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RESUMO

Considerando que processos historicos de discriminacdo contra determinados
grupos enraizaram o preconceito de modo generalizado nas sociedades, o presente
estudo tem por objetivo investigar o instituto das ac¢des afirmativas, com foco em sua
aptidao para fomentar a transformacéo social, promovendo a igualdade através da
reavaliagdo positiva de identidades discriminadas e na valorizagao da diversidade. A
partir de levantamento historico e doutrinario, analisou-se a origem do principio da
igualdade como direito fundamental, além de sua capacidade para autorizar a
discriminacdo positiva com fins de promocdo social, uma vez observados os
pressupostos constitucionais. Desse modo, atingiu-se a compreensdo de que as
acOes afirmativas, antes de acirrar hostilidades ja presentes na sociedade ao
privilegiar certos grupos em detrimento de outros, objetiva combater a consciéncia
de raca que obstar a igualdade, agindo contra ideais equivocados e injustificaveis de
superioridade que certos individuos e grupos sociais nutrem em relacdo a outros.

Palavras-chave: Direitos fundamentais; Principio da igualdade; Acado afirmativa;

Discriminacao.
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1 INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988 disp6e em seu artigo 5° caput, sobre o
principio da igualdade, garantindo a todos tratamento isonémico pela lei. Além de
vedar diferenciacfes arbitrarias, esse principio tem o condao de mitigar diferencas,
pressupondo igualdade de tratamento aos iguais e desigualdade aos desiguais, na
medida de sua desigualdade.

Esse raciocinio € o que justifica a chamada “discriminagao positiva”, processo
pelo qual grupos minoritarios ou que historicamente tenham sofrido discriminacao
sao favorecidos por politicas que os beneficiam temporariamente, a fim de tornar a
sociedade mais igualitéria no longo prazo.

O estudo apresenta como problema averiguar a vocagdao das acgles
afirmativas para fomentar a transformacdo da sociedade, pretendendo identificar a
igualdade como um direito humano fundamental e investigar os desdobramentos
desse principio que justifiguem a adocao de acdes afirmativas, bem como evidenciar
os efeitos desses programas para o reconhecimento de identidades discriminadas e
valorizacdo da diversidade. Para a consecucao desses objetivos, emprega-se uma
metodologia baseada na pesquisa bibliografica, com a apresentacédo de posi¢cdes de
doutrinadores que equacionam o problema.

Embora a igualdade seja uma conquista antiga, esse direito e mesmo o
acesso a ele por diversos grupos sociais hdo permanece estatico, razao pela qual
ainda vemos individuos perseguindo-o e a importancia de se demonstrar que as
acOes afirmativas, antes de fragmentar a sociedade, ndo visa outro fim sendo a
igualdade material prevista na propria Constituicdo Federal.

A pesquisa inicia-se com a apresentacao das transformacdes sofridas pelo
principio da igualdade ao longo do tempo, situando-o como parte dos direitos
humanos fundamentais. O segundo capitulo analisa esse principio em seus
aspectos formal e material, bem como a possibilidade da Constituicdo Federal
autorizar a discriminacdo positiva. Finalmente, o terceiro capitulo trata das acgbes

afirmativas, considerando suas principais caracteristicas e efeitos.



2 DIMENSOES DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

As transformacdes pelas quais passa a sociedade frequentemente importa
em implicagbes na esfera juridica, haja vista a necessidade de se resguardar os
direitos conquistados pelos movimentos sociais mediante leis positivadas,
necessidade essa que fez surgir o proprio constitucionalismo.

Neste capitulo discute-se a incorporacdo dos direitos humanos nas
constituicbes dos paises, sua importancia para uma vida digna e o esforgo
observado na comunidade internacional no sentido de dissemina-los e protegé-los.
Abordam-se tais questdes a partir de uma perspectiva histérica, tendo em vista as

trés primeiras dimensdes de direitos fundamentais.

2.1 Conceito e evolucgédo dos direitos fundamentais

Os direitos fundamentais guardam estreita relacdo com o principio da
dignidade da pessoa humana, sendo aqueles que o legislador constitucional achou
por bem conferir posi¢do impar dentro do ordenamento juridico de um pais.

Na acepc¢ao de Dimoulis Dimitri e Leonardo Martins (2007, p. 53), séo:

[...] direitos publico-subjetivos de pessoas (fisicas ou juridicas), contidos
em dispositivos constitucionais e, portanto, que encerram carater
normativo supremo dentro do Estado, tendo como finalidade limitar o
exercicio do poder estatal em face da liberdade individual.

Segundo Paulo Bonavides (2012, p. 579), tais direitos receberam da
Constituicdo um elevado grau de protecdo. Desse forma, ndo sdo passiveis de
alteracbes ou, sendo a mudanca possivel, deverd obedecer ao rito da emenda
constitucional.

Os direitos fundamentais ndo nasceram na Antiguidade, mas pode-se afirmar
qgue sofreram influéncia da religido e filosofia, ao fortalecerem a ideia de que todos
os homens carregam consigo certos direitos inerentes a sua condi¢cdo humana, que
adquirem com o nascimento e ndo sao passiveis de renuncia ou alienacdo. Essa
concepcao doutrinaria, formulada pela escola jusnaturalista, marcou um periodo

muitas vezes referido por "pré-histéria” dos direitos fundamentais.



A este respeito, assim preleciona Alexandre de Moraes (2008, p.19):

A nocéo de direitos fundamentais é mais antiga que o surgimento da ideia
de constitucionalismo, que tdo-somente consagrou a necessidade de
insculpir um rol minimo de direitos humanos em um documento escrito,
derivado diretamente da soberana vontade popular.

No que concerne a positivacdo de direitos humanos em sentido antigo, € na
idade-média que surge a mais destacada declaracdo de direitos, a Magna Charta
Libertatum, outorgada no ano de 1215 pelo rei Jodo Sem Terra da Inglaterra,

pressionado por seu baronato e o clero.

O sentido inovador do documento consistiu, justamente, no fato de a
declaracdo régia reconhecer que os direitos proprios dos dois estamentos
livres — a nobreza e o clero — existiam independentemente do
consentimento do monarca, e nado podiam, por conseguinte, ser
modificados por ele (COMPARATO, 2008, p. 80).

Este documento previa uma série de direitos, como a protecéo contra prisdo
ilegal, o devido processo legal e a promocédo dos direitos de liberdade para os
homens, especialmente para os bardes.

Ainda na Inglaterra, sucedeu a Magna Carta a Peticdo de Direitos (Petition of
Rights (1628), o Habeas Corpus Act (1679) e a Declaracao de Direitos (Bill of Rights,
1688), que estabeleceu no pais a monarguia constitucional (COMPARATO, 2008, p.
81-83).

Porém, é com as Revoluc¢des Liberais do século XVIII que nascem os direitos
fundamentais como modernamente os entendemos.

Segundo Norberto Bobbio (2002, p. 24), a afirmacdo constitucional dos
direitos humanos deu-se com a criacdo do Estado Moderno. Com o fim do
absolutismo monérquico e a ascensdo da burguesia, a relacdo Estado/povo passou
a ser encarada de forma diversa, deixando o homem de ser mero sudito para tornar-
se cidadao.

Considera-se a Declaracdo de Direitos do Bom Povo de Virginia (1776) a

primeira em sentido moderno, posto que, além de positivar direitos naturais,



estruturava o governo de forma democratica, submetendo os governantes a vontade
do povo.

Em repudio aos privilégios de que gozavam o clero e a nobreza, essa
Declaragao afirmava a igualdade de todos os homens unicamente por sua natureza,
independente de quaisquer outros atributos pessoais.

Em 26 de agosto de 1789, na Franca, a Assembleia Nacional Constituinte
aprovou a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, definindo como
universais direitos como a igualdade, liberdade, propriedade, além de outras
garantias comumente reproduzidas nas constituicbes que se seguiram, tanto na

Franca quanto alhures.

2.2 Direitos fundamentais de primeira dimenséao

Os direitos fundamentais comumente sdo divididos em trés diferentes
dimensdes (ou geracdes), com base no lema da Revolucdo Francesa: liberdade,
igualdade e fraternidade.

Segundo Santiago Willis (1997, p.13), atualmente tem-se preferido utilizar o
termo "dimensdo" em lugar de "geracao", por acreditar que este ultimo transmite
uma ideia de exclusdo, como se cada geracdo substituisse a anterior. O termo
"dimensdo"”, por sua vez, carregaria uma ideia de processo evolutivo, nao
hierarquico, em que cada novo conjunto de direitos se somaria aos anteriores,
complementando-os.

Como ensina Vladimir Brega Filho (2002, p. 22), dentre os direitos
fundamentais de primeira dimenséo estariam os direitos tradicionais relacionados ao
individuo, como igualdade, intimidade, honra, vida e propriedade, além de outros,
como manifestacdo, expressao, imprensa e participacao politica.

S&o direitos negativos, pois ndo visam prestacdes por parte do Estado, mas
sim que este se abstenha de invadir a esfera privada dos individuos. Tratam-se,

portanto, de obrigacdes de nao fazer.

Os direitos da primeira geracéo ou direitos da liberdade tém por titular o
individuo, sdo oponiveis ao Estado, traduzem-se como faculdades ou
atributos da pessoa e ostentam uma subjetividade que é seu traco mais
caracteristico; enfim, sao direitos de resisténcia ou de oposi¢do perante o
Estado (BONAVIDES, 2008, p. 563-564).



Esses direitos surgem em um contexto de criagcdo de constituicdes formais,
triparticdo dos poderes e soberania popular, pelo que se constata uma forte relacéo

entre a democracia e os direitos fundamentais.

2.3 Direitos fundamentais de segunda dimenséo

A segunda dimenséo de direitos fundamentais surge atrelada aos ideais do
Estado Social, que tem por objetivo garantir aos individuos melhores condicdes de
vida.

Conforme Bonavides (2006, p. 564), os direitos de segunda dimenséo sao 0s
direitos "sociais, culturais e econémicos bem como os direitos coletivos ou de
coletividades”.

Consoante leciona Ingo Wolfgang Sarlet (1998, p. 49-50):

O impacto da industrializagédo e os graves problemas sociais e econémicos
gue a acompanharam, as doutrinas socialistas e a constatacdo de que a
consagracdo formal de liberdade e igualdade ndo gerava a garantia do
seu efetivo gozo acabaram, j& no decorrer do século XIX, gerando amplos
movimentos reivindicat6rios e o reconhecimento progressivo de direitos,
atribuindo ao Estado comportamento ativo na realizac&o da justica social.

Tendo em vista a extrema desigualdade econdmica e cultural criada pelo
liberalismo, as reivindicacbes por justica social, principalmente por parte dos
operarios explorados nas fabricas, chocaram-se de modo inexoravel com a estrutura
do Estado burgués.

Enquanto os direitos de primeira dimensdo, fundados em um ideal de
liberdade, demandam prestacfes negativas do Estado para serem implementados,
os direitos de segunda dimenséo se concretizam através de Politicas Publicas, cujo
objetivo é garantir a efetiva igualdade entre os individuos mediante o apoio a grupos

desfavorecidos.
2.4 Direitos fundamentais de terceira dimensao

Os direitos fundamentais de terceira dimensao relacionam-se a fraternidade,

anteriormente proclamada no lema da Revolugdo Francesa, de modo que nao



incidem sobre o homem individualmente ou um seguimento social especifico. Ao
contrario, abarcam todas as sociedades, de todos os paises. Ou seja, tém por

destinatario todo o género humano.

Dentre os direitos fundamentais da terceira dimensdo consensualmente
mais citados, cumpre referir os direitos a paz, a autodeterminacédo dos
povos, ao desenvolvimento, ao meio ambiente e qualidade de vida, bem
como o direito a conservacao e utilizagdo do patrimonio historico e cultural
e o direito de comunicacdo. Cuida-se, na verdade, do resultado de novas
reivindicacbes fundamentais do ser humano, geradas, dentre outros
fatores, pelo impacto tecnolégico, pelo estado crénico de beligerancia,
bem como pelo processo de descolonizacdo do segundo pés-guerra e
suas contundentes consequéncias, acarretando profundos reflexos na
esfera dos direitos fundamentais (SARLET, 2010, p. 48-49).

Com o fim da Segunda Guerra Mundial, a Liga das Nac¢des foi dissolvida para
dar lugar a ONU, esta com escopo muito mais abrangente, ndo se limitando a zelar
pela paz mundial, mas também promover os direitos humanos, o desenvolvimento
social e econbmico, proteger o meio ambiente e fornecer ajuda humanitaria em
casos de conflito armado, desastre e fome.

No que tange a promoc¢ao dos direitos humanos, a ONU aprovou em 10 de
dezembro de 1948 a Declaragcdo Universal dos Direitos Humanos, que influenciou
tratados internacionais e constituicbes elaboradas em sua sequéncia.

A julgar por tudo o que se apresentou até aqui, ndo restam duavidas de que as
dimensdes de direitos fundamentais se originam nas transformacfes pelas quais
passam as sociedades, revelando as necessidades mais prementes dos homens,

imprescindiveis a uma vida com dignidade.

3 ASPECTOS DO PRINCIPIO DA IGUALDADE

A igualdade é dos mais importantes principios constitucionais, originado da
necessidade de se colocar o individuo a salvo de toda tentativa de utilizagéo
arbitraria da ordem juridica em seu desfavor.

Os principais aspectos desse principio sdo analisados neste capitulo,

enfatizando sua capacidade de justificar o tratamento desigual para pessoas que
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estdo em situacdo de desigualdade, que é fundamento para a adocao de programas

afirmativos.

3.1 lgualdade formal

Promulgada em 5 de outubro de 1988, a constituicdo que atualmente vigora

no Brasil prevé o principio da igualdade em seu art. 5°, o qual dispde:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantido-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade [...] (BRASIL, 1988).

A igualdade formal é a que prescreve, de maneira abstrata e geral, que todos
os individuos devem receber tratamento igual do Estado e se submeterem as

mesmas regras.

[a igualdade formal] tem como objetivo vedar ao Estado todo o tipo de
tratamento discriminatério negativo, isso €&, proibir todos os atos judiciais,
administrativos ou normativos do Poder Publico que tenham como objetivo
a privagdo das liberdades publicas fundamentais do cidaddo com base em
critérios tais como a religido, o sexo, a raca, ou a classe social
(RODRIGUES, 2007, p. 17).

Amplamente reconhecida pela formula contida no caput do art. 5° da CF/88,

“todos sdo iguais perante a lei”, a igualdade formal é principio comumente

encontrado em declaracdes de direitos e constituicdes dos paises.

Segundo ensinamento de Norberto Bobbio (2002, p. 23):

Decerto, uma das maximas politicas mais carregadas de significado
emotivo é a que proclama a igualdade de todos os homens, cuja
formulagcao mais corrente € a seguinte: todos os homens séo (ou nascem)
iguais. Esta maxima aparece e reaparece no amplo arco de todo o
pensamento politico ocidental, dos estbicos ao cristianismo primitivo, para
renascer com novo vigor durante a Reforma, assumir dignidade filoséfica
em Rousseau e nos socialistas utépicos e ser expressa em forma de regra
juridica propriamente dita nas declaracbes de direitos, desde o fim do
século XVIII até hoje.
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Constata-se, porém, que a igualdade formal ndo é capaz, por si so, de fazer
com que todos os cidaddos gozem dos direitos fundamentais assegurados pela
Constituicdo. De fato, o tratamento rigorosamente igual por parte do Estado pode
mesmo resultar em injusticas contra 0os menos favorecidos, pelo qué faz-se
necessario que as politicas publicas estejam voltadas para a busca da igualdade

material entre os individuos.

3.2 lgualdade material

Como dito acima, nem sempre o0 Estado agirA com justica ao dispensar
tratamento igual a todos os individuos, deixando de considerar as particularidades
de cada um. A igualdade material, também conhecida por substantiva ou real,

persegue a isonomia sem negar as diferencas entre os individuos.

O direito a igualdade é o direito que todos tém de ser tratados igualmente
na medida em que se igualem e desigualmente na medida em que se
desigualem, quer perante a ordem juridica (igualdade formal), quer
perante a oportunidade de acesso aos bens da vida (igualdade material),
pois todas as pessoas nascem livres e iguais em dignidade e direitos
(CUNHA JUNIOR, 2008, p. 636).

Sobre a evolucao do principio da igualdade, Osvaldo Canela Juanior (2011, p.

51) assegura que:

[...] no Estado social, conquanto o direito a liberdade tenha permanecido
integro, a relevancia do direito & igualdade foi substancialmente
acentuada, de tal sorte que o0 seu conceito passou a ter um sentido
material, e ndo mais meramente formal. A garantia de igualdade no Estado
social demanda, pois, atuacdo positiva, com a finalidade de reduzir as
desigualdades socioecondémicas, mediante a distribuicdo equitativa de

recursos.

Portanto, a Constituicdo Federal, ao mesmo tempo em que pretende alcancar
tratamento igual para aqueles que se encontram em situacdo de igualdade, n&o
exclui o tratamento desigual a aqueles que estdo em situagéo de desigualdade.

Dissertando sobre este tema, Alexandre de Moraes (2008, p. 32) expbe que:

A Constituicdo Federal de 1988 adotou o principio da igualdade de
direitos, prevendo a igualdade de aptiddo, uma igualdade de
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possibilidades virtuais, ou seja, todos os cidaddos tém direito de
tratamento idéntico pela lei, em consonancia com os critérios albergados
pelo ordenamento juridico. Dessa forma, o que se veda séo as diferencas
arbitrarias, as discriminagdes absurdas, pois, o tratamento desigual dos
casos desiguais, na medida em que se desigualam, é exigéncia tradicional
do proprio direito de Justica, pois 0 que realmente protege sao certas
finalidades, somente se tendo por lesado o principio constitucional quando
o0 elemento discriminador ndo se encontra a servico de uma finalidade
acolhida pelo direito.

Ressalta-se, a vedacao constitucional se aplica unicamente as discriminacdes
absurdas. As diferenciacfes razoaveis, por outro lado, sédo tidas como necessarias
ao estabelecimento de uma concreta equiparacdo entre os individuos, de modo a

reduzir as desigualdades sociais.

3.3 Discriminacao negativa e positiva

Nos termos da Convencdo Internacional sobre a Eliminacdo de todas as
Formas de Discriminacdo Racial, adotada pela Assembleia Geral das Nacdes
Unidas em 21 de dezembro de 1965, em vigor no Brasil desde 04 de janeiro de

1969, a discriminacéo negativa € definida como:

[...] qualquer distingdo, excluséo, restricdo ou preferéncia baseadas em
raga, cor, descendéncia ou origem nacional ou étnica que tem por objetivo
ou efeito anular ou restringir o reconhecimento, gozo ou exercicio num
mesmo plano, (em igualdade de condi¢cdo), de direitos humanos e
liberdades fundamentais no dominio politico econémico, social, cultural ou
em qualquer outro dominio de vida publica (BRASIL, 1969).

Segundo George Marmelstein (2011, p. 84), a discriminacdo negativa é a
discriminagcéo "para o mal, que desrespeita o outro, que prejudica por preconceito,
gue retira vantagens sem motivos plausiveis, que desconsidera o préximo pela
simples vontade de menosprezar”.

Ja a discriminacdo positiva esta prevista no artigo 1°, item 4 da Convencao
Internacional sobre a Eliminacéo de todas as Formas de Discriminacdo Racial, nos

seguintes termos:

N&o serdo consideradas discriminacao racial as medidas especiais
tomadas com o Unico objetivo de assegurar progresso adequado de certos
grupos raciais ou étnicos ou de individuos que necessitem da protecéo
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gue possa Ser necessdria para proporcionar a tais grupos ou individuos
igual gozo ou exercicio de direitos humanos e liberdades fundamentais,
contando que, tais medidas ndo conduzam, em consequéncia, a
manutencdo de direitos separados para diferentes grupos raciais e néo
prossigam apoés terem sidos alcancados os seus objetivos (BRASIL,
1969).

Para George Marmelstein (2011, p.84), trata-se de um tipo de discriminacao
voltada para "o bem, que procura ajudar o semelhante, tratando-o desigualmente
para dar-lhe iguais oportunidades, pensando em melhorar as condi¢cbes de vida
daquele que precisa de auxilio”

O referido autor cita como exemplos a reserva de vagas em universidades e

concursos publicos para determinados grupos historicamente discriminados.

3.4 Principio da proporcionalidade

Ao mesmo tempo em gque esta impedido de discriminar arbitrariamente, o
Estado deve adotar medidas compensatdrias para permitir que grupos socialmente
desfavorecidos possam concorrer em igualdade de condicdbes com os demais
cidaddos. Contudo, qualquer restricdo legalmente fixada deve ser devidamente

justificada.

A desigualdade na lei se produz quando a norma distingue de forma néo
razoavel ou arbitraria um tratamento especifico a pessoas diversas. Para
que as diferenciacbes normativas possam ser consideradas néo
discriminatérias, torna-se indispensavel que exista uma justificativa
objetiva e razoavel, de acordo com critérios e juizos valorativos
genericamente aceitos, cuja exigéncia deve aplicar-se em relagdo a
finalidade e efeitos da medida considerada, devendo estar presente por
isso uma razoavel relagcdo de proporcionalidade entre o0s meios
empregados e a finalidade perseguida, sempre em conformidade com os
direitos e garantias constitucionalmente protegidos (MORAES, 2008, p.
32).

A fim de avaliar se uma lei que diferencia individuos é ou ndo compativel com
o principio da igualdade, a doutrina faz uso do principio da proporcionalidade,
desdobrando-se este em trés subprincipios: adequacdo, necessidade ou

exigibilidade e proporcionalidade stricto sensu.
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Estando em conformidade com esses trés subprincipios, a distincdo de
tratamento ndo serd motivada por preconceito, nem constituird discriminacéo

negativa.

4 EFEITOS DAS ACOES AFIRMATIVAS

As acles afirmativas nasceram como uma ferramenta de transformacao
social, buscando estabelecer real igualdade entre os diversos grupos que integram
uma comunidade.

Neste capitulo sdo abordadas as caracteristicas definidoras deste instituto,
bem como sua capacidade para fomentar a transformacdo social através do
combate a ideias arraigadas de superioridade injustificadas que alguns individuos e

grupos possam nutrir em relacdo a outros.

4.1 Conceito de acao afirmativa

Acdes afirmativas sdo mecanismos de politicas publicas, que tém por objetivo
tanto a concretizagcdo do principio constitucional da igualdade material quanto a
eliminacao de preconceitos que ainda permeiam a sociedade.

Segundo Roberta Fragoso Kaufmann (2007, p. 220), este instituto pode ser

conceituado como:

[...] um instrumento temporario de politica social, praticado por entidades
privadas ou pelo governo, nos diferentes poderes e nos diversos niveis,
por meio do qual se visa a integrar certo grupo de pessoas a sociedade,
objetivando aumentar a participagdo desses individuos sub-representados
em determinadas esferas, nas quais tradicionalmente permaneceriam
alijados por razdes de raga, sexo, etnia, deficiéncias fisica e mental ou
classe social.

Tais politicas visam principalmente grupos minoritarios, que historicamente
sao alvos de toda sorte de preconceitos, como por raca, género, orientagcao sexual,
origem nacional etc.

Todavia, a expressao “minoria” nao deve ser tomada em sentido quantitativo,

mas como uma forma de qualificar grupos historicamente desprivilegiados, que
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detém menor poder na sociedade, e, por consequéncia, uma menor gama de
direitos assegurados de forma efetiva.
Sobre a evolugao do instituto em comento, Joaquim Barbosa Gomes (2001, p.

134) ensina que:

Inicialmente, as Acfes Afirmativas se definiam como um mero
“encorajamento” por parte do Estado para que as pessoas com poder
decisério nas areas publica e privada levassem em consideracdo, nas
suas decisdes relativas a temas sensiveis como o acesso a educacao e ao
mercado de trabalho, fatores até entdo tidos como formalmente
irrelevantes pela grande maioria dos responsaveis politicos e
empresariais, quais sejam, a raca, a cor, 0 sexo e a origem nacional das
pessoas. Tal encorajamento tinha por meta, tanto quanto possivel, ver
concretizado o ideal de que tanto as escolas quanto as empresas
refletissem em sua composicdo a representacdo de cada grupo na
sociedade ou no respectivo mercado de trabalho. Num segundo momento,
talvez em decorréncia da constatacdo da ineficacia dos procedimentos
classicos de combate a discriminagdo, deu-se inicio a um processo de
alteracao conceitual do instituto, que passou a ser associado a idéia, mais
ousada, de realizagcdo da igualdade de oportunidades por meio da
imposi¢cdo de cotas rigidas de acesso de representantes de minorias a
determinados setores do mercado de trabalho e a instituicdes
educacionais.

Cumpre esclarecer, ainda que "politica de cotas" e "acdo afirmativa" sejam
comumente tomados por sinbnimos, estes termos ndo se confundem, sendo o
primeiro deles apenas um instrumento do segundo.

De fato, as a¢Bes afirmativas ndo sdo implementadas unicamente através de
cotas, mas também mediante incentivos fiscais, concessdo de bonus,

estabelecimento de metas etc.

4.2 Caréter temporéario das a¢cdes afirmativas

Uma importante caracteristica das acfes afirmativas é seu caréater transitorio,
isto €, ndo deve subsistir a situacdo fatica que lhe deu ensejo. Assim, restabelecido
o equilibrio pretendido entre os diversos grupos que formam uma sociedade, tal
politica deve ser abolida.

Sobre a legitimidade no tempo das acdes afirmativas, o Ministro do STF
Ricardo Lewandowski assim se pronunciou no julgamento da Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 186, que discutia a instituicdo da

politica de cotas raciais da Universidade de Brasilia (UnB):
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[...] as politicas de acdo afirmativa fundadas na discriminacao reversa
apenas sao legitimas se a sua manutencdo estiver condicionada a
persisténcia, no tempo, do quadro de exclusdo social que lhes deu origem.
Caso contrario, tais politicas poderiam converter-se benesses
permanentes, instituidas em prol de determinado grupo social, mas em
detrimento da coletividade como um todo, situacdo — é escusado dizer —
incompativel com o espirito de qualquer Constituicdo que se pretenda
democrética, devendo, outrossim, respeitar a proporcionalidade entre os
meios empregados e os fins perseguidos (BRASIL, 2012).

Nesse mesmo sentido dispbe o art. 4°, inciso |, da Convencdo sobre a
Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacao contra a Mulher (1979), assinada

e ratificada pelo Brasil.

A adocdo pelos Estados-partes de medidas especiais de carater
temporario destinadas a acelerar a igualdade de fato entre o homem e a
mulher ndo se considerard discriminacdo na forma definida nesta
Convenc¢éo, mas de nenhuma maneira implicar4, como consequéncia, a
manutencdo de normas desiguais ou separadas; essas medidas cessardo
quando os objetivos de igualdade de oportunidade e tratamento houverem
sido alcancados (BRASIL, 2002).

Portanto, o carater temporario das acdes afirmativas estd em consonancia
com o principio da igualdade, haja vista que elas ndo devem, uma vez alcancado

seus objetivos, preservar direitos desiguais.

4.3 Justificativa

S8o0 duas as teorias que os defensores das acOes afirmativas mais
comumente recorrem para embaséa-las: a da Justica Compensatoria e da Justica
Distributiva.

Segundo a teoria da Justica Compensatoria, grupos historicamente
discriminados continuariam a suportar o 6nus da marginalizacdo passada, sendo
justo que as sociedades atuais compensem, por exemplo, os negros pelas injusticas
sofridas durante a escravidao e as decorrentes desta.

Nesse sentido preleciona Joaquim Barbosa Gomes (2001, p. 62):
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Ao adotarem os programas de preferéncia em prol de certos grupos
sociais historicamente marginalizados, [as] sociedades estariam
promovendo, no presente uma repara¢do ou compensacgdo pela injustica
cometida no passado aos antepassados das pessoas pertencentes a
esses grupos sociais. Tal reparacéo se justificaria ha medida em que o
processo de marginalizacdo social tem uma inegavel inclinagédo
perenizante. O preconceito e a discriminacdo oficial ou social de que
foram vitimas as geracdes futuras, constituindo-se em um insuportavel e
injusto 6nus social, econdmico e cultural a ser carregado, no presente, por
essas novas geracgoes.

Dessa forma, a justica compensatoria "cuidaria de restaurar um equilibrio que
existia entre essas duas partes antes do envolvimento voluntario ou involuntario
delas em uma transacdo que resultou em ganho para o violador e perda para a
vitima" (GOMES, 2001, p. 62).

A teoria da justica distributiva, por sua vez, fundamenta-se na crenca de que o
Estado deve promover a redistribuicdo igualitaria de direitos, vantagens, riquezas etc
a todos os grupos que compdem a sociedade.

Sendo assim, a instituicdo de acfes afirmativas teria por objetivo outorgar a
grupos marginalizados, de forma equitativa e proporcional, aquilo que normalmente
obteriam por seus préprios esforcos, ndo fossem os obstaculos originados pela
discriminagéo (GOMES, 2001, p. 67-68).

O Estado age de forma interventiva para poder garantir a efetivacdo do
principio da igualdade, porque, se nada for feito, as barreiras impostas
pelo preconceito e pela discriminacéo dificilmente permitiriam a igualdade
de acesso as melhores chances de emprego e de educag¢do as minorias.
Quando o Estado atua para poder restaurar o equilibrio social — que néo
precisaria ser restaurado se na sociedade inexistissem preconceito e
discriminacdo — ndo se poderia falar, em tese, de ofensa ao principio da
igual protecao segundo as leis (KAUFMANN, 2007, p. 225).

N&o € razoavel, portanto, que certos grupos sociais encontrem barreiras
artificiais ao seu crescimento, ocupando sempre posi¢cdes de menor prestigio na
hierarquia social em func&o de preconceitos. Justo por isso essa teoria reconhece 0
direito de minorias discriminadas reivindicarem vantagens as quais teriam

naturalmente acesso caso vivessem em condi¢des sociais de efetiva justica.

4.4 Reconhecimento de identidades
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Conforme explanagdo acima, as a¢0es afirmativas buscam alcancar, em um
primeiro momento, o aumento do numero de profissionais pertencentes a minorias
socialmente discriminadas nas mais diversas areas em que enfrentam dificuldades
de acesso.

Um efeito esperado da partilha equanime de postos de trabalho entre todos
0S grupos sociais é de que os membros mais jovens das minorias, ao verem-se
representados nas posi¢cdes de maior prestigio, se convenceriam da possibilidade de
que eles proprios poderiam ascender socialmente.

N&o é verdade, porém, que os programas afirmativos tenham por objetivo
fazer com que individuos pensem ter direitos, como membros de determinados
grupos, a oportunidades proporcionais ao tamanho deste, haja vista que a ideia
arraigada de diferengas € um importante fator desestabilizador na sociedade.

Tal como preleciona Flavia Piovesan (2008, online):

Testemunha a histdria que as mais graves violag8es aos direitos humanos
tiveram como fundamento a dicotomia do "eu versus o0 outro”, em que a
diversidade era captada como elemento para aniquilar direitos. Vale dizer,
a diferenca era visibilizada para conceber o "outro" como um ser menor
em dignidade e direitos, ou, em situagBes limites, um ser esvaziado
mesmo de qualquer dignidade, um ser descartavel, objeto de compra e
venda (vide a escravidao) ou de campos de exterminio (vide 0 nazismo).
Nesse sentido, merecem destaque as violagdes da escraviddo, do
nazismo, do sexismo, do racismo, da homofobia, da xenofobia e outras
préaticas de intolerancia.

O pensamento equivocado de que os individuos teriam beneficios especiais
unicamente por pertencer a determinado grupo é uma fonte de tenséo no debate em
torno das acOes afirmativas, devido ao temor de que elas, ao privilegiar certos
grupos étnicos sobre outros, acirraria as hostilidades raciais ja presentes na
sociedade.

Com efeito, os programas de acdo afirmativa usam a ragca como critério por
gué almejam, no curto prazo, fazer com que as minorias possam ascender a
determinadas posi¢cdes atualmente dominadas por brancos. Seu objetivo final,
porém, é incidir sobre a consciéncia de raca que permeia a sociedade.

Nesse mesmo sentido se manifestou o Min. Ricardo Lewandowski:
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[...] os programas de agdo afirmativa tomam como ponto de partida a
consciéncia de raga existente nas sociedades com o escopo final de
elimina-la. Em outras palavras, a finalidade Ultima desses programas €
colocar um fim aquilo que foi seu termo inicial, ou seja, o sentimento
subjetivo de pertencer a determinada raca ou de sofrer discriminacao por
integra-la (BRASIL, 2012).

Por conseguinte, supor que os programas de acao afirmativa visam produzir
um pais fragmentado, dividido em subnagfes raciais e étnicas, € uma grave
incompreensdo. Seu objetivo final ndo é aumentar a importancia que a raca tem na
vida social e profissional das pessoas, mas sim diminuir.

Justo por isso o combate a preconceitos e estereétipos ndo é o bastante, é
preciso promover, ao mesmo tempo, redistribuicdo de beneficios e reconhecimento

de identidades.

Ressalta-se, assim, o carater bidimensional da justica: redistribuicdo
somada ao reconhecimento. O direito a redistribuicdo requer medidas de
enfrentamento da injustica econdmica, da marginalizacdo e da
desigualdade econ6mica, por meio da transformacédo nas estruturas soécio-
econdmicas e da adocao de uma politica de redistribuicao. De igual modo,
o direito ao reconhecimento requer medidas de enfrentamento da injustica
cultural, dos preconceitos e dos padrdes discriminatérios, por meio da
transformac&o cultural e da adogcdo de uma politica de reconhecimento. E
a luz dessa politica de reconhecimento que se pretende avancar na
reavaliagdo positiva de identidades discriminadas, negadas e
desrespeitadas; na desconstrucdo de estereétipos e preconceitos; e na
valorizagdo da diversidade cultural (PIOVESAN, 2008, online).

Assim, as acOes afirmativas ndo se prestam apenas a aliviar a carga de um
passado discriminatorio, mas também criar uma nova realidade através do fomento
da transformacgéao social.

A igualdade orientada por critérios de raca, etnia, género, orientacdo sexual,
idade etc, visa uma transformacao cultural da sociedade através da reavaliacao
positiva de identidades discriminadas e na valorizacdo da diversidade (PIOVESAN,
2008, online).

As aclOes afirmativas ndo tém como funcdo unicamente a redistribuicdo de
beneficios as minorias vitimas da discriminacdo, nem tdo pouco possuem como
efeito o agravamento de hostilidades entre os diversos grupos que compdem uma
sociedade. Ao contrério, pretendem promover a aproximagado desses grupos através
do reconhecimento e valorizagao da diversidade.
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CONSIDERACOES FINAIS

Tendo em vista a persistente marginalizacdo de grupos minoritarios nas
sociedades modernas, este trabalho buscou analisar aspectos do principio da
igualdade e o potencial transformador das acdes afirmativas.

O direito a igualdade ganhou maxima expressao no confronto com o modelo
de Estado absolutista. Apds consagracao pelas revolucdes liberais do século XVIIl, o
conceito de igualdade foi ampliado com o advento da segunda dimensao de direitos
fundamentais, momento em que o Estado tomou para si a responsabilidade de suprir
as necessidades basicas da sociedade através de politicas publicas. Nesse
contexto, a igualdade passou a ser vista por um novo prisma, em observancia as
peculiaridades de cada individuo.

A fim de alcancar a igualdade material, a atual Constituig&do brasileira autoriza
a adocado de programas de acdo afirmativa, desde que estas nao resultem em
discriminac&o negativa.

Enguanto o combate a todas as formas de discriminac&o, unicamente através
de medidas de cunho repressivo-punitivo, provou-se incapaz de eliminar
preconceitos, as politicas de inclusdo por meio de acdes afirmativas possuem o
condao de fomentar uma mudanca de ordem cultural na sociedade, desconstruindo
a ideia obstinada de superioridade de certos grupos sobre outros, ao mesmo tempo
em que promove a igualdade real.

Desta forma, concluiu-se que os programas de acdo afirmativa tém por
objetivo final ndo a "racializagdo" da sociedade, dividindo-se os melhores cargos
conforme o tamanho proporcional de cada grupo, ao risco de, com isso, acirrar ainda
mais as hostilizadas ja presentes na sociedade. Ao contrario, 0 que se busca € a
total integracdo dos grupos marginalizados, através da reavaliacdo positiva de
identidades discriminadas e na valorizagdo da diversidade, de modo que todos
passem a senti-se como membros unicamente da raga humana e deixem de usar

diferencas subjetivas como motivo para a discriminacao.
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AFFIRMATIVE ACTION AND SOCIAL TRANSFORMATION

Marcelle Cristine Ludgero Ferreira
Prof. M.a Mariana Mutiz de S&

ABSTRACT

Considering that historical processes of discrimination against certain groups have
rooted prejudice extensively in all societies, the present study aims to investigate the
establishment of affirmative action, with focus on their ability to instigate social
transformation, promoting equality through the positive reassessment of
discriminated identities and valuing diversity. From a historical and doctrinal
research, the study of the origin of the principle of equality as a fundamental right
was carried out, as well as its capacity to allow positive discrimination for social
promotion gains, once all the constitutional presuppositions have been observed.
Thus, the understanding reached, that affirmative actions, instead of increasing
hostilities already present in society that benefit certain groups over others, aim to
repudiate any racial consciousness that stands in the way of equality, taking action
against wrong and unjustifiable ideals of superiority that certain individuals and social
groups foster towards others.

Key-words: Fundamental rights; Principle of equality; Affirmative action;

Discrimination.
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