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Resumo: O presente artigo estd pautado pela compreensdo da reserva de justica que envolve a ordem
constitucional brasileira. Utiliza deste pressuposto para realizar a andlise do instrumental referente as
acoes afirmativas e sua relagio com uma dimensdo substantiva do principio da igualdade. Em um
primeiro momento, questiona a justica das ac¢des afirmativas, indicando algumas teorias da justica
compativeis com a ordem constitucional patria. Na sequéncia, trata brevemente do histérico das acdes
afirmativas nos Estados Unidos bem como faz referéncia ao julgado realizado no Brasil na ADPF 186 e
a Lei n? 12.711/2012. Ademais, expde que existem diferentes instrumentos para a promoc¢do da
igualdade, discorrendo sobre a legislacdo referente as pessoas com deficiéncia e sobre a questio de
cotas para géneros distintos na politica. Trata dos fundamentos do principio constitucional da
igualdade e a justificacdo para a realizacao de discriminac¢des positivas. Por fim, propugna a adogao de
acdes afirmativas lembrando que estas se adequam aos valores de justica protegidos pela
Constituicao.
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the affirmative actions history in United States, as well make references from the judgment made in
Brazil in ADPF 186 and 12.711/2012 Law. Besides, it exposes that there are different instruments to
promote equality, discoursing about the legislation in respect of people with disabilities and the
question about different genre quotes in politics. It exposes the bases of constitutional principle of
equality and justification to do positive discriminations. Finally, it advocates the adoption of
affirmative actions, defending that they fit the justice values secured by the Constitution.

Keywords: reserve of justice; affirmative actions; constitutional principle of equality.

Disponivel no URL: www.revistas.usp.br/rdda

DOI: http://dx.doi.org/10.11606/issn.2319-0558.v3n1p542-557

Este conteldo esta protegido pela lei de direitos autorais. E permitida a reprodugdo do contetdo, desde que indicada a fonte como
“Conteudo da Revista Digital de Direito Administrativo”. A RDDA constitui veiculo de exceléncia criado para divulgar pesquisa em
formato de artigos cientificos, comentarios a julgados, resenhas de livros e consideragdes sobre inovagdes normativas.


http://www.revistas.usp.br/rdda

REVISTA DIGITAL DE DIREITO ADMINISTRATIVO, vol. 3, n. 3, p. 542-557, 2016.

ACOES AFIRMATIVAS, JUSTICA E IGUALDADE1?
Clémerson Merlin CLEVE*

Sumadrio: 1. As ag¢les afirmativas sdo justas?; 2. O principio constitucional da igualdade; 3.
Referéncias bibliogrdficas

1. As acdes afirmativas sao justas?

A Constituicdo de 1988 define o Estado brasileiro como um Estado Democratico de Direito2. Ora, o
Estado Democratico de Direito deve ser compreendido como um Estado de Justica. Nao de qualquer
justica, subjetiva e arbitrariamente orientada, ou idealisticamente deduzida de parametros residentes
fora ou sobre a Constituicdo, mas sim de uma justica historicamente determinada e juridicamente
conformada pela prépria Constituicdo. O ordenamento juridico do Estado Democratico de Direito ha de
ser apreendido ndo apenas como aquele formalmente desenhado pela acdo dos 6rgios legislativos.
Trata-se, antes, de apreendé-lo como bloco de ordenacdo normativa proveniente da acdo daqueles
6rgdos, mas dotado de um sentido substantivo determinado. A ordenacdo juridica desse Estado havera
de ser, necessariamente, uma ordenagdo justa.

O contetdo das emanagdes normativas do Estado brasileiro encontra-se orientado para produzir uma
ordem juridica justa. Nos termos do Preambulo da Carta de 1988, os Constituintes reuniram-se para
“instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a
liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos
de uma sociedade fraterna, na ordem interna e internacional (..)”. Ndo cabe, aqui, discutir o valor
normativo do PreAmbulo3. E suficiente verificar que o PreAmbulo, no minimo, presta-se para informar a
principiologia que orienta o Estado brasileiro e a produ¢do normativa desse Estado.

Da atenta leitura da Constituicdo, é possivel deduzir uma série de principios e objetivos indicadores do
conteddo da dinamica de conformacio legislativa. Referido contetido se expressa mediante regras ou
principios plasmados na Constituicdo (democracia, republica, legalidade, seguranca, justica social e
igualdade, entre outros) que, agrupados em torno dos direitos fundamentais, produzem o nucleo
substantivo da ordem juridica brasileira. Ora, a reserva de justica condensada na Constituicdo vincula

L A primeira versdo deste texto deriva de parecer elaborado para o Instituto dos Advogados do Brasil e foi, originalmente,
publicada na A&C. Revista de Direito Administrativo e Constitucional (Impresso), Belo Horizonte, v. 1, n. 11, p. 29-38,
2003. Posteriormente, este trabalho serviu de base para Conferéncia proferida no Congresso Brasileiro de Direito
Administrativo realizado em Belo Horizonte no ano de 2010. Convém registrar, ainda, que a presente versao, com
algumas modificagGes, incorpora valiosas sugestdes dos professores e advogados Melina Breckenfeld Reck, Ana Lucia
Pretto Pereira e Bruno Meneses Lorenzetto.

*Foi Professor de Direito Internacional Publico na UFPR (1986 a 1989); Procurador do Estado do Parand (1986 a 2009) e
Procurador da Republica (1990 a 1992). Foi também Coordenador (1992 a 1994) e Vice-Diretor (1992 a 1996) do Curso de
Direito da Universidade Federal do Parand, Juiz Substituto do Tribunal Regional Eleitoral do Parand (1999 a 2000) e
Consultor do Relator da Constituinte Estadual do Parand (1989).

2 Conforme o artigo 19, caput, da Constituicdo Federal de 1988. A Constituicdo Alem3, promulgada em maio de 1949,
dispGe no art. 20.1. “A Republica Federal da Alemanha é um Estado Federal, democratico e social”. Na Constituicdo de
1978, art. 19, o Constituinte espanhol fixou que a “Espanha se constitui em um Estado Social e Democratico de Direito
(...)”. Quanto a Constituicdo Portuguesa de 1976, no art. 29, preceitua que “A Republica Portuguesa é um Estado de
direito democratico (...)".

3 Sobre o tema, conferir: CRETELLA JUNIOR, José. Comentdrios a Constituicio de 1988.530 Paulo: Forense Universitéria,
1989. p. 74-80. Tomo |, arts. 12 a 52, LXVII.
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todos os 6rgdos constitucionais*. Embora ela autorize varias leituras (comunitaria, republicana e liberal
igualitaria), repelindo outras (libertaria, anarquica, perfeccionista ou comunista), condensa um nucleo
substantivo compartilhado pelas mais importantes teorias da justica. Para além disso, cumpre
reconhecer que as diferentes concepc¢des de justica, no sentido de Perelman e John Rawls, plurais e
substantivas, implicam cosmovisdes singulares sobre o que é justo para, completando com contetido o
conceito formal, fornecer critérios de escrutinio para a qualificacdo ou justificacdo de situagdes
(normativas ou faticas) como justas ou injustas. Ora, cumpre reconhecer que, numa sociedade aberta e
democratica, “na medida em que sabemos onde residem os desacordos, mais possibilidades havera de
supera-los” (VELASCO, 2009, p. 55). De qualquer modo, ha na reserva de justica plasmada na
Constituicdo um nucleo duro que aponta para a igualdade, inclusive fatica, simultaneamente direito,
principio e objetivo, enquanto critério para o escrutinio da justica das posicdes sociais. De modo que, a
conexdo entre justica e igualdade deve estar presente ndo apenas no momento da aplicagdo do direito,
mas também no anterior identificado com a sua construcdo normativa e institucional. A igualdade, na
hipétese, é “um ideal a ser alcangado, e esta implicito em toda e qualquer concepgao plausivel de justica
politica.” (VELASCO, 2009, p. 91). Nesse caso, a sociedade é justa porque considera os cidadaos iguais.
Ora, “isso exige instituicbes e normas que promovam a igualdade factual, isto &, politicas sociais de
igualacdo ou equiparacio.” (VELASCO, 2009, p. 91).

Falemos um pouco sobre a mais conhecida teoria da justica inscrita no campo liberal igualitario. Para
John Rawls, é possivel imaginar um acordo hipotético - um contrato social - em funcdo do qual as
pessoas escolheriam, a partir de uma posicdo original, os principios reitores da sociedade (RAWLS,
1997). Rawls chama este artificio de “véu de ignorancia”. As pessoas desconhecendo a posicdo futura na
qual residirdo e também quais bens e principios seriam disputados no meio social, consentem -
previamente - sobre a ordenacdo da sociedade.

Como lembra Michael Sandel, ao ocultar a posicdo das pessoas na sociedade “suas forcas e fraquezas,
seus valores e objetivos, o véu de ignorancia garante que ninguém possa obter vantagens, ainda que
involuntariamente, valendo-se de uma posicdo favoravel de barganha.” (SANDEL, 2012, p. 188). Em
verdade, Rawls manifesta oposicao tanto ao utilitarismo como ao intuicionismo na sua teoria da justicas.
No seu sentir, sob o “véu de ignorancia”, desconhecida pelos contratantes a posi¢do social que cada um
ocuparg, é possivel escolher um conjunto de principios para a ordenac¢io da sociedade, implicando, para
todos, a livre busca de objetivos e o tratamento com igual consideragao e respeito.

Sobre a escolha dos principios de justica, para Rawls, as condicdes procedimentais imparciais
conduziriam a formacdo da “justica como equidade”. Ora, os principios de justica imparciais sdo aqueles
que resultam das escolhas realizadas por pessoas livres, racionais, interessadas em si mesmas, situadas
na posigdo original de igualdade. Nesta posicdo, os individuos escolheriam “bens primarios”, como anota
Roberto Gargarella:

4 Sobre a questdo ver nosso posicionamento em: CLEVE, Clémerson Merlin. Atividade legislativa do poder executivo. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 138-139.

5> Como relata Will Kymlicka: “Rawls, porém, comeca seu livro queixando-se de que a teoria politica estava presa entre
dois extremos: o utilitarismo, por um lado, e uma mixérdia incoerente de ideias e principios, por outro lado. Rawls
chama ‘intuicionismo’ esta segunda opinido, uma abordagem que é pouco mais do que uma série de anedotas baseadas
em intuicdes especificas a respeito de questdes especificas.” (KYMLICKA, 2006. p. 64). ExpGe Roberto Gargarella que:
“Rawls, como muitos outros liberais, defenderd uma concepcdo nio-consequencialista (‘deontoldgica’), isto é, uma
concepcdo segundo a qual a corre¢do moral de um ato depende das qualidades intrinsecas dessa acdo — e ndo, como
ocorre nas posturas ‘teleoldgicas’, de suas consequéncias, de sua capacidade para produzir certo estado de coisas
previamente avaliado.” (GARGARELLA, 2008. p. 3-4).
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Os ‘bens primarios’ que Rawls supoe sdo de dois tipos: a) os bens primdrios de tipo social,
que sdo diretamente distribuidos pelas instituicdes sociais (como a riqueza, as
oportunidades, os direitos); e b) os bens primarios de tipo natural, que nio sio
distribuidos diretamente pelas institui¢des sociais (como, por exemplo, os talentos, a
saude, a inteligéncia etc.). (GARGARELLA, 2008, p. 23).

A oposi¢do ao utilitarismo® fica evidente quando Rawls sustenta que, diante da “loteria natural” uma
minoria religiosa, étnica ou econdmica, ndo pode ser oprimida, mesmo em nome do “bem comum” ou da
“felicidade” da maioria.

Nuclear para a teoria de Rawls é o “principio da diferenca”, segundo o qual as desigualdades sociais e
econémicas s6 podem ser toleradas caso promovam o beneficio dos que ocupam as posi¢cdes menos
vantajosas dentro da comunidade. O principio da diferenca substancia, de certa maneira, um corretor das
desigualdades naturais. Nos termos do principio, a distribuicdo de renda e de oportunidades ndo pode
ser fundada em pautas arbitrarias.

Explica Sandel que:

7

Permitir que todos participem da corrida é uma coisa boa. Mas se os corredores
comecarem de pontos de partida diferentes, dificilmente serd uma corrida justa. E por isso,
argumenta Rawls, que a distribuicdo de renda e fortuna que resulta do livre mercado com
oportunidades formalmente iguais ndo pode ser considerada justa. (..) Uma das formas de
remediar essa injustica é corrigir as diferencas sociais e econdmicas. Uma meritocracia
justa tenta fazer isso, indo além da igualdade de oportunidades meramente formal. Ela
remove os obstaculos que cerceiam a realizagdo pessoal ao oferecer oportunidades de
educacgdo iguais para todos, para que os individuos de familias pobres possam competir
em situacdo de igualdade com os que tém origens mais privilegiadas. (SANDEL, 2012, p.
191).

A igualdade de posi¢cdes - para além da perspectiva da igualdade formal de oportunidades - exige a
implementagdo de politicas para compensar ou assistir minorias, adotando meios para que todos os
membros de uma determinada comunidade possam, ao menos, ter a mesma situacdo para o
desenvolvimento de suas habilidades, implicando isso analogo “ponto de partida” 7 para todos.

Na obra “Uma teoria da justica”, Rawls (1997) afirma que sdo defensaveis as teses que argumentam no
sentido de que as instituicoes sdo sempre falhas, pois a distribuicdo dos talentos naturais e as
contingéncias advindas das condi¢cdes sociais sdo injustas. Se, em verdade - é o que sustenta -, a
distribuicdo natural, per se, ndo pode ser avaliada como justa ou injusta, a avaliagdo da justica ou
injustica da sociedade decorre da forma como as instituigdes lidam com os fatos naturais. E é justamente
neste registro que sua obra se desenvolve ao defender que as instituicdes elementares da sociedade
devem ser justas. Portanto, a justica politica supde um conjunto de principios que, incidindo sobre as
institui¢cbes basicas da sociedade, reclamam uma distribuicdo adequada das cargas e dos beneficios da
cooperacao social.

6 De acordo com Kymlicka: “O utilitarismo, na sua formulagdo mais simples, afirma que o ato ou procedimento
moralmente correto é aquele que produza a maior felicidade para os membros da sociedade.” (KYMLICKA, 2006, p. 11).

7 Cf. DUBET (2011). De acordo com Kylimcka: “A visdo prevalecente sugere que remover as desigualdades sociais da a
cada pessoa uma oportunidade igual de adquirir beneficios sociais e, portanto, sugere que quaisquer diferencas de renda
entre individuos sdo obtidas pelo trabalho, o produto do esfor¢o ou das escolhas das pessoas. Os naturalmente
deficientes, porém, ndo tém uma oportunidade igual de adquirir beneficios sociais e sua falta de sucesso ndo tem
nenhuma relagdo com suas escolhas ou esforgo. Se estamos genuinamente interessados em remover desigualdades
imerecidas, entdo, a visdo prevalecente de igualdade de oportunidades é inadequada.” (KYMLICKA, 2006, p. 72).
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A preocupacdo de Rawls com a implementacao da justica autoriza, portanto, o0 manejo de instrumentos
adequados visando uma justa distribuicao de direitos e recursos, sempre escassos e custosos (HOLMES;
SUSTEIN, 2008). Por isso, as acdes afirmativas constituem uma forma de correcdo das desigualdades
naturais em sociedades atravessadas por disparidades de diversas ordens. A sociedade igualitaria
poderia ser alcangada, sustenta o autor, “se cada pessoa contasse com o mesmo conjunto de bens
primarios - entendendo por tais aqueles bens que todo mundo gostaria de ter porque constituem meios
indispensaveis para realizar qualquer plano de vida.” (VELASCO, 2009, p. 95). Ora, Rawls inclui entre eles
as liberdades e direitos, as oportunidades e a renda ou riqueza.

Também Dworkin, compartilhando varios dos pressupostos de Rawls, embora mais preocupado com a
distribuicao de recursos e a questao da responsabilidade pessoal das pessoas em relacdo as escolhas que
fazem, desenvolve esfor¢os para desenhar uma concepcio liberal e igualitaria da justica politicas.

As concepgdes igualitarias de Rawls e Dworkin, substanciando contribui¢cdes inestimaveis para o debate
contemporaneo, sdo, todavia, ainda prisioneiras da ideia de justica de meios, que implicam, de certa
forma, manifestacdo de certo desinteresse pelos resultados da acdo humana (GENEREUX, 2005, p. 116).
Ora, Amartya Sen desenvolve um pensamento que ultrapassa a dicotomia justica dos meios/justica dos
resultados, de modo que “a esséncia da justica ndo repousa nem sobre a igualdade de meios (direitos e
recursos), nem sobre a igualdade de resultados (nivel de bem estar), mas sobre a igual capacidade dos
individuos de fazer com os meios os resultados que reclamam a sua concepgio de vida.” (GENEREUY,
2005, p. 116-117). A proposta de Amartya Sen aponta, portanto, para uma critica das concepgdes de
justica marcadas pelo compromisso exclusivamente redistributivista. Ora, os mesmos recursos serao
convertidos em resultados de maneira distinta, por pessoas diferentes, conforme as condigdes concretas
que experimentem. Daf a preocupac¢do com a capacidade e, mais do que isso, com a igual capacidade de
todos para o exercicio efetivo das liberdades (SEN, 2000, 2008, 2010). Ora, as pessoas reinem um
conjunto muito diferente de condicdes para transformar meios em resultados. Sen pensa em
funcionamentos (condi¢des) muito diferentes, desde os “mais elementares, tal como conseguir um nivel
nutricional adequado, até os mais complexos, como alcancar o autorrespeito ou o reconhecimento em
sociedade.” (VELASCO, 2009, p. 101). A satisfacdo das capacidades para o exercicio efetivo das
liberdades, supde, obviamente, um atuar positivo do Estado concretizado através da adocdo de politicas
publicas capacitantes. Nesse sentido, as a¢des afirmativas e, entre elas, as cotas sdo apenas algumas das
politicas que podem ser adotadas.

& Possivelmente, o aspecto mais original na teoria da justica de Ronald Dworkin seja sua proposta de uma comunidade
liberal, em que se forma a figura do “liberal integrado”, o qual ndo separa sua vida privada da vida publica. “Ele considera
a proépria vida desvalorizada — uma vida menos virtuosa do que poderia ter — se vive em uma comunidade injusta, por
mais que tente fazé-la justa. Essa fusdo de moralidade politica e interesse proprio critico parece constituir o verdadeiro
ponto nevralgico do republicanismo civico, a maneira importante como os individuos devem fundir seus interesses e sua
personalidade a comunidade politica. Ela afirma um ideal nitidamente liberal, que sé pode florescer dentro de uma
sociedade liberal. Ndao posso garantir, obviamente, que uma sociedade de cidad3dos integrados gere inevitavelmente uma
sociedade mais justa do que uma comunidade ndo integrada. A injustica é consequéncia de muitos outros fatores — de
falta de energia ou esforgo, fraqueza de vontade, erro filosofico.” (DWORKIN, 2005. p. 324). Ainda, sobre sua tese
conciliadora do republicanismo e do liberalismo, trata o autor: “Uma ética geral competente precisa reconciliar esses
dois ideais. Eles s6 podem ser adequadamente reconciliados, porém, quando a politica tiver éxito na distribuicdo dos
recursos da maneira que a justica exige. Realizada a distribuigdo justa, entdo os recursos controlados pelas pessoas sdo
moral e também legalmente seus; usa-los como desejam, e como 0s apegos e 0s projetos especiais requerem, ndo
deprecia seu reconhecimento de que todos os cidaddos tém direito a um quinhdo justo. Porém, quando a injustica é
substancial, as pessoas que se sentem atraidas por ambos os ideais — dos projetos e apegos pessoais de um lado, e a
igualdade de consideracgdo politica do outro — sdo colocadas em uma espécie de dilema ético. Precisam comprometer um
dos ideais, e cada diregdo dessa transigéncia obstrui o éxito critico de sua vida” (DWORKIN, 2005).
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Neste ponto, importa ir além da polémica desenvolvida ha algum tempo entre os que propdem politicas
publicas de redistribuicdo e aqueles que defendem ag¢des concebidas a partir da légica do
reconhecimento. Talvez seja o caso de concordar com Axel Honneth (2003), para quem a justica
distributiva é, ao fim e ao cabo, também uma forma de reconhecimento. Ou mesmo de admitir, com
Nancy Fraser, que a justica requer, simultaneamente, politicas de distribuicdo e de reconhecimento,
politicas estas que podem ser conciliadas (FRASER, 2008, p. 167-189). Alias, devem ser conciliadas,
convém acrescentar, quando se esta a cuidar da Constituicdo brasileira.

Os Estados Unidos, em especial no sul, buscaram, ao longo das ultimas décadas, promover a correcdo de
injusticas sociais decorrentes de uma historia marcada pela segregacdo racial através da implementacao
de ag¢des afirmativas®. Por isso, o “Caso Bakke” é tratado como paradigmatico nas questdes referentes as
acdes afirmativas.

Ronald Dworkin relata que:

Em 1978, no famoso processo Bakke, a Suprema Corte decretou que os planos de admissao
sensiveis a raca ndo violam a 142 Emenda da Constituicdo dos Estados Unidos, que declara
que ‘nenhum estado podera negar a qualquer pessoa a igual protecdo das leis’, contanto
que tais planos ndo estipulem quotas fixas para qualquer raga ou grupo, porém
considerem a raca somente como um fator entre outros. Em 1996, porém, no processo
Hopwood, o Quinto Tribunal Itinerante de Apelacdo declarou inconstitucional o programa
de admissdes da Faculdade de Direito da Universidade do Texas, e dois dos trés juizes que
constituiram a maioria desse processo declararam que o veredicto de Bakke fora anulado,
embora ndo expressamente, por decisdes mais recentes da Suprema Corte. (DWORKIN,
2005, p. 544-545).

Nos Estados Unidos, a clausula da igual protecdo visa proteger os cidaddos de discriminagdes ou
classificacoes desvantajosas. Contudo, ndo ha violagdo da referida clausula quando um grupo de
interesse, um coletivo, ndo é favorecido por determinada decisdo politica, manifestando-se violacio
apenas quando o fato implicar reducdo a uma posicdo desvantajosa.

Para Dworkin, a clausula ndo constitui uma garantia de que todos serdo contemplados pelos beneficios
das decisdes politicas, mas de tratamento igualitario - com igual consideracdo e respeito - nas
deliberagdes e nos processos politicos que produzem tais decisdes (DWORKIN, 2005, p. 584).

Ademais, de acordo com o autor citado, a adog¢do do critério da raga na promogio das ag¢des afirmativas
ndo viola qualquer direito individual daqueles que pleiteiam ingresso na universidade. Logo, Cheryl
Hopwood, a estudante preterida que reivindicou vaga na Faculdade de Direito da Universidade do Texas,
para Dworkin, ndo teria razdo ao defender o critério do mérito como tnico a autorizar o acesso ao ensino
superior. Nenhum candidato teria o direito de compelir a universidade a conformar sua politica de

% Veja-se o caso Sweatt vs. Painter (1950), proveniente de um caso de segregac3o racial da Faculdade de Direito da
Universidade do Texas em que foi negada, no ano 1946, a admissdao a Heman Marin Sweatt pelo fato da universidade
ndo admitir alunos negros. Este caso se tornou um marco para a Suprema Corte e junto com outras agdes como Brown
vs. Board of Education (1954), em que a Suprema Corte declarou inconstitucionais as leis que estabeleciam escolas
publicas separadas para negros e brancos, com fundamento na 142 Emenda da Constituicdo dos Estados Unidos que
prevé a igual prote¢do aos cidaddos, nos seguintes termos: “Todas as pessoas nascidas ou naturalizadas nos Estados
Unidos, e sujeitas a sua jurisdicdo, sdo cidaddos dos Estados Unidos e do Estado onde tiver residéncia. Nenhum Estado
podera fazer ou executar leis restringindo os privilégios ou as imunidades dos cidaddos dos Estados Unidos; nem podera
privar qualquer pessoa de sua vida, liberdade, ou bens sem processo legal, ou negar a qualquer pessoa sob sua jurisdi¢ao
aigual protecdo das leis”.
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admissdo de modo a prestigiar determinadas caracteristicas em detrimento de outras (no caso, o
mérito). (DWORKIN, 1977)10,

O ultimo caso em debate nos Estados Unidos envolvendo as ac¢des afirmativas envolveu demanda
proposta por Abigail Fisher contra a Universidade do Texas, na qual a autora alegou ter sido preterida
em razdo da sua cor de pele, fato que violaria a clausula de igual protecdo dos cidaddos da 142 Emenda da
Constituicdo dos Estados Unidos. A Universidade do Texas, em sua defesa, lembrou que a instituicdo
utilizou critério de segregacdo racial por 70 anos e que seu primeiro aluno negro, Heman Sweatt, s¢ foi
admitido em 1950, de acordo com o precedente Sweatt vs. Painter. Mais do que isso, sustentou que em
2003, no caso Grutter vs. Bollinger - através do qual foi revisto o entendimento anterior derivado de
Hopwood vs. Univeristy of Texas School of Law (1996) -, foi reconhecida a constitucionalidade das
admissdes baseadas em raca.

No Brasil, o Supremo Tribunal Federal teve a oportunidade de se manifestar sobre a questdo no
julgamento da ADPF 186, aforada pelo Partido Democratas contra a politica de cotas étnico-raciais para o
ingresso de estudantes na Universidade de Brasilia - que reserva 20% das vagas para negros e um
pequeno percentual para indigenas pelo prazo de 10 anos. O STF julgou a ADPF 186 improcedente por
unanimidade em abril de 2012, criando, desta forma, um importante precedente referente a
constitucionalidade das a¢des afirmativas no Brasil!l.

Forma de acdo afirmativa voltada para a ampliacdo das possibilidades de ingresso de grupos vulneraveis
nas universidades federais e instituicdes federais foi previsto pela Lei n? 12.711/2012, nos termos da
qual:

Art. 12 As instituicdes federais de educacido superior vinculadas ao Ministério da Educacido
reservardo, em cada concurso seletivo para ingresso nos cursos de graduagio, 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 unico. No
preenchimento das vagas de que trata o caput deste artigo, 50% (cinquenta por cento)
deverao ser reservados aos estudantes oriundos de familias com renda igual ou inferior a

10 Segundo Sandel: “Candidatos preteridos como Hopwood podem n3o considerar essa distingdo satisfatdria, mas ela
realmente demonstra certa forca moral. A faculdade de direito ndo afirma que Hopwood seja inferior ou que a minoria
dos alunos admitidos em seu detrimento mereca o privilégio que ela ndo mereceu. Ela diz apenas que a diversidade
racial e étnica em sala de aula e nos tribunais serve aos propodsitos educacionais da faculdade de direito. E, embora a
realizacdo de tais propdsitos viole de certa forma os direitos dos perdedores, os candidatos preteridos ndo podem alegar
legitimamente que foram tratados de forma injusta.” (SANDEL, 2012, p. 219).

11 Segundo o relator Ministro Ricardo Lewandowsky: “Para possibilitar que a igualdade material entre as pessoas seja
levada a efeito, o Estado pode langar mdo seja de politicas de cunho universalista, que abrangem um nudmero
indeterminado de individuos, mediante a¢des de natureza estrutural, seja de a¢des afirmativas, que atingem grupos
sociais determinados, de maneira pontual, atribuindo a estes certas vantagens, por um tempo limitado, de modo a
permitir-lhes a superacdo de desigualdades decorrentes de situagGes histdricas particulares. (...) Dentre as diversas
modalidades de ac¢Ges afirmativas, de cardter transitério, empregadas nos distintos paises destacam-se: (i) a
consideracdo do critério de raga, género ou outro aspecto que caracteriza certo grupo minoritario para promover a sua
integracdo social; (ii) o afastamento de requisitos de antiguidade para a permanéncia ou promog¢dao de membros de
categorias socialmente dominantes em determinados ambientes profissionais; (iii) a definicao de distritos eleitorais para
o fortalecimento minorias; e (iv) o estabelecimento de cotas ou a reserva de vagas para integrantes de setores
marginalizados. (...) Isso posto, considerando, em especial, que as politicas de a¢do afirmativa adotadas pela
Universidade de Brasilia (i) ttm como objetivo estabelecer um ambiente académico plural e diversificado, superando
distor¢des sociais historicamente consolidadas, (ii) revelam proporcionalidade e a razoabilidade no concernente aos
meios empregados e aos fins perseguidos, (iii) sdo transitdrias e preveem a revisdo periddica de seus resultados, e (iv)
empregam métodos seletivos eficazes e compativeis com o principio da dignidade humana, julgo improcedente esta
ADPF.”
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1,5 salario-minimo (um salario-minimo e meio) per capita. (...) Art. 32 Em cada instituicdo
federal de ensino superior, as vagas de que trata o art. 12 desta Lei serdo preenchidas, por
curso e turno, por autodeclarados pretos, pardos e indigenas, em propor¢do no minimo
igual a de pretos, pardos e indigenas na populacdo da unidade da Federagdo onde esta
instalada a instituicdo, segundo o ultimo censo do Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica (IBGE). Paragrafo inico. No caso de nao preenchimento das vagas segundo os
critérios estabelecidos no caput deste artigo, aquelas remanescentes deverdo ser
completadas por estudantes que tenham cursado integralmente o ensino médio em
escolas publicas.

Alei também prevé a revisdo periddica do programa de inclusao social, do seguinte modo:

Art. 72 O Poder Executivo promovera, no prazo de 10 (dez) anos, a contar da publicacdo
desta Lei, a revisdo do programa especial para o acesso de estudantes pretos, pardos e
indigenas, bem como daqueles que tenham cursado integralmente o ensino médio em
escolas publicas, as institui¢cdes de educagao superiori2,

A lei em questdo foi regulamentada pelo Decreto n® 7.824/2012 que previu a criacdo do “Comité de
Acompanhamento e Avaliacdo das Reservas de Vagas nas Instituicdes Federais de Educacdo Superior e
de Ensino Técnico de Nivel Médio”, bem como privilegiou o Exame Nacional do Ensino Médio (ENEM)
como critério de avaliacdo dos estudantes para o ingresso nas instituicGes federais de educacido
superiori3,

Deve-se tomar o cuidado de ndo reduzir a abrangente questio das acdes afirmativas (que se manifestam
de diversas formas e através de distintas politicas) com a utilizacdo de cotas nas universidades para a
admissdo de minorias social e economicamente segregadas. As a¢les afirmativas, afinal, se encaixam
numa perspectiva mais ampla da busca por remediar as desigualdades existentes na sociedade (boa
parte proveniente da loteria natural). De qualquer modo, a utilizacdo das agdes afirmativas é
emblematica e pode servir de modelo para outras tentativas de correcdo de distor¢des injustas das
posicdes ocupadas pelas pessoas originariamente.

Existem varios mecanismos de a¢des afirmativas e o uso de cotas é apenas um deles. No caso das pessoas
com deficiéncia, o art. 37, VIII da Constituicio Federal prevé a reserva de percentual dos cargos e
empregos publicos!4, enquanto a Lei n® 7.853/1989 foi um importante marco regulador, com a previsao
de politicas afirmativas de direitos em diversos setores como na educag¢do, na saude, na formacao
profissional, nos recursos humanos e nas edificagdes?.

2 Nos Estados Unidos had mais de cinco décadas admitiu-se que a raca seja utilizada como critério para o ingresso nas
universidades, contudo, esta agdo afirmativa foi vetada em alguns estados (Washington, 1998; Califérnia, 1997; Arizona,
2010; Michigan, 2001; Nebraska, 2008), enquanto que em outros a questdo esta em discussdo (Nebraska).

13 Sobre a questdo remete-se a artigo de Daniela lkawa que defende um direito a redistribuicdo por politicas de a¢do
afirmativa para negros em universidades: IKAWA, Daniela. Direito as A¢Oes Afirmativas em Universidades Brasileiras. In:
SARMENTO, 2008.

14 Luiz Alberto David Araujo observa que: “Trata-se de politica publica bem determinada, que viu na possibilidade de as
pessoas portadoras de deficiéncia ingressarem no servico publico uma forma de compensagdo pelas geracdes de
discriminados, marginalizados pelas politicas governamentais. E uma forma de incluir esse grupo de pessoas. Por tal
razao, a Constituicdo tratou de garantir o direito material a igualdade. Criou distingdo para permitir que, com o tempo,
haja a integracdo desse grupo de pessoas.” (ARAUJO, Luiz Alberto David. A Prote¢do Constitucional das Pessoas
Portadoras de Deficiéncia: Algumas Dificuldades para Efetivacdo de Direitos. In: SARMENTO, 2008. p. 915).

15 De acordo com a Lei n° 7.853/1989: “Art. 22 Ao Poder Publico e seus drgdos cabe assegurar as pessoas portadoras de
deficiéncia o pleno exercicio de seus direitos basicos, inclusive dos direitos a educagdo, a salude, ao trabalho, ao lazer, a
previdéncia social, ao amparo a infancia e a maternidade, e de outros que, decorrentes da Constituicdo e das leis,
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by

No que tange a protecdo dos idosos, o Estatuto do Idoso, Lei n? 10.741/2003, protege o direito ao
atendimento prioritario aos idosos, nos érgdos publicos e privados prestadores de servicos a populacdo,
a prioridade no recebimento da restituicio do imposto de renda bem como na formulacido e execucio de
politicas publicas especificas.

Em ADI aforada no ano de 2006, a Associacdo Nacional das Empresas de Transporte Urbano - NTU
alegou inconstitucionalidade do art. 39 da referida Lei que assim dispde: “Art. 39. Aos maiores de 65
(sessenta e cinco) anos fica assegurada a gratuidade dos transportes coletivos publicos urbanos e semi-
urbanos, exceto nos servicos seletivos e especiais, quando prestados paralelamente aos servigos
regulares.”. A ADI 3.768-4/DF em questdo teve o seguinte julgamento:

propiciem seu bem-estar pessoal, social e econdmico. Paragrafo unico. Para o fim estabelecido no caput deste artigo, os
orgdos e entidades da administragdo direta e indireta devem dispensar, no ambito de sua competéncia e finalidade, aos
assuntos objetos esta Lei, tratamento prioritario e adequado, tendente a viabilizar, sem prejuizo de outras, as seguintes
medidas: | - na drea da educagdo: a) a inclusdo, no sistema educacional, da Educagdo Especial como modalidade
educativa que abranja a educagdo precoce, a pré-escolar, as de 12 e 292 graus, a supletiva, a habilitacdo e reabilitacdo
profissionais, com curriculos, etapas e exigéncias de diplomagdo préprios; b) a insergdo, no referido sistema educacional,
das escolas especiais, privadas e publicas; c) a oferta, obrigatdria e gratuita, da Educagdo Especial em estabelecimento
publico de ensino; d) o oferecimento obrigatério de programas de Educacgdo Especial a nivel pré-escolar, em unidades
hospitalares e congéneres nas quais estejam internados, por prazo igual ou superior a 1 (um) ano, educandos portadores
de deficiéncia; e) o acesso de alunos portadores de deficiéncia aos beneficios conferidos aos demais educandos, inclusive
material escolar, merenda escolar e bolsas de estudo; f) a matricula compulséria em cursos regulares de
estabelecimentos publicos e particulares de pessoas portadoras de deficiéncia capazes de se integrarem no sistema
regular de ensino; Il - na area da saude: a) a promogdo de agBes preventivas, como as referentes ao planejamento
familiar, ao aconselhamento genético, ao acompanhamento da gravidez, do parto e do puerpério, a nutricdo da mulher e
da crianga, a identificagdo e ao controle da gestante e do feto de alto risco, a imunizagdo, as doengas do metabolismo e
seu diagndstico e ao encaminhamento precoce de outras doengas causadoras de deficiéncia; b) o desenvolvimento de
programas especiais de prevencao de acidente do trabalho e de transito, e de tratamento adequado a suas vitimas; c) a
criacdo de uma rede de servicos especializados em reabilitacdo e habilitacdo; d) a garantia de acesso das pessoas
portadoras de deficiéncia aos estabelecimentos de saude publicos e privados, e de seu adequado tratamento neles, sob
normas técnicas e padrdes de conduta apropriados; e) a garantia de atendimento domiciliar de satde ao deficiente grave
ndo internado; f) o desenvolvimento de programas de saude voltados para as pessoas portadoras de deficiéncia,
desenvolvidos com a participagdao da sociedade e que lhes ensejem a integragdo social; Ill - na drea da formacdo
profissional e do trabalho: a) o apoio governamental a formagdo profissional, e a garantia de acesso aos servigos
concernentes, inclusive aos cursos regulares voltados a formacdo profissional; b) o empenho do Poder Publico quanto ao
surgimento e a manutencdo de empregos, inclusive de tempo parcial, destinados as pessoas portadoras de deficiéncia
que ndo tenham acesso aos empregos comuns; c) a promocgdo de acGes eficazes que propiciem a inser¢do, nos setores
publicos e privado, de pessoas portadoras de deficiéncia; d) a adogdo de legislagdo especifica que discipline a reserva de
mercado de trabalho, em favor das pessoas portadoras de deficiéncia, nas entidades da Administragao Publica e do setor
privado, e que regulamente a organizagdo de oficinas e congéneres integradas ao mercado de trabalho, e a situagdo,
nelas, das pessoas portadoras de deficiéncia; IV - na drea de recursos humanos: a) a formagdo de professores de nivel
médio para a Educag¢do Especial, de técnicos de nivel médio especializados na habilitacdo e reabilitacdo, e de instrutores
para formagdo profissional; b) a formacédo e qualificagdo de recursos humanos que, nas diversas areas de conhecimento,
inclusive de nivel superior, atendam a demanda e as necessidades reais das pessoas portadoras de deficiéncias; c) o
incentivo a pesquisa e ao desenvolvimento tecnoldgico em todas as areas do conhecimento relacionadas com a pessoa
portadora de deficiéncia; V - na area das edificacOes: a) a adogdo e a efetiva execu¢do de normas que garantam a
funcionalidade das edificagdes e vias publicas, que evitem ou removam os Obices as pessoas portadoras de deficiéncia,
permitam o acesso destas a edificios, a logradouros e a meios de transporte.” Guilherme José Purvin de Figueiredo relata
que: “No dmbito do Direito do Trabalho, com base na Lei n. 7.853/89, a partir de 1989 tornou-se possivel a propositura
de agdo civil publica (ou coletiva) em defesa de trabalhadores portadores de deficiéncia, objetivando, por exemplo, a
construcdo de rampas para acesso de trabalhadores paraplégicos ao local de trabalho.” (FIGUEIREDO, Guilherme José
Purvin de. A pessoa portadora de deficiéncia e o principio da igualdade de oportunidades no direito do trabalho. In:
FIGUEIREDO, 1997. p. 58). No Estado do Parand, ha um anteprojeto de Lei do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, o qual
foi amplamente debatido com a comunidade em geral e com o grupo especifico de interessados. O anteprojeto de lei e
seu processo de discussdo se encontram no procedimento administrativo 11.167.114-1/PR.
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EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ART. 39 DA LEI N. 10.741, DE 1°
DE OUTUBRO DE 2003 (ESTATUTO DO IDOSO), QUE ASSEGURA GRATUIDADE DOS
TRANSPORTES PUBLICOS URBANOS E SEMI-URBANOS AOS QUE TEM MAIS DE 65
(SESSENTA E CINCO) ANOS. DIREITO CONSTITUCIONAL. NORMA CONSTITUCIONAL DE
EFICACIA PLENA E APLICABILIDADE IMEDIATO. NORMA LEGAL QUE REPETE A NORMA
CONSTITUCIONAL GARANTIDORA DO DIREITO. IMPROCEDENCIA DA ACAO. 1. O art. 39
da Lein. 10.741/2003 (Estatuto do Idoso) apenas repete o que dispde o § 22 do art. 230 da
Constituicdo do Brasil. A norma constitucional é de eficicia plena e aplicabilidade
imediata, pelo que ndo ha eiva de invalidade juridica na norma legal que repete os seus
termos e determina que se concretize o quanto constitucionalmente disposto. 2. A¢do
direta de inconstitucionalidade julgada improcedente.

Ainda, pode-se colacionar a questdo referente a Cota de no minimo 30% de candidaturas de géneros
distintos, conforme disposto pela Lei n2 9.504/1997:

Art. 10. Cada partido podera registrar candidatos para a Camara dos Deputados, Camara
Legislativa, Assembleias Legislativas e Camaras Municipais, até cento e cinquenta por
cento do numero de lugares a preencher. § 32 Do nimero de vagas resultante das regras
previstas neste artigo, cada partido ou coligacdo preenchera o minimo de 30% (trinta por
cento) e o maximo de 70% (setenta por cento) para candidaturas de cada sexo. (Redagdo
dada pela Lei n? 12.034, de 2009)1°.

Com a Resolugdo n?2 23.373/2011, do Tribunal Superior Eleitoral, houve mudanc¢a importante em relagdo
ao entendimento da referida Lei, implicando passagem da simples reserva de 30% das vagas para um
minimo obrigatoério. Cabe ao Ministério Publico Eleitoral a fiscalizacdo do devido cumprimento deste
percentual pelos partidos nas elei¢des, sendo oportuna a informagdo e conscientizacdo dos partidos da
importancia da pluralidade de género no pleito eleitoral.

2. O principio constitucional da igualdade

Afirmativas, portanto, sdo chamadas as acdes e politicas publicas implementadas para a efetivacdo do
principio constitucional da igualdade. Este, um dos pilares da democracia moderna, substancia direito
fundamental, principio, objetivo e elemento nuclear da reserva de justical” plasmada na Constituicio
Federal. A proposito, assevera Joaquim Barbosa Gomes:

6 Um exemplo relativo a questdo de género pode ser observado na Corte Constitucional Alem3: “O

Bundesverfassungsgericht (Tribunal Constitucional Federal Alemdo), em decisdo de 28 de janeiro de 1987, julgou
conforme a Constituicdo um dispositivo legislativo que previa que as mulheres poderiam se aposentar na idade de 60
anos, ao passo que os homens s6 se aposentariam aos 65 anos, sob o fundamento de que a diferenga de tratamento
seria necessaria para compensar a dupla jornada a que estdo submetidas: a de seus trabalhos assalariados e a familiar,
como mades e donas de casa. Em outra oportunidade, em aresto de 28 de janeiro de 1992, o Tribunal declarou a
constitucionalidade de uma discriminagdo positiva favoravel as mulheres que consistia na proibicdo de trabalho feminino
noturno, fundado no art. 39, alinea Il da Constituicdo (...).” (SILVA, 2001. p. 69).

7 Como anota Oscar Vilhena Vieira: “Caso se aceite a ideia da Constituicdo como ‘reserva de justica’, como ponto de
encontro entre a moralidade politica e o direito positivo, entdo seus intérpretes e aplicadores serdo obrigados a utilizar
métodos juridicos e argumentativos de interpretacdo toda vez que se virem frente a um caso regido por principios ndo
plenamente densificados pelo processo de positivagdo constituinte, toda vez que tiverem que decidir se uma
determinada reforma favorece ou desfavorece a realizagdo do principio da separagdo dos Poderes ou dos direitos
fundamentais. Assim, apds levar em consideragdo a Constituicdo como lei, por intermédio dos diversos métodos de
interpretacdo que auxiliam na redugdo da discricionariedade judicial, a doutrina e os precedentes, deve o intérprete
constitucional recorrer aos principios da argumentacdo racional para alcancar a devida compreensdo do contetdo aberto
das cldusulas superconstitucionais, que constituem aspiragdes a uma ordem justa incorporadas pela proépria
Constituicdo.” (VIEIRA, 1999. p. 237-238).
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Concebida para o fim especifico de abolir os privilégios caracteristicos do ancien régime e
para dar cabo as distingdes e discriminacdes baseadas na linhagem, na posicdo social, essa
concep¢ido de igualdade juridica, meramente formal, firmou-se como ideia-chave do
constitucionalismo que floresceu no século XIX e prosseguiu sua trajetéria triunfante por
boa parte do século XX. (BARBOSA GOMES, 2001, p. 2).

Mais do que igualdade perante a lei, trata-se de exigir consideracdo isondmica na lei, de modo a superar a
inconsisténcia da proclamac¢ido meramente formal. Como bem observa Fabio Konder Comparato, “sempre
se suspeitou que a abstracdo isonOmica servisse apenas para encobrir as terriveis desigualdades de
fortuna e condicao material, no seio do povo.” (COMPARATO, 1993, p. 69). Carmem Ltcia Antunes Rocha,
alias, assevera que:

(~.) o Direito Constitucional acanhava-se em sua concep¢do meramente formal do
principio denominado da isonomia, despojado de instrumentos de promog¢io da igualdade
juridica como vinha até entdo cuidado. Conclui-se, entdo, que proibir a discriminacdo ndo
era bastante para se ter a efetividade do principio da igualdade juridica. O que naquele
modelo se tinha e se tem é tdo-somente o principio da vedacdo da desigualdade, ou da
invalidade do comportamento por preconceito manifesto ou comprovado (ou
comprovavel), o que ndo pode ser considerado o mesmo que garantir a igualdade juridica.
(ANTUNES ROCHA, 1996, p. 86).

H4, hoje, no Brasil, consenso a respeito da necessidade de uma concep¢ao substantiva do principio da
igualdade, implicando olhar atento sobre as diferentes condi¢des reais que apartam os seres humanos na
concretude de suas existéncias, de sorte a exigir que situacdes dessemelhantes sejam tratadas, por meio
de politicas publicas especialmente concebidas, de forma adequada, tudo para a superacio das herancas
tragicas que, desgragadamente, entre nés abragam a muitos. Concorda-se, portanto, que do Estado cabe
exigir mais do que a satisfacdo formal do direito fundamental ou a agdo, omissiva ou comissiva, para
prevenir ou a reprimir inaceitavel discriminacéo. E dever do Estado atuar positivamente para a redugio
das desigualdades sociais.

Cumpre, na altura, lembrar que Celso Antonio Bandeira de Mello formula teoria que possibilita observar
os casos em que a atuacdo do Estado para a equalizacao das desigualdades é pertinente. Observa o jurista
que existem trés tépicos a serem considerados no momento do reconhecimento das diferenciacdes:

a) a primeira diz com o elemento tomado como fator de desigualacdo; b) a segunda
reporta-se a correlacdo logica abstrata existente entre o fator erigido em critério de
descrimen e a disparidade estabelecida no tratamento juridico diversificado; c) a terceira

atina a consonancia desta correlacdo légica com os interesses absorvidos no sistema
constitucional e destarte juridicizados. (BANDEIRA DE MELLO, 1999, p. 21).

Deve-se, diante do exposto, investigar o critério adotado como discriminador, se 0 mesmo atende a uma
justificativa racional, para a edi¢do de tratamento juridico especifico para o caso objeto da desigualdade
e, ainda, observar se ndo ocorre qualquer conflito com os axiomas dispostos na Lei Fundamental!s.

18 Deve-se ter o cuidado de ndo confundir as discrimina¢des positivas, que procuram emancipar minorias marginalizadas,
com as discriminagdes sem justificativas, também chamadas de “odiosas”, como observa Fernanda D. L. Lucas da Silva:
“(...) o leading case nesse campo é Skinner versus Oklahoma, 313 U.S. 535 (1942): ... no qual a Suprema Corte dos
Estados Unidos invalidou lei estadual de odiosa inspiracdo ‘lombrosiana’ que estabelecia a esterilizacdo dos condenados
reincidentes por crimes apenados com reclusdo e que envolvessem torpeza moral (felonies involving moral turpitude).
Ao declarar a inconstitucionalidade de tal estatuto o 6rgdo maximo do Judicidrio americano entendeu que o direito de
procriar configura uma liberdade individual insubtraivel e que, portanto, qualquer interferéncia legislativa em seu
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Por outro lado, sustenta Joaquim Barbosa Gomes:

Como se sabe, a ideia de neutralidade estatal tem-se revelado um formidavel fracasso,
especialmente nas sociedades que durante muitos séculos mantiveram certos grupos ou
categorias de pessoas em posicdo de subjugacdo legal, de inferioridade legitimada pela lei,
em suma, em paises com longo passado de escraviddo. Nesses paises, apesar da existéncia
de inumeraveis dispositivos constitucionais e legais, muitos deles promulgados com o
objetivo expresso de fazer cessar o status de inferioridade em que se encontravam os
grupos sociais historicamente discriminados, passaram-se os anos (e séculos) e a situacdo
desses grupos marginalizados pouco e quase nada mudou. Esse mesmo fen6meno de
inefetividade constitucional ocorre igualmente no que diz respeito ao status da mulher na
sociedade. Tal estado de coisas conduz a duas constatagdes indisputdveis. Em primeiro
lugar, a certeza de que proclamacgdes juridicas por si sos, revistam elas a forma de
dispositivos constitucionais ou normas de inferior hierarquia normativa, ndo sio
suficientes para reverter um quadro social que finca dncoras na tradicdo cultural de cada
pais, no imaginario coletivo, em suma, na percepcio generalizada de que a uns devem ser
reservados papéis indicativos do status de inferioridade, de subordina¢do. Em segundo
lugar, o reconhecimento de que a reversdo de um tal quadro s6 sera viavel com a rentncia
do Estado a sua histérica neutralidade em questdes sociais, devendo assumir, ao contrario,
uma posicdo ativa. (BARBOSA GOMES, 2001, p. 36-37).

Com efeito, o constitucionalismo emancipatério, comprometido com a dignidade da pessoa humana,
propugna por uma férmula juridica do principio da igualdade suficiente para, através de uma politica de
desigualagdo positiva, promover a igualacao efetiva.

Neste ponto, importa apontar possivel incompreensio relativa ao art. 3%, IV da CF que prevé como
objetivo fundamental da Reptublica a promogdo do bem de todos, sem qualquer forma de discriminacao.
Trata o referido dispositivo constitucional de garantia da igualdade, que se conecta ao reconhecimento
de todas as pessoas como sujeitos de direitos, ndo tolerando, no ordenamento juridico brasileiro,
discriminagdes injustificadas. O mesmo pode ser depreendido da leitura do art. 52, XLI, que trata da
punicdo de discrimina¢des que violem os direitos e garantias fundamentais. Ou seja, a previsdo de
punicdo para o ato discriminatdrio e preconceituoso é reflexo de uma das dimensdes da igualdade, de
modo que, sendo todos iguais perante a lei, no contexto da aplicagdo da lei ndo pode haver discriminagao
sob pena de violacdo direta da Constituicdo. Contudo, a dimensdo da igualdade referida ndo é suficiente
para o reconhecimento e emancipacao de grupos com diferencas e especificidades circunscritas. Aqui
emerge a exigéncia da igualdade material, como observa Luiza Cristina Fonseca Frischeisen:

E somente ac¢des politicas, aplicadas ou reguladas pelo Estado, em suas diversas esferas da
administracdo, podem garantir a efetividade da igualdade material, corrigindo
desigualdades. E é neste contexto que se situam as politicas publicas que estabelecem
discriminagoes positivas, as agoes afirmativas. (FRISCHEISEN, 2007, p. 54).

A Nesse intento de concretizagdo do principio da igualdade substancial, a acdo afirmativa, verdadeiro
modo de discriminagdo positiva ou reversa, apresenta-se como “o mais ousado e inovador experimento
constitucional concebido pelo Direito no século XX, como instrumento de promog¢do da igualdade e de

dominio somente pode justificar-se por motivos superiores e imperiosos, o que, a evidéncia ndo ocorria na espécie.
Registra Hall (...) que a Suprema Corte determinou que algumas classificacGes sdo suspeitas, como, por exemplo, raca e
religido, e portanto legislacdo discriminatéria contra minorias raciais e grupos religiosos dificilmente sdo sustentaveis.”
(SILVA, 2001, p. 96-97).
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combate as mais diversas formas de discrimina¢cdo” (BARBOSA GOMES, 2001, p. 8)!°. Nos termos do
magistério de Carmem Lucia Antunes Rocha (1996, p. 90), “a acdo afirmativa emergiu como a face
construtiva e construtora do novo contetido a ser buscado no principio da igualdade juridica”.

Ora, esse contetido deve ser desenhado com os insumos residentes na Lei Fundamental. O artigo 19,
inciso III, da Constituicdo, erige como fundamento da Republica Federativa do Brasil a dignidade da
pessoa humana. O artigo 3¢, inciso IX, constitui, como um dos objetivos fundamentais da Republica,
“promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas
de discriminagao”.

Além disso, o caput do artigo 52 estabelece que “todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢gao de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito
avida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes”.

Analisando os apontados dispositivos constitucionais, Carmem Lucia Antunes Rocha, com perspicacia,
ressalta:

(-..) ndo apenas ali se reiterou o principio da igualdade juridica, sendo que se refez o seu
paradigma, o seu conteido se renovou e se tingiu de novas cores, tomou novas formas,
construiu-se, constitucionalmente, de modo inédito. A passagem do contetido inerte a uma
concep¢do dindmica do principio é patente em toda estrutura normativa do sistema
constitucional brasileiro fundado em 1988. A agdo afirmativa — esta inserida no principio
da igualdade juridica concebido pela Lei Fundamental do Brasil, conforme se pode
comprovar de seu exame mais singelo. (..) O principio da igualdade resplandece sobre
quase todos os outros acolhidos como pilastras do edificio normativo fundamental
alicercado. E guia nio apenas de regras, mas de quase todos os outros principios que
informam e conformam o modelo constitucional positivado, sendo guiado apenas por um,
ao qual se da a servir: o da dignidade da pessoa humana (art. 12, III, da Constituicao da
Republica). (..) Se a igualdade juridica fosse apenas a vedacdo de tratamentos
discriminatorios, o principio seria absolutamente insuficiente para possibilitar a
realizacdo dos objetivos fundamentais da Republica constitucionalmente definidos. (...)
Somente a acdo afirmativa, vale dizer, a atuagdo transformadora, igualadora pelo e
segundo o Direito possibilita a verdade do principio da igualdade, para se chegar a
verdade do principio da igualdade, para se chegar a igualdade que a Constituicao
Brasileira garante como direito fundamental de todos. (ANTUNES ROCHA, 1996, p. 91-92).

Como se vé, o principio da igualdade, previsto no caput do artigo 52 reclama a reducio das
desigualdades. Razdo pela qual ndo basta que o Estado proiba a discriminacdo ou se abstenha de
discriminar. Importa, também, atuar positivamente no sentido da reducio das desigualdades, até porque
a mera vedacgao de tratamentos discriminatorios, conforme ja acentuado, ndo tem o condao de realizar os
objetivos fundamentais da Republica constitucionalmente definidos.

1% No mesmo sentido veja-se a licio de Fernanda D. L. Lucas da Silva: “Desde ent3o, a¢do afirmativa passou a significar a
exigéncia de favorecimento de algumas minorias socialmente inferiorizadas, vale dizer, juridicamente desigualadas, por
preconceitos arraigados culturalmente e que precisavam ser superados para que se atingisse a eficacia da igualdade
preconizada e assegurada constitucionalmente na principiologia dos direitos fundamentais. Com efeito, a mutacdo
produzida no contelddo daquele principio, a partir da ado¢do da acdo afirmativa, determinou a implanta¢do de planos e
programas governamentais e particulares pelos quais as denominadas minorias sociais passavam a ter necessariamente,
percentuais de oportunidades, de empregos, de cargos, de espacos sociais, politicos, econémicos, enfim nas entidades
publicas e privadas.” (SILVA, 2001, p. 63).
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Destarte, é indubitavel que a Constituicdo de 1988 operou a transformag¢do da igualdade, implicando a
passagem de um conceito constitucional estatico e negativo para outro dindmico e positivo, de sorte que
o principio constitucional supde também satisfacdo de obrigacdo positiva cuja expressdo democratica
mais atualizada é a acdo afirmativa.

Nesta esteira, convém citar outra vez Carmem Ltcia Antunes Rocha para quem:

(-.) a acdo afirmativa constitui, portanto, o contetido préprio e essencial do principio da
igualdade juridica tal como pensado e aplicado, democraticamente, no Direito
Constitucional Contemporaneo. (...) € um dos instrumentos possibilitadores da superacdo
do problema do nio cidadio, daquele que néo participa politica e democraticamente como
lhe é na letra da lei fundamental assegurado, porque nao se lhe reconhecem os meios
efetivos para se igualar com os demais. Cidadania ndo combina com desigualdade.
Republica ndo combina com preconceito. Democracia ndo combina com discriminagio.
(ANTUNES ROCHA, 1996, p. 99).

E irrefutavel, portanto, que a Constituigio vigente conferiu novo contetido ao principio da igualdade,
autorizando a adog¢do de ag¢des afirmativas quando necessarias. Convém realcar que a acdo afirmativa -
na terminologia europeia discriminacao positiva - surgiu nos Estados Unidos como politica publica ou
privada que visa ndo s6 a concretizacdo do principio da igualdade material, mas também a mitigacao e
neutralizacdo dos efeitos da discriminacdo racial, de género, de idade, de nacionalidade.

Nas palavras de Joaquim Barbosa Gomes, a discriminagdo positiva ou agdo afirmativa:

(-.) consiste em dar tratamento preferencial a um grupo historicamente discriminado, de
modo a inseri-lo no ‘mainstream’, impedindo assim que o principio da igualdade formal,
expresso em leis neutras que nao levam em consideracdo os fatores de natureza cultural e
histdrica, funcione na pratica como mecanismo perpetuador da desigualdade. Em suma,
cuida-se de dar tratamento preferencial, favoravel, aqueles que historicamente foram
marginalizados, de sorte a coloca-los em um nivel de competicao similar ao daqueles que
historicamente se beneficiaram da sua exclusdo. Essa modalidade de discriminacgao, de
carater redistributivo e restaurador, destinada a corrigir uma situagdo de desigualdade
historicamente comprovada, em geral se justifica pela sua natureza temporaria e pelos
objetivos sociais que se visa com ela a atingir. (BARBOSA GOMES, 2001, p. 22).

A Saliente-se, por oportuno, que as agdes afirmativas substanciam medidas excepcionais, temporarias,
adequadas e, por isso, suficientes (e, entdo, proporcionais) para a garantia da igualacdo almejada com a
ruptura dos preconceitos ou para a superacdo da discriminacao.

Alias, como bem ressalta Fabio Konder Comparato, a acusacdo geral feita as affirmative actions “é a de
que esse tipo de remédio juridico, quando admitido como algo de normal e rotineiro e ndo como medida
excepcional, acaba por instaurar uma discriminacdo inversa, isto é, da minoria contra a maioria, numa
negacdo pratica da igualdade perante a lei.” (BARBOSA GOMES, 2001, p. 77-78).

Adverte Carmem Lucia Antunes Rocha que nio se pretende com as a¢des afirmativas dar azo a novas
discriminagdes, agora em desfavor das maiorias; os planos e programas de discriminagdo positiva
devem, portanto, primar sempre pela adog¢ao e fixacdo de percentuais minimos garantidores da presenca
das minorias que por eles se buscavam igualar, com o objetivo de se romperem os preconceitos contra
elas ou pelo menos se propiciarem as condicdes para sua superacdo em face da convivéncia
juridicamente obrigada (ANTUNES ROCHA, 1996, p. 88).
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Entre as trés grandes nagdes ocidentais (Estados Unidos, Africa do Sul, Brasil) marcadas pela agudeza
das desigualdades sociais fundadas no fator racial, o Brasil ndo é o pais que apresenta menos
desigualdades.

Diante da situacdo, é ndo sé justificavel, mas exigivel, a implementacao de acdes afirmativas (temporarias
e proporcionais), ndo implicando necessariamente a adog¢do de cotas. Tais mecanismos, reitere-se,
indiscutivelmente contribuem, quando bem geridos, para mitigar a desigualdade escandalosa e superar o
apartheid informal ainda encontravel na sociedade brasileira, tudo conforme exige a Constituicao
compreendida como reserva de justica.
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