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Resumo

Acdes afirmativas se definem como politicas
voltadas a concretizacdo da igualdade de
oportunidades e & neutralizagiio dos efeitos da
discriminag¢io racial, de género, de idade, de origem
nacional e de compleigdo fisica. Através de uma
metodologia dedutivo-dialética, o trabalho tem por
objetivo discutir a constitucionalidade dessas politicas
a partir da andlise do prineipio da igualdade, elencado
no art. 5° da Constituigdo Federal. Partindo de uma
interpretacio substancial do artigo, conclui-se que as
acdes afirmativas seriam plenamente validas, na
medida em que a igualdade deixa de ser simplesmente
um principio juridico para se tornar também um
objetivo constitucional a ser alcangado pelo Estado e
pela sociedade.

Palavras-Chave: Direito Constitucional,
Principio da Igualdade, A¢des afirmativas.

Abstract

Affirmative actions are politics used to attenuate
the effects of discrimination by race, genre, age, national
origin and fisical constitrution. Through deductive and
dialectical methods, this papper aims to discuss the
constitutionality of those politics from an analysis of the
principle of equality, present in the 5% article of Brazilian
Constitution. Starting with a substancial interpretation, it
may be concluded that affirmative actions are valuable,
while equality is considered not only a juridical principle,
but specially a constitutional objetive ro be reached by
the State and the societv.

Key-Words: Constitutional Law, Principle of
equality, Affirmative actions.
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1. Introdug¢io

A igualdade, como principio juridico-
filésofico, tornou-se um dos pilares da de-
mocracia através das grandes revolugdes do
século XVIII. O movimento constitucio-
nalista moderno, calcado no ideirio liberal,
edificou o conceito de igualdade perante a
le1, uma construgio juridico-formalista se-
gundo a qual a lei deve ser genérica e abs-
trata, tratando as pessoas indistintamente,
cabendo ao Estado o papel de fazé-la incidir
de maneira imparcial sobre os casos concre-
tos.

"Todavia, substancialmente, tal postu-
lado igualitario ndo concretizou o almejado
por tal movimento. Contemporaneamente,
estudos estatisticos constatam que certos
grupos, muitas vezes vistos como “social-
mente inferiores” (mulheres, negros, par-
dos, indigenas, portadores de deficiéncias
fisicas, entre outros), ndo possuem a situa-
¢do séclo-econdmica assegurada pela Cons-
tituigdo Federal (CF).

A partir de tais constatagdes empiricas,
alguns paises passaram a promover politi-
cas compensatdrias, com vistas a garantir o
efetivo gozo dos direitos individuais e soci-
ais desses grupos cultural, social e econo-
micamente marginalizados. Através da ma-
xima tratar os iguais de modo igual, e os
desiguais de modo desigual, propaga-se a
substituicdo do formalismo liberal cldssico
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para uma idéia de substancialidade. Esta
defini¢do parte da premissa de que os indi-
viduos que estdo em condigdes desiguais
nio podem ser genericamente tratados da
mesma forma.

Nesta seara, surge nos Estados Uni-
dos da América (EUA) a affirmative action,
um instrumento juridico destinado a com-
bater as diferencas sociais. Em suma, as
acdes afirmativas, ou discriminagdes positi-
vas, sdo politicas voltadas a concretizacdo da
igualdade material, com o objetivo de ate-
nuar os efeitos da discriminagio, seja cla
oriunda da cor, género ou idade. Este me-
canismo é possivel de ser observado no Bra-
sil em leis como a lei n°. 10.741/2003 (po-
pularmente conhecido como Estatuto do
Idoso), e a lei n°. 9.504/1996 (garante uma
cota de no minimo 30% para a candidatura
feminina nos partidos politicos).

Desta forma, o presente artigo tem por
escopo estruturar a defini¢do e o alcance das
a¢bes afirmartivas, por meio de um panora-
ma histérico e atual, analisando a possibili-
dade de insercio deste mecanismo no
arcabouco juridico brasileiro,

2. Panorama histérico das acgdes
afirmativas

A expressio agdo afirmativa foi empre-
gada pela primeira vez nos Estados Unidos
em 1935, e se referia a proibigio, ao empre-
gador, de exercer qualquer forma de repres-
sdo contra um membro de sindicato ou seus
lideres. Por volra de 1960, o termo popula-
riza-se no contexto da luta pelos direitos ci-
vis, especialmente destinado a promover a
igualdade racial da sociedade americana, a
qual, marcada pelo segregacionismo do sis-
tema Jim Crow, implementavam e legiti-
mavam o racismo, por meio da separacio
legal de negros e brancos em diversos mo-
mentos da vida social. (VILAS-BOAS, 2003)

Com o apoio de muitos membros do
Congresso, o movimento de massas ganha
forga, logrando éxito em importantes medi-
das voltadas para as minorias étnicas no
mercado de trabalho, na educacio, nos con-
tratos publicos ¢ também na participagio
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politica. Ap6s a aprovacio da Lei de Direi-
tos Civis (1964) e da Lei de Direito ao Voto
(1965), criam-se a Comissao de Igualdade
de Oportunidades no Emprego e a Oficina
Federal de Cumprimento de Contratos —
esta surgida para.garantir a observincia da
lei. Esses instrumentos legais foram uma
evidente manifestagio do governo contra a
discriminacio racial.

O termo affirmative action aparece
oficialmente, pela primeira vez, numa or-
dem executiva assinada pelo presidente J.
F. Kennedy em 1961, na qual instou as en-
tendidas ligadas ao Executivo para tomarem
a a¢do afirmativa como um instrumento de
combare 2 discriminac¢io de afroamericanos
na contrata¢io de mio-de-obra. Ganha um
papel de destaque a figura do entdo presi-
dente Lyndon B. Johnson (sucessor de
Kennedy) que, através da Ordem Executi-
va 11.246, estimulou que as firmas contra-
tadas pelo governo realizassem a reserva de
vagas para membros provenientes das mi-
norias raciais e também dos deficientes fisi-
Cos.

Mister salientar que a utilizagio da
acgdo afirmativa ndo ficou restrita aos Esta-
dos Unidos. Na década de 1940, a India, pais
rigidamente estruturado em um sistema de
castas, J4 promovia politicas compensatéri-
as para as minorias étnicas (conhecidas como
dalits, ou simplesmente “intocdveis”). A
alternativa encontrada foi o estabelecimen-
to de cotas para 0 acesso aos empregos pu-
blicos e, especialmente, as universidades.

Silva (2004) lembra que o sistema le-
gal do Canad4, no que tange & esfera publi-
ca, recepciona a idéia de agdo afirmativa,
sendo esta umas das excecdes admitidas ao
enunciado geral da igualdade perante a lei.
O artigo 15 do Canadian Charter of Rights
and Freedown estipula que:

15. (1). Todos os individuos sdo iguais
perante ¢ sob a lei, e t&€m direito 4 igual
protecdo e ao igual beneficio da lei sem
discriminacdes e, em particular, sem dis-
criminacdo baseada em raga, origem na-
cional ou érnica, cor, religido, idade, ou
deficiéncia fisica ou mental. 15. (2). A
subsecio (I) ndo impede qualquer lei, pro-
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grama ou atividade que tenha como seu
objeto a melhoria das condig¢des de indi-
viduos ou grupos desfavorecidos, inclu-
indo aqueles que estio em desvantagem
devido a raca, origem étnica ou nacional,
cor, religido, sexo, idade, ou deficiéncia
fisica ou mental (Menezes apud SILVA,
2004, p. 18)

Na Africa do Sul, com o término do
apartheid, surgiu uma intensa mobilizaciao
por parte de organizagdes civis, com o obje-
tivo claro de estabelecer politicas de discri-
minacio positiva para a populacdo negra
(marginalizada por décadas através do pro-
cesso de separacdo social vigente). Nesse
espirito, aprovou-se o Act of 1996, que, no
seu artigo 9% dispde que “a igualdade [pe-
rante a lei] incluiu a plena igual frui¢do de
todos os direitos e liberdades. Para promo-
ver a obtencdo dessa igualdade, medidas
legislativas e outras que visem proteger ou
favorecer pessoas, ou categorias de pessoas
prejudicadas por discriminagio injusta po-
derdo ser tomadas”.

De forma similar, vidrios paises —como
Maldsia, Ilhas Fidji, Nigéria, Sri L.anka —
estdo adotando medidas de cunho afirmati-
vo, buscando nesse instrumento juridico
uma forma de reducio das desigualdades.

3. Precisdo e alcance das acdes afir-
mativas

Inicialmente, as acdes afirmativas
eram percebidas como um mero instrumen-
to encorajador por parte do Estado, a fim de
que as empresas € instituicdes de ensino
levassem em consideracio critérios como a
raca, cor € origem nacional no acesso ao
mercado de trabalho e na educacio. Perma-
necia muito forte a idéia de que ao Estado
nio é dado o direito de intervir nas relagdes
privadas.

O principio da neutralidade estatal
edificou no direito constitucional norte-
americano a chamada Doutrina da Acédo
Governamental (State Action Doctrine). Em
seu coroldrio, a discriminagdo racial deveria
ser combatida exclusivamente na esfera

publica. Segundo GOMES (2001), a inter-
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vengdo nesses casos era considerada legiti-
ma apenas nos casos dependentes da outor-
ga estatal, como o dispéndio de recursos
publicos e contrata¢do de funciondrios.

A contrario sensu, forjou-se o enten-
dimento de que no Ambito privado nio pode
o Governo coibir os atos discriminat6rios.
Em suma, todas formas de preconceito ra-
cial sdo consideradas legais quando pratica-
das pelas pessoas no seu espago intimo. Nio
é por acaso que a omissdo do Estado consti-
tul uma das causas principais do recrudes-
cimento do racismo e das perseguicoes con-
tra negros nos EUA apés a guerra civil. A
prova disso estd no surgimento € a expan-
sdo da Ku-Klux-Klan, uma organizagio fun-
dada para propagar o 6dio e a violéncia con-
tra determinados grupos, especialmente
negros.

A dicotomia piiblico-privado, todavia,
comeca a sofrer profundos abalos na juris-
prudéncia da Corte Suprema. De acordo
com GOMES (2001), o ponto crucial nesse
sentido foi o caso Reitman v. Mulkey. En-
tre 1959 e 1963, o Estado da Califérnia ha-
via aprovado leis antidiscriminatérias em
matéria da venda e aluguel de proprieda-
des residenciais. Contudo, a populagio rea-
giu a essas medidas e, valendo-se da inicia-
tiva popular, aprovou uma Proposi¢io abo-
lindo tais leis e reiterando a cldssica assertiva
de neutralidade estatal. Por sua vez, a Cor-
te interveio de maneira implacdvel, anulan-
do o referendo por consideri-lo uma afron-
ta a esséncia da 14* Emenda (que proibe a
discriminacio racial), acrescentando que
“mesmo nas hipéteses em que o Estado é
acusado de encorajar (pela sua auséncia,
omissio ou neutralidade) e nio de coman-
dar (ou praticar) a discriminagio, hi a viola-
cdo do referido principio constitucional”
(GOMES, 2001, p. 87).

Posteriormente, varios casos similares
surgiram, sendo que a interferéncia do Es-
tado torna-se cada vez mais presente. No
entanto, os procedimentos classicos no com-
bate ao preconceito, baseados na simples
proibi¢io de leis discriminatodrias, nio se
mostraram suficientes para acabar com os
desniveis sociais constatados.
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Por isso, entre os anos de 1960 e 1970,
quando do fortalecimento dos Direitos Ci-
vis nos EUA, o instituto da affirmative action
ganha um novo vigor, alterando sua pers-
pectiva conceitual para abranger a efetiva
realizacdo da igualdade de oportunidades,
pelo estabelecimento de cotas para as mi-
norias em determinados setores (como a
educagio e 0 emprego).

Hodiernamente, as acoes afirmativas,
também definidas como “discriminacio
positiva” ou “agdo positiva”, conceituam-se
como “politicas priblicas (e privadas) volta-
das a concretizagao do principio constituci-
onal da igualdade material e 4 neutralizagio
dos efeitos da discriminagio racial, de gé-
nero, de 1dade, de origem nacional e de com-
pleigdo fisica” (GOMES, 2003, p.21). Para
tanto, “a 1gualdade deixa de ser simples-
mente um principio juridico a ser respeita-
do por todos, e passa a ser um objetivo cons-
titucional a ser alcangado pelo Estado e pela
sociedade” (GOMES, 2003, p. 21).

Segundo Vilas-Boas (2003), “acdes
afirmativas sdo medidas tempordrias e es-
peciais, tomadas ou determinadas pelo Es-
tado, de forma compulséria ou espontinea,
com o propdsito especifico de eliminar as
desigualdades que foram acumuladas no
decorrer da histéria pela sociedade” (p.29).
Na mesma linha de raciocinio defere Bester
apud VILAS-BOAS (2003) “as agBes afir-
mativas estdo diretamente relacionadas a
todas as maneiras de se efetivar, de forma
concreta, o principio da igualdade juridica.
Por meio delas, possibilitard aos grupos
minoritdrios o reconhecimento formal atra-
vés de uma forma de tutela positiva advinda
do Estado legislador, com o objetivo espe-
cifico de corrigir as desigualdades histéri-
cas” (p. 30-31).

Cabe ressaltar, por outro lado, que as
politicas antidiscriminatérias baseadas em
leis de cunho meramente proibitivo nio
pertencem ao rol das politicas de discrimi-
nagao positiva, como a moderna doutrina
enuncia. Enquanto as primeiras oferecem
as respectivas vitimas tdo somente instru-
mentos juridicos de cariter reparatério ex
post facto, as a¢des afirmativas sdo hibridas
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em sua natureza: visam a evitar que a dis-
criminacdo se propague tanto pelos meios
usualmente conhecidos (como as normas de
aplicacdo genérica e abstrata) mas também
pelos mecanismos “informais, difusos, es-
truturais, enraizados nas praticas culturais e
no imagindario coletivo” (GOMES, 2003,
p.28).

As acdes afirmativas assumem uma
postura pedagdgica, ndo raramente impreg-
nadas de um cardter de exemplaridade, que
visam a propagar nos atores sociais a obser-
vancia do principio da pluralidade e da di-
versidade do convivio humano contidos na
politica de compensagdo/reparacio de gru-
pos sociais historicamente marginalizados.
Portanto,

Num esfor¢o de sintese e incorporando
as diferentes contribui¢des, podemos fa-
lar em agdo afirmativa como uma agio
reparatéria/compensatéria efou preventi-
va, que busca corrigir uma situacio de dis-
criminacdo e desigualdade infringida a
certos grupos no passado, presente ou fu-
turo, através da valorizacdo social, econ6-
mica, politica e/ou cultural desses grupos,
durante um periodo limitado. A énfase em
um ou mais desses aspectos depender do
grupo visado e do contexto histérico e
social. (MOEHLECKE, 2002, p. 203).

3.1 A distingdo entre racismo, precon-
ceito e discriminagio e seus meios de com-
bate

Nao muito raro, racismo, preconceito
e discriminacio sdo tidos como sinénimos.
Os préprios textos legais fazem uma certa
confusdo terminoldgica, tornando as discus-
sdes cada vez mais acirradas. Ao enfrentar o
assunto, todavia, o artigo nio pretende
esgotd-lo, mas sim fornecer alguns subsidi-
0s necessarios para a reflexao.

Para o professor Santos (apud
JACCOUD & BEGHIN, 2002), racismo e
preconceito sdo os modos de ver um deter-
minado grupo, enquanto a discriminacio é
uma a¢do no mundo fisico (seja manifesta-
¢do ou comportamento) que prejudique
uma pessoa ou um grupo de pessoas devido
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a uma caracteristica peculiar (como a cor,
sexo, complei¢io fisica, etc). “Quando o ra-
cista ou 0 preconceituoso externam sua ati-
tude, agora transformada em manifestacio,
ocorre a discriminagdo” (p. 38).

Por outro lado, racismo e preconceito
sdo fené6menos distintos. No primeiro caso,
hd uma associag¢do com a idéia de superio-
ridade racial de um grupo para outro, sendo
este imbuido de uma deficiéncia moral ou
intelectual. J4 o preconceito caracteriza-se
pela construgdo mental ou afetiva de uma
idéia negativa sobre um determinado gru-
po, tendo como ponto de partida o
arcabouco moral do sujeito que o julga. A
titulo de exemplo, vejamos as seguintes si-
tuagdes: um correligionario de um grupo
neonazista, ao ter para si a idéia de inferio-
ridade racial judaica perante a raga arianas,
¢ imbuido de racismo; agora, caso um sujei-
to considere que negros e indios sdo incapa-
zes de assumir cargos importantes no gover-
no, hd aqui um caso tipico de preconceito.

Avancando no assunto, pode-se
conceituar a discriminacio como toda e qual-
quer distingdo, exclusido ou preferéncia que
tenha por efeito anular a igualdade de opor-
tunidade e o tratamento entre individuos ou
grupos. Logo, hd discriminacdo “sempre
que uma pessoa seja impedida de exercer
um direito (ao trabalho, por exemplo), por
motivos injustificados, arbitririos, racistas,
nio podendo usufruir as mesmas oportu-
nidades e o mesmo tratamento de que gozam
outras pessoas, em funcio da raga, sexo, idade
ou qualquer outro critério arbitrario” (Silva Jr.
apud JACCOUD & BEGHIN, 2003, p. 39).

A doutrina tende a distinguir dois ti-
pos de discriminacdo: a direta e a indireta.
No primeiro caso, o discriminado sofre a
exclusdo expressamente pela sua caracteris-
tica (o fato de ser mulher ou idoso, por exem-
plo). Ja na discriminacgio indireta, redunda
ndo diretamente dos atos concretos ou da
propria manifestagdo discriminatéria, mas
sim de prdticas administrativas, empresari-
ais ou de politicas aparentemente neutras.

Gomes (2001) lembra dois casos de
discriminagdo indireta fortemente comba-
tidos pelo direito norte-americano:

e Discriminagio por impacto despro-
porcional (Disparate Impact Doctrine): é
uma pritica de cunho legislativo ou admi-
nistrativo que, mesmo ndo provida de in-
tenc¢do discriminatdria no momento da sua
concepcio, venha a causar danos nocivos de
incidéncia desproporcional para determina-
das categorias. Um exemplo tipico ocorreu
nos EUA quando algumas empresas na dé-
cada de 1970 passaram a aplicar “testes de
inteligéncia” (absolutamente desnecessari-
08) como requisitos para a promogdo de car-
gos, ao invés da simples apresentacio de
diplomas escolares como era o costume.
Neste caso, havia o evidente intuito de man-
ter o status quo e prejudicar a populagio
negra que, devido ao sistema Jim Crow, era
obrigada a freqiientar escolas segregadas e
de qualidade inferior.

e Discriminacio manifesta (Prima
Facie Discrimination): corresponde 2 ausén-
cia ou a presenca meramente simbdlica de
alguns grupos sociais em certas profissdes
ou cargos, numa indicac¢do de “discrimina-
¢do presumida caso o percentual de presen-
ca desses grupos em tais atividades ou es-
tabelecimentos seja manifestamente incom-
pativel com a representagio percentual do
respectivo grupo na sociedade ou no respec-
tivo mercado de trabalho” (GOMES, 2001,
p.31-32).

A discriminacdo indireta tem sido en-
tendida, por muitos autores, como a forma
mais perversa de discriminacio. Uma pos-
sivel explicagdo para isso € o fato de que ela
se alimenta de alguns mecanismos arraiga-
dos e considerados legitimos sob o manto
de um aparente estado de igualdade. Toda-
via, o cardter dissimulado e invisivel dessa
discriminacio cai por terra quando os resul-
tados dos indices sdcio-econémicos reve-
lam-se extremamente desfavordveis para
um subgrupo em relagio aos termos médi-
os da populagdo. Sobre o assunto, Jaccoud
& Beghin (2003) lembram do “pouco su-
cesso dos negros no ensino fundamental, em
que pese o alto grau de universalizagio atin-
gido por esse sistema” (p. 40).

Feitas as necessarias distingoes
terminolégicas, passemos agora 4 andlise dos
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nos. Jaccoud e Beghin, de modo bastante
diddtico, denominam uma politica especi-
fica para cada situacio.

No caso do racismo e do preconceito,
a melhor alternativa seria a implementacio
de politicas valorativas e persuasivas, com o
objetivo de reconhecer e valorizar a
pluralidade étnica-social que marca a socie-
dade. O prop6sito ndo € atingir simplesmen-
te 0 grupo especifico, mas sim toda a popu-
lacdo, num processo continuo. As autoras
citam como exemplo o GTT Populagio Ne-
gra, que utiliza métodos educacionais em
escolas e faculdades como arma de comba-
te ao racismo e o preconceito racial.

Por outro lado, quando se trata da dis-
criminacio direta, a politica a ser aplicada é
a repressiva, por meio da utilizagio da le-
gislagdo criminal pertinente. “O combate ao
ato racista — a discriminagido direta — deve
ser realizado por medidas penais dirigidas
contra individuos que executam atos de dis-
criminagio racial” (JACCOUD &
BEGHIN;, 2003, p.42). Nesse contexto, a
Constitui¢io Federal de 1988 é bastante
contundente ao declarar a pratica do racis-
mo um crime inafiangdvel e imprescritivel
(art. 5°, inciso XLII).

Ja a discriminagdo indireta nio é efi-
cazmente combatida pela mera aplicagido de
leis de cunho antidiscriminatério. Para tan-
to, as autoras afirmam que a politica a ser
instituida deve possuir um cariter afirmati-
Vo, ou seja, tém por objetivo garantir a 0por-
tunidade de acesso dos grupos discrimina-
dos, ampliando a participagio destes nos
diversos setores da vida econdmica, politi-
ca, institucional, cultural e social. As acdes
afirmativas caracterizam-se por serem “tem-
pordrias € por serem focalizadas no grupo
discriminado; ou seja, por dispensarem, num
determinado prazo, um tratamento diferen-
ciado e favoravel com vistas a reverter um

quadro histérico de discriminagio e exclu-
sdo” (JACCOUD & BEGHIN, 2003, p. 67).

‘. I>Ases I110SOTICAs para a constru-
¢do da acdo afirmativa

A justificacio filoséfica para a agio afir-
mativa repousa em duas esferas no campo
da aplicaciio da justica: a distributiva e a
compensatoéria.

A justica compensatéria tem uma na-
tureza restauradora, alicercada na idéia de
um dano a ser reparado para que se restabe-
lega o equilibrio entre a parte violada e a
violadora. Durante o curso da Histéria, al-
gumas sociedades subjugaram determina-
dos grupos ou categoria de pessoas, sem
contudo corrigir os efeitos da discriminagio
passada (que terminou por se manifestar nas
geragdes futuras). Segundo GOMES (2001),
“ao adotarem os programas de preferéncia
em prol de certos grupos sociais historica-
mente marginalizados, essas sociedades es-
tariam promovendo, no presente, uma re-
paragdo ou compensacgio pela injustica co-
metida no passado” (p. 62). Essa reparagio
se faria imprescindivel numa sociedade de-
mocritica, devido ao 6nus social, cultural ou
econdmico a ser carregado pelas novas ge-
racoes.

Contudo, um dos sérios problemas
enfrentados ao se utilizar o referencial da
justica compensatdria é saber precisamente
COMO mensurar a conexao causa-dano-repa-
racdo. Talvez seja esta uma das possiveis
causas do descrédito que muitos doutrina-
dores tém sobre a agio afirmativa.

Por outro lado, a justica distributiva
tem por fundamento a necessidade de
(re)distribuir de maneira equinime os 6nus,
direitos, vantagens, riquezas e outros bens
primdrios entre os membros de uma socie-
dade. Segundo Gomes (2001), “o pressupos-
to de que um individuo ou o grupo social
tem o direito de reivindicar certas vantagens,
beneficios ou mesmo o acesso a determina-
das posi¢cdes, as quals teria naturalmente
acesso caso as condigdes sociais sob as quais
vive fossem de efetiva justica” (p. 66).

Aidéia de justica distributiva apresen-
ta, modernamente, duas importantes ver-
tentes. A primeira delas, baseada no con-
ceito de igualdade ao nascer (eaualitv of
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birth), atirma que devem ser levados em
consideragdo todos os fatores relevantes de
distin¢do entre os seres humanos para pos-
terior averiguagio das capacidades e do
mérito. Destarte, seria absolutamente injus-
to tratar de modo idéntico individuos que
tiveram trajetérias totalmente distintas pela
imposicdo de artificios injustificiveis pela
sociedade. Para essa corrente,

0 TaciSmo e 0 sexismo constituem expli-
cacoes plausiveis para esse desvio de rota.
Para mitigd-lo, a tese distributivista pro-
pde a adocdo de agbes afirmativas, que
nada mais seria do que a outorga aos gru-
pos marginalizados, de maneira eqiiitati-
va e rigorosamente proporcional, daquilo
que eles normalmente obteriam caso seus
direitos e pretensdes nio tivessem esbar-
rado no obstidculo intransponivel da dis-
criminagdo (...) Contestar essa presuncao
(de que mulheres e outras minorias raci-
als progrediriam nao fosse o racismo ¢ o
sexismo) eqiiivaleria, em outras palavras,
a sustentar que os grupos marginalizados
seriam dotados de uma “inferioridade”
congénita. (GOMES, 2001, p. 67-68).

A segunda vertente possul uma fei¢ao
utilitarista. A redistribuicio dos beneficios
e dnus, neste caso, tem um duplo sentido:
promover o bem-estar-geral (ao se reduzi-
rem as mazelas sociais) e reduzir os ranco-
res oriundos da desigualdade. Filiam-se
nessa linha Wasserstrom e Dworkin. Este
ultimo sustenta que o objetivo imediato das
acdes afirmativas € o de aumentar o nime-
ro de membros de certas racas em certas
posigodes e profissdes. Desta forma, a medi-
da que negros, mulheres e outras minorias
forem ocupando também essas posicoes,
conseqiientemente se reduzirio na mesma
propor¢io os sentimentos de frustragio e
injustica (GOMES, 2001).

A incorporagdo das acdes afirmativas
pelo Estado encontra também um impor-
tante substrato filos6fico na obra de Rawls.
Em sua obra Uma Teoria da Justica, des-
creve principios que possam ser usados para
definir uma situacio socialmente justa, ja
que “a justica € a primeira virtude das insti-
tui¢des sociais, como a verdade o é dos sis-
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temas de pensamento.” (RAWLS, 2000, p.
03). Em sua filosofia politico-liberal, esta-
belece como principios: a liberdade e a eqiii-
dade (subdivide em igualdade e diferenca).
Kervegan (1989) refere que, para Rawls, a
liberdade ¢ absolutamente primeira em re-
lagdo a eqiiidade, e a igualdade é absoluta-
mente primeira em relagio a diferenga. As-
sim, “ndo é justo favorecer a redugio das
desigualdades em detrimento da igualdade
de oportunidades, o que seria o caso, por
exemplo, se determinadas posigdes estives-
sem reservadas ou fossem atribuidas como
prioridade a grupos ou individuos considera-
dos favorecidos” (KERVEGAN, 1989, p. 36).

Contudo, se os grupos fossem consi-
derados desfavorecidos, deveria se garantir
ao individuo as suas liberdades fundamen-
tais € manter as possibilidades sociais aber-
tas para si € para os outros (principio de
igualdade) e favorecer a distribui¢io dos
bens primeiros (direitos, liberdades,
patrimdnio, rendimento, etc) aos mais
desfavorecidos (principio da diferenca).

Desta forma, Rawls acredita que, no
tocante a educagio, a discriminacio se tra-
duz na outorga, explicita ou dissimulada, de
preferéncia no acesso a educagio de quali-
dade a um grupo social em detrimento de
outro grupo social. Conseqiientemente, re-
duzem-se as perspectivas de bem-estar e de
sucesso daqueles que dela sdo vitimas. En-
fim, “para a teoria da justica compensaté-
ria, a melhor forma de correcgio e de repara-
¢do desse estado de coisas consistiria em
aumentar (via acoes afirmativas) as chances
dessas vitimas histéricas de obterem os
empregos e as posigdes de prestigio que elas
naturalmente obteriam caso nao houvesse
discriminacio” (Rawls apud GOMES, 2001,
p. 63-64).

5. A acdo afirmativa no Brasil:
perspectiva constitucional

O predmbulo da Constitui¢io Fede-
ra] brasileira afirma que o Estado democri-
tico é destinado a “assegurar o exercicio dos
direitos socials e individuais, a liberdade, a
seguranga, o bem-estar, o desenvolvimen-
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to, a igualdade e a justica como valores su-
premos de uma sociedade fraterna, pluralista
e sem preconceitos”. Sem entrar no mérito
da sua eventual forca normativa, o texto do
predmbulo constitui um forte contetdo
determinador da interpretacio constitucio-
nal. Ao receber a funcdo de assegurar um
rol de direitos fundamentais, a doutrina
moderna afirma que o Estado jd ndo pode
mais assumir a mesma postura neutra
(edificada pela cartilha liberal dos séculos
XVII e XVIII) presente nas Cartas anterio-
res.

E com esse espirito que a igualdade
relacionada no art. 5° caput da CF ganha
uma novo vigor, ultrapassando a barreira
meramente formal e adquirindo um cardter
substancial, ligado a idéia de igualdade de
oportunidades. A ingeréncia do Estado tor-
na-se de suma relevincia nesse processo
porque a aplicagio estdtica do principio da
igualdade, a luz da ética liberal oitocentista,
ndo conseguiu reverter na pratica as desi-
gualdades ortundas dos processos histéricos.
Alids, Dray apud GOMES (2003) refere que
o pressuposto liberal de que os individuos
devem ser abstratamente tratados como
iguais ndo passaria de uma mera ficgio:

a concepcio de uma igualdade puramen-
te formal, assente no principio geral da
igualdade perante a lei, comecgou a ser
questionada, quando se constatou que a
igualdade de direitos ndo era, por si s6,
suficiente para tornar acessiveis a quem
era socialmente desfavorecido as oportu-
nidades de que gozavam os individuos
socialmente privilegiados. Importaria,
pois, colocar os primeiros a0 mesmo nivel
de partida. Em vez de igualdade de opor-
tunidades, importava falar em igualdade
de condicdes (Dray apud GOMES, 2003,
p. 19).

Na mesma linha argumentativa,
Canotilho (1998) afirma que o postulado
substancial da 1gualdade € um dos fatores
fundamentais para a concretizagio da demo-
cracia econdmica e social; logo, a sua aplica-
¢io torna-se fundamental. “Nio se pode
interpretar o principio da igualdade como
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um principio estdtico, indiferente a elimi-
nacdo das desigualdades, e o principio da
democracia econdmica como um principio
dindmico, impositivo de uma igualdade
material (...) A igualdade material postula-
da pelo principio da igualdade é também a
igualdade real veiculada pelo principio da
democracia econdOmica e social”
(CANOTILHO, 1998, p. 332).

Além disso, o artigo 3° da Constitui-
cio Federal define que constituem objeti-
vos fundamentais da Republica “construir
uma sociedade livre, justa e solidaria;
erradicar a pobreza e a marginalizacio e re-
duzir as desigualdades sociais e regionais;
promover o bem de todos, sem preconcei-
tos de origem, raca, sexo, cor, idade e quais-
quer outras formas de discriminacio”.

Rocha apud VILAS-BOAS (2003) re-
fere que este dispositivo declara, diretamen-
te, que o Brasil ndo € livre, nem justo e nem
soliddrio, pois se assim o fosse, “ndo have-
ria necessidade de serem considerados como
objetivos fundamentais. Dessa forma, con-
tém uma afirmacgio de quais sdo os objeti-
vos fundamentais, ¢ ainda, a determinacio
de se construir uma nova sociedade brasi-
leira com base nas premissas tragadas no
texto constitucional” (p.54).

Ao objetivar a eliminacio dos diver-
sos tipos de discriminacdo, a carta constitu-
cional da um ensejo para que as acdes afir-
mativas facam parte do arcabouco juridico
patrio. Nesse sentido, o ministro Marco
Aurélio de Mello, do Supremo Tribunal
Federal, afirmou

Posso assegurar, sem receio de equivoco,
que se passou de uma igualizagio estarti-
ca para uma igualizacio eficaz, dinimica,
j4 que os verbos ‘construir’, ‘garantir’,
‘erradicar’ e ‘promover’ implicam, em si,
mudanca de éprtica, ao denotar ‘acdo’. Ndo
basta nio discriminar. E preciso viabilizar
— e encontramos, na Carta da Repuiblica,
base para fazé-lo — as mesmas oportuni-
dades. Ha de ter-se como virada o siste-
ma simplesmente principiolégico. A pos-
tura deve ser, acima de tudo, afirmativa.
E ¢ necessario que essa seja a posi¢io
adotada pelos nossos legisladores. Qual é
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o fim almejado por esses dois artigos da
Carta Federal, senfio a transformacio so-
cial, com o objetivo de erradicar a pobre-
za, que € uma das formas de discrimina-
¢do, visando-se, acima de tudo, ao bem
de todos, e nio apenas daqueles nascidos
em bercos de ouro? (MELLOQO, 2001)

Nio se pode olvidar também que a
nocido de acdo afirmativa estd diretamente
ligada ao principio da dignidade da pessoa
humana, elencado no artigo 1°, inciso III,
da Constituicio Federal. A igualdade inter-
pretada de modo substancial, como um
mecanismo de equiparagio e redugio de
desigualdades, tem intrinsecamente uma
busca do bem-estar dignificante do homem.
Nesse sentido, ao referir-se as caracteristi-
cas do estado social de direito, Taborda
(1998) lembra que “a tutela fundamental
ndo € mais a propriedade privada e sim a
dignidade da pessoa humana como centro
invaridvel da esfera da autonomia individu-
al que se procura garantir por meio da limi-
tacdo juridica do Estado. Exige-se agora do
Estado uma intervengio positiva, para criar
as condi¢des de uma real vivéncia e desen-
volvimento da liberdade e personalidade
individuais™ (p. 257).

Ainda na esfera constitucional, hd ain-
da uma série de outros dispositivos que po-
dem ser considerados de cunho afirmativo.
Dentre eles, vale a pena citar:

e Art. 7° inciso XXX, que se refere a
proibigdo de diferencas de saldrios, de exer-
cicio de fungoes e de critérios de admissdo
por motivo de sexo, idade, cor ou estado ci-
vil.

e Art. 23, inciso X, que outorga as uni-
dades federadas a responsabilidade comba-
ter as causas da pobreza e os fatores de
marginalizacio, promovendo a integra¢io
social dos setores desfavorecidos.

e Art. 37, inciso VIII, que dispoe que
a lei reservara a lei reservara percentual dos
cargos ¢ empregos piblicos para as pessoas
portadoras de deficiéncia e definird os cri-
térios de sua admissio).

e Art. 145, pardgrafo primeiro, que, no
tocante a ordem tributaria, afirma que os
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1IMpostos terdo carater pessoal e serdo gra-
duados segundo a capacidade econémica do
contribuinte.

e Art. 170, que dispde sobre os princi-
pios a que se erige a ordem econdmica do
Brasil, dentre eles a reduc@o das desigual-
dades regionais e sociais (inciso VII) e o tra-
tamento favorecido para as empresas de
pequeno porte constituidas sob as leis bra-
sileiras e que tenham sua sede e adminis-
tracdo no Pafs (inciso I[X).

e Art. 179, que dispde que a Unido, os
Estados, o Distrito Federal e os Municipios
dispensardo 4s microempresas € as empre-
sas de pequeno porte, assim definidas em
le1, tratamento juridico diferenciado, visan-
do a incentiva-las pela simplificacdo de suas
obrigacdes administrativas, tributdrias,
previdenciarias e crediticias, ou pela elimi-
nacao ou reducio destas por meio de lei.

e Art. 227, inciso II, que trata da cria-
cdo de programas de prevencio e atendi-
mento especializado para os portadores de
deficiéncia fisica, sensorial ou mental, bem
como de integragio social do adolescente
portador de deficiéncia, mediante o treina-
mento para o trabalho e a convivéncia, ¢ a
facilitagdo do acesso aos bens e servigos co-
letivos, com a eliminagido de preconceitos e
obstdculos arquiteténicos.

No d4mbito infra-constitucional, ha
uma grande quantidade de leis ordinarias
que podem ser enquadradas no rol das acées
afirmativas. A primeira surgida no Pais foi a
Lei no 5.465/68, que prescreveu a reserva
de 50% de vagas dos estabelecimentos de
Ensino Médio Agricola e as escolas superi-
ores de Agricultura e Veterindria a candida-
tos agricultores ou filhos destes. Contudo,
ela ndo obteve o éxito esperado (sendo pos-
teriormente abolida do ordenamento) pois,
na pratica, a sua utilizacio beneficiou ape-
nas uma pequena elite aristocrata rural — de
tal forma que a lei recebeu a alcunha de Lei
do Bo

Destacam-se também as leis 9.504/97
(que possibilitou a reserva de uma cota de
no minimo 30% para mulheres nas candi-
daturas partidarias), 9.029/95 ( que proibe a



exigéncia de atestados de gravidez e esteri-
lizagdo, e outras priticas discriminatoérias,
para efeitos de admissdo ou de permanén-
cia da relagfo juridica de trabalho), 8.112/
90 (que prescreve, no seu art. 5°, pardgrafo
2°, areserva de até 20% para os portadores
de deficiéncias no servigo publico civil da
Unido), 10.741/2003 (que institui diversas
garantias para a classe dos idosos) e o De-
creto-Lei 5.452/43 (que estabelece, no art.
373-A, a adocdo de politicas destinadas a
corrigir as distor¢des responsaveis pela de-
sigualdade de direitos entre homens e mu-
theres).

5.1 A politica de cotas no Brasil

Durante o periodo colonial, ao contin-
gente populacional brasileiro foi acrescida
a populagio negra (oriunda principalmente
da Africa) que, em decorréncia da escravi-
dao, tornou-se uma alternativa viavel para a
substituir a mao-de-obra indigena. Desde
entdo, o negro, com seus habitos, costumes
e cor, passa a ser um elemento conspicuo
na formacdo da identidade nacional.

Nessa perspectiva, pode-se inferir que
esse lapso de mais de trés séculos de escra-
viddo influenciou na condi¢io econdémica e
social da populacio negra e parda. Para
Skidmore (1998) a relativa mobilidade so-
cial dos brasileiros ndo-brancos comecou a
declinar ap6s o nascimento da Republica.
Isso demonstra que a discriminacdo racial
ndo desapareceu nos séculos posteriores a
abolicdo da escravatura, na medida em que
“0 desaparecimento de leis e regulamentos
formais levou simplesmente a que as prefe-
réncias fossem exercidas de maneira mais
sutil, como convém ao variado espectro das
categorias raciais socialmente reconhecidas”
(SKIDMORE, 1998, p.108).

Esse modo “sutil” corresponde as bar-
reiras artificiais € invisiveis (chamadas, pe-
los norte-americanos, de glass ceiling) que
até hoje obstaculizam o acesso de negros e
pardos qualificados a posi¢gdes de poder e
prestigio. Para Skidmore (1998), diferente-
mente do que acontecia nos Estados Uni-
dos, através das leis Jim Crow (que manti-
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nham as ragas fisicamente separadas em l[u-
gares publicos), as barreiras de cor no Brasil
nao eram legais, escritas, embora pudessem
ser facilmente observadas, por exemplo, “no
Ministério das Relagdes exteriores, no cor-
po dos oficiais da Marinha (o Exército era
ligeiramente melhor) e nos altos escaldes da
Igreja Catélica” (SKIDMORE, 1998, p.
113).

A anilise de dados estatisticos (prin-
cipalmente do IBGE) comprova a existén-
cia de uma profunda desigualdade étnica no
pais. O Brasil € o segundo maior Estado com
populagdo negra do mundo (ficando atris
apenas da Nigéria). Dos quase 170 milhdes
de habitantes, a populacio preta e parda
corresponde a um percentual de aproxima-
damente 46%. Ao se verificar o rendimento
médio mensal, na populagio branca é de 4,5
saldrios minimos, enquanto que na popula-
¢do preta e parda esse indice cai para 2,2
(menos da metade). O indice de analfabe-
tismo entre pessoas com mais de 15 anos
chega a 7.7% da populacdo branca, enquan-
to na populacdo negra a cifra é de 18.7%, e
na parda, 18.1%.

Além disso, dentre o 1% mais rico em
relagdo ao total de pessoas, a participagio
de brancos € de 87,2%, enquanto que os
negros e pardos somam a irriséria porcenta-
gem de 12,8%. Dentre os 10% mais pobres,
a situagio inverte-se: 67,3% de negros e
pardos e 32,7% de brancos. Esse desnivel
de renda provavelmente ¢ um dos princi-
pais fatores que influenciam nas estatisti-
cas da educacido. A média de anos de estu-
do da populagio branca € de 8 anos, enquan-
to que na populacio preta é de 5,7 e na par-
da 5,6. Dentre os estudantes brancos da fai-
xa etaria de 20 a 24 anos de idade, 53,6%
deles estdo cursando a graduagio e 0,8%
cursam Mestrado ou Doutorado. Para os jo-
vens negros e pardos, essa porcentagem cai
para 15,8% na graduacio, enquanto que no
Mestrado ou Doutorado o indice € oito ve-
zes menor: 0,1%.

Em virtude desse significativo desni-
vel nos indicadores da educagio, surgiu a
proposta de implementagio de cotas raciais
em vestibulares, ja adotada em algumas ins-
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tituigdes, como a Uenf e a UER] (e a partir
deste ano, UNB, Unicamp, UNEB, UFMT
e UFBA). A “politica de cotas”, como ficou
conhecida no Brasil, abrange ndo apenas a
reserva de vagas para grupos €tnicos mas

. também para estudantes oriundos de esco-
las publicas.

Esta medida foi certamente a mais
ousada tentativa de implementacdo da
affirmative action no Brasil. Geradora de
intensas discussdes por todo o Pais, final-
mente ganhou a aprovagio da jurisprudén-
cia patria, numa evidente demonstracio da
viabilidade constitucional das a¢gdes afirma-
‘tivas. Em mandado de seguranca impetrado
contra as leis estaduais 3524/00 e 3708/01
do Rio de Janeiro, que instituem o sistema
de cota minima para a populacio negra e
parda e para estudantes oriundos da rede
piblica estadual, o Desembargador Claudio
de Mello Tavares definiu que

A agdo afirmativa é um dos instrumentos
possibilitadores da superacdo do proble-
ma do ndo cidadio, daquele que nio par-
ticipa politica e democraticamente como
lhe € na letra da lei fundamental assegu-
rado, porque ndo se lhe reconhecem os
meios efetivos para se igualar com os de-
mais. Cidadania ndo combina com desi-
gualdades. Republica ndo combina com
preconceito. Democracia nao combina
com discriminacdo. Nesse cendrio sécio-
politico e econdmico, nio seria verdadei-
ramente democritica a leitura superficial
e preconceituosa da Constituigio, nem
seria verdadeiramente cidaddo o leitor que
nio lhe buscasse a alma, apregoando o
discurso fécil dos igualados superiormen-
te em nossa histéria pelas mios calejadas
dos discriminados (...} O tinico modo de
deter e comecar a reverter o processo cro-
nico de desvantagem dos negros no Bra-
sil € privilegia-la conscientemente, sobre-
tudo naqueles espagos em que essa acao
compensatdria tenha maior poder de mul-
tiplicacio. Eis porque a implementagio
de um sistema de cotas se torna inevitd-
vel. Na medida em que ndo poderemos
reverter inteiramente esta questio a cur-
to prazo, podemos pelos menos dar o pri-
meiro passo, qual seja, incluir negros na
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reduzida elite pensante do pais. O
descortinamento de tal quadro de respon-
sabilidade social, de postura afirmativa de
carater nitidamente emergencial, na bus-
ca de uma igualdade escolar entre bran-
cos e negros, esses parcela significativa de
elementos abaixo da linha considerada
como de pobreza, nfio permite que se vis-
lumbre qualquer erva de
inconstitucionalidade nas leis 3.524/00 ¢
3.708/01, inclusive no campo do princi-
pio da proporcionalidade, jd que traduzem
t40 somente o cumprimento de objetivos
fundamentais da Reptiblica (Agr. Inst. n°
2003.002.04409 da 11° Cam. Civel do T/
R], 16-10-2003, rel. Des. Cldudio de
Mello Tavares).

Sem adentrar, todavia, na questiao da
efetividade e justica da politica de cotas,
conteido que os autores deixam para um
artigo posterior, faz-se necessdrio lembrar
que tal sistema nio € a Ginica alternativa para
o0 acesso de minorias em universidades. Este
ano, a Unicamp aprovou um programa de
acio afirmativa que, ao invés de estabele-
cer um nimero de vagas, fornece uma pon-
tuacdo extra para os alunos oriundos de es-
colas publicas e também para aqueles que
se intitularem oriundos de grupos étnicos
minoritdrios (negros, pardos e indigenas).
Esse sistema é bastante semelhante ao ado-
tado por virias universidades norte-ameri-
canas.

6. Conclusao

Contemporaneamente, permanece
imprescindivel a discussdo a respeito da es-
trutura democritica. Pensar em democracia
implica abstrair contextos sociais a tal pon-
to em que todos possuam a disponibilidade
de participar. E percebida, portanto, como
o poder do povo, ou seja, o poder de po-
bres, ricos, independentemente de raca, cor,
religido, sexo, opg¢io sexual.

Nesse sentido, a Constitui¢do Fede-
ral define como preceitos fundamentais a
dignidade humana (arc. 1°, I1I), o direito a
vida, 4 liberdade, a igualdade, a seguranca e
a propriedade (art. 5°, capur). Esses direitos
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sio denominados “fundamentais” por se-
rem imprescritiveis, imprescindiveis e
inaliendveis a toda pessoa; e quando viola-
dos, ferem a esséncia, o fundamento, do ser
humano, terminando por descaracteriza-los.
Logo, essa disponibilidade formal nio pode
estar atdnita a realidade, mas sim, deve
corresponder a uma garantida a¢io material
que possibilite o acesso de tais direitos a
toda a populacio.

Essa a¢do material, ou simplesmente
afirmativa, tem o impeto de combater as
desigualdades, mediante a valorizagio soci-
al, econbémica, politica e/ou cultural dos gru-
pos historicamente marginalizados. Como
instrumento juridico, sem davida o mais
ousado no combate a desigualdade, tem um
papel fundamental na proposta democriti-
ca, assegurando, possibilitando e resgatan-
do a pluralidade social. Dessa forma, a ana-
lise sistemadtica da Constitui¢do Federal (es-
pecialmente do preAmbulo constitucional e
dos arts. 1°, 3" e 5° capur) acorda o ingresso
da acdo positiva Jato sensu no arcabouco ju-
ridico brasileiro.

Por outro lado, isso ndo significa que
toda politica, por simplesmente ser tida
como afirmativa, serd necessariamente cons-
titucional. Abusos e violagdes de toda ordem
podem ser cometidas através do uso arbi-
trario e indistinto desse mecanismo inova-
dor. Cabe ao bom senso do legislador, dos
magistrados e principalmente da sociedade
a drdua tarefa de utilizar a acdo afirmativa
de modo ponderado e proporcional para que
ela possa atingir sua principal meta: reduzir
as desigualdades e a discriminacio, e nio
propaga-las.
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