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RESUMO: A presente pesquisa tem por
escopo estudar, sob o ponto de vista
do ordenamento juridico brasileiro,
as politicas de acdo afirmativa, cujo
objetivo principal consiste em diminuir
as desigualdades sécio-econémicas
existentes entre diferentes grupos por
meio de estratégias de favorecimento,
as quais se direcionam aqueles que
sempre foram desfavorecidos social
e economicamente. Para tanto, tais
politicas de discriminagao positiva
serdo analisadas frente aos principios
constitucionais da igualdade e da
dignidade da pessoa humana, a fim
de verificar se as acdes afirmativas se
constituem em meios de efetivagdao
desses principios. Ainda, diante de todas
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as discussdes que a sua implementagao
acaba gerando, sera analisada a
constitucionalidade dessas politicas no
ordenamento juridico patrio.
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ABSTRACT: Thisresearchaimsatstudying,
under the terms of the Brazilian legal
system, policies of affirmative action, whose
main objective is to reduce socioeconomic
inequalities  between  different  groups
through strategies of favoritism, which are
directed those who have always been socially
and economically disadvantaged. To do so,
such policies of positive discrimination will
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be considered ahead with the constitutional principles of equality and human dignity in order
to verify if affirmative actions are constituted by means of realization of these principles. Still,
before all the discussions that have been generating its implementation, will be considered the
constitutionality of these policies in Brazilian law.
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SUMARIO: Introducao. 1 As acdes afirmativas no ordenamento juridico brasileiro.
2 Os principios da igualdade e da dignidade da pessoa humana como norteadores
das agoes afirmativas. Conclusao. Referéncias.

SUMMARY: Introduction. 1 Affirmative action in the Brazilian legal system. 2 The principles
of equality and human dignity as guiding of affirmative actions. Conclusion. References.

INTRODUCAO

presente trabalho abordara a tematica das agdes afirmativas no

ambito do ordenamento juridico brasileiro, a fim de verificar se

essas politicas, apesar de muito hostilizadas por grande parte da
sociedade, podem ser utilizadas como instrumento para a efetivacao dos direitos
fundamentais daqueles que historicamente foram discriminados e mantidos a
margem da sociedade, em virtude de caracteristicas biologicas especificas ou de
sua condig¢@o socioecondmica.

Para isso, far-se-4 uma andlise das politicas de discriminacdo positiva,
como também sao chamadas essas politicas, frente aos principios da igualdade,
previsto no caput do art. 5° da Constituicao Federal, e da dignidade da pessoa
humana, principio fundamental da Reptblica Federativa do Brasil, disposto no
art. 1°, inciso 111, da Lei Maior.

Além disso, sera apreciada a constitucionalidade dessas politicas, que
visam diminuir as desigualdades sécio-econdmicas entre diferentes grupos por
meio de estratégias de favorecimento direcionadas aqueles que sempre foram
menos favorecidos social e economicamente.

O trabalho se organizara em dois capitulos. O primeiro deles apresentara
o0 conceito e os objetivos das acdes afirmativas, bem como elencara as estratégias
para diminuigao das diferengas adotadas pelo ordenamento juridico brasileiro.
Discutird, também, a (in)constitucionalidade dessas medidas, dando especial
enfoque a politica de cotas para negros nas universidades publicas.

O segundo capitulo versaré sobre as agdes afirmativas sob o ponto de vista
dos principios da igualdade e da dignidade da pessoa humana.
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Com isso, sera possivel, ao final do estudo, concluir se as a¢des afirmativas
sdo capazes, ou ndo, de promover a inclusdo de grupos que foram excluidos
da sociedade ao longo da histéria, bem como de promover a efetivagdo dos
principios da igualdade e da dignidade da pessoa humana, os quais sao pilares
da sociedade atual.

1 AS ACOES AFIRMATIVAS NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

Durante os anos, os maiores conflitos da histéria comegaram tendo
em comum a ideia de supremacia de um povo sobre o outro. Foi pela ideia
de superioridade da raga ariana que mais de seis milhdes de negros, judeus,
homossexuais, portadores de deficiéncia, entre outras minorias, foram
exterminados por Adolf Hitler e seus seguidores, em campos de concentracao
durante a Segunda Guerra Mundial.

Nao bastasse isso, em seus seis anos de duragao (1939-1945), a segunda
grande guerra, maior catastrofe provocada pelo homem, levou a morte mais
de cinquenta milhdes de pessoas e deixou outros vinte e oito milhdes de
mutilados.

Assustadas com os horrores da guerra e temendo pela sua repeticdo,
cento e noventa e duas nagdes do mundo se reuniram, a fim de assegurar que
os direitos do homem nédo mais seriam violados daquela forma, assinando, em
1948, a Carta das Nagoes Unidas, que criou a Organizagdo das Nagdes Unidas
(ONU), cujo principal objetivo era, além do restabelecimento da paz, evitar uma
nova guerra mundial.

De acordo com Richard Bilder (1992 apud Piovesan, 1998):

muitos dos direitos que hoje constam do “Direito Internacional dos Direitos
Humanos” surgiram apenas em 1945, quando, com as implicagées do holocausto e de
outras violagdes dos Direitos Humanos cometidas pelo nazismo, as nagdes do mundo
decidiram que a promogdo de Direitos Humanos e liberdades fundamentais deve ser um
dos principais propésitos da ONU.

Assim, em 10 de dezembro de 1948, foi proclamada a Declaragdo Universal
dos Direitos Humanos (DUDH), cujo preambulo ressalta que:

Considerando que o desprezo e o desrespeito pelos direitos humanos resultaram

em atos bdrbaros que ultrajaram a consciéncia da Humanidade e que o advento de um
mundo em que os todos gozem de liberdade de palavra, de crenca e da liberdade de
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viverem a salvo do temor e da necessidade foi proclamado como a mais alta aspiracio do
ser humano comum. [...].

A protecado dos Direitos Humanos e fundamentais por meio da DUDH,
inicialmente, visava tratar o individuo de forma genérica. Esclarece Piovesan
que “a primeira fase de protegdo dos direitos humanos foi marcada pela tonica
da protecao geral, que expressava o temor da diferenca (que no nazismo havia
sido orientada para o exterminio) com base na igualdade formal”. (2005, p. 46).
Tal tratamento ao individuo foi essencial naquela circunstancia, dados os efeitos
devastadores causados pela negagdo a igualdade entre os homens durante a
Segunda Guerra.

No entanto, passada essa primeira fase, fez-se necesséria a especificagdo do
sujeito de direito, dadas as peculiaridades e particularidades de cada individuo.
Em razao disso, surgiu a “necessidade de conferir a determinados grupos uma
protegéo especial e particularizada, em face de sua propria vulnerabilidade. Isso
significa que a diferenca ndo mais seria utilizada para a aniquilagao de direitos,
mas, ao revés, para sua promogao”. (Provesan, 2005, p.46).

Com isso, tornou-se imprescindivel a implementagdao de politicas
direcionadas a certos grupos que, devido a algumas caracteristicas proprias ou a
sua condigao socioecondmica, necessitam de protegao especifica. Surgem, assim,
as chamadas agdes afirmativas.

1.1 CONCEITO E OBJETIVO DAS ACOES AFIRMATIVAS

De acordo com Joaquim Barbosa Gomes (2001, p. 40), denominam-se agoes
afirmativas

o conjunto de politicas piiblicas e privadas de cardter compulsorio, facultativo
ou voluntdrio, concebidas com vistas ao combate a discriminagdo racial, de género e de
origem nacional, bem como para corrigir os efeitos presentes da discriminagio praticada
no passado, tendo por objetivo a concretizacdo do ideal de efetiva igualdade de acesso a
bens fundamentais como educagio e o entprego.

Essas politicas tém vistas “a concretizagdo de um objetivo constitucional
universalmente reconhecido - o da efetiva igualdade de oportunidades a que
todos os seres humanos tém direito”. (Gomes, 2001, p. 41).

Entende Alvaro Ricardo Souza Cruz (2005, p.143) que as acdes afirmativas
sdo, “portanto, atos de discriminacdo licitos e necessérios a agdo comunicativa
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da sociedade. Logo, ndo devem ser vistos como ‘esmolas’ ou ‘clientelismo’,
mas como um elemento essencial a conforma¢do do Estado Democrético de
Direito”.

Para Piovesan (2005, p.49),

as agbes afirmativas, como politicas compensatorias adotadas para aliviar e
remediar as condigoes resultantes de um passado de discriminacdo, cumprem uma
finalidade piiblica decisiva para o projeto democritico: assegurar a diversidade e a
pluralidade social. Constituem medidas concretas que viabilizam o direito a igualdade,
com a crenga de que a igualdade deve moldar-se no respeito a diferenca e a diversidade.
Por meio delas transita-se da igualdade formal para a igualdade material e substantiva.

As acdes afirmativas, também chamadas de politicas de discriminacao
positiva, destinam-se, portanto, &s minorias® socialmente inferiorizadas e
objetivam, por meio de politicas de favorecimento, fazer com que essas minorias
tenham as mesmas oportunidades que os demais, permitindo-lhes competir de
igual para igual com aqueles que sempre detiveram o poder e as colocaram
numa situagdo de marginalizagao.

Nesse sentido, GoMmes (2003, p. 30) refere que:

Além do ideal de concretizacio da igualdade de oportunidades, figuraria entre
o0s objetivos almejados com as politicas afirmativas o de induzir transformagées de
ordem cultural, pedagogica e psicoldgica, aptas a subtrair do imagindrio coletivo
a idéia de supremacia e de subordinagdo de uma raga em relagido a outra, do homem
em relagdo a mulher. [...] De um lado, essas politicas simbolizariam o reconhecimento
oficial da persisténcia e da perenidade das priticas discriminatorias e da necessidade de
sua eliminagdo. De outro, elas teriam também por meta atingir objetivos de natureza
cultural, eis que delas inevitavelmente resultam a trivializacdo, a banalizagio, na polis,
da necessidade e da utilidade de politicas puiblicas voltadas a implantacdo do pluralismo
e da diversidade.

O autor diz também que entre as metas das agdes afirmativas estd a
“implantacdo de uma certa diversidade e de uma maior representatividade dos
grupos minoritarios nos mais diversos dominios da atividade ptblica e privada”.
(Gowmss, 2003, p. 30). Com isso, torna-se possivel “eliminar as barreiras artificiais e
invisiveis que emperram o avango de negros e mulheres, independentemente da

? Nas palavras de Carmen Lucia Antunes Rocha (1996, 87 - grifo da autora), “ndo se toma a expressao
minoria no sentido quantitativo, senao no de qualificacao juridica dos grupos contemplados ou aceitos
com um cabedal menor de direitos, efetivamente assegurados, que outros, que detém o poder”.
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existéncia ou ndo de politica oficial tendente a subalterniza-los”. (Gomes, 2003,
p- 30 - grifos do autor).

Frisa-se ainda que, segundo alguns autores, essas politicas tém um carater
temporério, posto que, uma vez atingidos os objetivos para as quais foram
criadas e para o tempo a que se destinam, serdo extintas.

1.2 AS ACOES AFIRMATIVAS NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

Para a implementagdo das agdes afirmativas, além do sistema de cotas,
podem ser adotadas pelos Estados medidas de estabelecimento de preferéncias,
de sistema de bonus e de incentivos fiscais, voltados a erradicagdo do preconceito
e a aproximacao dos excluidos do ensino superior e do mercado de trabalho.

Muitos paises adotam essas medidas, todos com o mesmo fim: erradicar
os efeitos presentes de discriminacdes ocorridas no passado.

Em voto proferido em Mandado de Seguranga (processo n°
2005.70.00.008336-7/PR), a Des. Federal Maria Licia Luz Leiria, do Tribunal
Regional Federal da 4° Regido, citou algumas politicas afirmativas implantadas
em outros Estados:

o Canada estabelece “tratamento preferencial” para mulheres, portadores de
necessidades especiais, aborigenes e “minorias vistveis”, sendo de destacar que, nos
territérios do noroeste, aos aborigenes sio dadas preferéncias para empregos e educagio
com “status P1”, ndo-aborigenes status P2 e homens, status “P3”. A India, que aboliu
o sistema de castas, constitucionalmente, em 1949, estabeleceu um programa de agio
afirmativa para os “dalits” (os tidos como “intocdveis” até o sistema constitucional
anterior). A Maldsia, por sua vez, desde os conflitos raciais de 1969, contra o controle
da atividade comercial pelas minorias chinesa e indiana, adotou politicas de cotas para
ingresso no servigo piiblico, no trabalho e na educagio, de forma a beneficiar malaios
(50% da populagdo) e a populagdo aborigene do pais, o que se convencionou denominar
“Bumiputra policy”. Na Nova Zelandia, os maoris e descendentes de polinésios tem acesso
preferencial aos cursos universitdrios. Na Africa do Sul, 80% dos novos empregos siao
reservados para negros, além de politicas especificas para mulheres brancas, portadores
de necessidades especiais e populagdo de dreas rurais.

No Brasil, varias medidas vem sendo tomadas, por exemplo, para garantir

o acesso de portadores de deficiéncia ao mercado de trabalho, nos setores
publicos e privados; para assegurar a participacao das mulheres nos processos
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eleitorais; para possibilitar o ingresso de estudantes carentes ao ensino superior
em institui¢des particulares.

Elas estdo previstas, entre outros casos:

a) na Consolida¢do das Leis Trabalhistas (CLT - Decreto-Lei 5.452/43),
que determina, em seu art. 354, que dois tercos dos empregados de empresas
individuais ou coletivas serao brasileiros;

b) noart. 392 da CLT, que garante a mulher o direito a licenga-maternidade,
sem prejuizo de emprego ou salério;

c) na Lei 11.096/05, que instituiu o Programa Universidade para Todos
(Prouni);

d) na Lei 8.112/90, que trata do Estatuto do Servidor Puablico Federal, no
qual, em seu art. 5° § 2° ha reserva de 20% das vagas para os portadores de
deficiéncias no servigo publico civil da unido;

e) na Lei 8.213/91, que fixou, em seu art. 93, cotas para os portadores de
deficiéncia no setor privado;

f) na Lei 9.504/97, que determinou, em seu art. 10, § 3° cotas para
mulheres nas candidaturas partidarias, ao definir que cada partido ou coligagao
devera reservar o minimo de trinta por cento e 0 maximo de setenta por cento
do ntimero de vagas para candidaturas de cada sexo.

Além dessas politicas, nao se pode deixar de mencionar a criacao de cotas
para negros e estudantes de escolas ptblicas nas institui¢des ptblicas de ensino
superior.

1.3 A (IN)CONSTITUCIONALIDADE DAS ACOES AFIRMATIVAS

Muitas sdo as discussdes acerca da inconstitucionalidade das agdes
afirmativas, forte no argumento de que essas politicas vdao de encontro ao
principio da isonomia, previsto no caput do art. 5° da Constituicao Federal, ao
favorecer determinados grupos - grupos esses que sempre tiveram seu ingresso
no mercado de trabalho e nas instituigdes de ensino superior dificultado pela
sociedade em geral.

No entanto, conforme se verificana obra de Gomes, o art. 5.° da Constitui¢dao
Federal ndo pode ser visto como proibitivo a adogdo de agdes afirmativas. Na
opinido do autor, a visdo de que essas politicas sdo inconstitucionais é motivada
por dois equivocos basicos: 1°) o ndo entendimento do cardter cidaddo da
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Constituicao de 1988, expresso sobretudo nos art. 3°, incisos I e III; art. 7° art.
170, incisos VII; e 2°) o desconhecimento de que a igualdade a que se refere
a constitui¢do ndo é meramente uma igualdade formal, e sim uma igualdade*
efetiva. (Gomes, 2003, p. 40).

Verifica-se, com isso, que a prépria Constituicdo determina situagdes em
que as agOes afirmativas sdo cabiveis, tais como:

a) a protecdo ao mercado de trabalho da mulher (art. 7°, XX);

b) a reserva de vagas em cargos publicos para pessoas portadoras de
deficiéncia (art. 37, VIII).

Nesse sentido, tendo a Constitui¢do aberto a possibilidade de adocao
de medidas compensatérias para grupos historicamente desfavorecidos
socialmente, pode-se concluir, por uma interpretagdo extensiva da norma,
que a todas as demais minorias sdo aplicdveis politicas afirmativas, a fim de
garantir-lhes o alcance da igualdade material. Caso assim nao fosse, estar-se-ia
discriminando uma minoria em detrimento da outra.

Além disso, o preambulo da Constituicdo esclarece a que se destina a
institui¢do de um Estado Democrético de Direito: “aasseguraroexerciciodos direitos
sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento,
a igualdade e a justica como valores suprenos de uma sociedade fraterna, pluralista
e sem preconceitos” (BRASIL, 2007 - grifo nosso). Sendo as agdes afirmativas
medidas de equiparagao sécio-econdmicas, destinadas a possibilitar que grupos
que hoje representam minorias inferiorizadas exercam, satisfatoriamente, seus
direitos sociais, a fim de construir uma sociedade pluralista e sem preconceito,
pode-se concluir que elas estdo abrigadas pelo texto constitucional.

Face ao exposto, é descabido falar-se em inconstitucionalidade das agdes
afirmativas.

1.4 AS COTAS PARA NEGROS: DIFERENTES POSICIONAMENTOS

Embora haja muita discussdo acerca da (in)constitucionalidade e até
mesmo da justica das agdes afirmativas, verifica-se que as politicas que, de
longe, despertam mais irresignagdo em grande parcela da sociedade e geram
mais polémica sdo as cotas para negros nas universidades publicas.

* Quanto ao principio da igualdade, serd abordado de forma mais detida no segundo capitulo.
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Por essa razao, nao se poderia deixar de langar, na presente pesquisa, um
olhar mais atento a essa politica em especifico.

Interessante observar que, quando se trata de cotas para os negros, a
discussdo é fervorosa. Manifesta¢des acaloradas sdo realizadas, pedindo o
fim do ingresso facilitado de negros no ensino superior. Mas por que tanta
inconformidade com o sistema de cotas para os negros?

Fécil perceber, assim, que os brasileiros, ao contrario do que querem
fazer crer, trazem consigo um preconceito arraigado contra a comunidade
negra. Se nao, vejamos: quantas passeatas ja foram feitas clamando pela
inconstitucionalidade da lei que determinou a reserva de 20% das vagas para os
portadores de deficiéncias no servigo publico civil da unido? Quantos homens
ja vestiram preto e foram para as pragas pedindo o fim da licenga-maternidade?
Quantas mulheres, humilhadas pelas reservas das vagas para candidatura
politica, sairam bradando por tratamento igualitario em relagdo aos homens?

SANDRO CEsAR SELL (2002, p. 11) é muito feliz ao afirmar que:

No Brasil, as politicas para o combate do preconceito racial nunca foram levadas
muito a sério, ji que hd aqui uma negativa da existéncia do preconceito. Na lapidar
expressio de Floresban Fernandes: “o brasileiro tem preconceito de ter preconceito”, e,
portanto, o tratamento juridico e social do problema do racismo no Brasil segue sendo
logicamente compativel com o fato de ter sido este um dos iiltimos paises do mundo a
abolir a escravatura e o primeiro a proclamar possuir uma democracia racial.

O mesmo autor segue em sua reflexdo quanto ao preconceito velado
existente no Brasil, fazendo uma relagdio com o preconceito declarado
existente nos Estados Unidos: “os EUA mostraram um preconceito aberto
e, em contrapartida, uma luta aberta contra ele, patrocinada pela idéia do
individualismo igualitarismo formal de cunho liberal. Ja no Brasil, a mistura
entre as ‘ragas’ facilita o preconceito velado e a inexisténcia de combate as formas
de racismo”. (SELL, 2002, p. 11).

No mesmo sentido, as palavras de Floresban Fernandes®, citado pela
Desemb. Maria Liicia Luz Leiria (Brasir, 2008), alertam para expressdes utilizadas
no Brasil que denotam justamente a forma como o negro é visto pelos brancos:

Um quadro de desigualdade e de “racismo institucionalizado” bem mais complexo
do que parece a primeira vista e do que se quer admitir, e que pode ser verificado pela
utilizagdo de expressoes e ditados populares, tais como “negro de alma branca”, “negro sé

® FERNANDES, Florestan. O negro no mundo dos brancos. 2.ed. Sao Paulo: Global. 2007, p.123.
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por fora”, “nem parece negro” e “é branco por dentro”, quando fazem algo de excepcional,
e “ndo se pode esperar outra coisa de um negro” ou “negro quando nio suja na entrada,
suja na saida”, quando falham diante de alguma expectativa.

Frente a esse panorama, é possivel verificar que o preconceito contra os
negros continua existindo no Brasil, embora os brasileiros se esmerem em dizer
o contrario. Certamente por isso as cotas para esse grupo, especificamente, sao
tao mal vistas por grande parcela da sociedade. No entanto, “se raca e etnia
no pais sempre foram critérios utilizados para excluir os afro-descendentes”
(Provesan, 2005, P. 51), por que ndo podem ser utilizados para inclui-los, por
meio das cotas?

Quanto aos posicionamentos favordveis as cotas, verifica-se que os
argumentos mais comuns se fundam justamente nos objetivos das agoes
afirmativas ja expostos acima: seriam politicas de favorecimento destinadas a
minorar os efeitos de uma discriminacao histérica, que sempre colocou o negro
numa posicao inferior aos demais, obstaculizando o seu acesso aos bens mais
valorizados pela sociedade.

Com as cotas, negros e brancos passariam a dividir as mesmas esferas
sociais, que sempre foram frequentadas predominantemente por brancos,
diminuindo a distancia entre esses diferentes grupos, permitindo aos negros a
conquista de um espago que nunca foi seu.

No tocante aos posicionamentos contrarios as cotas para os negros, tem-se a
dizer que nado passam de falacias, de argumentos vazios de qualquer fundamento
juridico ou sociolégico. Sendo, vejamos: ao contrario do afirmado pelos que se
posicionam contra essas politicas, as cotas para negros nas universidades nao
se tratam de um preconceito disfarcado, de uma discriminacao para combater
outra, afinal ndo se quer que aqueles que detém espaco no meio académico
o percam para favorecer os membros dos “grupos afirmados pelo principio
igualador do Direito. Dai porque se fixem percentuais minimos garantidores
da presenca das minorias que por eles se buscam igualar, com o objetivo de se
romper os preconceitos contra elas ou pelo menos propiciar condi¢des para a
sua superacao em face da convivéncia juridicamente obrigada” (Brasit, 2008).

Nao ha que se falar, também, que o ingresso na universidade por meio
das cotas é humilhante, que desrespeitaria a dignidade dos beneficiarios. Nas
palavras de Roger Raupp Rios, citado pela Desemb. Maria Lucia Luz Leiria
(BrasiL, 2008):
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Na mesma linha, ndo participo da idéia de que a populacio negra teve sua
dignidade desrespeitada ao serem beneficidrios desta politica, por ser visualizada cono
vitima. Isto porque, efetivamente, os negros foram e sio vitimas de discriminagdo racial
na sociedade brasileira. Desprezar esta realidade é ndo reconhecer este dado concreto
importantissimo da realidade, onde tais pessoas vivenciam sua experiéncia no mundo,
historica e concretamente situado. Responder a esta realidade com respeito e atengdio,
salvo melhor juizo, é reconhecé-los como pessoas humanas. Este reconhecimento da
concretude humana é tdo necessdirio para o respeito a dignidade quanto evitar-se
sentimentos paternalistas que conduzam a inferiorizagdo do outro.

Paraoargumento de que taismedidas prejudicamaqueles que se encontram
melhor preparados para cursar o ensino superior ao beneficiar individuos que
nao conseguirdo acompanhar o ritmo da universidade, veja-se as palavras de
SELL (2002, p. 21): “o fato de ter aceito membros de minorias com notas mais
baixas nos exames nao significa que foram preferidos os piores futuros alunos
em prejuizo da sociedade. Um aluno que va pior nos exames vestibulares pode
se superar depois, enquanto estudante e enquanto profissional”, afinal a politica
de cotas facilita apenas o ingresso dos negros na universidade. As avaliagoes
realizadas durante o curso serdo as mesmas para todos os estudantes.

Assim, sendo as cotas para negros constitucionais - posto que se tratam
de um tipo de agdo afirmativa e ndo ha inconstitucionalidade nessas politicas,
conforme ja ressaltado anteriormente - e importantes para o processo de
inclusdo social dos negros, resta apenas aguardar por uma mudanga de
mentalidade daqueles que insistem em ver como abjetas essas politicas, para
que a inser¢do dos negros nas universidades publicas ocorra de forma natural,
como vem ocorrendo a inclusdo de outras minorias favorecidas por outras acoes
afirmativas.

Aliés, lembra a Des. Federal Maria Liicia Luz Leiria que:

o Brasil poderia responder, no plano internacional, justamente por ndo estabelecer,
na pritica a realizacio de ‘aces afirmativa’ com as quais jd se comprometera hd mais
de trinta anos, ainda mais quando o Decreto n® 4.738, de 12.06.2003, em seu art. 1°,
reconheceu a competéncia do ‘Comité Internacional para a Eliminacdo da Discriminacio
Racial para receber e analisar deniincias de violagido de direitos humanos’ conforme
previsto no art. 14 da Convengdo Internacional supracitada (grifos da autora).

Feita essa primeira anélise quanto as a¢des afirmativas no ordenamento
juridico patrio, passar-se-d4 ao estudo da relagao entre essas politicas e os

Revista da AJURIS - v. 37 - n. 118 - Junho 2010

348

Prémio Ajuris Direitos Humanos

principios da igualdade e da dignidade da pessoa humana, constitucionalmente
previstos.

2 OS PRINCIPIOS DA IGUALDADE E DA DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA COMO NORTEADORES DAS ACOES AFIRMATIVAS

Dentre os intimeros principios elencados na Constituicao Federal de 1988,
dois s@o imperiosos para a compreensdo da necessidade de implementacao de
politicas de discriminagdo positiva no Brasil, a fim de tornar possivel o acesso
de todos, indistintamente, aos direitos nela consagrados. Sdo eles: o principio
da igualdade, previsto no caput do art. 5°, e o principio da dignidade da pessoa
humana, disposto no art. 1°, inciso Il, e elevado ao grau de principio fundamental
da Republica Federativa do Brasil.

No que se refere ao principio da igualdade, refere JoaQuim BARBOsA GOMES
(2001, p. 1-2) que:

remonta ao Mundo antigo a idéia essencial a existéncia humana, de que todos
o0s seres humanos sio naturalmente iguais. A igualdade, principio juridico-filosdfico
cultivado e disseminado a partir das revolugdes politicas dos séculos XVII e XVIII, a
exemplo do principio da liberdade ou da autonomia individual, constitui um dos pilares da
democracia moderna e componente essencial da nogdo de Justica. [...] O Estado Moderno
[...] presenciou a emergéncia da idéia de igualdade como principio incontorndvel dos
documentos constitucionais entio nascentes.

Acerca do principio da dignidade da pessoa humana, INGo WOLFGANG
SARLET (2007, p. 64) ensina que, como reacao ao periodo autoritario precedente
a Constituigdo vigente, deixou transparecer o Constituinte a sua intengdo de
“outorgar aos principios fundamentais a qualidade de normas embasadoras e
informativas de toda a ordem constitucional”. Da mesma forma, reconheceu
pela primeira vez a dignidade da pessoa humana como fundamento de nosso
Estado Democrético de Direito, a qual esta prevista em outros capitulos da Lei
Fundamental, e ndo apenas no art. 1°, inciso III. (SARLET, 2007, p. 64).

Mas néo apenas no documento constitucional os principios da igualdade
e da dignidade da pessoa humana receberam especial destaque. A DUDH
consagrou a igualdade e a dignidade no rol dos direitos humanos a serem
protegidos pelas nagdes, conforme se verifica em seu preambulo, ao referir
que “o reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da familia
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umana e de seus direitos iguais e inaliendveis é o fundamento da liberdade, da
h d direit 1 fund to da liberdade, d
justiga e da paz no mundo”.

Resta saber, no entanto, que relacao esses principios tém com as politicas
afirmativas referidas anteriormente. E sobre isso que tratardo os subcapitulos a
seguir.

2.1 AS ACOES AFIRMATIVAS E A IGUALDADE

Visando aniquilar todo e qualquer ato que violasse os direitos humanos
consagrados pela DUDH, intimeros movimentos internacionais com esse fim
se desenvolveram, focados em tipos especificos de discriminagdo. Foi assim
que, em 1965, as Nagdes Unidas aprovaram a Convencdo Internacional sobre
a Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminagéo Racial, a qual foi ratificada
por 167 Estados, entre eles o Brasil, desde 1968. Posteriormente, em 1979, foi
adotada pela ONU a Convengao sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de
Discriminagao contra a Mulher.®

Para Piovesan (2005, p. 48),

a discriminagdo significa toda distingdo, exclusdo, restrigio ou preferéncia que
tenha por objeto ou resultado prejudicar ou anular o exercicio, em igualdade de condigées,
dos direitos humanos e liberdades fundamentais nos campos politico, econémico, social,
cultural e civil ou em qualquer outro campo. Logo, a discriminagdo significa sempre
desigualdade.

E segue a autora afirmando que “a discriminagdo ocorre quando somos
tratados como iguais em situagdes diferentes, e como diferentes em situagoes
iguais” (Piovesan, 2005, P. 48).

Como forma de enfrentar a discriminacdo negativa, no ambito do
Direito Internacional dos Direitos Humanos, duas estratégias sdo adotadas:
uma repressiva punitiva, e outra promocional. Isso se deve ao fato de que, em
primeiro lugar, para se erradicar com urgéncia atitudes discriminatérias, sao
necessarias medidas que punam os “agressores” e proibam, eliminem essas
atitudes (PiovesaN, 2005, P. 49). No Brasil, as discriminagoes intencionais sdao
tipificadas como crimes pelas Leis n° 7.716/89 e 9.459/97.

Noentanto, apenasestratégias punitivassaoinsuficientes paraaerradicagao
da discriminagdo. Imprescindivel, assim, a combinagdo da proibicao de atitudes

¢ Informagdes obtidas no site da Organizagao das Nagoes Unidas (ONU) - http://www.onu-brasil.org.
br/index.php
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discriminatérias com politicas que promovam e fomentem a igualdade. Isto ¢é,
“para assegurar a igualdade nao basta apenas proibir a discriminagao, mediante
legislacdo repressiva. Sdo essenciais as estratégias promocionais capazes de
estimular a insergéo e a inclusao de grupos socialmente vulneraveis nos espagos
sociais”. (PIovEsaN, 2005, P. 49).

Diante do exposto, é possivel constatar que as a¢des afirmativas estdo
estritamente ligadas a ideia de nao-discriminagao, de igualdade entre os
individuos. Mas de que tipo de igualdade se esta falando?

2.1.1 IGUALDADE FORMAL X IGUALDADE MATERIAL OU
SUBSTANCIAL

Segundo AURELIO BUARQUE DE HoLANDA (2004, p.1232), igualdade, verbete
de origem latina (aequalitate) é substantivo feminino que significa: 1. Qualidade
ou estado de igual; paridade. 2 Uniformidade, identidade. 3. Equidade, justica.

Para GUILHERME MAcHADO DRrAY (1999 apud Gomes, 2003, p. 18):

o principio da igualdade perante a lei consistiria na simples criagdo de um
espago neutro, onde as virtudes e as capacidades dos individuos livremente se poderiam
desenvolver. Os privilégios, em sentido inverso, representavam nesta perspectiva a criagio
pelo homem de espagos e de zonas delimitadas, susceptiveis de criarem desigualdades
artificiais e nessa medida intolerdveis.

Ou seja, nessa concepcao, a lei deveria ser igual para todos, sem distingao
de qualquer espécie.

Esse entendimento reflete o ideal de uma igualdade formal, traduzida pela
interpretagao literal do caput do art. 5° da Constituigdo Federal, e do art. 1° da
DUDH, pela qual todos devem ser tratados da mesma forma, em toda e qualquer
situagdo, a fim de se impedir atos discriminatorios de qualquer natureza.

Todavia, esse conceito de igualdade é insuficiente para o fim a que se
destina - qual seja: permitir que todos os cidadaos possam viver dignamente -,
pois tal principio ndo pode ser aplicado indistintamente a todos os individuos
que compdem uma sociedade, pelo simples fato de que, em que pese serem
juridicamente iguais, ndo o sao de fato, econdmica e socialmente falando.

Aristételes ja afirmava que a igualdade ocorre, de fato, quando se trata
os iguais de forma igual, e os desiguais de maneira desigual, na medida de
sua desigualdade. A partir dai, chega-se a um entendimento mais apropriado
do que seja a igualdade, pelo qual os iguais devem ser tratados igualmente,
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e os desiguais devem ser tratados desigualmente, até se atingir a igualdade
substancial.

Nas palavras de CINTRA, GRINOVER E DINAMARCO (1998, p. 53-54):

a absoluta igualdade juridica ndo pode, contudo, eliminar a desigualdade
econdmica; por isso, do primitivo conceito de igualdade, formal e negativa (a lei nio
deve estabelecer qualquer diferenca entre os individuos), clamou-se pela passagem
a igualdade substancial. E hoje, na conceituagdo positiva da isonomia (iguais
oportunidades para todos, a serem propiciadas pelo Estado), realca-se o conceito realista,
que pugna pela igualdade proporcional, a qual significa, em sintese, tratamento igual aos
substancialmente iguais. A aparente quebra do principio da isonomia, dentro e fora do
processo, obedece exatamente ao principio da igualdade real e proporcional, que impoe
tratamento desigual aos desiguais, justamente para que, supridas as diferengas, se atinja
a igualdade substancial.

Pode-se afirmar, assim, que, para se atingir a isonomia entre individuos
desiguais, é imprescindivel que se faga a transicao entre a aplicacdo do principio
da igualdade formal para a aplicagdo do principio da igualdade substancial,
possibilitando uma igualdade de oportunidades aqueles que pertencem a
diferentes grupos.

Logo, as agoes afirmativas representam um instrumento para que os que
hoje representam as chamadas minorias possam galgar espacos no mercado de
trabalho e nas universidades, com fulcro no principio da igualdade material, por
meio de estratégias facilitadoras, jd que unicamente por seus préprios méritos
continuariam esbarrando no preconceito velado dos grupos mais favorecidos.

Ante o exposto, pode-se concluir que, aplicando-se o principio da
igualdade substancial aos desiguais, poder-se-a atingir a igualdade formal, o
que aos poucos tornara desnecessaria a promocao das a¢des afirmativas, posto
que os desiguais serdo colocados no mesmo patamar que os demais e poderao
exercer livremente os seus direitos fundamentais, sem precisar da ajuda do
Estado e de politicas de favorecimento para isso.

2.2 AS ACOES AFIRMATIVAS E A DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA

Tem-se como ponto de partida para a positivacdo do principio da
dignidade da pessoa humana, ressalvadas poucas excegdes, o fim da Segunda
Guerra Mundial.
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SARLET conceitua de maneira muito apropriada o principio da dignidade
da pessoa humana. Para ele, trata-se:

da qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideragdo por parte do Estado e da comunidade,
implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que
assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano,
como venham a lhe garantir as condigdes existenciais minimas para uma vida sauddvel,
além de propiciar e promover sua participagdo ativa e co-responsivel nos destinos da
propria existéncia e da vida em comunhio com os demais seres humanos (SARLET, 2007,
p.62)

Muitas consideragdes podem ser tecidas a respeito do conceito acima.
Todavia, a fim de direciona-lo ao estudo aqui proposto, analisar-se-a apenas
alguns segmentos.

Ao referir que, pelo principio da dignidade, o ser humano faz-se merecedor
do mesmo respeito e consideragao por parte do Estado e da comunidade, o
autor esta manifestando serem indignos os atos discriminatérios que coloquem
o individuo numa condigao de subjugado em relagao aos demais, o que ainda
acontece com as mulheres, com os negros, com os portadores de deficiéncia.

Ainda, para haver dignidade, é necessdrio que os direitos e deveres
fundamentais assegurem a pessoa de atos de cunho degradante e desumano,
tais como humilhagoes e desmerecimentos.

Tais direitos e deveres também deverdo garantir as condigGes existenciais
minimas para uma vida saudavel (como alimentagdao, moradia, satde,
educagao, emprego, lazer), além de propiciar e promover uma participagao
ativa e co-responsavel do individuo nos destinos da propria existéncia e da vida
em comunhdo com os demais seres humanos. No entanto, poucos sao os que
possuem condi¢gdes minimas de subsisténcia.

Veja-se, no que tange ao direito a educagao, que nas universidades ptblicas
e particulares estdo, via de regra, somente aqueles que possuem uma condigdo
financeira melhor do que a grande maioria da populagao. E sabido que muitos
ingressam nas institui¢des particulares, mas s6 concluem a faculdade aqueles de
detém poder aquisitivo para custear as altas mensalidades até o final do curso.
Ja nas instituicdes publicas, que seriam, em tese, destinadas a populacao de
baixa renda, ingressam aqueles que puderam cursar o Ensino Médio em escolas
particulares, onde a qualidade do ensino é imensamente superior que a das
escolas publicas, posto que o processo seletivo é extremamente rigoroso.
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Logo, pergunta-se: quando aqueles que pertencem as minorias poderao
exercer o direito social a educagao, ja que nao possuem condigdes de arcar com
o valor das mensalidades, nem o conhecimento necessario para concorrer a uma
vaga em uma universidade publica? E sem educagdo de qualidade, conseguirdo
empregos que nao sejam subempregos, mas que paguem um salario compativel
com o custo de vida atual das cidades? E sem um salario adequado, poderao
pagar um plano de satde, para ndo precisar receber tratamento nos corredores
dos hospitais ptblicos?

Ante o exposto, verifica-se que a dignidade da pessoa humana, falando-
se especificamente no Brasil, é para poucos. Em que pese ser um principio
fundamental, ndo se pode dizer que saiu do papel desde 1988. E os mais
atingidos (como sempre) sdao aqueles individuos que ao longo da histéria foram
marginalizados, colocados numa posigdo desfavoravel em virtude do racismo,
do sexismo e outras formas de discriminacao.

Por essa razao, as acdes afirmativas devem ser promovidas pelo Estado,
pois por meio delas poderao ser eliminadas as barreiras enfrentadas pelos seus
beneficidrios, possibilitando-lhes a efetivacdo dos direitos acima referidos e, por
consequéncia, do principio da dignidade, pois, no dizer de SeLL (2002, p. 15),
citando Dworkin, “a acdo afirmativa faz uso provisério de critério raciais, para,
com isso, possibilitar um grau de cidadania minima aos excluidos, de forma
que esses atinjam condicdes de serem efetivamente beneficiados por politicas
publicas gerias, - ou seja, ndo racialmente orientadas”.

CONCLUSAO

Abordada a tematica das a¢des afirmativas, seus objetivos e formas de
implementagao, algumas consideragdes finais podem ser tecidas.

Restou claro que a Constituigao Federal ndo nega as agdes afirmativas,
muito pelo contrario: a propria Lei Maior elenca situacdes em que serd licito
discriminar determinados grupos, a fim de que a eles sejam assegurados
determinados direitos e garantias, sendo que a falta de politicas que garantam a
eliminacado da discriminacao racial poderd, inclusive, levar o Brasil a responder
no plano internacional.

Além disso, foi refutado o argumento de que as a¢des afirmativas feririam
o principio da igualdade, pois foi esclarecido que a igualdade a que se refere
o caput do art. 5° da Constituicao Federal, ndo é uma igualdade formal, mas
substancial, devido ao carater cidaddo da Lei Maior, que pretende a protecao
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de todos os brasileiros, ndo somente daqueles que, por suas caracteristicas
biolégicas e sociais préprias, sio considerados iguais. Além disso, as politicas
de discriminagao positiva permitem a efetivacao do principio da igualdade, pois
tratam os desiguais de maneira desigual, a fim de que possam vir a se tornar
iguais aos demais.

Ainda, foi possivel verificar que as agdes afirmativas estdo intimamente
ligadas a efetivagao do principio da dignidade da pessoa humana, posto que essas
medidas visam permitir o acesso de individuos historicamente inferiorizados ao
mercado de trabalho e a universidade, permitindo-lhes galgar um espago na
sociedade que nunca foi seu. Assim, integrados na sociedade, tendo as mesmas
oportunidades que os demais, poderdo se tornar verdadeiramente sujeitos de
direito, aptos a alcangar uma vida digna por seus préprios méritos.

Por fim, espera-se que a presente pesquisa tenha alcangado o seu objetivo,
que era tirar o véu dos olhos daqueles que ainda resistem a essas politicas, em
virtude de preconceitos historicos, para que seja possivel construir umasociedade
mais justa, mais igual e pluralista, em que os diferentes ndo continuem sendo
prejudicados em razao unicamente de suas diferengas.
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