beneficios iguais em todas as decisdes politicas com a mesma
consideracao e respeito as deliberacbes e processos politicos que resultem em tais
decisdes.

Tendo por base esse entendimento, € acertado reconhecer que a Suprema
Corte Norte Americana decidiu com justica em 1.954, quando afirmou que a
segregacao racial transgredia a clausula de igual protecdo e, portanto, violava a
Constituicao Federal.

Decidiu também com justica quando reconheceu em 1.996, que uma
Emenda a Constituicdo do Estado do Colorado, que proibia qualquer protecao anti
discriminatoria local para homossexuais violava direitos da igual protecéo prevista na
14° Emenda a Constituicdo Federal Americana.

Outra questdo relevante para a hip6tese de analise pelo judiciario a cerca da
validade das acbes afirmativas, do ponto de vista da Suprema Corte diz respeito ao
escrutinio para o exame de sua constitucionalidade.

Segundo Dworkin, a suprema corte em julgados recentes a cerca de acdes

afirmativas vem adotando um escrutinio estrito. Diz ele:

Em processos recentes, porém, por uma série de pareceres escritos pela
juiza Sandra Day O’connor, a suprema corte decidiu que todas as
classificacbes raciais, até mesmo as que se destinam obviamente a
favorecer e ndo a prejudicar 0s grupos suspeitos estdo sujeitas ao
escrutinio estrito*2.

211 DWORKIN, 2011, p. 584.
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6.3 As AcOes Afirmativas, a Suprema Corte Norte Americana e o escrutinio
estrito

A judicializacéo das acdes afirmativas nos Estados Unidos atualmente passa
pelo que o jurista daquele pais chama de escrutinio estrito, ou seja, o exame da
legalidade ou constitucionalidade de medidas consistentes em agbes afirmativas
relacionadas ao acesso ao ensino superior € feito pelo critério do escrutinio estrito.

Para Dworkin, esse tipo de escrutinio deve ser interpretado de duas formas
distintas. A primeira, por ele denominada de “necessidade mais importante”. Sendo
que nessa interpretacdo apoiaram os juizes do 5° Tribunal Itinerante e, segundo
esses juizes, a Suprema Corte ja declarou de fato que as acdes afirmativas de
promocao de acesso a universidade sdo inconstitucionais.

Ja a segunda interpretacao, a qual Dworkin chama de “verséo da refutagao”;
segundo ele, por essa interpretacdo a Suprema Corte nao declarou a
inconstitucionalidade das acdes afirmativas nas universidades. Para Dworkin a
analise dos julgados da Suprema Corte embora trés dos juizes tenha adotado a
primeira interpretacdo, ou seja, da necessidade mais importante, os demais juizes
seguiram o parecer da juiza O’connor que adotou a versao da refutagao.

No dizer de Dworkin as duas versfes de interpretacdo do escrutinio estrito
apresentam parametros distintos. Sob o aspecto da versdo da necessidade mais
importante, qualquer classificacdo racial imposta por qualquer 6rgdo do governo
para qualquer finalidade transgride automaticamente da igual protecéo.

Por essa interpretacdo, a classificacdo racial s6 podera ser tolerada; por
tanto, se for absolutamente necesséria tanto como um Unico meio disponivel para tal
orgao eliminar sua propria discriminagéo racial passada ou ainda existente; quanto
para evitar algum risco de urgéncia premente “[...] uma emergéncia social que se
eleve ao nivel de risco fisico iminente, que devemos fazer vista grossa para erros
constitucionais graves a fim de evitar tal prejuizo”?!3.

Por essa perspectiva do escrutinio estrito na versdo da necessidade mais
importante, as agdes afirmativas s0 seriam constitucionais se a discriminacgao racial
oferecer risco ao grupo discriminado.

J& a segunda interpretacao, a da refutacéo significa que:
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[...] fundamenta-se em outras premissas. Nao pressupde que todas as
classificagfes raciais transgridem a 14° Emenda, mesmo em principio, e
nao presume, portanto, que nenhuma classificacéo seja toleravel, a ndo ser
guando alguma emergéncia suficientemente grave justifigue que se
desconsidere qualquer erro constitucional. Presume que as classificacdes
raciais so transgridem as clausulas da igual protecao quando forem geradas
por atitudes inaceitaveis de preconceito ou estereotipia que a clausula
considere ilicita. Nao obstante também supde que, como se tem
demonstrado com frequéncia que a raca é assunto de preconceito e
favoritismo, € uma sabia estratégia constitucional impor um rigido énus da
prova em qualquer instituicdo que pretenda essa classificacdo exigindo que
apresente provas de motivo apropriado premente e bastante para refutar
gualguer desconfianca realista de que n&do se recorreu a motivos
reprovaveis?4,

Nesse sentido infere-se; primeiro que a Suprema Corte ndo adota a primeira
interpretacdo do escrutinio estrito no que se refere as acdes afirmativas para
promocao de acesso das minorias (negros nas universidades). Pois, por essa versao
de interpretacdo, qualquer classificacdo discriminatdria positiva contraria a clausula
da igual protecdo, a menos que haja prova de riscos eminentes para 0 grupo ou
pessoa discriminada.

Conclui-se, portanto, que a Suprema Corte Norte Americana vem adotando
a segunda versdo de interpretacdo do escrutinio estrito, ou seja, a versdo da
refutacdo, que exige que a discriminacdo so6 transgrida a clausula da igual protecéo
quando tomada de modo inaceitavel e preconceituoso.

Por esse entendimento tém-se que a Suprema Corte Americana, além de ter
desempenhado um papel fundamental na implementacédo das acdes afirmativas nos
Estado Unidos, a partir do julgamento que declarou a inconstitucionalidade da
segregacao racial em 1964; vem aperfeicoando esses programas de acgles
afirmativas adequando-os a interpretacdo de conformidade com a 14° Emenda a
Constituicdo Americana, que instituiu a clausula da igual protecdo; de modo a
possibilitar 0 acesso das minorias nas universidades e nos postos de trabalho sem
que haja violagdes dos direitos desses grupos, principalmente dos negros. E, para,
além disso, vem adotando uma interpretagdo mais minuciosa do escrutinio estrito,
possibilitando uma andlise profunda dos fundamentos das acdes afirmativas em

causa.
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6.4 AcOes afirmativas no aspecto racial na América Latina

Como € sabido, nessa regido das Ameéricas, praticamente todos os seus
paises foram submetidos a regimes militares nas décadas de 60 e 70. Nesse
periodo verificou-se o esfacelamento ou desmantelamento do Estado Democratico
de Direito, passando a vigorar os regimes fascistas alimentados pelo vieis autoritario
e antidemocratico, ainda decorrentes do longo periodo de escraviddo que perdurou
no continente latino americano.

Sob o regime de ditaduras militares em praticamente em todos os paises da
America Latina, a luta pela igualdade praticamente foi relegada a planos
secundarios, uma vez que, a maior preocupacdo das camadas inferiores da
populacao que estava sob o dominio de excecéo era a redemocratizacdo dos paises
ou mesmo do continente.

Entretanto, sem perder de vista a necessidade de intensificacao a luta pela
redemocratizacdo de varios paises latino-americanos, suas populacfes

aproveitaram ainda que superficialmente:

[...] a luta dos afro-norte-americanos pelos direitos civis, as lutas pela
libertagdo do continente africano com especificidade da Africa do Sul e das
colénias portuguesas, bem como pela descolonizacdo dos paises do Caribe
e do Pacifico Sul?'®,

Sob esse contexto, parte dessas populacdes passou ao exame soécio racial
da situacdo latina americana, organizando lutas concretas de afrodescendentes e
indigenas em busca da inclusdo social dos seus grupos nos destinos da sociedade.
Surgindo, tanto por parte dos indigenas como dos negros a busca por politicas

publicas de inser¢do social.
6.5 Marco geral sobre as acdes afirmativas na Ameérica Latina
As ac¢0Oes afirmativas de certo modo, como politicas publicas e privadas, com

0 objetivo de combater a desigualdade através da promoc¢&o e mudancas estruturais

de incluséo social, com ac¢fes praticadas desde o inicio do século XX, em boa parte

215 WEDDERBURN, 2007, p. 316.
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dos paises signatarios da Convencdo da ONU sobre o combate a discriminacao
racial de 1.979 e da Declaragao Universal de Direitos do Homem 1.948.

Entretanto, nos paises da America do Sul as propostas politicas que se
enquadram nessa estrutura sdo concretizadas ndo de forma voluntaria pelos
Estados, mas através dos movimentos sociais que lutavam contra a discriminagéao.
Muitos deles por influéncias dos movimentos em defesa dos direitos civis que
ocorreram nos Estados Unidos na década de 60.

Por outro lado, as a¢fes afirmativas na America Latina séo tratadas com o0s
nomes de racismo positivo ou discriminagcao positiva e muitas “...] vezes sao
interpretadas como sinbnimo de cotas ou reparacdes sem diferenciar que as cotas
sdo politicas que implementam uma acdo afirmativa. E, reparacbes constituem
marco conceitual, filosofico e politico do qual a agdo afirmativa deriva”2®,

Em que pese, as agles afirmativas serem tratadas ou interpretadas como
sindnimo de medidas positivas; o certo é que, entre ambas ha uma nitida distin¢éo.

Pois, as medidas positivas constituem providencias:

[...] pontuais de diferenciagdo para produzir um efeito de igualdade,
aplicavel em determinadas circunstancias nas quais se impede o0 acesso e
gue, inclusive pode prestar-se a conveniéncias politicas. Diferentemente as
acOes afirmativas tém um sentido mais amplo e efeitos duradouros sobre o
funcionamento das instituicbes sociais, impondo medidas de ordem
juridica?l’.

6.6 Acdes afirmativas no aspecto étnico racial na América Latina

Como € sabido e ja mencionado neste trabalho no item anterior, nessa
regido do continente americano, seus paises foram submetidos a regimes militares
nas décadas de 60 e 70. Epoca em que se verificou o nitido esfacelamento e o
desmantelamento do Estado Democrético de Direito, passando a vigorar 0s regimes
antidemocraticos alimentados por administracbes ideais totalitarios, ainda
decorrentes do longo periodo de escraviddo pelo qual essa regidao do Territorio
americano fora submetido.

Sob regime de ditaduras militares em praticamente todos os paises da

Ameérica Latina, a luta pela igualdade foi relegada a plano secundario, uma vez que
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a maior preocupacao das camadas da populacdo que estavam sob o dominio de um
regime de excecao era a redemocratizagdo dos paises.

Entretanto, sem perder de vista a necessidade de intensificacdo da luta pela
redemocratizacdo de varios paises latinos americanos, esses paises aproveitaram

ainda que superficialmente, como diz Carlos Moore Wedderburn:

[...] a luta dos afro-norte-americanos pelos direitos civis, as lutas pela
libertagdo do continente Africano, com as especificidades da Africa do Sul e
nas colbnias portuguesas, bem como, pela descolonizacdo dos paises do
Caribe e do Pacifico Sul [...]?18.

As populacbes desses paises passaram ao exame soOcio racial de suas
situacdes, organizando lutas concretas, notadamente os afrodescendentes e
indigenas em busca de suas inclusdes sociais de seus grupos no destino da
sociedade; surgindo tanto por parte dos indigenas como por parte dos negros a
busca de politicas publicas para ampara-los.

6.7 A resisténcia as a¢0es afirmativas na América Latina

A despeito de haver inicialmente um grande contingente de opinides
favoraveis ao estabelecimento de cotas para mulheres, ou seja, cotas baseadas no
género; ja do ponto de vista do estabelecimento de cotas étnicas para
afrodescendentes e para indigenas, esse contingente de opinibes favoraveis nao
existia. Sendo que a idealizagcdo de cotas com a finalidade de insercdo desses
grupos sociais, que giravam em torno de 150 milhées de habitantes incluindo indios
e negros provocou verdadeira cruzada de resisténcia por parte da sociedade até
entdo dominante, por um pensamento ainda arredio a ideia da promocao da
igualdade desses grupos até entéo, vulneraveis.

Essa oposicao a insercao social desses grupos, ao contrario do que ocorreu
com as acOes afirmativas em relacdo ao género (mulher), que recebeu apoio da
sociedade, embora se tratasse de uma igualdade formal e para fins eleitorais, tinha
fundamento nas préprias historias desses paises, no que diz respeito aos histéricos
de suas colonizagfes. Nesse sentido é a licdo de Carlos Moore Wenderburn. Diz

citando Santos:
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Embora se continue negando, América Latina como um todo estd imersa
em uma realidade sécio cultural historicamente racionalizada, e mesmo
passados cerca de 160 anos de independéncia, o continente ndo consegue
se desprender dos tentaculos engendrados no ventre da escravidao racial
dos povos de origem africana. Arrasados na sua proépria terra, trazidos pela
forca militar a este continente e submetidos durante quase 4 séculos aos
campos de concentracdo da escravatura, atualmente os afrodescendentes
na América Latina apresenta os piores indices de desenvolvimento do
planeta?®.

Segundo informa o mesmo autor, a manutengéo do status quo racial latino-

americano se fundamenta na harmonia da populacdo, sendo vejamos:

Os defensores do status quo racial latino-americano concentram seus
argumentos na premissa que a implantacdo de medidas étnica raciais
seletivas resultard em rachaduras no edificio da coexisténcia inter-racial
harmonica, a qual sup8e prevalecer na América latina em contra posi¢do ao
resto do mundo. Segundo estes, existiria um excepcionalismo baseado na
miscigenacdo que caracteriza a realidade latino-americana??°,

Por essa perspectiva, a composicado racial da populacdo do continente
proibiria qualquer avanco no sentido de promover a igualdade de grupos
marginalizados com a finalidade de mitigar a situacao de pobreza.

Outro fundamento dos adversarios da promocao de acbes afirmativas na
América Latina é a importacdo das ideias norte americanas, que a partir da década
de 80 passou a combater as acdes afirmativas implementadas a partir da década de
60. Desse modo, as ac¢des afirmativas sofreram dura oposi¢cdo nesses paises latinos
americanos, impedindo assim a implementacdo de medidas de promoc¢édo de

igualdade e de progresso do antirracismo.

6.8 Abolicionismo racial no século XIX na América Latina

Sabe-se, que o0s paises latinos americanos vivenciaram a escravidao racial

até o final do século XIX. Como diz Carlos Moore Wenderburn:

A tradicdo da escraviddo agro comercial, para o modelo da producéo
capitalista industrial, foi talvez, a Unica experiéncia traumatica comum as
elites dirigentes de todos os paises do hemisfério no século XIX. Ela foi um
processo de vida ou morte para jovens nacfes independentes, comecando
com a revolugcdo e a independéncia do Haiti, em 1804, passando pelas
guerras independentistas latinas americanas, a partir de 1820, a guerra civil
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norte americana de 1861 a 1865, encerrando-se com O processo
abolicionista brasileiro em 1888221,

O processo de abolicdo da escraviddo na Ameérica Latina, ao contrario do
processo abolicionista dos Estados Unidos, que levou em consideragao a proposta
de indenizacdo reparatoria dos escravos; 0 processo abolicionista da América
Latina, ndo tinha essa mesma feicdo, tendo em vista que fora apresentado “[...]
como uma déadiva, produto da generosidade da elite branca escravocrata pela qual
0s negros deveriam sentir-se gratos”??2,

Ja& o processo abolicionista brasileiro teve na verdade, um viés paternalista.
Pois, embora tenha sido o Ultimo pais a abolir a escraviddo nao fora oferecida
qualquer garantia de inclusdo social dos escravos libertos, deixando-os a margem

da sociedade o que propiciou outra realidade de excluséo social e abandono.

6.9 Contexto social e politico em que se inserem as acbes afirmativas na

América Latina

Segundo a professora Monica Carrillo Zegarra: “Diaspora — disperséo
africana na América Latina e os discursos e os diversos contextos em que os afro
descendentes firmaram para recriar e desenvolver formas orgéanicas de resisténcia
constitui tema amplamente debatido”?23; contudo, como a origem de migracdo dessa
populacao africana para a América Latina se deu de forma forcada, decorrente do
trafico negreiro; as acdes afirmativas indiscutivelmente adquiriram uma natureza nao
apenas de inclusdo social desses grupos vulneraveis; mas sobretudo, uma natureza
reparatéria pela drastica forma de discriminacdo a que foram submetidas no
passado recente.

Segundo menciona Monica Carrillo Zegarra, as politicas de ac0bes
afirmativas, nesse contexto, tém um viés reparatério, notem: “[...] as politicas de
acOes afirmativas podem ser conhecidas como a materializacdo das reparacdes que
se propbem, do ponto de visto étnico como Unica responsabilidade moral

compensatdria pelos danos ocasionados pela escravidao”??4,

221 WEDDERBURN, 2007, p. 320.
222 |bid., p. 323.

223 ZEGARRA, 2007, p. 338.

224 |bid., p. 338.
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Na América Latina as acdes afirmativas que vém sendo implementadas
pelos paises do referido continente tém esse viés reparatdrio ou compensatorio.

Esse posicionamento no sentido de implementacdo com essa hatureza
moral e ética de reparacdo por um passado de profunda discriminacdo, que se
caracteriza nos paises da América Latina, ttm uma razdo muito forte de ser; que é a
omissao do Estado em ndo combater esse sistema de discriminacéo.

Outra razdo se sustenta, no fato de que, aqueles que se valeram da
escraviddo para impulsionar seus patrimoénios, tém uma obrigacdo moral de
compensar as perdas que sofreram os afrodescendentes. Nesse sentido sao as
palavras de Herrefio Hernandez citado por Monica Carrillo Zegarra:

[...] as reparagBes expressam apenas uma exigéncia de justica e ndo um
desejo de vinganca. Falar de reparacéo [...] reconhecer que foi cometido um
crime, uma injustica e uma violagdo macica dos direitos humanos e da
dignidade humana, refletida no rapto de milhares de africanos sua
deportacédo e escraviddo??s,

Ressalta-se, que obviamente quando se fala de acfes afirmativas com
natureza reparatéria ndo se esta a falar de uma reparacao financeira ou pecuniaria;
mas, de promocao social dos afrodescendentes que integram grupos minoritarios,
como forma de compensar a discriminacdo sofridas pelo seus ascendentes.

Questdo interessante que se verifica com relacdo aos afrodescendentes que
se encontram na America Latina e afrodescendentes dos Estados Unidos é que
ainda ndo ha laco de unido entre eles. Nos Estados Unidos, promoveu-se a
identificacdo de seus cidaddos como “Americanos (as) ou habitantes da nagao
americana, ou seja, Americano € sinénimo de cidadéo ou cidada estadunidense e
implica atribuir a representacdo do continente americano perante as outras
regides”?26,

Sob esse contexto, constata-se que os afrodescendentes da America latina
gue migram para o0s Estados Unidos ndo s&o incluidos na categoria de
afrodescendentes, como deveriam sé-los, mas na categoria de latinos, sem se
reconhecer a sua ascendéncia étnica racial.

Para o investigador Panamenio Humberto Broun, citado por Monica Carrillo

Zegarra:

225 ZEGARRA, 2007, p. 338.
226 |bid., p. 338.
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[...] ndo existe a mesma base social e politica que promoveu as acoes
afirmativas e que h& uma estruturagdo de classes, onde o0s
afrodescendentes de melhores condicfes econdmicas nao estabelecem
lago de solidariedade com os de menos recursos. Os “filhos(as) dos
beneficiarios das acdes afirmativas dos anos 60, hoje em dia, desconhecem
gue o0 acesso a determinado nivel de educacao, emprego, foi produto da
luta dos movimentos negros. Isto pelas campanhas dos partidos de direita,
gue dizem que isso foi um privilégio que ndo, necessariamente mereciam
aqueles que beneficiaram??7,

Ao contrario do que ocorre nos Estados Unidos com referéncia a politica de
inclusdo social dos negros a partir da década de 60; na America Latina,
principalmente em paises como Brasil, Coldmbia e Equador, as ac¢des afirmativas
para inclusao de afrodescendentes se baseiam em politicas publicas que promovem
mudancas estruturais na sociedade.

Nesse contexto constata-se, que as acdes afirmativas na América Latina,
mesmo sendo implementadas de certa forma com atraso, devem ser vistas sob uma
perspectiva filosofica e politica e ndo devem ser promovidas apenas pelo Estado,
mas também pelos grupos privados, ou seja, por toda sociedade; cumprindo ao
Estado exercer, sobretudo, uma funcéo reguladora dessas a¢des afirmativas.

Por outro lado, importa observar também, que acdes afirmativas de incluséo
social de grupos com origem étnica racial, principalmente os afrodescendentes
devem ter natureza reparatéria em face de uma realidade que deve ser reconhecida;
que é: o fato dos Estados-Nacdes terem por vezes se enriguecido as custas da
escravidao e exploracdo dos povos afrodescendentes.

Além do que, as acles afirmativas com essa moldura ofertard uma
alternativa a globalizacdo neoliberal e ao capitalismo selvagem, que né&o
conseguiram diminuir as estruturas da excluséo social, marginalidade e pobreza dos
povos afrodescendentes; cuja perspectiva implica no envolvimento em todos os
seguimentos da sociedade e o comprometimento de todos os poderes, quais sejam,
Executivo, Legislativo e do Judiciario.

E de relevo ressaltar também, que a inclusdo desses grupos vulneraveis nos
niveis mais elevados da piramide social, ndo deve ser focada apenas no parametro
racial, mas, sobretudo, no parametro econémico, tendo em vista que em muitos

paises da America Latina, principalmente os paises Andinos e do Merco sul, a

221 ZEGARRA, 2007, p. 340.
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questéo relacionada ao afrodescendéncia ndo constitui um anico problema social,
tendo em vista o alto grau de mesticagem da populacéo desses paises.

Sob esse prisma, tem-se que, as ac¢les afirmativas ndo podem ter como
foco principal a questdo meramente racial; mas, principalmente, a pobreza na qual

se encontra inserida parte da populacéo desses paises.
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7 ACOES AFIRMATIVAS NO BRASIL

Como ja foi mencionado no capitulo anterior, o Brasil foi o ultimo pais das
Américas a abolir a escraviddo, isso em 1.888, atravées da lei 3.353/1.888,
denominada Lei Aurea. A histéria mostra que entre os séculos XVI e XIX, foram
traficados para o Brasil cerca de 3,6 milhdes de negros africanos. Sendo que o
trafico negreiro para o Brasil servia para arregimentar méo-de-obra destinada a
exploracdo de produtos primarios, que eram produzidos no territorio brasileiro, antiga
colbnia portuguesa; além de servirem nas atividades domeésticas e bragais de todos
0s tipos.

A escravidao era tao intensa, a ponto do Estado do Rio de Janeiro possuir a
maior concentracdo de negros na Ameérica Latina. Pelo censo demografico realizado
em 1.872, primeiro censo realizado no Brasil, ficou constatado que a populacao
brasileira era de 10 milhdes de habitantes, sendo que 15,24% dessa populacéo era
composta por escravos e, 38,1% era de brancos; 38,3% de pardos; 19,7% de negros
e 3,9% de indigenas. Fato que demonstra que a populacdo negra no Brasil era
bastante elevada j4 naquela época, ainda no regime Colonial.

Com a abolicdo da escraviddo, a situacdo do negro no Brasil ficou
sensivelmente complicada. Pois, uma das consequéncias da abolicdo da escravidao
foi a continuidade da exclusdo dos negros, principalmente com a incorporacédo da
mao-de-obra estrangeira no mercado de trabalho, substituindo a mao-de-obra
escrava.

Outro fator que contribuiu de forma decisiva para a continuidade da
desigualacdo social entre negros e brancos, foi a politica de branqueamento da
populacdo adotada pelo Brasil, apdés a abolicdo da escravatura, que sO veio
apresentar perspectivas favoraveis para os negros a partir dos movimentos negros
ja na década de 1.970. Esses movimentos transformaram-se nas células
embrionérias para o surgimento das ac¢fes afirmativas que visam a inclusdo dos
negros na sociedade.

Em que pese o sistema de inclusdo social das minorias tenha se iniciado em
muitos paises ainda no inicio do século passado, no Brasil, a discusséo acerca do
principio da igualdade e das ac¢des afirmativas s6 ganhou forca a partir da década de
1.990. Portanto, muito tempo depois desse processo ja vir sendo adotado por varios

paises, dentre os quais, india, Estados Unidos, etc.
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Segundo Eder Bonfim Rodrigues, alguns acontecimentos contribuiram para
despertar o governo brasileiro sobre a questéo racial no pais; entre eles enumera-se
a comemoracdo dos 300 anos de Zumbi dos Palmares em 1.995 e a terceira
Conferencia Racial contra o racismo, a Xenofobia e formas correlatas de intolerancia
em 2.001, em Durban na Africa do Sul. Além da implementac&o de acdes afirmativas
com vista a possibilitar a admisséo de minorias nas universidades estaduais.

Segundo o autor, o0 marco importante para o despertar do governo brasileiro
para o problema da desigualdade social, principalmente entre negros (afro
descendentes) e brancos teria sido a comemorac¢ao do aniverséario dos 300 anos da
morte de Zumbi dos Palmares, lider dos negros, que se imortalizou em razao de sua
luta em busca da liberdade através da igualdade racial.

Para o autor, a comemoracao dos 300 anos desse lider negro, foi uma data
marcada pelo simbolismo, tendo em vista que suas ac¢bes eram voltadas para
eliminacdo das desigualdades entre brancos e negros. E que, diante das pressoes
sociais em busca da eliminacdo das desigualdades ainda muito evidente daquela
época (1.995), o governo brasileiro instituiu em 1.996 um grupo de trabalho
interministerial responsavel por implementar acdes de valorizacdo da populagéo
negra no Brasil.

Contudo, os trabalhos apresentados pela comissdo segundo o autor nao
foram de tamanha importancia; pois ndo trouxeram significativos beneficios aos
negros, no que pertine a inclusdo social e, sobretudo, a eliminacdo das
discriminagdes negativas.

Segundo o autor, podemos observa que a questdo da desigualdade no
Brasil s6 veio a ser enfrentada com maior preocupacao, a partir das Conferéncias
Preparatdrias da Conferéncia Mundial da ONU em Durban em 2.001, na Africa do
Sul. Ressalta-se que nesse periodo de preparacdo da Conferencia Mundial contra o
Racismo, o Brasil se limitou a negativa da existéncia de discriminacéo racial, ou seja,
nao existia racismo em seu territorio.

Entretanto, durante a Conferéncia Mundial, o Pais admitiu a existéncia
dessas praticas, se comprometendo a combaté-las. Para, além disso; a Conferéncia
Mundial sobre o Racismo, despertou no Brasil mudancas estratégicas do governo
brasileiro, principalmente no Itamarati (Ministério das relacdes exteriores), que até

entdo, tinha um posicionamento bastante conservador acerca da questdo racial; a
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ponto de abrigar apenas ndo mais que cinco negros no seu quadro de mais de mil
diplomatas.

A Conferéncia Mundial de Durban serviu ainda para intensificar o debate
sobre o racismo no Brasil, proporcionando assim, algumas alternativas de
minimizacédo do problema racial. “Além de proporcionar um intenso debate nacional

em torno da democracia racial e da desigualdade entre brancos e negros”??.

7.1 Acdes afirmativas sob a perspectiva dos direitos humanos

Sob essa perspectiva das acfes afirmativas no Direito Brasileiro, € de se
destacar que o Brasil ndo se omitiu quanto a esse tema. Pois, na Conferéncia
Mundial sobre o Racismo, realizada em Durban na Africa do Sul, o Pais defendeu a
adocdo de medidas afirmativas para a protecdo afrodescendente nas areas de
educacao e trabalho.

O documento originado da referida Convencéo, endossa a necessidade da
promocdo da igualdade através das acdes afirmativas para a inclusdo dos
afrodescendentes, homossexuais, mulheres etc., enfim, a eliminacdo da
discriminagdo desses grupos vulneraveis no plano dos servi¢cos publicos ou das
entidades privadas; de modo a promover meios de igualacdo desses grupos pelas
acOes afirmativas.

Por outro lado, trilhando a mesma direcéo, a Constituicdo Federal Brasileira
de 1.988 apresenta importantes avancos nesse dominio de combate a discriminagdo
dos grupos vulneraveis, através da promocdo de suas igualacdes por medidas
afirmativas. Como, por exemplo, se infere do inciso XX do artigo 7°, que trata da
protecdo da mulher no mercado de trabalho mediante incentivos especificos nos
termos da lei. Dispbe o artigo 7° e seu inciso XX, da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988:

Artigo 7°, Caput. Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de
outros que visem a melhoria de sua condicdo social. [...] inciso XX- protecdo
do mercado de trabalho da mulher mediante de incentivos especificos nos
termos da lei??°.

228 RODRIGUES, 2010, p. 188.
229 BRASIL, 1988.
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No mesmo sentido, dispde o artigo 37, inciso VIII, prevendo a reserva de
percentual de vagas em cargos e empregos publicos para as pessoas portadoras de
deficiéncias e definira os critérios de sua admissao.

Esse dispositivo constitucional foi regulamento pela lei 7.853/1.989 e pela lei
8.012/1.990 (regime juridico Unico dos servidores publicos civis da Unido; das
Autarquias e Fundacdes Publicas Federais). Dispde o artigo 37, Caput e seu inciso
VIII:

Artigo 37 Caput e inciso VIII. A administrag@o publica direta e indireta de
qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: (Reda¢éo dada
pela Emenda Constitucional n® 19, de 1998). [...], VIII - a lei reservara
percentual dos cargos e empregos publicos para as pessoas portadoras de
deficiéncia e definira os critérios de sua admissao”230,

Por outro lado, a lei n® 9.100/1995 considerada Lei das Cotas; reserva pelo
menos 20% das vagas as mulheres, constituindo assim, legislacdo instituidora de
cotas por género para participar dos cargos eletivos na esfera municipal. Dispbe o
artigo 11, Caput da lei acima mencionada. “Art. 11. Cada partido ou coligacédo
poderd registrar candidatos para a Camara Municipal até cento e vinte por cento do
numero de lugares a preencher”?3L,

Ressalta-se, que embora o artigo 37, VIII da Constituicdo Federal de 1.988 e
a lei 9.100/1995 nado se constituirem acdes afirmativas destinadas a combater a
discriminacdo racial, essas normas apresentam um avango no aspecto da promocao
de medidas com a finalidade de integracdo de grupos mais vulneraveis na vida
social e politica.

Acrescenta-se a esses avancos no Direito Brasileiro, o sistema de cotas
para afrodescendentes instituido pela Universidade Estadual do Rio de Janeiro, pela
Universidade Estadual do Parana e pela Universidade de Brasilia. Desse modo é de
ser reconhecer a preocupacdo, de um lado, do Legislador Constituinte Brasileiro
com a questdo da discriminagdo social e de outro lado, dos administradores,
notadamente das universidades publicas com essa matéria no ambito dos direitos

humanos contemporaneos.

230 BRASIL, 1988.
231 BRASIL, 1995.
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7.2 A legitimidade das ag0Oes afirmativas no Brasil

A desigualdade entre negros e brancos no Brasil vem desde o periodo
colonial, perdurando de forma acentuada ap0s a abolicdo da escravatura; época em
que 0s negros continuaram excluidos da sociedade, em razdo da substituicdo da
mao de obra escravagista pela méo de obra dos imigrantes europeus. Entretanto, a
partir do processo de industrializacdo do Pais nos anos de 1.930, com o governo de
Getulio Vargas; de Juscelino Kubitschek e durante o regime militar, essa
desigualdade social, notadamente a desigualdade racial aumentou de modo
consideravel.

As teorias compensatorias e distributivas, como fundamentos da natureza
sociologica das acles afirmativas, tém sido utilizadas para afirmar e legitimar essas
medidas contra as discriminagdes e contra o racismo em face dos negros e de
outros individuos pertencentes a grupos minoritarios e vulneraveis. Segundo se
extrai da licdo de Eder Bonfim Rodrigues, “[...] nos Estados Unidos os liberais tem se
destacado na defesa dessas medidas”?®2.

J4 na Brasil, segundo o mesmo autor, as ac¢bes afirmativas sao
implementadas como forma de “compensacdo e de reparacdo pelos danos e
prejuizos que foram causados aos negros desde o periodo colonial’?®. Outro
fundamento para a implementacdo das acdes afirmativas, segundo a doutrina
brasileira seria a “[...] distribuicdo dos direitos e oportunidade a todos”234.

As acles afirmativas no Direito Brasileiro, na verdade, ao contrario das
medidas de igualacdo adotadas pelos Estados Unidos, ndo sdo defendidas pelo
pensamento liberal, mas por aqueles que comungam de uma ideologia mais ao
centro (neoliberal) ou mesmo mais a esquerda, como 0s integrantes aos partidos de
esquerda.

Ressalta-se que a tese mais difundida pela doutrina brasileira para legitimar
as acOes afirmativas € a tese da teoria compensatoria e ou de indenizagdo aos
negros atuais, pelos danos, prejuizo e injusticas sofridas pelos antepassados, na
busca de correcdo dos efeitos do racismo e da discriminagdo racial, tanto do

passado como do presente.

232 RODRIGUES, 2010, p. 207.
233 |bid., p. 207.
234 |bid., p. 207.
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Esse viés compensatério € percebido pelo préprio conceito das acgbes
afirmativas. Segundo Joaquim Barbosa citado por Eder Bomfim Rodrigues, agdes

afirmativas sao:

As acOes afirmativas podem ser definidas como um conjunto de politicas
publicas e privadas de carater compensatoério, facultativo ou voluntario,
concebidas com vistas ao combate a descriminacao racial, e de género, de
origem nacional, bem como para corrigir os efeitos presentes da
discriminacdo praticada, tendo por objetivo a concretizacdo do ideal de
efetiva igualdade de acesso a bens fundamentais como educacdo e o
emprego (grifo do autor)235,

Essa tese define que as acbes afirmativas dispdem de natureza
compensatéria ou indenizatoria, ou seja, constituem-se como espécies de
indenizacdes pagas aos negros presentes descendentes de “[...] varias geragdes de
vitimas do segregacionismo e da discriminacdo e que padeceram sob todas as
formas de violagbes de direitos”>36.

A tese da natureza indenizatoria, na verdade encontra-se desprovida de um
fundamento juridico. Pode-se, até sustentar que as ac¢des afirmativas se inserirem
no ambito da moral, ou seja, se fundamentam no aspecto moral, jamais no ambito
da indenizacédo. Isso porque, as geracdes atuais ndo podem ser responsabilizadas
por fatos ocorridos ha varias décadas.

Por outro lado, a indenizagdo decorre da responsabilidade civil, que no
Direito Brasileiro tem como pressupostos a existéncia de ato ilicito, de dano, da
existéncia de relacdo de casualidade entre o ato ilicito e o dano e, por fim, da
ocorréncia de culpa, na hipotese de responsabilidade civil subjetiva. Inteligéncia do
art.186 do Cadigo Civil Brasileiro. A responsabilidade civil decorre da violagdo de um
dever através de uma ac¢do ou omissao, cuja circunstancia constitui ato ilicito.

As teorias indenizatorias das a¢des afirmativas ao meu sentir, incorrem em
equivoco ao desconsiderar as condicionantes para a existéncia da responsabilidade
civil. Pois, “[...] o dever de indenizar repousa justamente no exame de transgressao
do dever de conduta que constitui o ato ilicito”2%7.

Sob essa perspectiva, ndo se vislumbra nas acdes afirmativas esse carater

reparatério, quando sao destinadas a combater a desigualdade, mesmo no caso de

235 RODRIGUES, 2010, p. 208.
236 |bid., 2010, p 208.
237 VENOSA, 2008, p. 23.
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discriminagBes passadas como € caso decorrente da escravatura; uma vez que nao
h& nenhuma transgressao a normas de conduta ou de dever a ser arrostada.

Mesmo porque, as discriminacdes decorrentes da escraviddo eram ao tempo
de sua existéncia, ato legal. Ressalta-se assim, que se existiram danos decorrentes
da escraviddo, esses danos nao foram sofridos pelos negros da geragéo atual, mas
pelos escravos. E, como o dano, pressuposto da responsabilidade civil, deve ser
atual, ndo ha que se falar em indenizacdo que, na verdade constitui uma
consequéncia da existéncia de responsabilidade civil.

Por esse raciocinio, entender que as acfes afirmativas dispdem de natureza
indenizatéria é transformar o direito em meio de realizagdes de pretensdes absurdas
e ilegais. Nesse sentido é a licho de Eder Bomfim Rodrigues, que argumenta o

seguinte:

Se isso fosse possivel a Itélia e particularmente a cidade de Roma deveria
arcar também com uma indenizacdo milionaria em relacdo aos povos
mediterrdneos. Assim, também os europeus em face dos indios das
Américas. E, entre eles préoprios, os astecas e incas deveriam pagar
pesadas indenizagbes aos povos que escravizaram por séculos?38,

Diante desse aspecto doutrinario, vé-se que a teoria segundo a qual as
acOes afirmativas se legitimam por serem espécies de indenizacdo, ndo encontra
amparo no arcabouco juridico brasileiro. A pretenséo de rotular as acfes afirmativas
com a natureza de indenizacdo em razdo de discriminacdes pretéritas contra 0s
negros, se insere mais no ambito da moral do que no ambito do direito.

J& a teoria pela qual, as acdes afirmativas disp6dem de natureza distributiva,
sustentada por alguns doutrinadores, na verdade decorre do fato de que essas

medidas se justificam pela:

Necessidade de se promover a redistribuicdo equanime dos 6nus, direitos,
vantagens, riqueza e outros importantes bens e beneficios entre os
membros da sociedade, buscando-se o bem estar geral e a justica social. A
nocao de justica distributiva é o que repousa no pressuposto de que um
individuo ou um grupo social tem direito de reivindicar certas vantagens,
beneficios ou mesmo o acesso, caso as condigbes sociais sob as quais
vivem fossem de efetiva justica3®.

238 RODRIGUES, 2010, p. 209.
239 |bid., p. 216.



124

Segundo a teoria distributiva, o que legitima as acdes afirmativas € a
necessidade de garantir “[...] a igualdade de oportunidades entre negros e brancos e

consequentemente a criagcdo de condi¢ces reais para a distribuicdo equanime de

13

bens societarios”?4%; “[...] corrigir a ainda deploravel auséncia de negros nos

principais setores do governo, da politica, das empresas e das profissdes’?*, e,
permitir a criacao de “[...] papéis exemplares para a populagéo negra que a partir dai
pode aspirar a espagos profissionais ndo subalternos”?42.

Para Eder Bomfim Rodrigues, as a¢fes afirmativas:

[...] buscam também incentivar o pluralismo e a diversidade, de forma a
combater a cultura racista por meio da superacdo do desrespeito ou
reconhecimento denegado ao qual estdo submetidos 0s negros, vencendo
os efeitos deletérios do racismo e de todas as formas de discriminagdo e
injusticas?3,

Observa-se que Ronald Dworkin é defensor da teoria distributiva; porém,

como um viés utilitarista. Para ele:

[...] acdo afirmativa € um empreendimento voltado para o futuro e néo
retroativo e, os alunos minoritarios a quem ela beneficia ndo foram
obrigatoriamente, vitimas, individuais de nenhuma injustica do passado. As
grandes universidades esperam educar mais negros e outros minoritarios,
ndo para compensa-los por injusticas passadas, mas para proporcionar um
futuro que seja melhor para todos, ajudando-os acabar com a maldicao que
o passado deixou sob todos n6s244,

Entretanto, a doutrina distributiva e utilitarista defendida por Dworkin no
ambito das acdes afirmativas, segundo Eder Bomfim Rodrigues, pode gerar uma
série de problemas para a legitimidade democrética dessas medidas de igualacéo

social:

Essa concepcédo utilitaria abre caminho para o implemento de juizos
politicos de preferéncia subjetiva, tanto nos discursos de justificacdo quanto
nos discursos de aplicacdo de normas juridicas, num verdadeiro retrocesso,
a jurisprudéncia de interesses dos fins século XIX, ou, sendo tanto, pelo
menos as concepgdes das jurisprudéncia de valores — ponderacdo de
valores. O caminho ao arbitrio estaria livre e a legitimidade das acdes
afirmativa se esvairia*.

240 RODRIGUES, 2010, p. 210.
241 DWORKIN, 2002, p. 351.
242 RODRIGUES, 2010, p. 211.
243 |bid., p. 211.

244 DWORKIN, 2005, p. 606.
245 RODRIGUES, 2010, p. 212.
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Diante dessa perspectiva chega-se a conclusdo de que as teorias da
‘reparacgao e distributiva utilitarista” ndo servem para legitimar as acdes afirmativas
no ambito do Direito Constitucional Brasileiro. Isso porque, ndo guardam nenhum
parametro com o Estado Democrético de Direito instituido pela nossa Constituicdo

Federal.

7.3 Acdes afirmativas do ponto de vista politico no direito brasileiro

Percebemos que do ponto de vista juridico normativo, a implementacao das
acOes afirmativas ndo encontra nenhum obstaculo na legislacdo brasileira, sob a
Otica da compatibilidade vertical e horizontal dessas normas instituidoras de acdes
afirmativas com a Constituicdo Federal de 1.988.

Ja do ponto de vista politico, o Brasil tem tentado de forma satisfatéria, ainda
que tardia, implementar medidas afirmativas visando mitigar as discriminacdes de
grupos ou de individuos socialmente mais vulneraveis; talvez ndo com a visao de
resgate histérico das discriminagdes sofridas por esses grupos e ou individuos, mas,
designadamente no que se refere a discriminacdo étnico racial. Para com essa
perspectiva, promover a inclusdo social dos integrantes desses grupos.

Ressalta-se que, uma das primeiras medidas de a¢des afirmativas, embora
nao visando o resgate historico de discriminacdo étnico racial, mas com objetivo de
impedir a discriminacdo em razdo da nacionalidade, implementada pelo Brasil foi a

denominada Lei do Dois Tergos, implementada em 1.930, que tinha por objetivo:

Garantir a participacdo majoritaria de trabalhadores brasileiros nas
empresas em funcionamento no Brasil, numa época em que muitas firmas
de propriedades de imigrantes costumavam discriminar os trabalhadores
nativos, sobretudo em Sao Paulo e nos estados do sul?4,

Nos ultimos tempos, o Brasil passou a implementar uma série de medidas
afirmativas no ambito dos programas governamentais de inclusdo social, tanto de
grupos especificos como de grupos variados, mas que, na verdade, devem ser
consideradas como acdes afirmativas de promocdo da inclusdo social; ndo por
motivo de discriminagdo, mas em razao de desigualdades originadas por outros

fatores, como por exemplo: relacionados a prépria politica de desenvolvimento

246 MEDEIROS, 2007, p. 123.
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adotada inicialmente pelo Pais. Entre essas medidas é de relevo destacar as
seguintes:

A criacdo das Agéncias de Fomento, como por exemplo: a SUDAN,
Superintendéncia de Desenvolvimento da Amazénia; SUDENE, Superintendéncia de
Desenvolvimento do Nordeste; SUDECO, Superintendéncia de Desenvolvimento do
Centro Oeste. Cujas agéncias de fomento foram criadas pelo Governo Brasileiro
visando desenvolver as regides Norte, Nordeste e Centro Oeste do Pais, uma vez
gue essas regides apresentavam grande caréncia de recursos financeiros e nelas
imperava a maior incidéncia de desigualdade social do Brasil.

Outra medida com feicdo de acdo afirmativa, de ambito geral, esta inserida
no sistema tributario nacional no ambito do Imposto de Renda - IR, que nos termos
da Constituicdo Federal tem caréater progressivo, visando a redistribuicdo de rendas.

Nesse sentido dispde o artigo 153, inciso Ill e o inciso | do seu § 2°:
“‘Compete a Unido instituir impostos sobre [...] lll renda e provento de qualquer
natureza; 8 2° o imposto previsto no inciso lll, sera informado pelos critérios da
generalidade, da universalidade e da progressividade na forma da lei"?*’.

A instituicdo de imposto sobre rendas com aliquotas de carater progressivo
tem por objetivo, na verdade, a redistribuicdo de rendas. Outra medida com natureza
de acédo afirmativa destinada a compensar a desigualdade social, que constitui uma
alternativa, em favor da opc¢éo pela discriminacdo positiva encontra-se inserida no
ambito da lei 8.213/1.991, precisamente nos seus artigos 52 e 53 que permitem
aposentadoria parcial e integral da mulher aos vinte e cinco e trinta anos de
contribuicdo previdenciaria, respectivamente; portanto, com cinco anos a menos que

a previsdo de aposentadoria nos mesmos moldes para 0 homem. Sendo vejamos:

Art. 52. A aposentadoria por tempo de servico sera devida, cumprida a
caréncia exigida nesta Lei, ao segurado que completar 25 (vinte e cinco)
anos de servico, se do sexo feminino, ou 30 (trinta) anos, se do sexo
masculino.

Art. 53. A aposentadoria por tempo de servico, observado o disposto na
Secao Il deste Capitulo, especialmente no art. 33, consistirda numa renda
mensal de:

| - para a mulher: 70% (setenta por cento) do salario-de-beneficio aos 25
(vinte e cinco) anos de servigo, mais 6% (seis por cento) deste, para cada
novo ano completo de atividade, até o maximo de 100% (cem por cento) do
salério-de-beneficio aos 30 (trinta) anos de servico;

Il - para 0 homem: 70% (setenta por cento) do salario-de-beneficio aos 30
(trinta) anos de servigco, mais 6% (seis por cento) deste, para cada novo ano
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completo de atividade, até o maximo de 100% (cem por cento) do salario-
de-beneficio aos 35 (trinta e cinco) anos de servigo?48,

No plano étnico, a primeira proposta de acéo afirmativa ocorreu em 1.983,
através do projeto de lei apresentado nas Camaras dos Deputados pelo entdo
Deputado Federal Abdias do Nascimento, um ativista da causa afrodescendente no
Brasil e que representava o Estado do Rio de Janeiro. O referido projeto de lei tinha

a seguinte disposicao introdutodria:

Disp8e sobre a¢do compensatéria visando a implementagéo do principio da
isonomia social do negro, em relagdo aos demais seguimentos étnicos da
populacdo brasileira conforme o direito assegurado pelo artigo 153, §1° da
Constituicdo da Republica?4°.

Esse projeto de lei abrangia as areas de empregos publicos e privados e
acesso ao sistema educacional; estabelecendo o percentual de 20% para homens e
mulheres negras em todos os Orgdos da Administracdo Direta e Indireta, nas
esferas Federal, Estadual e Municipal, incluindo as For¢cas Armadas em todos 0s
escalbes de trabalho e educacao (artigo 2° do projeto de lei 1.332/1.983).

Ja o artigo 3° do referido projeto de lei previa o estabelecimento de cotas
raciais na forma de bolsas de estudo no percentual de 40% das bolsas de estudos a
ser concedidas pelo Ministério da Educacéo e Secretarias de Educacao estaduais e
municipais. O projeto previa ainda a reserva de vagas no mesmo percentual de 40%
no instituto Rio Branco (escola de formacdo de diplomatas), cujo percentual seria
dividido na mesma paridade entre homens e mulheres negros.

O projeto de lei 1.332/1.983 previa a alteracdo das grades curriculares e
académicas em todos 0s niveis com vista a incorporar aos contetidos dos cursos de
historia do Brasil e historia geral “[...] o ensino das contribuicbes positivas dos
africanos e seus descendentes”?*°.

Ressalta-se, que embora, o denominado projeto de lei 1.332/1.983, né&o
tenha sido apreciado pelo Plenario da Camara dos Deputados, 0 mesmo serviu de
inspiracdo a varias leis setoriais; entre elas, destaca-se a lei 10.639/2.003, que

alterou a lei de Diretrizes de Base da Educacdo Brasileira, nimero 9.394/1.996.
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Sendo que pela alteracdo tornou-se obrigatdria a inclusdo na grade curricular do
ensino fundamental e médio o ensino de histdria e cultura afro-brasileiras.

O PL 1.332/1.983, também serviu de inspiracdo, quase 20 anos depois a lei
12.711/2.012 que instituiu as cotas nas universidades brasileiras. A instituicdo de
cotas para grupos vulneraveis nas universidades publicas brasileiras talvez seja uma
das mais importantes acdes afirmativas com objetivo de inclusdo social das
minorias, ai incluindo as minorias étnico raciais (negros) na sociedade brasileira.

Vale lembrar, que todas as pesquisas ja realizadas apontam o estudo como
0 meio mais eficiente de inclusdo social e democratizacdo dos meios de producao
de um pais. Até porque, como ja foi dito neste trabalho; ndo h&d democracia sem
igualdade. A igualdade em todas as suas dimensfes constitui assim, o pressuposto
para a concretizacéo plena do Estado Democratico de Direito.

A lei 12.711/2.012 que instituiu o sistema de cotas nas universidades
pUblicas dispde em seu artigo 1° e Paragrafo Unico que:

As instituicdes federais de educacdo superior vinculadas ao Ministério da
Educacao reservardo, em cada concurso seletivo para ingresso nos cursos
de graduacao, por curso e turno, no minimo 50% (cinquenta por cento) de
suas vagas para estudantes que tenham cursado integralmente o ensino
médio em escolas publicas.

Paragrafo anico. No preenchimento das vagas de que trata o caput deste
artigo, 50% (cinquenta por cento) deverdo ser reservados aos estudantes
oriundos de familias com renda igual ou inferior a 1,5 salario-minimo (um
salario-minimo e meio) per capita®s!.

Importa ressaltar, por oportuno, que segundos os dados da Secretaria de
Politicas de Promoc¢dao da Igualdade Racial da Presidéncia da Republica Brasileira,
durante os anos de 2.013 e 2.014 foram ofertadas pelas 128 instituicdes federais de
ensino em todo o pais, mais de 130.000 (cento e trinta mil vagas) para estudantes
negros estando ai incluidas as vagas no ensino técnico.

Segundo os mesmos dados, esses, consolidados do Ministério da Educacgéo
(MEC), a meta estabelecida pelo governo esta sendo cumprida de forma antecipada.
Pois, em 2.013 foram ofertadas 50.937 (cinquenta mil novecentos e trinta e sete)
vagas para jovens negros nas instituicbes publicas federais de ensino, e em 2014

60.731 (sessenta mil setecentos e trinta e um) vagas, o que corresponde 33% e 40%
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respectivamente do total de vagas. Cujo percentual supera a meta de 25% prevista
no artigo 8° da referida lei a ser preenchida até 2.016.

7.4 Funcéo Legislativa no Ambito das A¢des Afirmativas

A principio deve se ressaltar, que a implementacdo das ac¢fes afirmativas
constitui atribuicAo do Poder Executivo. Entretanto, como é sabido, o Poder
Legislativo desempenha um papel fundamental nesse dominio. Isso porque, esse
Poder exerce a funcdo tipica de estabelecer as leis que vinculam os demais Poderes
e a sociedade em geral a préatica ou abstencéo de determinadas condutas.

E atribuicdo do parlamento, criar normas juridicas de carater abstrato e
excepcionalmente concreto, cuja funcéo, em regra, somente a ele € atribuida pela
propria Constitui¢&o.

Por esta perspectiva, resta inegavel que o principio da igualdade, cuja
concretizacdo, se da entre outras circunstancias através da implementacéo de acfes
afirmativas executadas pelo Poder Executivo; porém, criadas abstratamente pelo
parlamento por meio de normas juridicas.

O principio da igualdade constitui norma de eficacia plena e aplicabilidade
imediata, uma vez que contém todos os elementos para sua incidéncia direta, ndo
necessitando, portanto, de norma complementar. Contudo, a instituicdo de acbes
afirmativas pelo parlamento, com o fim de dar concretude ao referido principio, ndo
implica ignorar que estamos diante de norma de eficacia plena.

Por outro lado, é importante que sejam reconhecidas outras vias para
implementacédo de a¢les afirmativas, como afirma Luciana Douyb Ranieri Almeida,

que diz:

[...] também incontestavel haver um campo reservado a deliberagdo
democréatica a respeito do qual a carta da republica traca diretrizes
genéricas, cumprindo ao Poder Legislativo a decisdo sobre as formas
concretas de implantacao do principio, em grau de absoluto vinculo aquelas
diretivas. Nesta esfera circunscreve-se o dever constitucional da atividade
legislativa proceder em favor da correcéo de desigualdade faticas com fins
de efetivar a igualdade no ambito da concretude social®>2.

Nessa perspectiva, infere-se que o principio da igualdade, razdo de ser das

acOes afirmativas, por se constituir como um principio-fim, a norma constitucional
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que o instituiu desfruta de aplicabilidade direta. Pois, a esse principio impdem limites
a autonomia dos sujeitos publicos e privados, estipulando comportamentos publicos
ativos a serem regulados por normas juridicas. Surgindo dai o seu carater
imperativo.

Diante dessa constatacdo; tem-se, que o principio da igualdade, na sua
dimensdo material, no sentido de ideal de justica distributiva e equaliza¢ao social, se
insere, como diz Luciana Douyb Ranieri Almeida apud José Afonso da Silva: “[...]

entre as normas constitucionais programaticas”.

7.5 A Constitucionalidade das A¢gdes Afirmativas

As acdes afirmativas embora sejam instituidas com o fim da concretizacéo
do principio da igualdade na sua dimensdo material; exigem o controle de
constitucionalidade que devera ser feito também pelo proprio Poder Legislativo,
instituidor de normas para sua concretizacdo. Pois, embora a competéncia do Poder
Legislativo seja limitada pela propria Constituicdo Federal, cabe a esse, fazer
controle prévio de constitucionalidade.

Ressalta-se que, para além do controle interno realizado pelo préprio Poder
Legislativo, as normas dele emanadas, sofrem também o controle externo de
constitucionalidade exercido pelo Poder Judiciario; que as examina tanto formal,
(competéncia e procedimento constitucionalmente estabelecidos) como
materialmente, examinando o contetdo da norma editada.

Desse modo, observa-se que as normas legislativas instituidoras de a¢cdes
afirmativas ndo estdo imunes ao controle de constitucionalidade, principalmente no
gue se refere ao controle de proporcionalidade e razoabilidade.

Ressalte-se, entretanto, que esse controle de constitucionalidade apés a
publicacdo da norma juridica instituidora da acéo afirmativa, devera ser feito pelo
Poder Judiciario, tanto por meio do controle abstrato, realizado pelo Orgdo de
Cupula desse Poder, que no caso de violacdo da Constituicdo Federal, sera
realizado pelo Supremo Tribunal Federal, na hipotese do Direito Constitucional
Brasileiro, e de forma concentrada ou difusa por qualquer Orgéo ou juizo integrante
do referido Poder.

Nesse contexto importa mencionar que o debate acerca das acgdes

afirmativas passa necessariamente pelo aspecto de sua constitucionalidade. Porque,
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como essas medidas visam proporcionar uma igualdade fatica ou efetiva entre
grupos socialmente vulneraveis e grupos nao vulneraveis. Inexoravelmente a de se
examinar se ndo existe alguma discriminacdo negativa.

Desse modo, considerando o fato de que a igualdade a ser proporcionada
ou efetivamente realizada através de uma desigualacdo ou discriminagdo positiva
em favor de quem ja se encontra humana e socialmente discriminado, em razdo da
raca, cor ou outros fatores pessoais; 0 que estd em causa nessa discriminagao
positiva, € saber se essa realidade nao viola a propria Constituicdo ou alguns dos
seus principios estruturantes, como por exemplo: o principio da igualdade na sua
dimens&o material e o proprio principio da dignidade da pessoa humana.

De fato, s seria possivel discriminar positivamente sem violar o principio da
dignidade humana ou mesmo o principio da igualdade, se o beneficio a ser auferido
mostrar-se proporcional a afetacdo do direito de quem nao estava em situacdo de
vulnerabilidade social. Designadamente, porque o nucleo central das acdes
afirmativas é sem duvida alguma, a igualdade, ou seja, o principio da isonomia e o
principio da dignidade da pessoa humana.

Para responder esses questionamentos acerca da constitucionalidade das
acOes afirmativas, necessario se faz recorrer a propria Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil.

Examinando-se a Carta Constitucional de 1.988, conclui-se que o Legislador
Constituinte fez uma opcao clara pela igualdade fatica ou igualdade material,
afastando-se assim, o seu apelo a igualdade formal, pilar estruturante do Estado
Liberal de Direito.

A Constituicdo Brasileira ja no seu preambulo sinaliza para a instituicdo do
Estado Democratico de Direito, que visa, “[...] assegurar o exercicio dos direitos
sociais e individuais, a liberdade, a seguranca o bem-estar, o desenvolvimento, a
igualdade e a justica com valor supremo de uma sociedade fraternal [...]"2%.

Diante dessa perspectiva, vislumbra-se que a prépria Constituicdo indica
como objetivos fundamentais do Estado Democratico de Direito, por ela instituido,
entre outros, a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria (artigo 3° inciso
), que prima pelo respeito e aplicabilidade imediata das normas definidoras de

direitos e garantias fundamentais, nos termos do que dispde o § 1° do seu artigo 5°.
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Outro objetivo do Estado Brasileiro esta dimensionado no inciso 1V do artigo
3° que dispde: “promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo,
cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao”2%4.

Ressalta-se, que outros dispositivos da Carta Constitucional garantem a
constitucionalidade das acdes afirmativas ao afastar a possibilidade da pratica de
certas condutas; como por exemplo: o inciso XLII do artigo 5° que incrimina o
racismo como o delito inafiangavel: “a pratica do racismo constitui crime inafiangavel
e imprescritivel, sujeito a pena de reclusédo, nos termos da lei"?*,

Pela leitura dos dispositivos acima mencionados, conclui-se que a Carta
Magna néo se limitou a vedar as praticas discriminatorias. Mas, sobretudo, assume
uma postura positiva ou ativa no sentido de proteger os direitos dos grupos
minoritarios contra possiveis violacdes dessas garantias, assegurando assim, as
medidas capazes de concretizar efetivamente a igualdade material desses grupos
vulneraveis.

Segundo Piovesan, a igualdade e a ndo discriminacao, pela 6tica do Direito
Internacional, passa a constituir principios desse préprio ramo do direito e dos

direitos humanos. Diz ela:

A igualdade e a ndo discriminacdo passam a ser concebidas como um
principio de fundante do direito internacional e dos direitos humanos, como
condicdo e requisito para o pleno exercicios dos direitos humanos. Para a
jurisprudéncia internacional, assume a categoria de jus cogem, direito
cogente e inderrogavel. A igualdade e a ndo discriminagcdo constituem um
principio fundamental que ilumina e ampara todo o sistema de prote¢do dos
direitos humanos?%6,

A mesma autora afirma que a ONU através de seus comités tematicos para
a consolidacao da igualdade material, igualdade de fato, tem recomendado a adoc¢ao
de acgbes afirmativas “[..] como medida legitima e necessaria quando a
discriminacéo perpetua-se”?’.

No ambito das acOes afirmativas, o que estd em causa, na verdade, € a
necessidade de se afastar a violacdo ao principio da igualdade na sua dimenséao
material, através de discriminacdes decorrentes de circunstancias pessoais. Sendo

que a adocdo de medidas de igualagcédo, ainda que constituam a discriminagéo

254 BRASIL, 1988.

255 |bid.

256 PIOVESAN, 2015, p. 320-321.
257 |bid., p. 321.



133

inversa ou positiva; ndo podera promover a violacao de preceitos constitucionais, na
medida em que buscam desigadamente a protecdo dos direitos fundamentais da
pessoa humana.

Vale ressaltar, com esse raciocinio, mais uma vez a licdo de Flavia
Piovesan. Segundo ela: “[...] do direito a igualdade e de proibi¢do da discriminagao
atentatoria aos direitos, emergem os classicos deveres dos estados de respeitar,
proteger e implementar direitos humanos”?%8.

A implementacéo das acdes afirmativas, como ja foi dito em capitulo anterior
deste trabalho, deve ser concretizada, obviamente com observagédo ao principio da
proibicdo do excesso e de seus subprincipios, idoneidade, proporcionalidade e
objetividade; sob pena de contrariar normas constitucionais.

Desse modo, a constitucionalidade das a¢fes afirmativas deve ser analisada
no ambito desses principios, idoneidade e aptiddo ou adequacédo, necessidade e
proporcionalidade no seu sentido estrito.

As medidas afirmativas sdo idoneas ou adequadas quando “[...] aptas a
realizar o fim visado com a restricdo ou contribuam para alcancar [...]"%>° os objetivos
almejados, que na hipotese, constitui-se o afastamento da discriminagéo racial ou de
qualquer natureza.

Ja do ponto de vista do principio da indispensabilidade; tem-se, que a acdo
afirmativa a ser implementada deve constituir-se uma medida idénea, mas que
venha a produzir efeitos menos restritivos para aqueles que ndo sao seus
beneficiarios. Sobre o subprincipio da indispensabilidade ou da necessidade, vale
trazer a lume a licdo do professor Jorge Reis Novais, quando destaca que “[...] de
todos os meios idéneos disponiveis e igualmente aptos a prosseguir o fim visado
com a restricdo se deve escolher um meio que produz efeitos menos restritivos”2,

Por essa perspectiva, estando a medida afirmativa em conformidade com
esses subprincipios do principio da proibicdo do excesso, ha de se examinar se a
medida preenche também o principio da proporcionalidade em seu sentido estrito.

Sob a légica da proporcionalidade, segundo a ligdo do Professor Jorge Reis
Novais; para que a acao afirmativa em causa seja constitucional, necessario se faz

que o direito fundamental sacrificado pela medida restritiva seja de magnitude
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inferior ou mesmo igual ao direito fundamental que se queira com ela prosseguir.
Assim, s6 sera inconstitucional por essa perspectiva, se ndo houver uma “relagcao de
adequacdo entre os bens e interesses em colisdo, ou mais especificamente, 0
sacrificio imposto pela restricdo e o beneficio por ela prosseguir’?6*.

Sobre o principio da proporcionalidade é sempre importante trazer a licdo do
professor Novais. Segundo ele a proporcionalidade em sentido estrito:

Trata-se essencialmente, de indagar acerca da adequacdo (proporcao)
entre dois termos ou entre duas grandezas variaveis e comparaveis. Com a
generalizagéo da aplicagcéo do principio enquanto limitacdo geral da atuacéo
dos poderes publicos, essas duas grandezas podem ser as mais diferentes,
mas, quando da sua aplicacdo mais comum enquanto instrumento de
controlo das medidas restritivas da liberdade, os dois termos daquela
relacdo sdo de um lado, a importancia ou preméncia do fim que se pretende
alcancar com a medida restritiva e do outro, a gravidade do sacrificio que se
impde com a restricado?62,

Na verdade o controle de proporcionalidade se faz através da ponderacéo
de bens, examinando se o bem ou direito fundamental a ser afetado com a
implementacdo da medida restritiva, € nessa hipbétese, mais relevante do que o
direito fundamental que se pretende assegurar com a implementacdo dessa
restricdo, acdo afirmativa em causa.

Ja no que pertine ao exame de razoabilidade das ac8es afirmativas; tem-se,
gue o carater impositivo delas s6 é razoavel, quando sua implementacdo nao impde
um sacrificio relevante a direitos fundamentais. Como as acdes afirmativas
destinam-se a afastar restricbes impostas por discriminacdes negativas de
determinados grupos vulneraveis; s serdo inconstitucionais se a aplicacdo dessas
medidas apresentar-se excessivamente injusta para aqueles grupos nao vulneraveis
a quem elas impdem alguma restricao.

Por outro lado, quanto a determinabilidade das ac¢Oes afirmativas; importa
ressaltar, que essas medidas implementadoras da igualdade material, por si sO ja
disp6em de objeto definido.

Nesse contexto; tem-se, que as acOes afirmativas sO violariam normas
constitucionais se nao dispusessem de objetivos definidos. Pois como afirma Jorge

Reis Novais:
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[...] com efeito, uma restricdo de enunciado vago ou n&o previamente
determinado abre a possibilidade de intervencdes restritivas que vao
eventualmente para além do que é estritamente exigido pela salva guarda
pelos bens dignos de protecdo que justificava a restricdo263,

Outro requisito, que a mim parece relevante para se proceder a andlise da
constitucionalidade das acfes afirmativas € a temporariedade ou transitoriedade da
medida discriminatoria. Pois a perenidade dessas medidas de desigualacéo, tende a
violar o préprio principio isonémico com o qual se busca atender a implementacéo
das acdes afirmativas.

Ressalta-se, que mesmo as ac¢des afirmativas néao dispondo de idoneidade e
aptidao para eliminar as discriminacbes em sua totalidade, uma vez que essa
eliminacao devera ser buscada pelo poder publico através das diversas espécies de
politicas publicas e incentivos a iniciativa do setor privado, incluindo ai as acdes
afirmativas de inclus@o social; o certo €, que a perenidade dessas medidas acaba
por acarretar restricdes a direitos fundamentais de outros grupos que delas nao
necessitam, a ponto dessas restricbes passarem a ser classificadas como
desproporcionais e, com isso tornar inconstitucional a propria medida afirmativa.

Vale lembrar ainda, por oportuno, que um dos requisitos das acodes
afirmativas de inclusdo social é temporariedade, ou seja, essas medidas de
desigualacdo devem existir até que o0s grupos vulneraveis alcancem ainda que de
forma parcial a igualdade fatica com relacdo aos demais grupos da sociedade.

Contudo, insta observar que analise das a¢fes afirmativas, do ponto de vista
abstrato, se faz apenas em tese, uma vez que, salvo melhor juizo, se torna
impossivel examinar a constitucionalidade ou inconstitucionalidade dessas medidas

afirmativas sem a sua incidéncia no caso concreto.

7.6 As Acbes Afirmativas, o Estado Democratico de Direito e a Constitui¢cdo da

Republica Federativa do Brasil de 1.988

Como é sabido, a Constituicdo Federativa do Brasil, promulgada em 1.988,
passou a ser um marco historico no Constitucionalismo Brasileiro, ao instituir o

Estado Democratico de Direito. Pois, representa um processo histérico de ampla

263 NOVAIS, 2011, p. 192.
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discussdo e participagcdo democratica do Parlamento Brasileiro, com vista a
construcdo de uma sociedade designadamente marcada pelo respeito a democracia,
busca da igualdade e a justica social.

O texto constitucional trouxe grandes mudancas para a sociedade brasileira,
marcando novos paradigmas no cotidiano dos cidadaos. Sendo que no seu artigo 1°
consagra o Estado Democratico de Direito, ao efetivar uma igualdade material dos
seus cidadaos.

Segundo se extrai do texto constitucional, o cidaddo adquire grande
importancia no ambito da sociedade, passando a ser 0 protagonista da sua propria
histéria. Com a instituicdo do Estado Democratico de Direito, os cidaddos adquiriram
as garantias de seus direitos fundamentais dentro de uma sociedade pluralista.

Esse novo modelo de Estado instituido pela nova Carta da Republica,
possibilita de certa forma, a concretizacdo da igualdade, ndo apenas na sua
dimenséao formal, que é prépria do Estado Liberal, mas uma igualdade de fato ou
efetiva, propria do Estado Democratico e Social de Direito.

E, é nesse aspecto que surgem as ac¢des afirmativas como instrumentos da
concretizacdo da propria igualdade ou do principio da isonomia na sua dimens&o
material ou igualdade fatica.

Para Rodrigues:

A igualdade deve ser fator presente e real [...] pois, a legitimidade do
ordenamento juridico é constituida a partir de processo de pressupostos
democratico de comunicacdo nos quais haja a participacdo igualitaria,
autébnoma e discursivas dos destinatarios das normas?64,

A utilizacdo das ac¢bes afirmativas no Brasil, na verdade, ndo € uma
imposicdo da Constituicdo de 1.988. Pois, foram introduzidas no ambito do Direito
Brasileiro através da conferencia das Nac¢des Unidas em 2.001. Entretanto, desde a
Convencao Internacional sobre a Eliminagéo de Todas as Formas de Discriminagao
Racial, ratificada pelo Brasil em 1.968 que o Ordenamento Juridico Brasileiro
dispunha de instrumentos para suas implementacfes. Contudo, foi a Constituicdo de
1.988 que trouxe maior legitimidade no ambito do Direito Constitucional Brasileiro

para a implementacéo dessas medidas de igualdade social.

264 RODRIGUES, 2010, p. 214.
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Cumpre ressaltar, por oportuno, que as ag¢Oes afirmativas enquanto
instrumentos propulsores da igualdade entre negros e brancos tornaram-se
necessarias no ambito do Direito Brasileiro, para uma adequada compreensao do
préprio Estado de Direito e da legitimidade do Direito Constitucional; na medida em
que o legislador ndo pode ser insensivel ao produzir as normas juridicas que se
tornam meios de pacificacdo e integracao social, proporcionando a participacdo de
forma ativa e autbnoma de todos na construcdo de uma sociedade efetivamente
democratica e justa.

Para Rodrigues a igualdade é um dos fatores primordiais no Estado
Democratico de Direito. Diz ele:

A igualdade é essencial no Estado Democratico de Direito, ela possibilita a
participacdo legitima de todos no processo de criacdo do direito, ou seja, 0s
proprios destinatarios do direito participam da producdo de normas que vao
reger suas vidas o que ocorre, necessariamente em simétrica paridade
entre todos os individuos265,

O mesmo autor citando Habermas diz:

As acgbes afirmativas ndo implicam na construcdo de uma postura
paternalista do Estado para uma parcela da populagédo. A integracdo de
uma sociedade altamente complexa ndo se efetua através de um sistema
paternalista que ignora o poder comunicativo do publico de cidadaos. No
paradigma procedimentalista do direito, a ideia de uma sociedade justa
implica a promessa de emancipacdo e de dignidade humana, ao lado de
praticas participativas intersubjetivas e discursivo-democraticas que levam a
autodeterminacao dos cidadaos?26S,

7.7 As acOes afirmativas e a orientacdo das politicas publicas

As acles afirmativas desigualmente tém como base de sustentacdo a
situacdo de vulnerabilidade em relacdo a determinadas pessoas ou determinados
grupos de individuos.

As medidas afirmativas servem como dimensionamento especifico das
politicas de eliminacdo dessas diferencas sociais, buscando a correcdo dessas
desigualdades, compensando e principalmente proporcionando a distribuicdo de
bens ou de posi¢cdes que venham a mitigar essas desigualdades sociais vivenciadas

por esses grupos.

265 RODRIGUES, 2010, p. 215.
266 |bid., p. 223.
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A wvulnerabilidade, segundo Jayme Benvenuto Lima Junior, pode ser

entendida como:

Na seara dos direitos humanos civis e politicos, pode ser atribuida, por
exemplo, a situacbes de exercicio da cidadania por parte de mulheres,
homossexuais, trabalhadores do sexo; enquanto que campo dos direitos
humanos econbémicos, sociais e culturais, a vulnerabilidade pode ser
invocada, para situacdes de violacdes ao direito a terra (sem-terra), a
salide, a moradia (sem-teto)26”.

As acOes afirmativas de igualdade social, na verdade, surgem como diz

Geziela Jensen:

Diante do quadro de desigualdade real que assola diversos paises,
agravado ademais, pela globalizagdo em sua faceta econ6mica, o
denominado neoliberalismo, bem como em face da denominada crise do
Estado providéncia, encontram-se na ordem do dia, as questdes atinentes
as politicas sociais?®8,

Ademais, as acdes afirmativas constituem-se direitos humanos subjetivos de
igualdade, ou seja, todo individuo dispde do direito fundamental de ser tratado e de
Ihe ser propiciada condicbes de uma vida digna, superando o quadro de
vulnerabilidade decorrente de fatores endégenos ou mesmo exdgenos, como por
exemplo, a discriminagao ou grave situagéo de auséncia de recursos econémicos.

Sob a perspectiva dos direitos fundamentais subjetivos de igualdade social,
vale a pena mencionar a licdo de Ingo Wolfgang Sarlet, acerca dos direitos

fundamentais. Afirma ele:

A constatacéo de que os direitos fundamentais revelam dupla perspectiva,
na medida em que podem, em principio, ser considerados tanto como
direitos subjetivos individuais, quanto como elementos objetivos
fundamentais da comunidade, constituem sem sombra de duvidas, uma das
mais relevantes formulag8es do direito constitucional contemporaneo?6°,

Por outro lado, e diante desse contexto da multifuncionalidade dos direitos
fundamentais, ou seja, da sua existéncia tanto na dimens&o subjetiva como na
dimenséo objetiva € que se insere a possibilidade da implementagdo de politicas

publicas, como viés de acdes afirmativas, visando, sobretudo, a implementacdo do

267 LIMA JUNIOR, 2001, p. 147.
268 JENSEN, 2011, p. 148.
269 SARLET, 2009, p. 132.
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principio da igualdade e em ultima andlise, até mesmo do principio da dignidade da
pessoa humana.

Nesse sentido, é de bom alvitre ressaltar, por oportuno, que as acles
afirmativas, na verdade vém a se constituirem como um instrumento de efetivacéo
dos proprios direitos fundamentais de segunda geracéo, na classica classificacéo de
George Jellinek. Estando as acdes afirmativas inseridas no ambito do direito a
prestacdo, visando a concretizacdo do direito a igualdade material e, em ultimo
exame, com um viés também de concretizacdo do principio da dignidade da pessoa
humana.

Essa compreensdo se extrai da propria Constituicio da Republica
Federativa do Brasil, conforme se infere da norma plasmada no seu artigo 3° nos

seus e incisos Il e 1V. Diz o dispositivo constitucional:

Constituiu objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | —
Construir uma sociedade livre, junta e solidaria; Il — Garantir o
desenvolvimento nacional; 1l — Erradicar a pobreza e a marginalizagdo e
reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV — Promover o bem de
todos, sem preconceito de origem, raca, sexo, cor, idade e qualquer outras
formas de discriminag&o?7°.

Para Graziela Jensen: As acbes afirmativas representam instrumentos de
efetivacdo de politicas publicas de carater distributivo e compensatério ou corretivo.
Diz ela: “[...] as ac¢des afirmativas podem constituir vetores redistributivos,
compensatoérias ou corretivos, que operam como instrumento de seletividade das
politicas publicas ou privadas”’2.

A busca do Estado social pelo bem estar dos individuos, na verdade, é
propria dentro dessa visdo de universalizacdo dos beneficios sociais para os
individuos. Contudo, as acfes afirmativas dentro desse contexto de universalizacao
de beneficios; passa a ocupar posi¢ao central nesse sistema de direitos sociais.

A igualdade social dos individuos atraves de politicas de carater distributivo
e de carater corretivo de situacdes decorrentes de afetacdes injustas, quer sejam
presentes, quer sejam pretéritas, constitui-se o ideal a ser perseguido pelo Estado
com a implementacdo das acdes afirmativas. Desse modo, tem-se que as acdes

afirmativas surgem com essa finalidade precipua.

270 BRASIL, 1988.
211 JENSEN, 2011, p. 148.
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7.8 AcOes Afirmativas nas Universidades Publicas Estaduais e a atuacdo do
Poder Judiciario na Questao Racial

As acOes afirmativas com objetivo de ingresso das minorias sociais nas
universidades publicas tiveram inicio na Universidade Estadual do Rio de Janeiro
(UERJ) e na Universidade Estadual da Bahia (UNEB) através das leis 3524/2.000 e
3708/.2001 ambas do Estado do Rio de Janeiro.

A Lei 3.524/2.000 do Rio de Janeiro estipulava que 50% das vagas nos
cursos da Universidade Estadual daquela Unidade da Federagédo seria preenchido
por alunos oriundos da rede publica de ensino, ou seja, aquele percentual de vagas
seria para estudantes que concluiram o ensino fundamental e o ensino médio na
rede publica de ensino municipal ou estadual.

Ja a Lei 3.708/2.001 do mesmo Estado reservou o percentual de 40% das
vagas na Universidade Estadual do Rio de Janeiro e Universidade Norte Fluminense
para estudantes negros e pardos. Sendo que nessa cota minima estabelecida
estavam incluidos os negros e pardos beneficiados pela Lei 3.524/1.990.

Essas acOes afirmativas como era de se esperar, devido ao longo tempo de
discriminagcéo racial em desfavor dos afros descendentes no Brasil, levaram a
incidéncia de varias acdes judiciais contestando a sua legalidade.

Entre as acdes judiciais propostas, algumas alegavam a
inconstitucionalidade das leis acima mencionadas. Entretanto, antes mesmo da
questdo chegar ao Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, varias decisbes de
primeiro grau de jurisdicdo foram proferidas. Segundo a afirmacdo de Eder Bonfim
Rodrigues, muitas dessas decisfes reconheceram a igualdade material e outras
negaram essa igualdade preconizada pelas acdes afirmativas, fundamentadas
‘numa igualdade formal, paradigma do Estado Liberal que até hoje exerce forte
influéncia no Judiciario Brasileiro™?"2.

Como soa 6bvio, o Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, foi o
primeiro Tribunal de Justica do Brasil a enfrentar essa matéria, mesmo porque foi
naquele Estado onde se editaram as primeiras normas juridicas mais densas

prevendo acles afirmativas com a finalidade de proporcionar um acesso de grupos

272 RODRIGUES, 2010, p. 189.
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socialmente vulneraveis no ensino publico universitario brasileiro; diante de uma
realidade assinalada por injusti¢cas sociais contra 0s negros.

Em um desses julgamentos realizado na décima primeira vara civel do
Tribunal de Justica do Rio de Janeiro o Desembargador relator do processo, Claudio

de Melo Tavares afirmou em seu voto:

O descumprimento de tal quadro de responsabilidade social de postura
afirmativa de carater nitidamente emergencial, na busca de uma igualdade
escolar entre brancos e negros, essas parcelas significativa de elementos
abaixo da linha considerada como de pobreza, ndo permite que se
deslumbre qualquer eiva de inconstitucionalidade nas leis 3.524/2.000 e
3.708/2.001773,

Para Eder Bonfim Rodrigues, os julgamentos realizados pelo Tribunal de
Justica do Rio de Janeiro tiveram como fundamento juridico; o principio da igualdade
como fator de transformacdo da realidade social dos grupos minoritarios ou
socialmente mais vulneraveis, estando ai incluidos os negros. De modo que, o
Poder Judiciario daquela Unidade da Federacdo ratificou as acfes afirmativas
instituidas pelas leis estaduais 3.524/2.000 e 3.708/2.001. Vide esséncia do acordao

prolatado pelo Egrégio Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro.

APELACAO CIVEL EM MANDADO DE SEGURANCA. DENEGACAO DO
WRIT. SISTEMA DE COTA MINIMA PARA POPULACAO NEGRA E
PARDA E PARA ESTUDANTES ORIUNDOS DA REDE PUBLICA
ESTADUAL DE ENSINO. LEIS ESTADUAIS 3524/00 E 3708/01. EXEGESE
DO TEXTO CONSTITUCIONAL. A agdo afirmativa € um dos instrumentos
possibilitadores da superacdo do problema do néo-cidaddo, daquele que
nao participa politica e democraticamente como lhe é na letra da lei
fundamental assegurado, porque néo se lhe reconhecem os meios efetivos
para se igualar com os demais. Cidadania ndo combina com desigualdades.
Republica ndo combina com preconceito. Democracia ndo combina com
discriminacdo. Nesse cenario sdcio-politico e econbmico, ndo seria
verdadeiramente democratica a leitura superficial e preconceituosa da
Constituicdo, nem seria verdadeiramente cidadéo o leitor que lhe buscasse
a alma, apregoando o discurso facil dos igualados superiormente em nossa
histéria pelas maos calejadas dos discriminados. E preciso ter sempre
presentes essas palavras. A correcdo das desigualdades é possivel. Por
isso fagamos o0 que estd ao nosso alcance, o que esta previsto na
Constituicdo Federal, porque, na vida, ndao ha espago para o
arrependimento, para a acomodacao, para 0 misoneismo, que é a aversao,
sem se querer perceber a origem, a tudo que é novo. Mas maos a obra, a
partir da confianga na indole dos brasileiros e nas instituicbes pétrias. O
preceito do art. 5°, da CR/88, ndo difere dos contidos nos incisos |, lll e IV,
do art. 206, da mesma Carta. Pensar-se o inverso € prender-se a uma

273 RODRIGUES, 2010, p. 190.
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exegese de igualizacdo dita estatica, negativa, na contraméo com eficaz
dindmica, apontada pelo Constituinte de 1988, ao tracar 0s objetivos
fundamentais da Republica brasileira. E bom que se diga que se 45% dos
170 milhdes da populacédo brasileira € composta de negros (5% de pretos e
40% de pardos); que se 22 milhdes de habitantes do Brasil vivem abaixo da
linha apontada como de pobreza e desses 70% s&o negros, a conclusao
gue decorre é de que, na realidade, o legislador estadual levou em conta,
guando da fixacdo de cotas, o numero de negros e pardos excluidos das
universidades e a condicdo social da parcela da sociedade que vive na
pobreza, como posto pela Procuradoria do Estado em sua manifestacdo. O
Unico modo de deter e comegar a reverter o processo crbnico de
desvantagem dos negros no Brasil é privilegid-la conscientemente,
sobretudo naqueles espacos em que essa agdo compensatoria tenha maior
poder de multiplicacdo. Eis porque a implementacdo de um sistema de
cotas se torna inevitavel. Na medida em que ndo poderemos reverter
inteiramente esta questdo em curto prazo, podemos pelo menos dar o
primeiro passo, qual seja, incluir negros na reduzida elite pensante do pais.
O descortinamento de tal quadro de responsabilidade social, de postura
afirmativa de carater nitidamente emergencial, na busca de uma igualdade
escolar entre brancos e negros, esses parcela significativa de elementos
abaixo da linha considerada como de pobreza, ndo permite que se
vislumbre qualquer eiva de inconstitucionalidade nas leis 3.524/00 e
3708/01, inclusive no campo do principio da proporcionalidade, ja que
traduzem tdo-somente o cumprimento de objetivos fundamentais da
Republica. Ainda que assim néo fosse interpretada a questdo exposta nos
presentes autos, verifica-se da documentagdo instrutéria do recurso que
para o Curso de Letras a Apelada ofereceu 326 vagas, distribuidas entre os
dois vestibulares (SADE, para alunos da rede publica, e o Vestibular
Estadual 2003, para alunos que estudaram em escolas particulares). A
Apelante concorreu a esse Ultimo, ou seja, a 163 vagas, optando pelas
subopgbes G1 e G2, havendo para cada uma a oferta de 18 vagas. Ocorre
gue no cdmputo final de pontos veio a alcancar, na sua melhor colocacgéo,
na opg¢do G2 a 572 posi¢cdo, o que deixa evidenciado que mesmo que nao
houvesse a reserva de cota para negros e pardos ndo alcancaria
classificacdo, razdo pela qual, nega-se provimento ao recurso, mantendo-
se in totum a deciséo hostilizada.

Vale lembrar que o Estado do Rio de Janeiro editou em 2.003 a Lei
4.151/2.003, que estabeleceu cota minima de vagas para ingresso nas
Universidades Publicas Estaduais, da seguinte forma: 20% das vagas para
estudantes oriundos da rede publica de ensino; 20% para estudantes negros e 5%
para estudantes deficientes. Totalizando assim, a reserva de 45% das vagas
reservadas para esses grupos socialmente mais vulneraveis.

Observa-se que essa Lei 4.151/2.003, veio aperfeigcoar as leis 3.524/2.000 e
3.708/2.001 que ja previam a implementacdo de acdes afirmativas nas
universidades publicas do Rio de Janeiro.

Por outro lado, € de se mencionar por oportuno, a participacdo do Poder
Judiciario nesse processo de implementacdo das agbes afirmativas. Primeiro
exercendo o papel de guardido do Arcabouco Juridico e, segundo, tendo a iniciativa

qguando exerce a funcdo de gestor, da adocdo de medidas afirmativas que visam
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possibilitar o acesso das minorias no mercado de trabalho. Como ocorre, por
exemplo: com Tribunal Superior do Trabalho e o Préprio Supremo Tribunal Federal —
STF, que ainda no ano de 2.002 comecaram a adotar medidas afirmativas, por meio
da instituicdo de reservas de vagas nos seus contratos de servicos terceirizados.
Esses dois Tribunais Superiores, visando possibilitar a incluséo de negros no
mercado de trabalho, passaram a exigir das empresas contratadas a incluséo de
negros nos seus quadros de pessoal que prestavam servicos nos referidos

Tribunais.

7.9 Agbes Afirmativas Implementadas pelo Poder Executivo Federal

O Poder Executivo Federal até pouco tempo nao havia instituido um plano
ou projeto de implementacdo de acdes afirmativas de forma plena. E certo, que
desde o ano de 2.001, alguns setores do Governo Federal vinham tentando de modo
isolado executar algumas medidas afirmativas na busca da igualdade social, embora
de modo ainda muito ténue, principalmente no que se refere a insercao de negros no
mercado de trabalho.

Observa-se que, ainda no ano de 2.001, o Ministério da Justica anunciou
que passaria a adotar acdes afirmativas na modalidade de cotas para
afrodescendentes (negros), reservando 20% das vagas dos servicos publicos
contratados por concurso, dos cargos comissionados e dos empregados das
empresas que prestavam servigos no respectivo Ministério.

A partir da iniciativa do Ministério da Justica no sentido da implementacéo de
acOes afirmativas; outros setores do Governo Federal passaram também a adotar
medidas com essa moldura de ac¢bes afirmativa, buscando propiciar a igualdade
material entre os grupos vulneraveis; como por exemplo: os classificados pela raca
ou cor; como foi o caso do Ministério da Educacéo, que no ano de 2.002 instituiu o
programa Adversidade na Universidade e, o Ministério das Rela¢gbes Exteriores, que
passou a conceder 20 bolsas de estudos para negros, visando as suas preparacoes
para o concurso do Instituto Rio Branco, que forma diplomatas no Brasil.

Outro Ministério que passou a implementar acbes afirmativas para
afrodescendentes (negros), foi o Ministério da Cultura, que na época instituiu a
reserva de 20% das vagas para preenchimento de cargos de direcédo e

assessoramento do seu quadro de pessoal.
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Na mesma época, o Ministério do Desenvolvimento Agrario reservou o
percentual de 20% dos cargos de direcdao do seu quadro de pessoal e 30% das
vagas ha contratacdo de trabalhadores concursados e nas vagas efetivas
preenchidas através de concurso publico, para afrodescendentes.

Ressalta-se, que a introducdo das acdes afirmativas pelo Ministério da
Educacdo se deu através da Medida Provisoria 63/2.002, convertida na Lei
10.558/2.002. Cujo Diploma Normativo instituiu as acdes afirmativas denominadas
de “Adversidade na Universidade”, e, tinha como beneficiarios diretos os integrantes
dos grupos vulneraveis como: 0s negros e 0s indios, na tentativa de viabilizar a
chegada desses grupos nas universidades publicas. Disp8e o artigo 2° da referida

lei:

O programa Adversidade na Universidade sera executado mediante a
transferéncia de recursos da unido a entidade de direito publico ou de direito
privado sem fins lucrativos, que atue na &rea de educa¢éo e que venham a
desenvolver projetos inovadores para atender as finalidades do
programa?74,

A partir da vigéncia da Lei 10.558/2.002, as acdes afirmativas no ambito das
universidades publicas receberam o reconhecimento formal, no sentido de se
implementar a igualdade para negros e indios no ensino universitario.

Essa preocupacdo do Governo Brasileiro com a realidade social foi
demonstrada posteriormente através da Lei 10.678/2.003 que criou a Secretaria
Especial de Politicas de Promocéao da Igualdade Racial; cujo 6rgdo publico foi criado
para desempenhar o papel de assessoramento da Presidéncia da Republica, no que
diz respeito as questbes relacionadas a desigualdade social no Brasil,
designadamente, a que envolve as minorias sociais como negros e indios.

Ressalta-se também, que a questdo da desigualdade social no Brasil,
primordialmente a desigualdade racial, passou a ser um tema de grande relevancia
para o Governo Brasileiro a partir de 2.002. Sendo que, ja no ano de 2.004 o
Ministério da Educacao passou a utilizar o critério racial como uma das formas para
classificagdo de estudantes no FIES (Fundo de Financiamento Estudantil) nas
Instituicdes particulares.

Na mesma diregéo, foi criado o sistema PROUNI — Programa Universidade

para todos, através da Lei 11.096/2.005. Cujo programa prevé a concessao de

214 BRASIL, 2002.
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“bolsas de estudos integrais e parciais de 50% e 25% para estudantes de cursos de
graduacéo e sequenciais de formacao especifica em instituicdes privadas de ensino
superior”?7,

A Lei acima mencionada, visa objetivamente o ingresso de estudantes
carentes de recursos nas universidades (ensino superior); tendo, portanto, grande
alcance social e constituido, por isso, uma forma de implementacdo de acao
afirmativa; embora, ndo apenas em beneficio de estudantes negros ou indigenas,
mas a todos os estudantes de baixa renda.

Ressalta-se, que a Lei 11.096/2.005 beneficia com exclusividade os
estudantes de baixa renda e por isso apresenta um avanco extraordinario nesse
dominio; embora exija dos seus beneficiarios, além da baixa renda outros requisitos
para que possam usufruir dos direitos por Ela, assegurados. Entre esses requisitos
esta o fato de ndo ser estudante portador de diploma de curso superior. Fato que
demonstra seu objetivo de inclusdo social através da educacéo, ou seja, através da
qualificacdo intelectual.

Observa-se ainda, que a Lei em referéncia, ao instituir essas acdes
afirmativas no sentido de inclusdo de pessoas pertencentes a grupos vulneraveis no
ensino superior, exige como requisito nao ser o beneficiario portador de diploma de
curso superior; ter cursado o ensino médio em escola da rede publica ou em
instituicdo privada na condicdo de beneficiario de bolsa de estudo integral; alem do
critério socioeconbmico que seria 0 requisito principal. Dispde o artigo 1° da lei
11.096/2.005:

Art. 1° Fica instituido, sob a gestdo do Ministério da Educacao, o Programa
Universidade para Todos - PROUNI, destinado a concesséo de bolsas de
estudo integrais e bolsas de estudo parciais de 50% (cinquenta por cento)
ou de 25% (vinte e cinco por cento) para estudantes de cursos de
graduacgdo e sequenciais de formacdo especifica, em instituicdes privadas
de ensino superior, com ou sem fins lucrativos. § 12 A bolsa de estudo
integral sera concedida a brasileiros ndo portadores de diploma de curso
superior, cuja renda familiar mensal per capita nao exceda o valor de até 1
(um) salario-minimo e 1/2 (meio). 8§ 22 As bolsas de estudo parciais de 50%
(cinquenta por cento) ou de 25% (vinte e cinco por cento), cujos critérios de
distribuicao serdo definidos em regulamento pelo Ministério da Educacéo,
serdo concedidas a brasileiros ndo portadores de diploma de curso superior,
cuja renda familiar mensal per capita ndo exceda o valor de até 3 (irés)
salarios-minimos, mediante critérios definidos pelo Ministério da
Educagao™?76,

275 BRASIL, 2005.
276 |bid.
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Vale lembrar que, os requisitos subjetivos exigidos pela Lei que implantou o
PROUNI no sistema de ensino brasileiro veio justamente contemplar os integrantes
de grupos minoritarios ou socialmente vulneraveis. Mesmo porque, a inexisténcia de
diploma de curso superior e a condicdo de ter concluido o ensino médio na rede
publica de ensino, seriam indicativos de que o beneficiario da acdo afirmativa, de
certa forma néo dispde de condi¢bes financeiras para competir com pessoas que, ao
contrario, venham ser portadoras de diplomas de curso superior ou que tenham
estudado o ensino médio na rede particular de ensino, sem ser beneficiario de bolsa
integral de estudo.

Para além dessa circunstancia, a Lei em destaque exige também como
requisito a situacdo econdmica do beneficiario. Sendo que esse requisito demonstra
gue a dificuldade de acesso ao ensino superior esta vinculada a falta de recursos
financeiros.

Por outro lado, ressalta-se, que a referida Lei dispbe de um alcance social
de alta relevancia. Pois, em que pese existirem inUmeras universidades publicas no
Brasil, tanto pertencentes a Unido Federal, como pertencentes aos Estados, o certo
€ que, antes da preocupacdo politica com a situacdo de vulnerabilidade com os
grupos sociais minoritarios, essas instituicbes de ensino tinham suas vagas
preenchidas em sua quase totalidade por estudantes oriundos de escolas da rede
particular de ensino. Isso por uma questdo simples; que era o desnivel de
conhecimento dos estudantes egressos da rede publica de ensino com o0s que
pertenciam a rede particular de ensino.

Essa desigualdade contribuia decisivamente para que os estudantes da rede
publica de ensino ndo ascendessem as vagas das universidades publicas, com
rarissimas excecfes. E com isso, 0 acesso as universidades publicas tornava-se
guase impossivel para esses estudantes. Fato que era responsavel para que o
ensino publico universitario no Brasil viesse a ser reservado praticamente para
pessoas portadoras de razoaveis condigbes socioecondmicas; agravando ainda
mais a desigualdade social, que sempre foi alarmante.

Nesse mesmo contexto, verifica-se que 0s grupos minoritarios, entre eles os
negros e indios, também ficavam impedidos de terem acesso ao ensino superior nas
instituicbes privadas, muitas vezes, nao pela falta de condicbes de competir e
conquistar uma vaga no sistema seletivo de ingresso nessas instituicdes; mas,

sobretudo, por falta de condic¢des financeiras para arcar com 0s custos do ensino.
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Como j& mencionado, as ag¢les afirmativas instituidas no Brasil nesse
dominio a partir do ano de 2.000, proporcionaram a democratiza¢do, ainda que
inicialmente de forma timida, do acesso de negros e indigenas ao ensino superior;
tanto nas universidades publicas como nas universidades particulares, nessas, a
partir de 2.002, através da Lei 10.558/2.002.

Vale lembrar, que esses programas de ac¢fes afirmativas contribuiram néo
s6 para 0 acesso dos grupos minoritarios e mais vulneraveis ao ensino superior;
mas também contribuiram para que a sociedade brasileira viesse a mudar a sua
visdo conservadora no que diz respeito a democratizacao do ensino universitario no
Pais, chamando atencao ainda, para o fator social em que se inserem esses grupos
minoritarios.

Ainda dentro dessa perspectiva de acesso superior, o Programa
Universidade para Todos — PROUNI, criado pela lei 11.096/2.005 prevé que as
instituicbes privadas de ensino superior deverdo destinar bolsas de estudos para
portadores de deficiéncia, nos termos do que dispde o artigo 2°, inciso Ill. Bem
como, para estudantes negros e indigenas. Sendo que para os estudantes negros, o
pardmetro a ser adotado seria com base no ultimo senso do IBGE no Estado se
situa a instituicdo de ensino.

O esforco do Governo Brasileiro a partir do ano de 2.000 no sentido de se
buscar uma igualdade ainda que néo viesse a ser uma igualdade plena, é observado
por varias formas de acfes afirmativas que foram implementadas em diversos niveis
da sociedade, e, notadamente na area do ensino universitario. Exemplo desse
esforco é o plano de metas da Universidade de Brasilia (UnB), que em junho de
2.003 apresentou um programa até entdo inovador de acdes afirmativas, que
consistia na instituicdo de uma cota de 20% das vagas do exame seletivo do
vestibular e do Programa de Avaliacdo Seriado (PAS) para os estudantes negros,
cujo programa tinha previsédo de duracdo de 10 anos. Portanto, de 2.004 a 2.014.

O programa de acdes afirmativas instituido no ambito de ensino universitario
brasileiro, foi talvez, um dos programas de inclusdo das minorias no ensino superior
mais importantes ja implementado no Brasil. Mesmo porque, o programa era fruto de
um longo debate entre representantes da Universidade de Brasilia, movimento
negro, estudantes e setores da sociedade civil. De modo que, o referido programa
designadamente marcou a construcdo de um projeto de inclusdo social democratico

e participativo, que no dizer de Eder Bomfim Rodrigues, tinha:
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[...] fundamento supremo [...] o propdsito de promover a inclusdo social de
negros e indigenas por meio do acesso superior, em um contexto de
politicas de acdo afirmativa [...], além de possibilitar a permanéncia do
estudante na universidade e promover o0 apoio ao sistema educacional
publico do Distrito Federal e entorno?7”.

Vale mencionar também que, como era objetivo do plano de meta, o primeiro
vestibular de 2.004 da UnB foi realizado destinando-se 20% das vagas para
estudantes negros. Fato que assinalou em definitivo a preocupacao da Instituicao,
UnB, com a questédo da vulnerabilidade desse grupo social e principalmente com a
qguestao racial no Brasil que ja era uma preocupacdo da propria Organizacdo das
Nagdes Unidas.

Importa lembrar ainda, que as acbes afirmativas implementadas pela
Universidade de Brasilia, prevendo a reserva de 20% das vagas do vestibular da
instituicdo para negros, ndo caracterizava violacdo do principio da igualdade. Ao
contrario, concretizavam esse principio, na medida em que destinavam os 80%
remanescentes das vagas previstas no vestibular para o acesso universal, ou seja,
para a livre concorréncia.

Para alem disso, mesmo a despeito da reserva de vagas nesse percentual
de 20% fora do sistema universal, o ingresso do estudante ndo dependia apenas da
sua condicdo de negro, mas, sobretudo, de atingir no processo seletivo um
determinado niumero de pontos. Desse modo, infere-se que o sistema de reserva de
vagas se tornava mais democratico.

As acdes afirmativas implantadas pela UnB, por se tratar de um sistema
pioneiro a nivel de universidade publica federal, fez com que a Instituicdo se
cercasse de bastante cuidado para evitar erros. De modo que o seu primeiro
vestibular ap6s a implementacdo dessas medidas afirmativas realizado em 2.004,

trazia em seu edital o seguinte regramento:

[...] no momento da inscricdo, o candidato declara-se como preto, pardo,
segundo a classificacdo do IBGE e depois opta por declarasse negro.
Candidato da categoria a cima opta pelo sistema de cotas e requer inscri¢cao
pelo sistema. No ato da inscricdo ao vestibular, os candidatos ao sistema de
cotas serdo fotografados individualmente para arquivo e posterior a
homologacéo do pedido de inscricdo. Os candidatos receberam juntos com
sua confirmagédo de inscricdo informacé&o sobre ter sido inscrito pelo sistema

277 RODRIGUES, 2010, p. 196.
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de cotas ou pelo sistema universal — tradicional. O candidato tem
assegurado o direito de recurso?78,

Ressalta-se que mesmo tendo a instituicdo se acautelado dos maiores
cuidados contra possiveis erros, o sistema de selecédo ndo era imune a falhas; tanto
€ verdade que em 2.007 houve falha no processo de escolha, quando dois irméos
gémeos univitelinos tentaram concorrer ao vestibular pelo sistema de cotas e um foi
reprovado por ter a cor branca embora fosse univitelinos filho de pai negro e méae
branca que “...] foram classificados de forma distinta pela comissdo de
homologacdo, ou seja, mesmo sendo idénticos um era negro e 0 outro era

branco”?7°.

7.10 Outras ag¢des afirmativas no ensino universitario brasileiro

No ambito do ensino universitario, o segundo estado brasileiro a instituir
acOes afirmativas nessa esfera foi 0 Estado da Bahia através de sua Universidade
Estadual — UNEB em 2.002. Naquele ano a referida universidade no uso de sua
autonomia académica fez aprovar a implementacédo de acdo afirmativa consistente
na reserva de vagas para negros nos cursos por ela ministrados.

A UNEB reservou 40% das vagas de seus cursos para alunos negros
oriundos de escolas publicas que tenham estudado o ensino médio na rede publica
de ensino. Observa-se que diversamente o Estado do Rio de Janeiro que instituiu
acOes afirmativas para alunos gque tenha cursado o ensino médio na rede publica, o
programa de acdes afirmativas instituidas pela Universidade Estadual da Bahia
reservou percentual de vagas para estudantes negros que tenha feito o ensino
meédio na rede publica de ensino.

Outra questéo interessante no programa da UNEB é o fato de que a referida
universidade além de reservar um percentual de vagas para negros, 40%, ainda
implantou um programa de apoio a esses alunos, de modo a permitir que 0s
mesmos viessem a concluir seus respectivos cursos.

De certa forma, a criacdo de reserva de vagas para o ingresso de negros no
ensino universitario por si s6 ndo implica na implementacdo da igualdade social

entre negros e brancos; é necessario que esses estudantes venham efetivamente

278 RODRIGUES, 2010, p. 196.
219 |bid., p. 197.
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concluir seus respectivos cursos para poder concorrer em igualdade de condi¢cbes
com os integrantes dos grupos ndo vulneraveis no mercado de trabalho ou em
busca dos bens sociais de que necessitam. O ingresso no curso universitario, na
verdade, constitui apenas uma etapa dos muitos fatores que implicam na igualdade
de fato entre negros e brancos do ponto de vista social.

Ressalta-se, que ap6s a implementacdo das acdes afirmativas pelas
Universidades Estaduais do Rio de Janeiro, da Bahia e pela universidade de
Brasilia, outras Universidades Estaduais, como por exemplo: a UNIFESP do Estado
de S&o Paulo entre outras, instituiram programas semelhantes, as vezes com
pequenas variacbes, muitas vezes consistentes no percentual de reserva de vagas,

mas com mesmo objetivo.

7.11 Acdes afirmativas representadas por reservas de vagas no ensino

superior

As acles afirmativas representadas por cotas raciais no ensino brasileiro, a
meu sentir, sdo uma alternativa para inclusao de integrantes de grupos vulneraveis,
tanto em razéo da raca, da cor, e da situacdo econdmica; ndo s6 no sistema de
ensino, mas também como medida de inclusédo social dessa parcela da populacdo
na sociedade.

Obviamente, que melhor seria se ndo houvesse necessidade dessas
espécies de acles afirmativas. Entretanto, os que defendem a sua exclusao nao
apontam uma alternativa plausivel de inclusdo social.

Sob esse dominio € de se observar que a acdo afirmativa, introduzida no
sistema educacional brasileiro é distinta do sistema de cotas adotadas nos Estados
Unidos da América, para beneficiar com exclusividade, negros, ha varias décadas, e,
que ha de certa forma criticas a cerca daquele sistema de inclusdo social dos
negros.

As acles afirmativas implementadas pela Lei 12.711/2.012, no ambito das
instituicbes de ensino publico brasileiro, na verdade, superou as divergéncias
académicas surgidas ao longo do debate sob essa espécie de igualacéo social, ao
incluir como beneficiarios das cotas nas instituicdes de ensino publico federal, ndo

apenas o0 negro. Mas, todos aqueles que frequentaram o ensino fundamental e o
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ensino médio em escolas publicas ou todos aqueles com renda familiar em
determinado valor, ou seja, de até 1,5 salarios minimos.

A Lei 12.711/2.012 nédo prever cotas especificas para negros. O paradigma
principal a ser adotado é a formacdo secundaria em escolas do sistema de ensino
publico. E, o paradigma secundario € a renda per capta maxima de um salario
minimo e meio.

Ressalta-se, que embora a Lei ndo tenha previsto cota especifica para
estudantes negros; € sabido que esses estudantes sdo os principais beneficiarios
dessa acdo afirmativa, representada pelo sistema de cotas. Pois, como ja foi
mencionado neste trabalho, o percentual de negros e pardos na populacéo brasileira
segundo o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE, € atualmente de
50.94%. Portanto, mais da metade do contingente populacional conforme dados do

censo de 2.010. Como a populacao brasileira segundo os dados do censo de 2.015:

[...] € de 205.503.417 habitantes. E, a populagdo pobre segundo os dados
da OMS, Organizacdo Mundial da Saude, incluindo os que vivem abaixo da
linha de pobreza, ou seja, com renda per capta de até R$ 77,00 /més, os
gue vivem em extrema pobreza com renda per capta de até R$ 144,00 /més
e por ultimo os que tém renda per capta més entre R$ 144,00 e R$ 788,00 é
de se concluir, que a maior parcela dessa populacdo é justamente
composta pelos negros dado ao fato de que foi essa parcela da populacéo
que sofreu a maior discriminacéo ao longo da histéria do Brasil?°,

Para reforcar esses argumentos, os dados do Instituto de Pesquisas Estudos
Aplicados informam que 46,8% dos negros no Brasil vivem abaixo da linha da
pobreza (linha de miséria) cujo percentual constitui o dobro da taxa de brancos que
vivem nessa mesma condicdo que é de 22,4%.

Sob essa perspectiva é de se extrair algumas conclusdes: primeira, que as
acOes afirmativas instituidas pela Lei 12.711/2.012, embora ndo constituam-se
norma instituidoras de cotas para ingresso de estudantes negros nas instituicoes
publicas federais de ensino, tem por maiores beneficiarios justamente o0s
afrodescendentes. E segunda, que esse grupo na verdade é o que detém o maior
percentual de vulnerabilidade; dado ao fato, de ter o maior nimero de pessoas em
situacao de pobreza.

Acdo afirmativa instituida pela Lei mencionada, procura proporcionar a

igualdade material aos estudantes abrangidos por Ela, como forma de mitigar a

280 |BGE, 2010.
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discriminag&do negativa a que sao submetidos esses estudantes pelo simples fato de
nao poderem concorrer em igual condicbes a vagas nessas instituicoes de ensino
com os demais estudantes que ndo se véem na mesma situacao de vulnerabilidade
social e econémica. De modo que a Lei em comento proporciona a discriminacéo

positiva com a finalidade de incluséo social futura.

7.12 Financiamento do ensino privado pelo Estado Brasileiro

Outra espécie de acao afirmativa de grande importancia para inclusédo social
de estudantes de baixa renda e, portanto, inseridos no &mbito de grupos vulneraveis
€ o financiamento publico do ensino universitario particular, denominado FIES
(Fundo de Financiamento Estudantil) e PROUNI (Programa Universidade para
Todos), sendo que esses sistemas de cotas sado destinados a estudantes de baixa
renda que ingressem em instituicbes privadas de ensino superior conforme as
normas instituidoras, leis 10.260/2.001 e 11.096/2.005, respectivamente. Dispde o
artigo 1° da lei 10.260/2.001.:

Art. 12 E instituido, nos termos desta Lei, o Fundo de Financiamento
Estudantil (Fies), de natureza contabil, destinado & concessdo de
financiamento a estudantes regularmente matriculados em cursos
superiores ndo gratuitos e com avaliagdo positiva nos processos conduzidos
pelo Ministério da Educacgéo, de acordo com regulamentacao propria®st,

J4 no que pertine ao Programa Universidade para todos — PROUNI,
disciplinado pela lei 11.096/2.005, diz o seu artigo1°® e 8§ 1°:

Art. 19 Fica instituido, sob a gestdo do Ministério da Educagédo, o Programa
Universidade para Todos - PROUNI, destinado a concessédo de bolsas de
estudo integrais e bolsas de estudo parciais de 50% (cinquenta por cento)
ou de 25% (vinte e cinco por cento) para estudantes de cursos de
graduacgdo e sequenciais de formacdo especifica, em instituicdes privadas
de ensino superior, com ou sem fins lucrativos.

§ 192 A bolsa de estudo integral sera concedida a brasileiros ndo portadores
de diploma de curso superior, cuja renda familiar mensal per capita nao
exceda o valor de até 1 (um) salario-minimo e 1/2 (meio)?82.

Nesse sistema de cotas, segundo dados recente do Ministério da Educacéo;

“50,07% dos financiamentos do FIES foram concedidos a estudantes negros de

281 BRASIL, 2001.
282 BRASIL, 2005.
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baixa renda e 52,10% do financiamento do PROUNI foram concedidos também para
estudantes negros de baixa renda”?83,

Do exame desses dados, se extraem duas conclusdes: a primeira é que
esse sistema de acdes afirmativas realmente vem proporcionando a incluséo social
de grupos vulneraveis na sociedade, reparando assim, ainda que tardiamente o
passado de discriminacdo que a comunidade afrodescendente sofreu até um
passado recente. E, segundo, que a vulnerabilidade social e étnica encontra-se
justamente nos afrodescendentes. Pois, pelos dados referentes aos financiamentos
do PROUNI os maiores beneficiados estéo incluidos nesse grupo étnico.

A mudanga curricular no sistema de ensino brasileiro constituiu outro passo
importante para a inclusdo dos estudantes negros nas escolas. Pois, sem essa
mudanca de paradigma, mesmo no meio escolar esses estudantes iriam sofrer
discriminagdo racial. Nesse sentido é a opinido de Luciana Jacould e Mario
Theodoro:

A situacdo do meio escolar brasileiro € também permeado pelo racismo e
pela discriminagéo racial como revelam ndo apenas as analises dos dados,
mas indmeros trabalhos de pesquisa que tém levantado a situacdo de
desconforto que vivem os estudantes negros em suas escolas?8,

7.13 A Evolucao das Acdes Afirmativas no Ensino Universitario Brasileiro

A distribuicdo das politicas afirmativas no ambito do ensino universitario nas
universidades publicas brasileiras, segundo o Grupo de Estudos das Acbes
Afirmativas - GEMAA, pertencente ao Instituto de Estudos sociais e politicos — IESP,
vinculacdo a Universidade Estadual do Rio de Janeiro — UERJ, coordenado pelo
professor Jodo Peres Junior, “as politicas de acdo afirmativa em universidades
publicas se distribuiram por todo o territério nacional de maneira homogénea” 285

O estudo mostra que a quantidade de universidades que implantaram as
acOes afirmativas esta distribuida pelas Regies do Pais da seguinte maneira:
Regido Norte, das 14 Universidades Publicas Federais e Estaduais, 05 implantaram
acOes afirmativas para acesso das minorias nos seus cursos, correspondendo

assim, 35,7% das instituicdes. Na regido Nordeste no total de 27 Universidades

283 BRASIL, 2016.
284 THEODORO; JACOULD, 2007, p. 115.
285 GEMAA, 2011, p. 3.
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Pulblicas, 22 implantaram ag¢fes afirmativas até 2.011, correspondendo assim,
81,5%. Na regido Centro Oeste 07 do total de 08 Universidades Publicas, adotaram
acOes afirmativas até aquele ano, correspondendo assim, 87,5%. Na regido Sudeste
23 do total de 28 Universidades Publicas, ou seja, 82,1% adotam o sistema de
reserva de vagas determinadas por acdes afirmativas. Ja na Regido Sul do Pais o
percentual é de 61,9%, ou seja, 13 do total de 21 Universidades Publicas adotaram
acOes afirmativas para ingresso dos estudantes.

Os estudos do Instituto IESP, demonstram que do total de 98 Universidades
Publicas do Brasil, 70 adotaram as acdes afirmativas como forma de selecdo de
estudantes, o que corresponde a 71,4 % do total de instituicdes publicas.
Demonstrando assim, que menos de 30% dessas instituicbes ndo adotaram essas
medidas afirmativas.

Por esta perspectiva, observa-se que as agdes afirmativas como forma de
ingresso das minorias nas universidades publicas, tornou-se uma alternativa
eficiente para combater a discriminagao social, quer seja racial, como também outras
formas de discriminacdo; de modo que as ac¢les afirmativas, com a finalidade de
acesso das minorias nas Universidades, representa um grande passo para a
implementacdo da igualdade social desses grupos vulneraveis.

Segundo Jo&o Feres Junior, as a¢des afirmativas ndo constituem um projeto

do futuro, mais uma realidade contemporanea. Diz ele:

Ao contrario das impressdes que se possam ter as partes do debate
mediato, a acdo afirmativa ndo é um projeto futuro, mais uma realidade
presente em mais de 70% das Universidades Publicas de nosso Pais, com
presenca na grande maioria dos estados da Federacéo.

Outro fato interessante que se extrai da pesquisa do Instituto IESP, através
do GEMAA, é que as ac¢Oes afirmativas nas universidades publicas e iniciaram nas
universidades estaduais e, apds a implementacdo nessas instituicbes de ensino
universitario, é que se expandiram para as Universidades Federais.

Consta do referido estudo que em 2.011, 31 das 37 universidades estaduais;
portanto, 83% do total utilizaram as acdes afirmativas como forma de ingresso de
alunos nos seus cursos. Ao passo que somente 39 das 61, isto € 64,9% das

Universidades Federais utilizaram o mesmo critério.



155

O programa de acdes afirmativas implementado pelas Universidades
Publicas; embora venha recebendo criticas de setores da sociedade, que
argumentam que tais programas beneficiam desigualmente os membros da classe
meédia; na verdade, beneficia os negros de classe pobre. Isso, porque as acbes
afirmativas quando apresentam o requisito €étnico, no caso, ser negro, como
condicao para ser beneficiario, associa esse requisito a outro consistente na renda.
Sendo que o pressuposto principal € ser egresso da rede publica de ensino.

Desse modo, dificilmente as acdes afirmativas estdo a beneficiar com
exclusividade ou em sua maioria 0s estudantes negros da classe média.

A pesquisa do IESP demonstra essa assertiva. Segundo Joao Feres Junior,
pesquisador e coordenador do IESP, somente de 10% das vagas oferecidas pelo
sistema de acfes afirmativas, ndo estabelece nenhum outro parametro econémico

para o ingresso de estudantes negros. Segundo ele:

O argumento de que a acdo afirmativa beneficia majoritariamente a classe
média negra é outro lugar comum nos textos que a midia publica sobre o
assunto. Entretanto, ele esta longe de ser verdadeiro, como mostra a tabela
abaixo, na qual o total de 100% corresponde somente aos programas para
negros (40% no total). Podemos ver que 75%, desses programas exigem
gue os candidatos sejam também oriundos das escolas publicas, enquanto
que 12,5% estabelecem critérios de renda e 2,5%, combinam os dois
critérios. Em outras palavras, apenas 10% dos programas néo estabelecem
qualquer parametro socioecondmico para a entrada de candidatos
negros2es,

Critérios de corte socioecondmicos utilizados para selecionar candidatos a

serem beneficiados com as ac¢des afirmativas raciais:

Quadro 1 — Critérios de corte sociecondmicos

Critério de Corte Ne° %
Escola Publica 30 75
Renda 5 12,5
Ambos 1 2,5
Nenhum 4 10
Total 40 100

Fonte: GEMAA, 2011.

by

A conclusdo desse estudo no que se refere a necessidade de acao

afirmativa, deixa evidente que as ag¢Oes afirmativas exigem como principal

286 GEMAA, 2011, p. 11
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pressuposto para se enquadrar como beneficiario de qualquer medida de
desigualacdo a condicao de ser originério do ensino publico.

Ressalta-se, que no Brasil o ensino fundamental e o ensino médio da rede
publica tém como beneficiarios os filhos dos trabalhadores de baixa renda; portanto,
integrantes do grupo minoritarios e socialmente mais vulneraveis.

Essa condicdo ndo esté relacionada necessariamente a cor da pele, ou seja,
a raca negra. Pois, ha uma grande quantidade de brancos também vivendo quando
nao abaixo, mas na linha da pobreza.

Outro dado relevante, sob essa perspectiva, € o fato da contradicdo que se
Vé no sistema de ensino publico do Brasil.

A fase inicial do ensino médio, que é de baixa qualidade, tem como
beneficiarios os estudantes oriundos das familias de baixa renda. J& o ensino inicial
e médio particular e 0 ensino superior oferecido pelas Universidades Publicas tém
como beneficiarios os estudantes de classe alta e o ensino superior privado esta
destinado quase gque exclusivamente aos estudantes da classe média ou baixa.

As acles implementadas pelas universidades publicas, conforme se verifica
no estudo realizado pelo Instituto Estadual de Pesquisa da universidade estadual do
Rio de Janeiro IESP, constituem-se como um instrumento para mudar esta
realidade, ou seja, fazer com que os estudantes provenientes da rede publica de
ensino, possam ingressar no ensino superior oferecido pelas universidades publicas;
guebrando assim esse paradigma, consistente no fato de que somente estudantes
oriundos do ensino secundario da rede privada ingressariam nessas Universidades.

Outra particularidade mostrada pelo estudo do IESP refere-se ao percentual
em gue cada grupo de beneficiarios de tais acdes até o ano de 2.011, quando o
estudo foi realizado, conforme se verifica na tabela abaixo.

As Leis ou Resolucbes que instituiram as acOes afirmativas nas
universidades publicas estabelecem um percentual de 40% das vagas para
ingressos de novos alunos. O estudo demonstrou que em média as vagas Sao
repartidas da seguinte forma: 40% para negros; 22,5% para pretos ou pardos, 20%
para negros (pretos ou pardos), 12,5% para afros descentes, 2,5 para afros
brasileiros e 2,5 para negros ou pardos.

Definicbes dos beneficiarios das ac¢des afirmativas raciais, tal como consta

nas leis e resolucoes:
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Quadro 2 - Definices dos beneficiarios das acfes afirmativas raciais

Denominacédo dos candidatos N° %
Negros 16 40%
Pretos ou pardos 9 22,5%
Negros (pretos ou pardos) 8 20,0%
Afrodescendentes 5 12,5%
Afro-brasileiros 1 2,5%
Negros ou pardos 1 2,5%
Total 40 100,0%

Fonte: GEMAA, 2011.

7.14 O alcance e abrangéncia das agdes afirmativas em 2.011 nas universidade

publicas brasileiras

O estudo elaborado pelo IESP além de trazer o numero de universidades
publicas que adotaram as ac¢les afirmativas até 2.011. H& também outro dado
importante, que é a abrangéncia dessas politicas enquanto ac¢bes afirmativas no
ambito dessas impossibilidades. Segundo o coordenador do estudo, esses dados

estdo estabelecidos da seguinte forma:

9,3% das vagas disponiveis nos vestibulares de 1° e 2° semestre das
Universidades Publicas Estaduais e Federais em todo o Brasil, estdo
reservados para candidatos pretos e pardos pelo regime de cotas fixas.
Esse percentual é de 11,3% para alunos egressos de escolas Publicas e de
baixa renda. Outros candidatos (indigenas e deficientes) usufruem de 2%
das vagas, desconsiderados os programas de acréscimos de vagas que,
alids, ndo apresentam niimero muito expressivos?’,

Conforme se vé na tabela 13. O total de vagas oferecidas pelo sistema de
acoOes afirmativas no ano de 2.008 foi de 239.943 vagas.
Estimativa da quantidade de vagas reservadas pelas universidades que

adotam cotas:

Quadro 3 - Quantidade de vagas reservadas pelas universidades que adotam cotas

Quantidade de vagas reservadas por Ne° %
universidades que adotam o sistema de

cotas

Cotas raciais 22.289 9,3%

287 GEMAA, 2011, p. 15.
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Cotas sociais 27.229 11,3%
Demais beneficiarios 4516 2,0%
Total de vagas reservadas 54.034 22,6%
Total de vagas ofertadas 239.943 100%

Fonte: GEMAA, 2011.

Importa ressaltar, que os dados de 2.008, s6 incluiram 90 das 98
universidades publicas até entdo existentes naquele ano e avaliou somente 55 das
70 que executaram programas de acdes afirmativas existentes atualmente nessas
instituicbes de ensino superior; de modo que atualmente esses nimeros sdo bem
mais expressivos.

Outro fator relevante sobre os programas de acfes afirmativas
implementados nas universidades publicas brasileiras diz respeito a qualidade do
ensino. A pesquisa do IESP realizada através do Instituto Gema demonstrou que
além de ter havido incremento no acesso de estudantes de baixa renda, incluindo
negros e indigenas publicas (estaduais e federais). Ficou demonstrado também que
ao longo dos anos em que essas medidas afirmativas foram adotadas houve um
salto qualitativo no aproveitamento desses estudantes.

Registra-se também, que outro fator importante a ser observado no estudo
realizado pelo INESP é o percentual de vagas destinadas para os beneficiarios das
acdes afirmativas nas universidades publicas brasileiras. A reserva de vagas pelo
sistema de cotas foi duramente criticado por setores da sociedade, tendo em vista
gue a primeira universidade publica a instituir esse sistema, a Universidade Estadual
do Rio de Janeiro, que inicialmente reservou um numero elevado de vagas para o
sistema de cotas.

Entretanto, segundo os dados registrados pela pesquisa feita pelo IESP, no
ano de 2.011, época de referéncia da pesquisa, 0 nimero de vagas reservadas ao
sistema de acOes afirmativas, girava em torno de 20% a 50% do total de vagas.
Sendo que, somente em duas universidades esse numero ultrapassou 50%. O
estudo revela ainda que a variacdo de percentuais esteja relacionada as
especificidades de cada Regiéo.

Nas universidades situadas na Regido Norte, a média de vagas variou entre
5% a 80%; na da Regiao Nordeste as vagas pelo sistema de a¢des afirmativas, teve
variagao no percentual de 5% a 50%. Ja na Regido Centro Oeste esse percentual de
vagas reservadas para as cotas foi de 20% a 50%. J&a as universidades situadas na
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Regido Sudeste, o percentual de vagas reservadas para as cotas foi de 10% a 50%
e as universidades situadas na Regido Sul, reservaram vagas pelo sistema de agbes
afirmativas no percentual entre 20% e 60%.

Ressalta-se, que somente duas Universidades reservaram mais de 50% de
suas vagas para o sistema de acOes afirmativas em 2.011, uma foi a Universidade
Estadual do Amazonas — UEA, que reservou naguele ano 80% de suas vagas para
essa modalidade de ingresso e, a outra foi a Universidade Federal de Santa
Catarina — UFSC, que reservou 60% de suas vagas.

Observa-se também, que as universidades que reservaram 0 maior
percentual quase todas 50% das suas vagas estédo situadas na Regido Sudeste do
Brasil, onde realmente ha a maior desigualdade de renda. Sendo que as
universidades situadas nas demais Regides também tiveram percentuais de vagas
reservadas em média inferior que as universidades da Regido Sudeste.

O estudo realizado demonstra que a propor¢cédo das vagas reservadas nas
59 universidades publicas em 2.011 na modalidade de cotas era conforme a tabela a
seguir descrita.

Proporgdo das vagas reservadas nas 59 universidades que adotam a
modalidade das cotas:

Quadro 4 - Proporcao das vagas reservadas nas universidades

Proporcéao N° %

51% ou mais 2 3,4%
50% 18 30,5%
Entre 40 e 49% 12 20,3%
Entre 30 e 39% 6 10,2%
Entre 20 e 29% 14 23,7%
Entre 10 e 19% 5 8,5%
5% ou menos 2 3,4%
Total 59 100%

Fonte: GEMAA, 2011.

7.15 O alcance das ac¢Oes afirmativas em 2011

O estudo do INESP, demonstra que o nimero de vagas nos vestibulares de
1° e 2° semestres de 2.008 foi distribuido da seguinte maneira, 9,3% (22.289) das
vagas nas universidades publicas federais e estaduais em todo o territorio nacional

foram reservadas para estudantes, pretos e pardos pelo regime de cotas fixas. Ja o
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namero de vagas reservadas para alunos egressos de escolas publicas e de baixa
renda foi de 11,3% (27.229), sendo para os estudantes indigenas o percentual foi de
2% (4.516) naquele ano, totalizando assim, 22,6 em termos percentuais, do total de
vagas distribuidas pelo sistema de cotas fixas de (54.034) vagas de um total de
(239.943) vagas (GEMAA).

Estimativa da quantidade de vagas reservadas pelas universidades que

adotam cotas:

Quadro 5 - Estimativa da quantidade de vagas reservadas pelas universidades

Vagas nos vestibulares de 1° e 2° N° %
semestre de 2008

Cotas raciais 22.289 9,3%
Cotas sociais 27.229 11,3%
Demais beneficiarios 4516 2,0%
Total de vagas reservadas 54.034 22,6%
Total de vagas ofertadas 239.943 100%

Fonte: GEMAA, 2011.

O grande questionamento que parte dos estudiosos faz acerca do sistema
de ofertas de vagas ou selecdo de candidatos por meios de acbes afirmativas de
inclusdo social é entre outros, é com relacdo a qualidade do ensino ofertado por
essas instituicdes, que utilizam as a¢des afirmativas coo instrumento de afirmacao e
promocao social. E esse debate tem certa relevancia; pois, 0s que sédo contra as
acOes afirmativas, questionam justamente a qualificacdo do beneficiario das acdes
afirmativas.

Entretanto, os estudos realizados pelo IESP demonstram que ndo ha perda
de qualidade do ensino nas Instituicbes que adotam a sistema de reservas de vagas.

Segundo o estudo:

Trata-se do IGC 2.008 (indice Geral de Cursos da Instituicdo), que avaliou o
desempenho dos estudantes no ENADE (Exame Nacional de Desempenho
dos Estudantes). Bem como o corpo de docente, a infraestrutura e a
organizacdo didatica e pedagogica da Universidade durante o triénio
2.006/2.007 e 2.008. O resultado final foi expresso em valores continuos,
gue vado de 0 a 500 e, em faixas de 1 a 5 [...]. Nenhuma universidade
pulblica obteve conceito inferior a 2. E forte o indicativo da qualidade média
superior do ensino universitario nas instituicdes publicas de ensino brasileiro
em relacéo a rede privada o fato de as primeiras terem obtidos uma média
de 296 pontos em uma escala de 0 a 500, enquanto as ultimas medias de
209 pontos?88

288 GEMAA, 2011.
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Vale mencionar, que o estudo néo incluiu a USP — Universidade de S&o

Paulo e nem a Unicamp — Universidade de Campina, 12 e 42 colocadas entre as

Universidades da America Latina.

Desse modo, conclui-se que a qualidade do ensino nessas Universidades

Publicas, que adotam as ac¢des afirmativas, estd acima da qualidade das instituicdes

privadas, isto €, acima da média nacional, que seria de 250 pontos. E, que a maior

parte dessas instituicdes alcangaram boa avaliagdo de qualidade. “Pois, das 75

universidades avaliadas, 05 obtiveram conceito 2, 22 obtiveram conceito 3, 28

obtiveram conceito 4 e 7 obtiveram conceito 5 que é

conforme tabela que segue:

7z

Quadro 6 - Universidades Publicas que adotam as a¢des afirmativas

0 conceito maximo”289,

Universidades

% cotas raciais

% pretos e pardos

indice de inclusdo

Pablicas que na populacéao racial
adotam as acdes

afirmativas

Norte 9,3% 5,0% 0,12
Nordeste 12,3% 70,8% 0,17
Centro-Oeste 13,5% 57,3% 0,23
Sul 7,6% 20,9% 0,36
Sudeste 5,0% 42,3% 0,12

Fonte: GEMAA, 2011.

A analise das pesquisas do IESP, com base nas acdes fornecidas pelo

Instituto Nacional de Estudos e Pesquisas INEP, concluiram que os dados obtidos

indicam que:

[...] a hipotese de reservas em relagdo a acéo afirmativa nas melhores
Universidades, ndo se confirma, pois em todas as faixas ha um ndmero
expressivo de universidades com programas dessa nhatureza. Contudo, para
refinar a analise é pertinente incluir dados ndo apenas acerca da adogéo ou
ndo da acdo afirmativa, mais também da magnitude desses programas. E
esse calculo é revelador: pela tabela, percebemos que o percentual de
vagas reservados para acdo afirmativa decresce a medida que o conceito

da universidade sobe290,

Estimativa da quantidade total de vagas reservadas pela universidade de

acordo com o conceito delas segundo o INEP:

289 GEMAA, 2011.
290 |bid.
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Quadro 7 - Quantidade total de vagas reservadas pela universidade de acordo com o conceito do

INEP

Avaliacao INEP N total de vagas N de vagas % de vagas
reservadas reservadas
Conceito 2 13.958 5,0% 30,4%
Conceito 3 89.745 21.503,3 24,0%
Conceito 4 101.421 22.352,5 22%
Conceito 5 25.586 1.413,9 5,5%

Fonte: GEMAA, 2011.

Ja sob outra perspectiva, ou seja, reserva de vagas para negros e pardos
em universidade de acordo com o conceito delas no INEP: observa-se que as
universidades com melhor conceito no INEP, embora utilizem as agdes afirmativas
nos seus vestibulares o nimero de vagas para essa categoria é reduzida.!

Segundo se infere da analise coordenada por Jodo Feres Juanior,
coordenador do estudo realizado pelo IESP-UERJ, a inclusdo social com base no
sistema de cotas raciais sofre variacdes assentadas em cada regido do Pais. Para
Ele:

Outro aspecto importante a observar é a distribuicdo regional e por
beneficiario das vagas reservadas pelo regime de cotas. Podemos observar
pela tabela abaixo que a regido sul é a que oferece o mais alto percentual
de vagas pelo sistema, privilegiando os alunos de escola publica. Ja as
regibes nordeste e centro-oeste sdo aquelas que mais se mostram
receptivas as cotas raciais, enquanto o sudeste € ao mesmo tempo a regido
gue menos reserva vagas tanto de modo geral como para candidatos pretos
e pardos?°1,

Segue quadro que:

Quadro 8- Inclusdo social com base no sistema de cotas raciais por regides

% cotas para | % cotas % outros % total de
escola raciais Beneficiarios | cotas
publica e
baixa renda
Norte 8,7% 9,3% 4,7% 22,7%
Nordeste 10,3% 12,3% 0,8% 23,4%
Centro-Oeste | 9,6% 13,5% 1,7% 24,9%

291 GEMMA, 2011.
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Sul 18% 7,6% 0,6% 26,2%

Sudeste 10,4% 5,% 2,9% 18,3%

Fonte: GEMAA, 2011.

A interpretacdo desses dados deve ser feita, contudo, tendo como
paradigma a composicdo da cor por cada regido; de forma que, onde ha mais
pessoas da raca negra, preta ou parda, o percentual de vagas reservadas nas
universidades, obviamente € maior, ou seja, quanto menor for o percentual de
individuos pretos e pardos, maior € o percentual de inclusdo social. Conforme

observa-se da tabela elaborada pelo INESP-UERJ:

Quadro 8- Paradigma da composicao da cor

Avaliacao INEP N total de vagas N de vagas % de vagas
reservadas reservadas
Conceito 2 13.958 5,0% 30,4%
Conceito 3 89.745 21.503,3 24,0%
Conceito 4 101.421 22.352,5 22%
Conceito 5 25.586 1.413,9 5,5%

Fonte: GEMAA, 2011.

Por esses dados, extraem-se duas conclusdes: A primeira € que, para
menor numero de individuos pretos e pardos, portanto da raca negra esta nos
estados da regido Sul. E Segundo, que, quanto menor o percentual de cotas raciais,
ou seja, percentual de vagas reservadas pelo sistema cotas raciais, maior € o indice

de inclusao social desses grupos nas universidades publicas.

7.15 Evolucéo das acOes afirmativas para efeito de ingresso de negros, pardos

e indios nas universidades federais brasileiras entre os anos de 2.012 e 2.015

Analisando os dados referentes ao ingresso de estudantes de baixa renda
nas universidades publicas brasileiras entre os anos de 2.012 e 2.015, constata-se
gue uma evolugdo no que diz respeito as ac¢Oes afirmativas, para ingresso de
estudantes de baixa renda, negros e indios nas universidades publicas federais,

entre 2.012 e 2.013, anos em que foram coletados dados. Ficou demonstrado pela
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pesquisa do referido Instituto, que 31% das 58 universidades federais adotaram
essas medidas afirmativas nesse periodo.

Foram oferecidas 115.551 vagas nas universidades publicas, sendo que
deste total, 35.804 que corresponde a 31%, foram oferecidas pelo sistema de cotas.
19.574 vagas ou 16,9%, para estudantes de baixa renda, egressos de escolas
publicas; 14.470, 12,5%, foram reservadas para pretos, pardos e indios; e 1.760,
1,5% para outros beneficiarios.

Outro dado interessante, extraido dos estudos do IESP, consiste na
demonstracdo da evolugdo de ano a ano, entre 2.013 e 2015, nas universidades
estaduais. Sendo que em 2.013, 15,8% das vagas nessas universidades foram
oferecidas pelo sistema de cotas sociais, ou seja, para estudantes de baixa renda.
10% destinado pelo sistema de cotas raciais (pretos pardos e indios), e 0,9 pelo
sistema de costas para outros beneficiarios, também em situacéo de vulnerabilidade.

Ja em 2.014, essas mesmas universidades, tiveram evolucao no sistema de
cotas, sendo que as reservas para as cotas sociais, baixa renda, passou para
17,8%; as cotas raciais, pretos, pardos e indios, 11,6%; e 3% para 0os demais
beneficiarios. Contudo no ano de 2.015 essa realidade foi alterada. Pois as cotas
sociais, diminuiram para 16,9%; as raciais aumentaram para 13%; e as cotas para
os demais beneficiarios foi reduzida para 2%.

Observa-se que o segundo estudo do IESP, as instituicdes tanto federais
guanto estaduais, tem destinado maior nimero de vagas pelo sistema de cotas para
estudantes egressos das escolas secundarias publicas e de baixa renda, em
detrimento dos estudantes pretos pardos e indios. Constatando, entretanto, que
entre 2.013 e 2.015, houve um implemento de vagas pelo sistema de cotas, nas
universidades estaduais, e entre 2.012 e 2.013 nas universidades federais.

Vale ressaltar ainda, que segundo dados do IESP, acerca do sistema de
cotas nas universidades federais, incluindo todos os grupos, isto €, cotas raciais,
sociais e para os demais beneficiarios, houve um sensivel aumento do numero de
vagas reservada pelo sistema de cotas. Pois em 2.012 esse numero era de 30.264
vagas, sendo que em 2.013 passou para 59.432. Essas cotas foram divididas da
seguinte forma: para egressos de escola publica e/ou baixa o nimero de vagas
saltou de 16.677 em 2.012 para 21.608 em 2.013, e as cotas raciais para negros,
pretos pardos e indios, saltou de 13.392 em 2.012 para 37.028 em 2.013;
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ressaltando-se assim a evolugcdo do numero de vagas reservada pelo sistema de
cotas nas universidades federais neste periodo.

Outra questdo de relevo, a ser observada nos estudos do IESP, refere-se
aos beneficiarios das acfes afirmativas. Segundo os dados coletados pelo referido
instituto, no ano de 2.012 havia uma diversidade maior de grupos contemplados pelo
sistema de cotas, havendo uma preponderancia para o grupo composto por alunos
egressos de escolas publicas e de baixa renda. JA& em 2.013, observa-se a
homogeneizacéo dos beneficiarios, havendo um aumento de vagas reservadas para
as cotas raciais, demonstrando assim a importancia da destinacdo dessas cotas

para esses grupos minoritarios.
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8 ACOES AFIRMATIVAS PARA INGRESSO DE ESTUDANTES (NEGROS,
INDIGENAS E OUTROS) EGRESSOS DA REDE PUBLICA DO ENSINO MEDIO
NAS UNIVERSIDADES PUBLICAS BRASILEIRAS, COMO INSTRUMENTO DE
EFETIVIDADE DO PRINCIPIO DA IGUALDADE

Antes de adentrar na problematizacdo do tema; isto €, saliente-se que as
cotas raciais ou sistemas de reserva de vagas por especificidade de género ou
outras qualidades individuais, constitui espécie do género de acdo afirmativa. Sendo
que as acgOes afirmativas passam por duas questbes a serem superadas nesse
debate, que sdo a sua legitimidade e eficiéncia.

Segundo o sociélogo, Gwénaell Calvés (apud JENSEN, 2011, p. 195),
“‘existem basicamente duas questdes centrais no debate a respeito das acodes
afirmativas. A primeira relativa a sua efichcia e a segunda relativa a sua
legitimidade”?92,

A questdo da legitimidade, ja foi mencionada neste trabalho quando tratei
das acles afirmativas para o ingresso de estudantes pertencentes as minorias
vulneraveis, e quando foi assegurado que elas ndo violam normas da Constituicdo
Brasileira de 1.988 e antes de se constituirem normas inconstitucionais, tém o
condado de efetivar os préprios objetivos do Estado Democratico de Direito, sob o
viés de Estado Social de Direito, na medida em que buscam efetivar a igualdade na
sua dimensao material de modo que resta o0 exame da segunda questdo levantada
pelo autor consubstanciada na eficacia das acdes afirmativas.

Inobstante, ja ter discorrido acerca desse aspecto, insta ainda fazer algumas
consideracdes, mesmo que do ponto de vista sociolégico. E nessa perspectiva, vou

ressaltar a licdo de Geziela Jensen. Diz ela:

[...] tal analise justifica-se, uma vez que eventuais temas afirmativos,
decorre principalmente da ma avaliacdo por parte dos promotores, primeiro
de suas reais finalidades e segundo dos potenciais beneficios e custas de
tais institutos, o que inevitavelmente coloca em risco a analise do éxito das
medidas afirmativas?%3.

292 JENSEN, 2011, p. 195.
293 |bid., p. 196.
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Vale mencionar, que sobre as ag¢des afirmativas, como diz Graziela Jensen,
“foram levantadas objec¢des diversas aqui e alhures”®4. Continua a autora a afirmar

que:

[...] o debate acerca da legitimidade ou ndo das acfes afirmativas, versa a
respeito de legitimidade propriamente dita (consideragbes baseadas no
principio da igualdade, mérito e.g.), mais o debate recai também sobre a
eficacia (utilidade, efeitos negativos, dentre outros) de tais medidas, razéo
pela qual elencam-se ambas as ordens de objecdes neste topico2®.

Para Geziela Jensen, a analise da legitimidade e da eficacia das acdes
afirmativas passa pelo exame de suas objecdes que sdo: A vulneragdo do principio
da igualdade. Essa primeira objecdo segundo a autora “versa sobre a
legitimidade”2°6,

E, isso significa que a realizacdo de um direito fundamental através do
acesso de integrantes de grupos socialmente vulneraveis em determinado bem
socialmente relevante, como por exemplo: o ingresso em uma universidade publica
através da reserva de vagas por meio de cotas, implica pelo menos aparentemente
e “prima facie a relativizacdo de direito fundamentais de outros membros da
sociedade, ndo pertencentes a tais grupos vulneraveis e, também ao menos
aparentemente, a mitigagéo do principio da igualdade!”%".

Visto sob esta perspectiva importa observar que este viés fundamental do
principio da isonomia tem um carater vinculante, ou seja, circula-se nos trés poderes
do Estado Democratico de Direito. Pois, impde, ao Legislativo o dever de elaborar
Leis que tenham caréater de igualdade fatica ao menos parcial, vinculando também o
Poder Executivo e o Judiciario que deverdo executar e interpretar as leis e
observando sempre o principio da igualdade respectivamente.

Segundo a autora, o principio da igualdade apresenta-se como norma
jusfundamental, que confere aos individuos o direito fundamental da isonomia. Por
conseguinte, os direitos fundamentais dispdem de duas dimensdes, uma subjetiva,
gue decorre do fato desse direito conferir aos seus titulares um direito subjetivo; e,
outra objetiva que, por sua vez, decorre da circunstancia do direito fundamental esta

dimensionado em todo o Ordenamento Juridico.

294 JENSEN, 2011, p. 197.
295 |bid., p. 197.
296 |bid., p. 197.
297 |bid., p. 197.
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J& do ponto de vista do Direito Constitucional Brasileiro, o principio da
igualdade, que também constitui principio estruturante do Estado Democratico de
Direito, esta inserido no caput do art. 5°, da Constituicdo Federal.

Sendo assim, registre-se que esse viés jusfundamental do principio da
isonomia tem um caréater vinculante. Ou seja, vincula os trés poderes do Estado
Democratico de Direito. Pois, imp8e ao Legislativo o dever de elaborar leis que
tenham um caréater de igualdade fatica ao menos parcial. Vincula também o Poder
Executivo e o Poder Judiciario, que deverdo executar e interpretar, respectivamente
as leis, observando sempre o principio da igualdade.

Para Graziela Jensen, o principio da igualdade denota um conceito por no

minimo dois entes. Diz ela:

Os Juizos da igualdade, pressupbem, como j& visto a resposta as
perguntas, ‘igualdade a quem’? e ‘igualdade a que’?. Por conseguinte em
concreto, a resposta resulta da comparagdo entre pessoas, coisas ou
situagbes, com base em um elemento ou critério, Juizo de fato, como em
Juizo de valor e no campo juridico pode ser ainda orientado por uma
privacidade ou objetivo que te deseja obter ou promover com esse
tratamento??s,

A autora afirmar e confirma que “[...] o conteudo do principio da igualdade
ndo vincula somente uma norma juridica, mas um feixe de normas juridicas”2°°.
Ainda, segundo Graziela Jensen, o conceito do principio de igualdade tem essa
aptidao de vincular, além dos Poderes, vincula também as normas constitucionais.
Afirma a autora: “[...] A clausula geral de igualdade veicula no minimo trés normas, a
saber: O mandamento de tratamento igual; o mandamento de tratamento desigual
ou de diferenciacéo e a proibicao de tratamento discriminatorio”30,

Desse modo, “da expressédo, todos sao iguais perante a lei”, decorrem as
normas de tratamento igual e de tratamento desigual, sendo, portanto, a dimensao
positiva do principio da igualdade. Ja a tentativa “sem discriminacdo de qualquer
natureza, combina com o disposto no inciso IV do artigo 3° da Norma Fundamental,
de onde decorre a dimensao negativa do principio da igualdade™°?,

Ainda para a autora, dessa dimensdo normativa positiva “decorre o

postulado aristotélico, incorporado no discurso juridico, “tratar igualmente os iguais e
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desigualmente os desiguais”, no intuito de melhor descrever o principio da
igualdade™?,

Infere-se dai, que a norma de tratamento igualitario prescreve que classes
de pessoas, situacdes ou coisas iguais devem ser tentador igualmente e as classes
de pessoas, situacdes e coisas desiguais devem ser tratadas desigualmente.

Nessa perspectiva, desigualmente a clausula da igualdade em sua dimenséo

normativa como afirma Robert Alexi, citado por Geziela Jensen, contém:

[...] Ao menos duas dimensfes, a saber, ou negativa e a positiva. A primeira
dimenséo é constituida por um mandado de comando de nédo discriminacéo,
pelo qual, inexistindo razdes para um tratamento diferenciado, tratamento
discriminatérios encontram-se em mandado ou comando de tratamento
igual e em mandado de tratamento diferenciado3°3.

Ainda segundo o ensinamento de Alexy (apud JENSEN, 2011); “ha direito de
igualdade de tratamento quando ndo existe nenhuma razao suficiente para permitir
tratamento desigual™®*. J& por outro lado, ha direito de ser tratado desigualmente
gquando existe uma razdo suficiente para que seja determinado um tratamento
desigual.

Ressalta-se por oportuno, que a igualdade formal, por si s6 ndo se mostra
suficiente para amenizar as desigualdades entre as pessoas. A igualdade formal, ao
gue me parece, acaba por acentuar mais ainda a desigualdade entre grupos
vulneraveis e grupos nao vulneraveis.

As ac¢les afirmativas, por essa perspectiva da busca da igualdade material,
pode se constituir em uma faceta da dimensdo material do principio da igualdade; e,
como diz Alexy, citado por Geziela Jensen, “comando de tratamento diferenciado3.

Para além disso, a igualdade material ou dimensdo material do principio da
igualdade pode se revestir de garantia a tutela de diversos direitos fundamentais;
guando possibilita a obtencéo de bens e recursos por parte de integrantes de grupos
vulneraveis, fazendo com que os integrantes desses grupos tenham a realizar
direitos que imprimam uma igualacdo social ou outros grupos nao vulneraveis.

Nesse sentido, é de se observar que ndo caracteriza a violagdo do principio

da igualdade na sua férmula geral, dispensar um tratamento diferenciado ou
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preferencial, o integrante de grupos socialmente vulneravel ou que se encontra em
desvantagens; mas pelo contrério, implementa-se a dimensdo material do préprio
principio da igualdade. Mesmo porque, o principio da igualdade na sua dimenséao
formal, ou na sua formula geral, “tratar igualmente os iguais”, ou seja, como garantia
de igual acesso por todos meios e instrumentos, como foi visto, ndo se revela capaz
de se alcancar a igualdade material, mas ao contrario agrava ainda mais a
desigualdade entre grupos ou individuos socialmente vulneraveis e aqueles que
estdo em situacdo de nao vulnerabilidade social.

O principio da igualdade, deve-se mostrar sensivel a todas as formas de
desigualdade existente na sociedade. Pois, como é sabido, quanto mais se
acentuam as discrimina¢des sociais negativas contra 0s grupos socialmente mais
vulneraveis, mais aumentam as desigualdades sociais e, por isso, justifica-se com
maior razdo de ser, um tratamento desigualador ou diferenciado na tentativa de
amenizar ou mesmo eliminar as desigualdades. O tratamento desigual aos desiguais
constitui uma postura de “integracédo juridica igualitaria de todos na sociedade™°®,

Essa perspectiva de busca da igualdade através de acdes afirmativas,
principalmente no &mbito do ensino superior, ou ensino universitario, no ambito do
Direito Constitucional Brasileiro, encontra respaldo na propria Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, notadamente nas Normas Plasmadas no art. 3°, Il
da referida Carta Constitucional, que dispde (transcrever os incisos Ill do art. 3° e X
do art. 23° da CF)3°7,

art. 3° constituem objetivos fundamentais da republica federativa do brasil: iii
- erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais
e regionais;

No mesmo sentido, a mencionada Carta constitucional assegura que:

Art. 23. E competéncia comum da Uni&o, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios: X - combater as causas da pobreza e os fatores de
marginalizagdo, promovendo a integracdo social dos setores
desfavorecidos;
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8.1 Sistemas de cotas raciais para ingressos de negros nas universidades
publicas brasileiras

Antes de adentrar ao tema acima proposto, ou seja, sistema de cotas raciais
para ingressos de negros nas universidades publicas; necessario se faz, ainda que
superficialmente, abordar o que vem a ser raga para efeito de fator de discriminacao
social, examinando os contornos que o termo “ragas” significa numa sociedade,
como a brasileira que sofreu impactos no proprio processo de colonizacao.

Conforme menciona o historiador Peter Wolfe, citado por Geziela Jensen:

O conceito de raca tal como é entendido atualmente, constitui-se um
subproduto da modernidade, uma vez que antes da expans&o europeia
iniciada no século XV, o que se vislumbrava ao examinar textos antigos ou
medievais era apenas a mencdo, ao que hoje denominamos grupos
étnicoss3%,

Segundo os historiadores, foi somente a partir da descoberta do continente
americano, da expansao militar e comercial do continente europeu com 0s paises da
Africa e Asia, que os europeus passaram a estabelecer detencdes de ordens fisicas
entre eles mesmos e 0s demais povos. Surgindo assim, entdo a moderna
conceituacao de ragas.

Raca, portanto, segundo a enciclopédia livre: “é um conceito que obedece a
diversos parametros para classificar diferentes populacdes de uma mesma espécie
ideoldgica de acordo com as caracteristicas genéticas ou fenotipicas”3°°.

Do ponto de vista antropoldgico o conceito de raca foi utilizado entre os
séculos XVII e XX para designar os grupos humanos. Entretanto, a partir da
utilizacdo dos métodos genéticos para estudo das populacdes humanas deixou de
ser utilizado, persistindo o uso do termo apenas do ponto de vista politico, quando
se refere a igualdade racial ou do ponto de vista juridico, quando se fala em
preconceito de raca; como ocorre com a lei 12.288/2.010, que instituiu no Brasil o
instituto da igualdade racial.

Ressalta-se que do ponto de vista cientifico, conforme demonstrou o projeto

genoma “[...] o conceito de raga ndo pode ser aplicado a seres humanos por nao
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existirem genes raciais na nossa espécie”®!°. Quanto ao ser humano o termo “raga”
corresponde a um conceito social e nao cientifico.
Para Paul Gilroy, citado Geziela Jansen, existem trés razdes para a exclusao

do termo “raga” humana dos nossos vocabularios, que sao:

No tocante a espécie humana, ndo existem “ragas” biolégicas, ou seja, nao
ha no mundo fisico e material nada que possa ser corretamente classificado
como raga; 2- o conceito de “raga” é parte de um discurso cientifico errbneo
e de um discurso politico racista, autoritario, antigualitario e antidemocratico;
3 — o uso do termo “raga” apenas retifica uma categoria politica abusiva3!t.

Feita essa digresséo. Passo ao tema propriamente dito. O sistema de cotas
raciais para ingresso de integrante de grupos minoritarios em Universidades;
constitui uma modalidade de acdo afirmativa de carater transitorio, adotada por
diversos paises signatarios da Convencdo da ONU para a Eliminacdo de Todas as
Formas de Discriminacdo Racial.

No Direito Brasileiro, esse sistema de reserva de vagas nas universidades
publicas ou privadas, para os grupos especificados por etnia, tem por finalidade
reverter a discriminacao racial histérica que perdurou por longo tempo contra essas
etnias minoritarias.

Embora, a reserva de vagas nas universidades publicas para os
afrodescendentes e indigenas, grupos minoritarios que ao longo dos tempos foram
submetidos a discriminacdes, tenha suscitado severas criticas de varios setores da
sociedade; sem duvida nenhuma, essa iniciativa constitui uma forma de
proporcionara igualdade material a esses grupos que foram submetidos a mais
severa discriminacao racial ao longo de décadas, principalmente em face do modelo
de Estado adotado pela historia do nosso constitucionalismo.

Vale ressaltar, por oportuno, que a instituicdo de cotas raciais como
instrumento para o ingresso de negros e indigenas nas universidades publicas ou
particulares ndo é uma criacdo direta da Constituicdo Federal de 1.988. Entretanto,
deve ser considerada como uma criagao do Legislador Constituinte, como meio de
superacédo das desigualdades econdmicas existentes no nosso pais, mesmo porque,

qualquer sociedade que aspira uma maior igualdade social, deve empreender
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mecanismo de eliminacdo das desigualdades de condi¢des dispares dos cidaddos
de estratos sociais distintos, criando, para tanto, oportunidades de superacao
dessas distingdes negativas; nem que para iSSO seja necessario a instituicdo de
fatores dinamicos e econdmicos de compensacao.

Nesse contexto, visando proporcionar condigdes de oportunidades a certos
grupos minoritarios, o legislador constituinte inseriu no ambito da Constituicdo
Federal de 1.988 (Art. 37, Inciso VIII) a exigéncia da reserva de percentual de cargos
e empregos publicos para pessoas portadoras de deficiéncias. Dispde o art. 37, VIII:
“[...] a lei reservara percentual de cargos e empregos publicos para pessoas
portadoras de deficiéncia e definira os critérios de sua admissao”3*?

Ressalta-se, portanto, que mesmo a par de ndo constar expressamente do
texto constitucional, a instituicdo explicita, o sistema de cotas vem sendo adotado
como critério para o ingresso de alunos oriundos de certos grupos minoritarios nas
Universidades Publicas desde o ano de 2.000. Sendo que inicialmente tal sistema foi
adota pelo Estado do Rio de Janeiro, através da Lei 3.524/2.000. Cuja lei garantia
um percentual de 50% das vagas nas universidades Estaduais a alunos da rede
publica de ensino, conforme ja& mencionado no capitulo referente as aces
afirmativas, como foi mencionado em capitulo anterior desse trabalho.

Posteriormente, a Lei 3.708/2.001, instituiu o sistema de cotas para
estudantes denominados negros ou pardos; sendo que a referida lei estipulava o
percentual de 40% das vagas nas universidades do Estado para estudantes
oriundos dessas etnias.

Em 2.002, o Congresso Nacional aprovou o projeto de lei que resultou na lei
10.558/2.002, denominada lei das cotas, que tinha como objeto normativo a
implementacéo e avaliacdo das estratégias para a promocao do acesso de pessoas
pertencentes a grupos socialmente desfavorecidos, afrodescendentes e indigenas
ao ensino superior. Essa Lei instituiu o programa denominado: “Diversidade na
Universidade™*3, jA mencionado no capitulo referente as acdes afirmativas.

Essa preocupacdo com a discriminagdo a grupos minoritarios, na verdade,
nao constitui um privilégio apenas do Estado Brasileiro e notadamente do Legislador
do Brasil. Pois, a Unido Europeia, preocupada com as discriminacdes desses grupos

nos Paises em que a compdem, editou ainda no ano de 2.000 duas diretivas
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(Diretiva 2.000/43/CE e 2.000/78/CE), “[...] que proibem a discriminagéao direta ou
indireta com base na origem racial ou étnica, na religido ou nas convic¢des, na idade
ou na orientagdo sexual”!®, Sendo que a partir dessas duas diretivas a Unido
Europeia editou outras diretivas com a finalidade de orientar os Paises membros a
adotarem medidas legislativas visando a acabar com todas as formas de
discriminagéo. Bem como, definir uma abordagem coerente no sentido de possibilitar
a integracao das minorias étnicas no plano social do mercado de trabalho.

Nesse plano, embora as diretivas da Unido Europeia ndo estabelecam
efetivamente uma espécie de acao afirmativa; orienta os Paises membro a adotarem
medidas de eliminagcdo de qualquer tipo de discriminacdo racial, buscando a
promocdo da igualdade e de oportunidades para todos, sem distincbes

discriminatorias.

8.2 O sistema de Cotas Raciais como Critério para o Ingresso de Negros nas
Universidades Publicas Brasileiras Constitui fator de Igualdade ou de

Desigualdade Social?

Como ja foi abordado no decorrer deste Estudo, ainda que de forma sucinta;
0 sistema de cotas raciais como critérios para o ingresso de grupos minoritarios,
entre eles, 0s negros e indigenas, nas Universidades publicas constitui uma espécie
de acado afirmativa visando a exclusdo de discriminacdo negativa desses grupos
sociais minoritarios, que historicamente foram discriminados pelos grupos
maioritarios ou majoritarios da sociedade por longo tempo.

Ressalta-se, por oportuno, que embora o ensino superior no Brasil seja
disciplinado por principios préprios; entre eles: o principio da igualdade de condi¢cdes
para o ingresso e permanéncia na escola, o principio do pluralismo de ideias e
gestdo democratica do ensino publico (art. 206, I, Il e IV da CF)3!5. Além do que, o
acesso aos niveis mais elevados do ensino e pesquisa, ou seja, 0 acesso ao ensino
universitario € regido pelo principio da meritocracia, isto €, pela capacidade de cada
um (art. 208, V da CF)316,
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Resta evidente que o legislador da Constituicdo Brasileira de 1.988 ao
mesmo tempo em que estabeleceu no texto constitucional a igualdade de acesso,
pluralismo de ideais e a gestdo democratica como principios basilares do ensino
superior, também estipulou 0 mérito como parametro para 0 acesso aos niveis mais
elevados do ensino e pesquisa.

Por outro lado, ndo obstante, a instituicAo da meritocracia como mitigacéo
dos demais principios, resta evidente que, para o ingresso das universidades
publicas brasileiras deve ser observado também o principio da igualdade material
que permeia todo o texto constitucional, sob pena de se negar a existéncia desse
principio no &mbito do ensino e pesquisa.

Por essa perspectiva, como ensino Jorge Reis Novais: “em nome da justica
distributiva e da igualdade material, o legislador “[...] pode, ou, até, deve, compensar
as situacfes de desigualdade fatica e repor ou criar condicbes de uma verdadeira
igualdade™’. Sendo que o legislador pode fazer essas compensacées, mesmo que
para iSso seja necessario o estabelecimento de outros fatores que se destinam a
compensar as perdas sofridas pelos grupos minoritarios em decorréncia das
discriminagdes sofridas ao longo do tempo.

Nesse mesmo contexto, da potencializacdo de condi¢cdes para integrantes
de grupos de minorias vulneraveis terem acesso a vagas nas universidades,
também encontra apoio na licdo de Ronald Dworkin. Pois, para ele as acdes
afirmativas representadas por cotas para ingresso de negros nas universidades
publicas fundamentam-se em um conceito central, que seria, “[...] o conceito de um
direito individual a igualdade™?®,

Dworkin faz o seguinte questionamento acerca do direito a igualdade

individual no que diz respeito ao ingresso das minorias nas universidades:

Que direito a igualdade tem o cidaddo enquanto individuos que pode
sobrepor-se a programas voltados para importantes politicas econémicas e
sociais, inclusive politica social que consiste em melhorar a igualdade em
termos gerais?3,

O autor responde essa indagacdo com o seguinte fundamento. Para ele,

existem dois tipos deferentes de direitos que sao:
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Primeiro, a igualdade de tratamento (equal treatment), que é o direito a uma
igual distribuicdo de alguma oportunidade, recurso ou emprego. Todo
cidadao, por exemplo tem direito a um voto igual em uma democracia. Esse
€ o cerne da Suprema Corte de que uma pessoa deve ter um voto, mesmo
se um arranjo diferente e mais complexo assegurar melhor bem-estar
coletivo. O segundo é o direito ao tratamento como igual (treatment as
equal), que é o direito, ndo de receber a mesma distribuicdo de algum
encargo ou beneficio, mas de ser tratado com mesmo respeito e
consideragdo que qualquer outra pessoas®?,

Deve-se observar que 0s grupos minoritarios abrangidos pelas cotas raciais,
Sado grupos sociais que historicamente foram vitimas por longo tempo de
discriminagao social e, por isso, submetidos a desvantagens profundas; fato que “[...]
nao lhes possibilitaram a obtencdo de resultados iguais apenas através da garantia
da igualdade e da oportunidade™?'. Esses grupos, necessitam assim, de uma
atencao diferenciada por parte dos poderes publicos e notadamente pelo legislador
no sentido da implementacao de fatores de compensacéo que possibilite igualdade
de condi¢cBes para competir com os demais grupos pelos bens da sociedade.

Por outro lado, ainda com apoio na licdo do Professor Jorge Reis Novaes:
“[...] as exigéncias do Estado Social ndo se limitam a igualdade juridica, na lei ou na
sua aplicacdo, mas projetam-se igualmente enquanto igualdade factica, no plano da
igualdade de oportunidades e de disponibilizacdo das condigcbes materiais que, pelo
menos atenuem as desigualdades de partida”?2.

Sem duvida nenhuma, a reserva de vagas nas universidades publicas ou
particulares, como exigéncia do implemento das cotas raciais para negros, de certa
forma caracteriza descriminag¢do e contraria o principio da meritocracia previsto no
artigo 208, V, da Constituicdo Federal.

Entretanto, € de se observar que 0s principios constitucionais ndo devem ser
interpretados de forma isolada, mas em harmonia com o principio da igualdade
inserido também no ambito do texto constitucional, como um dos objetivos do
Estado Brasileiro e de todos Estados com viés social.

A politica de cotas raciais, como uma das vertentes das a¢des afirmativas
previstas implicitamente na Constituigdo Federal (artigo 3°), busca “reverter no

ambito do ensino universitario, o quadro historico de desigualdade que caracteriza
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as relacdes étnico-raciais e sociais em nosso Pais”3?3. Sendo que tal situacdo néo
pode ser examinada apenas sobre a ética de sua compatibilidade com determinados
preceitos constitucionais, isoladamente considerados ou a partir de eventual
vantagem de certos critérios sobre outros.

Ainda segundo o relator da ADPF 186/2.009: “elas devem ao revés, ser
analisadas a luz do arcaboucgo principiolégico sobre o qual se assenta o proprio
Estado de Brasileiro desconsiderando-se 0s interesses contingentes e efémeros que
envolvem o debate”3?4,

A discussao que se trava nessa questdo tdo delicada como a que aqui esta
a se tratar se circunscreve obviamente no ambito da necessidade da adocdo de
critérios objetivos de selecdo, pretensamente isondmico e imparcial. Sem, contudo,
se levar em conta as possiveis distorcdes que esses critérios possa a levar, se
aplicados sem as devidas ponderacoes.

E, nessa perspectiva, had de ressaltar, por oportuno, que a aplicacdo de
critérios puramente objetivos de forma linear nas sociedades marcadas de
desigualdades sociais gritantes, como é caso da sociedade brasileira, termina por
consolidar a situacdo de desigualdade ja existente ou até mesmo aprofundando
ainda mais as distor¢des sociais; mantendo inacessiveis aos grupos minoritarios os
espacos de politicas sociais implementadas pelo Estado.

Convém ressaltar, também, que toda e qualquer espécie de selecdo em
qualquer atividade, esta assentada em um determinado tipo de discriminacéao.
Assim, a legitimidade dos critérios adotados deve guardar estreita sintonia com o0s
fins almejados. Devendo ser observado a igualdade material na sua dimensao
proporcional, ou seja, aplicacao de critérios adequados, necessarios e com relacéao
de proporcionalidade entre os meios utilizados e os fins almejados, de foram a se
alcancar a justica distributiva.

Como ensina Ronald Dworkin, afirma ele:

[...] qualquer critério adotado colocara alguns candidatos em desvantagens
diante de outros, mas uma politica de admissdo pode, ndo obstante isso,
justificar-se caso pareca razoavel que o ganho geral da comunidade
ultrapasse a perda global e caso ndo exista uma outra politica que, ndo
contendo uma vantagem comparavel, produza, ainda que aproximadamente
0 mesmo ganho. O direito de um individuo de ser tratado como igual
significa que sua perda potencial deve ser tratada como uma questao que
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mereca consideracdo. Mas essa perda ndo obstante isso, pode ser
compensada com o ganho da comunidade com um todo”325,

A licdo de Dworkin chama atenc&o para uma questao interessante no que
diz respeito ao principio da igualdade em sua dimensdo material, que é a igualdade
proporcional, defendida pelo Tribunal Constitucional Portugués no acordao
187/2.013. Segundo a licdo de Dwoirkin e os fundamentos do acérddao mencionado,
o0 principio da igualdade deve ser observado também sob a otica da
proporcionalidade, isto €, deve haver uma relacdo de proporcionalidade entre os
meios adotados pelo legislador e os fins visados com a medida de implementacéo
da proporcionalidade.

Conforme se infere da licdo Ronald Dworkin, o sistema de cotas como
critérios seletivos para o ingresso nas Universidades, longe de caracterizar
discriminacbes negativas, que causam perdas aos Qrupos sociais majoritarios;
constitui uma descriminacdo que pode resultar em ganho para a comunidade como
um todo; na medida em que insere nessa comunidade o pluralismo de ideias, que no
caso do Brasil, constitui um dos fundamentos do Estado Brasileiro (Art. 1°, V da CF),
e gue longe de se caracterizar como uma discriminacdo dos grupos majoritarios;
constitui a igualdade proporcional na dimenséao material.

Ainda nessa linha de raciocinio e atento a licado de Dworkin, vale lembrar que
0 sistema de reserva de vagas, cotas, como 0 critério para ingresso dos menos
favorecidos nas universidades, por certo, excluira outros candidatos com melhores
condi¢cBes intelectuais e impede que a comunidade, de certa forma, tenha
profissionais em maior nimero com melhores conhecimentos. Mas, por outro lado,
possibilita que os grupos minoritarios que historicamente foram discriminados possa
dispor de profissionais técnicos capacitados e, com isso, possa efetivamente vir a
receber melhores servigos; contribuindo assim, para a reducéo das tensdes sociais,
reduzindo também as desigualdades tanto sociais como econdmicas.

Como bem lembrou o Marco Aurélio de Mello, Ministro do Supremo Tribunal
Federal, no seu voto na ADPF 186/2.009, reportando o que dispde a Convengao

Internacional para Eliminacdo de qualquer Forma de Discriminacdo Racial:

Ndo serdo consideradas discriminacdes raciais as medidas especiais
adotadas no campo das relagdes afirmativas, da afetividade da nao
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discriminacdo tomadas com um Unico objetivo de assegurar o progresso de
certos grupos raciais ou étnicos ou de individuos étnicos que necessitam de
protecdo que possa Ser necessaria para proporcionar a tais grupos ou
individuos igual gozo ou exercicio de Direitos Humanos e liberdades — no
sentido amplo — fundamentais, contanto que tais medidas ndo conduzam
em consequéncia — e, hoje, estamos muito longe disso -, a manutencéo de
direitos separados para diferentes grupos raciais e ndo prossigam apoés
terem sido alcancados seus objetivos326,

Desse modo, o sistema de reserva de vagas, cotas, para minorias
socialmente vulneraveis, ndo constitui descriminacdo negativa e atende os objetivos
do Estado Brasileiro instituido sobre a oética da solidariedade e do bem estar de
todos, desde que esse sistema adotado como critério de ingresso nas Universidades
perdure apenas enquanto existir a desigualdade social desses grupos minoritarios,
ou seja, nao continue a serem utilizadas mesmo apO0s a superacdo das
desigualdades desses grupos minoritarios, até entdo beneficiarios das costas

raciais.

8.3 O posicionamento do Supremo Tribunal Federal quanto ao tema, cotas
raciais para negros, como critério para o ingresso nas Universidades Publicas,
no julgamento da ADPF 186/2009

Antes da analise do julgamento da ADPF acima mencionada, cumpre
conceituar essa modalidade de controle de constitucionalidade. Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental, constitui uma agao destinada a evitar ou
reparar lesdo a preceito fundamental resultante do ato do poder publico (Unido,
Estado, Distrito Federal e Municipio), incluidos os atos praticados anteriormente a
promulgacéo das Constituicdo Federal vigente. Trata-se, portanto, de uma ac¢éo de
controle concentrado de constitucionalidade. E um mecanismo mais pragmatico para
proteger a integridade dos fundamentos logico-juridicos, permeado pela Constituicdo
Federal de 1.988 na forma de principios ou regras.

Esse instituto foi criado no Direito Constitucional Brasileiro pela Emenda
Constitucional n® 3 de 1.993, que acrescentou o paragrafo 1° no artigo 102 da
Constituicdo Federal e foi regulamentado pela lei 9.882/1.999. A sua caracteristica
principal € ser cabivel apenas quando ndo houver outro remédio juridico eficaz a

sanar a lesividade do ato juridico impugnado.
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A Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental constitui assim,
em um dos instrumentos de controle abstrato de normas, de competéncia do
Supremo Tribunal Federal (STF), a ser utilizado no controle de constitucionalidade
para aquelas hipoteses onde ndo houver previsdo do manejo da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade, ADI ou da Ac¢ao Direta de Constitucionalidade, ADC.

A Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 186/2.009, foi
proposta pelo Partido Democrata (DEM). Seu objetivo era obter a declaracdo de
inconstitucionalidade dos seguintes atos do Poder Publico da Unido, Resolucao
numero 38 de 18 de junho de 2.003 do Conselho de Ensino Pesquisa e Extenséo
(CEPE) e do Plano de metas para integracdo social, étnica e racial da Universidade
Nacional de Brasilia (UnB), adotado no edital do vestibular 38 de 18 de junho de
2.003, a ser realizado pelo Centro de Selecdo e de Sele¢cédo de Eventos (CESPE).
Esses atos normativos editados pela UNB, instituiram as chamadas cotas raciais
para negros e indigenas, estabelecendo percentuais de vagas para cada um desses
grupos com a sua respectiva duracao.

O autor da acdo indicou a violacdo dos preceitos fundamentais da
Constituicdo Federal de 1.988, quais sejam, o artigo 1° caput e inciso lll, (dignidade
da pessoa humana); Artigo 3°, inciso IV (que veda o preconceito de cor e a
discriminagao); Artigo 4°, inciso VIII (repudio ao racismo); Artigo 5° inciso |
(igualdade), inciso Il (legalidade), inciso XXXIII (direito a informacdo dos 6rgaos
publicos), inciso XLII ( combate ao racismo), inciso LIV (devido processo legal —
principio da proporcionalidade); Artigo 37 caput (principio da legalidade, da
impessoalidade, da razoabilidade, da publicidade e da moralidade); Artigo 205
(direito universal da educacao); Artigo 206, caput e inciso | (igualdade de condicdes
de acesso ao ensino); Artigo 207, caput (autonomia universitaria) e artigo 208, inciso

V (principio meritocratico — acesso ao ensino segundo a capacidade de cada um).

8.3.1 O voto do Relator da ADPF e seus fundamentos

A Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental foi relatada no
Supremo Tribunal Federal pelo Ministro Ricardo Lewandowski, cujo voto foi
acompanhado por unanimidade pelos demais Ministros do STF, com excec¢édo do

Ministro Dias Toffoli, que se declarou impedido de participar do julgamento em
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decorréncia de ter atuado em fase anterior do processo, como Advogado Geral da
Unido.

No seu longo voto, condutor do julgamento, o Ministro relator sustentou que
o sistema de cotas adotado para ingresso de negos e indigenas na Universidade de
Brasilia — UNB, ndo constituia ofensa a preceitos fundamentais (principios ou
regras) da Constituicdo Federal. Sustentou o Ministro relator em seu voto, que 0s
atos normativos questionados na ADPF e instituidores de cotas raciais como forma
de ingresso de negros (afrodescendentes) como estudantes na referida universidade
se tratava de espécie de acdo afirmativa, que se revestia da finalidade de efetivacao
da igualdade substancial prevista como um dos principios fundamentais do Estado
Brasileiro.

Consta do voto do ministro relator do julgamento; que as ac¢des afirmativas
objeto da arguicdo de inconstitucionalidade na ADPF, se revestiam da forma de
justica distributiva, ou seja, a transformacédo do direito a isonomia em igualdade de
possibilidades, sobretudo, no tocante a uma participa¢do equitativa nos bens sociais.

O Ministro fundamenta o seu voto no sentido de que a instituicdo de cotas
raciais, na verde constitui uma forma de se implementar fatores de compensacgéo
visando a busca da igualdade de todos perante a lei, ou seja, na busca da igualdade
material. Deixando a entender que os meios adotados pela Universidade de Brasilia,
instituindo as cotas raciais estdo de acordo com o principio da proporcionalidade.
Cuida-se de medidas que visam a igualdade material proporcional.

No voto do relator e que foi seguido pelos demais Ministros, ficou
consignado que o nosso modelo constitucional se mostra receptivo ao principio da
justica distributiva ou compensatoria; argumentando que a nossa Lei Maior
incorporou diversos mecanismos institucionais para corrigir as distorcdes resultantes
de uma aplicacéo puramente formal do principio da igualdade.

Restou consignado que a aplicacao do principio da igualdade sob a ¢ética da
justica distributiva, considera a posi¢cao dos grupos sociais entre si. Mas que além de
levar em conta a realidade da estratificacdo social, vai além, consistindo numa [...]
técnica de distribuicdo de justica que em ultima analise, objetiva promover a inclusédo
social de grupos excluidos ou marginalizados, especialmente daqueles que,

historicamente foram compelidos a viver na periferia da sociedade”?’,
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Apbs andlise dos preceitos fundamentais mencionados na ADPF, o Ministro
relator concluiu pela improcedéncia da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental, argumentando que a politica de acao afirmativa promovida pela
Universidade de Brasilia — UNB estabelece um ambiente académico plural e
diversificado e, objetiva a superacdo de distor¢cdes sociais historicamente
vivenciadas por esses grupos minoritarios da sociedade. Além do que, a politica de
acao afirmativa (instituicio de cotas raciais) tem carater transitorio com revisdes

periodicas de seus resultados.

8.3.2 Analises dos votos dos demais Ministros que participaram do julgamento
da ADPF 186/2.009

O Ministro Luiz Fux, primeiro a votar apos o relator da mencionada DPF,
consignou em seu voto, que a Constituicdo Federal impde uma reparacao de danos
pretérito do pais em relacdo aos negros, com fundamento no art. 3°, inciso |, que
preconiza ser um dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil a
construcéo de uma sociedade livre, justa e solidéria. Invocou varios diplomas legais
gue tratam da igualdade e da educacao. Entre eles a Lei 10.558/2.002 e o Decreto-
Lei 65.810/1.969, que promulgou a Convencéo Internacional sobre Eliminacéo de
todas as Formas de Discrimina¢do Racial. Sustentando por fim, que as cotas raciais
cumprem o dever constitucional que atribui ao Estado a responsabilidade com a
Educacédo de forma democratica. Votando, pela improcedéncia da ADPF.

A Ministra Rosa Weber, por sua vez, argumentou em seu voto que cabe ao
estado adentrar no mundo das relacfes sociais e corrigir a desigualdade concreta
para que a igualdade formal volte a ter o seu papel benéfico. Sustentou que o
sistema de cotas raciais como critério para o ingresso de negros no ensino superior
permite a universidade ampliar o nimero de negros matriculados e, quando o negro
se tornar visivel nas esferas mais almejadas das sociedades, politicas
compensatoérias alguma serao necessarias.

Em seu voto, a Ministra Carmem Lucia, afirmou que a fixacdo de cotas
raciais como forma de acgdo afirmativa, embora ndo seja a melhor opgdo, é uma
etapa. Porém, é compativel com a Constituicdo, porquanto se trata de medida que
observa a proporcionalidade e a funcdo social da universidade. Votando também

pela improcedéncia da ADPF.
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O Ministro Joaquim Barbosa, assentou em seu voto que existe no Direito
Comparado, vérias medidas de ac¢bes afirmativas desenhadas pelo Poder Judiciério
em casos que a discriminacdo é tao flagrante e a exclusdo e tdo absoluta, que o
judiciario ndo teve alternativa, a ndo ser desenhar medidas de superacdo das
discrimina¢gBes. Sustentou ainda, que a histdria universal ndo registra, na era
contemporanea, nenhum exemplo de nacao que tenha se erguido de uma condicao
periférica a condicAo de poténcia econdmica e politica reconhecida
internacionalmente, mantendo no plano doméstico, uma politica de exclusdo em
relacdo a uma parcela expressiva de sua populagao.

Afirmou, que a discriminacdo como componente indissociavel do
relacionamento entre os seres humanos, reveste-se de uma roupagem competitiva,
gue quanto mais intensa a discriminacao e mais poderosos 0Ss mecanismaos inerciais
que impedem o0 seu combate, mais ampla se mostra a clivagem entre o
discriminador e o discriminado.

Ao votar também pela improcedéncia da ADPF, o Ministro Cezar Peluso,
sustentou a existéncia déficit educacional e cultural dos negros, decorrentes de
barreiras institucionais de acesso as fontes de educacao. Afirmando que existe um
dever, ndo penas ético, mas também juridico, da sociedade e do Estado perante
tamanha desigualdade, a luz dos objetivos fundamentais da Constituicdo, e da
Republica, por conta do artigo 3°, da Constituicdo Federal.

O Ministro Gilmar Mendes afirmou em seu voto, que as acfes afirmativas
sdo compativeis com o principio da igualdade. Sustento que o pequeno numero de
negros nas universidades decorre de um processo histérico, oriundo de um modelo
escravocrata de desenvolvimento, da baixa qualidade do ensino publico e da
dificuldade quase lotérica de acesso a universidade através do vestibular. Alegou
que o critério exclusivamente racial pode ocasionar situacdes indesejaveis, como
permitir que negros nao hipossuficientes beneficiem-se das cotas. Entretanto isso
nao ocasionaria a inconstitucionalidade do modelo diante da atitude pioneira da
Universidade de Brasilia, segundo seus argumentos.

Em seu voto, o Ministro Marco Aurélio, consignou que as agdes afirmativas
devem ser utilizadas na correcao das desigualdades. Contudo, sera preciso fixa-las
apenas por prazo determinado, extinguindo-se as cotas apos a eliminacdo das

diferencas. Sustentou ainda que o Brasil estad ainda longe de eliminar as diferencas
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decorrentes das desigualdades historicas. Sendo que a agdo afirmativa evidencia o
conteddo democratico da igualdade juridica.

Por seu turno o Ministro Celso de Mello, Ministro decano da Corte, ao julgar
improcedente a ADPF, sustentou em seu voto, que as costas instituidas pela UNB
sdo compativeis com a Constituicdo e com os tratados internacionais de direitos
humanos. Afirmou em seu voto, que as politicas publicas tém na pratica das acdes
afirmativas um poderoso e legitimo instrumento impregnado de eficacia
necessariamente temporaria, ja que elas ndo deverao ter a finalidade de manter
direitos desiguais depois de alcancados seus objetivos.

O voto do Presidente da Corte Constitucional, Ministro Ayres Brito, também
foi pela improcedéncia da ADPF, sendo que em seu voto, sustentou que as cotas
raciais para ingresso na Universidade de Brasilia, representam uma forma de
efetivacdo da igualdade prevista na Constituicdo Federal, com o0 objetivo de
possibilitar que todas as pessoas possam transitar em todos 0S espagos sociais.
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9 CONSIDERACOES FINAIS

A pretenséo inicial deste trabalho era apresentar entendimento de que a
igualdade e o principio da igualdade ndo se filiam a exclusdo, desigualacédo e
segregacdo humana e social. Vez que essas praticas tidas por normais e naturais
em muitos paises mundo a fora violam frontal e constitucionalmente as matrizes do
Estado Democratico de Direito.

Por seu turno, o planejamento e a execucao de toda e qualquer agéo voltada
a promocao da inclusdo do ser humano e do cidaddo nos protocolos e projetos do
Estado n&o devem ser vistos como nenhuma modalidade de favor ou benesse. E
nao podem por que o ser humano e o cidaddo devem ser visto como fim em si
préprios e ndo como meio.

Nessa seara, nédo basta apenas que o Estado adote posicdo ou
comportamento de neutralidade. Impde-se ao Estado a adocdo de condutas e
comportamentos efetivos e comprometidos com a consagracdo do principio da
igualdade. Ou seja, impde-se e espera-se que o Estado incentive, apde e execute
medidas, acbes e projetos que guardem estreita relagdo com a inclusdo e a
manutencado daqueles socialmente prejudicados ou vulneraveis ao conjunto de bens
e servicos gque sao de responsabilidade do Estado.

E fato que a igualdade e o principio da igualdade encontram-se
precisamente consubstanciados na Carta Constitucional de 1988, conforme recorte

a seguir exposto:

CF/1988, Artigo: 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela uniédo
indissollvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em
Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos: Il - a cidadania; lll
- a dignidade da pessoa humana;

CF/ 1988, Artigo: 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil: | - construir uma sociedade livre, justa e solidaria; Il -
garantir o desenvolvimento nacional; Il - erradicar a pobreza e a
marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV -
promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminacao.

CF/ 1988, Artigo: 4° A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas
relagBes internacionais pelos seguintes principios: Il - prevaléncia dos
direitos humanos; VIII - repdio ao terrorismo e ao racismo.

CF/ 1988, Artigo: 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: | - homens e
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mulheres s&8o iguais em direitos e obrigacBes, nos termos desta
Constituicaos3?8.

Indiscutivelmente, a tutela da igualdade e do principio da igualdade
encontra-se umbilicalmente conectada ao principio da dignidade da pessoa humana.
Essa conexdo possui por condao a certeza de que Democratico de Direito ndo pode
agir de forma a declinar do seu papel de fomentar e patrocinar projetos, iniciativas e
atividades voltados a afirmar e confirmar a igualdade como um fim a ser perseguido
pelo Estado, pela sociedade e por cada cidaddo. Ou seja, 0 que se espera dos
governantes e dos estados é que compreendam afirma¢des como, por exemplo, de
Aristoteles nos ensinou “Se as pessoas nao sao iguais, ndo receberdo coisas
iguais.”

Seguramente, as acgOes afirmativas encontram-se consagradas pela
Constituicdo Federal de 1988, e sua implementacdo e execucdo, a0 nossoO sentir
nao é apenas uma medida e um projeto possivel. Mais que isso, estamos diante de
uma necessidade pois a entrega das medidas afirmativas na modalidade de cotas a
serem dispensadas sob forma de ingresso de alunos negros, pardos e indios
egressos do ensino publico as universidades publicas e privadas brasileiras
consagra. Nesta perspectiva é possivel entender que a préatica das citadas acfes
afirmativa versa sobre a igualacdo das desigualdades. Em outras palavras, busca
aproximar a igualdade e o principio da igualdade como condi¢cao de promocédo da
prépria dignidade da pessoa humana. Sendo que os citados principios sdo corolarios
da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil e do Estado Democratico de
Direito. Ou seja, por meio dessas medidas, quais sejam, as medidas afirmativas
enquanto sistema de cotas que promovem o0 ingresso de negros, pretos e indios
egressos de ensino publico tanto em universidades publicas e privadas brasileiras é
possivel demonstrar que elas consagram o principio da igualdade e da dignidade da
pessoa humana, especialmente, na modalidade ou forma distributiva.

Sendo assim, é possivel afirmar e defender a tese de que o sistema de cotas
ainda que seja polémico, converge com o0s objetivos fundamentais do Estado
Democratico do Direito e com os preceitos contidos da Constituicdo Federal de
1988, e busca materializar o auxilio eficaz aos mais vulneraveis ou menos

favorecidos, para que estes superem as barreiras que os impedem de atingir
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determinados niveis, entre os quais, a esfera humana, social, académica e
econdmica.

Sobremaneira, a promocdo e a propagacao da educacédo € o caminho que
nos conduz para a reducéo ou eliminacédo de todo o género de desigualdades, pois
entendemos que elevando o grau de educacdo e de instrugdo dos individuos
historicamente excluidos, segregados ou prejudicados pelas dificuldades
econbmicas e pela baixa qualidade do ensino publico a que tém acesso nos
primeiros graus de estudo.

A saber, as ac¢Oes afirmativas, especialmente, as a¢cdes de cotas de ingresso
de alunos negros, pardos e indios egressos do ensino publico as universidades
publicas e privadas brasileiras podem néo apenas promover e assegurar 0 acesso
do individuo e “beneficia-lo” diretamente. Mais que isso, a execugdo das acgdes
afirmativas consagra a real possibilidade de que esse individuo “beneficiado” possa
intervir, contribuir e promover alteragfes vitais no seio do tecido comunitario ou
social no qual se encontra inserido.

Vejamos pois que uma vez alcancada tal realidade, estariamos,
seguramente, inseridos no cenario e na realidade desejados pelo Legislador
Constituinte e consubstanciada na Constituicdo Republicana de 1988 por meio da
efetividade dos principios da liberdade, da proporcionalidade e da igualdade que
juntos viabilizam a igualdade de oportunidade respeitando a dignidade da pessoa
humana todos eles salvaguardados no Estado Democratico de Direito.

Por certo, assiste razao as palavras de Chico Buarque (2006), para ele: “Um
pais justo ndo precisa de cotas. Mas um pais que nega cotas é mais do que injusto.
E um pais que quer esconder a prépria injustica.”

Como se pbde observar, o texto constitucional de 1988 consagrou o estado
democratico social de direito, pregando uma atuacdo mais ativa do Estado no
sentido de romper com situagdes desiguais existentes na sociedade.

Nesse diapasédo, o ordenamento patrio alberga o principio da igualdade sob
seus angulos formal e material, existindo no texto constitucional artigo declarando
serem todos iguais perante a lei, assim como outros determinando, em certas
circunstancias, o tratamento desigual e favorecido amparado pelo Estado.

Considerando o conceito e objetivos das ac¢fes afirmativas, estas mostram-
se totalmente coerentes com o texto da Constituicdo Federal de 1988, consistindo

em claro instrumento para ver concretizada a igualdade material. Alias, ndo séo
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poucos 0s casos em que a Lei Maior, de forma explicita determina um tratamento
favorecido, a exemplo do que determina para os portadores de deficiéncia fisica,
para as micro e pequenas e empresas, para as mulheres e para a
pequena propriedade rural, apenas para citar alguns exemplos.

Dessa forma, inexiste qualquer dbice para que determinada parcela da
populacdo possa ser tratada de forma mais benéfica em relacdo as demais, isto
desde que exista elemento relevante a fundamentar essa situacdo, o fator de
diferenciacdo utilizado ndo atente ao que se encontra previsto na lei e venha
promover a plena igualdade de oportunidades e direitos entre os individuos. O
Principio da Igualdade, portanto, ndo € maculado com a promocdo de acdes
positivas por parte do Estado, ja que a nova perspectiva sob a qual esse principio
surge, pressupde uma igualdade material e ndo meramente formal.

Nesse contexto, para que se promova a igualdade prevista na Constituicdo é
necessario o tratamento distinto entre os diversos grupos sociais, de acordo com as
peculiaridades de cada um. O tratamento idéntico para todos, sem a consideracao
das diferencas entre os mesmos, ao invés de prestigiar a igualdade, acaba se
tornando um instrumento para perpetuacao de situacdes historicas de desequilibrio,
constituindo na pratica um engessamento social, o0 que esta em total desacordo com
0 ordenamento.

No decorrer desse trabalho procurou-se demonstrar que as acodes
afirmativas em geral, longe de se constituirem espécie de descriminacdo de
integrantes daqueles grupos que ndo se inserem no ambito de qualquer espécie de
vulnerabilidade social, se revelam instrumento de democratizacdo do acesso aos
bens materiais disponibilizados pelo Estado a todos os cidadaos.

O trabalho examinou as acfes afirmativas de um modo geral, sob a aparente
tensdo entre essas politicas publicas e o proprio principio da igualdade, pois
qualquer politica da igualacdo de desiguais, obviamente constitui essa aparente
contradicdo entre beneficiarios das medidas afirmativas e aqueles que se encontram
em aparente conforto de posi¢des sociais.

Por essa perspectiva, as acOes afirmativas se mostraram constituir um
instrumento eficaz de concretizagdo do proprio principio da igualdade na sua
dimens&o material, na medida em que se reveste de carater material de efetivacdo
discriminagdo positiva, no sentido de garantir oportunidade aos integrantes de

grupos socialmente mais vulneraveis.
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Nesse sentido, constatou-se que além das a¢les afirmativas se revestirem
desse papel ou da funcdo de concretizacdo do principio da igualdade na sua
dimensdo material ou substancial, constituem sobremaneira em instrumento de
efetivacdo do proprio principio da igualdade da pessoa humana. Pois, traduz-se em
meio de insergédo social. Constatou-se ainda que, as ac¢des afirmativas contribuem
para o exame de outro elemento socialmente importante, que é a reflexdo acerca
das diversidades e o reconhecimento do semelhante e a busca da fraternidade entre
os integrantes de uma sociedade livre e democratica.

Através desse estudo sobre as ac¢des afirmativas, principalmente as voltadas
para o ingresso de afrodescendentes no ensino superior nas universidades publicas,
constatou-se essas medidas de politicas publicas constituem-se no instrumento mais
rapido e eficiente de se eliminar as discriminagdes raciais, que ao longo do tempo
tém se transformado no fator de desigualdade social. A pesquisa demonstrou que a
insercdo de afrodescendentes nas universidades publicas e privadas; ao lado de
outras politicas publicas voltadas para a eliminacdo das discriminacdes raciais,
veem contribuindo para a melhoria das condicdes sociais dos grupos socialmente
vulneraveis, como os afrodescendentes e indigenas.

O estudo sobre as acdes afirmativas serve ainda para demonstrar que sem a
implementacdo dessas medidas no nosso sistema educacional, a situagdo que ja
era altamente desigual, caminhava para piorar ainda mais ao longo do tempo. Pois,
como restou demonstrado os estudantes de baixa renda, egressos do ensino
secundario publico, dificilmente chegariam ao ensino universitario publico, primeiro
em razdo da baixa qualidade do ensino publico secundario e segundo, por falta de
recurso para se manterem nas universidades privadas.

O ingresso dos afrodescendentes e indigenas nas universidades além de
contribuir para uma melhoria financeira nos seus respectivos grupos sociais,
constitui também para a elevacdo da autoestima do proprio grupo, que passa a
acreditar na possibilidade de uma vida digna num futuro mais préximo.

A pesquisa demonstrou que a situagdo do negro no Brasil era até pouco
tempo, tratada sem muita atencdo por parte da sociedade, ou seja, 0 nhegro
continuava a sofrer uma drastica discriminacéo racial herdada de um antepassado
ndo muito remoto. Sendo que essa discriminacdo s6 vem sendo eliminada, ainda
que lentamente, através das acdes afirmativas voltadas para a insercdo dos grupos

mais vulneraveis na sociedade, as vezes pelo trabalho em melhores postos de
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servicos e na maioria das vezes através do ingresso de integrantes desses grupos
no sistema de ensino publico universitario que antes, dada a complexidade do
ingresso, era reservado aos estudantes de mais afortunados financeiramente.

O trabalho mostra que, ao contrario do dizem alguns autores, as acdes
afirmativas ndo dispem de natureza reparatéria ou indenizatoria; dispondo-se,
portanto, de natureza distributiva no sentido de proporcionar o acesso dos
integrantes de grupos sociais menos favorecidos a certos bens disponibilizados pelo
Estado e pela sociedade, democratizando 0 acesso a esses bens, na media em leva
em consideragdo algumas particularidade individuais ou sociais como fator de
igualacao.

Outro aspecto relevante constatado nesse trabalho é o fato de que a partir
da implementacdo de algumas politicas publicas consistentes na efetivacdo de
acOes afirmativas houve uma melhor maior ingresso de pessoas pertencentes aos
grupos socialmente mais vulneraveis na universidades, tanto publicas como
privadas. Dai, conclui-se que, no caso do direito brasileiro as ac¢des afirmativas com
esse proposito, constitui 0 Unico meio mais rapido e eficaz proporcionar melhorias
das condic¢des de vida desses grupos.

Ressalta-se, entretanto, que o trabalho demonstra que embora as acodes
afirmativas venham se constituir um instrumento de concretizacdo do principio da
igualdade, dispondo de natureza distributiva; restou evidenciado que essa medias
afirmativas devem ter com caracteristica a temporariedade, sob pena de vir a
constituir fator de discriminagéo inversa.

Concluindo-se, portanto, as politicas publicas instituidas através das acbes
afirmativas ndo devem ser perenes, devendo a sua permanéncia estar vinculada a
necessidade por parte daqueles que por alguma razédo nao disponham das mesmas
condicbes de acesso aos bens disponibilizados pelo Estado, notadamente no que
pertine ao ingresso no ensino universitario, foco principal desse trabalho; sendo,

pois, caracterizadas pela temporariedade.
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