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Resumo
O presente artigo cuida de tragar os principais aspectos acerca da concepgao e aplicagéo das A¢oes Afirmativas no
alcance da verdadeira igualdade juridica. Também trata de analisar a compatibilidade do modelo constitucional
brasileiro com essas medidas de politica positiva, que visam a inclusao de grupos minoritdrios no servigo publico
do Pais, de forma a conceder uma resposta concreta as desigualdades econdmicas e sociais que marcam a historia
do Brasil.

PALAVRAS-CHAVE: A¢ao Afirmativa. Igualdade. Justica. Servi¢o Publico.

INTRODUCAO

As agoes afirmativas sao medidas de promogao social utilizadas para a correcio de desigualdades
econdmicas, sociais e culturais. Nesse sentido, a criagio dessas politicas positivas decorre da interpretagio
substantiva do principio da igualdade e sua aplicagao estd relacionada & promogio de grupos minoritarios,
redistribui¢ao de bens sociais ou a inclusio de pessoas que se encontram em situagao fitica desfavorvel. Na
experiéncia nacional, a aplicagao das agoes afirmativas se direcionou, amplamente, como instrumento de acesso
a0 ensino superior. A cota, modalidade de agio afirmativa mais difundida no pais, foi utilizada como forma de

resposta as desigualdades advindas do contexto histérico-racial na tentativa de se adotar um sistema capaz de
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assegurar a integragao, bem como a promogao de sujeitos estigmatizados. Do mesmo modo, entre os Estados e
Municipios da Federagao, surgiram diplomas legais a fim de promover o acesso das minorias ao servigo publico
do pais. Em nivel federal, a Lei n° 12.990, sancionada em 09 de Junho de 2014, pela Presidente Dilma Rousseff,
tratou de assegurar a reserva de 20% das vagas em concursos publicos aos autodeclarados negros, sendo
compreendidos nesse conceito os pretos e pardos, conforme a classificagao adotada pelo IBGE. Desse modo, sem
pretensoes de esgotar o tema, o presente artigo tem por objetivo tracar um panorama geral acerca das agoes
afirmativas, a fim de se verificar a possibilidade de extensao dessas medidas ao campo do servi¢o publico. Do
mesmo modo, busca-se verificar a legitimidade na adogao exclusiva do critério racial como aspecto definidor de
aplicagdo da acdo afirmativa em sede de medida reparatéria, bem como entender se esta ¢ a melhor forma de

solugao as desigualdades historico-sociais que permeiam a realidade brasileira.
A CONSTRUCAO TEORICA DAS ACOES AFIRMATIVAS

O conceito de agdes afirmativas é amplo e abarca um conjunto de politicas e praticas que tém por
objetivo a concretizagio da ideia de justica como forma de resposta as desigualdades econdmicas e historico-
sociais.’ Segundo a perspectiva doutrindria estabelecida por Joaquim Barbosa, as a¢des afirmativas podem ser
entendidas como “politicas publicas e privadas voltadas a concretizagao do principio constitucional da igualdade
material e a neutralizagao dos efeitos da discriminagao racial, de género, de idade, de origem nacional e de
compleigao fisica” .

A igualdade, presente em ambos os conceitos, ¢ o vetor exegético que permite compreender a finalidade
dessas medidas, bem como a justificativa de sua adogao frente as diferentes formas de discriminagao, visando
identificar e integrar individuos ou grupos que, por razoes histdricas, econdmicas ou sociais, encontram-se a
margem da sociedade.

A ideia de acdo afirmativa, portanto, estd intimamente ligada & concretizagao da justia, compreendida
como expressido de equidade. Nesse aspecto, destaca-se a construcao filoséfica de John Rawls no consenso por ele
denominado “posi¢ao original”. O autor utiliza-se da visao contratualista, para descrever um estigio ideal no qual
os homens, abstendo-se de todas as ideias pré-concebidas, disporiam de um espago de livre deliberagio a fim de
moldar os principios de uma sociedade justa®.

Segundo a perspectiva Rawlsiana, os homens deveriam encontrar um ponto de vista distanciado, isto ¢,

nao deformado pelo contexto em que estao inseridos, a fim de que pudessem atingir um acordo equitativo

3 Politicas de a¢do afirmativa sdo medidas publicas ou privadas, de cardter coercitivo ou nio, que visam promover a igualdade
substancial, através da discriminagao positiva de pessoas integrantes de grupos que estejam em situagio desfavoravel, e que sejam
vitimas de discriminagio e estigma social. C£. SARMENTO, 2007. p. 202.

*GOMES, 2001. p.2L.

SRAWLS, 2000. p-218.
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formado por pessoas livres e iguais®. A esse ponto de vista distanciado Rawls denominou “véu de ignorancia”, que
constitui a posi¢io original’. Segundo o filésofo, esvaziando-se 0 homem de seus preceitos, seriam eleitos os
principios formadores da estrutura bdsica de uma democracia constitucional moderna®. Partindo dessa
perspectiva, o primeiro principio originado nesse contexto ideal estabelece que “cada pessoa deve ter um direito
igual ao mais abrangente sistema de liberdades basicas iguais que seja compativel com um sistema semelhante de
liberdades para as outras”. Por sua vez, o segundo principio na construgao do regime democratico justo, trataria
de organizar as desigualdades econdmicas e sociais, visto que “as desigualdades sociais e economicas devem ser
ordenadas de tal modo que sejam a0 mesmo tempo:
1. Consideradas como vantajosas para todos dentro dos limites do razoével, e

2. Vinculadas a posi¢oes e cargos acessiveis a todos. " '°

Desse modo, uma vez afastadas as contingéncias sociais pela “posicao original’, a liberdade e a igualdade
seriam eleitas como fruto do acordo equitativo entre os homens, sendo a “desigualagio” um desdobramento
necessdrio ao primeiro principio e cujo objetivo trataria de eliminar as desigualdades ocorridas na distribuigao dos
bens primérios. Nesse contexto, Rawls estabelece que a justificativa para o uso da desigualdade, concebida como
forma de limitacao das liberdades basicas, estaria embasada no reconhecimento de um conflito entre duas ou mais
liberdades bdsicas''. A partir dessa construgao, ¢ possivel inferir que a liberdade - e os demais bens primdrios que
dela decorrem - nao sao concebidos como principios absolutos, uma vez que poderiam ser relativizados quando
confrontados com outros principios de mesmo grau primdrio.

Insta salientar, entretanto, que ao tratar dos principios basicos formadores da sociedade justa, o filésofo
politico nao abrange as liberdades da doutrina do /aissez-faire'*. Para o autor, apenas com a soma da garantia da
liberdade e a distribui¢ao igualitaria dos bens primdrios, levando-se em consideragao as posi¢oes de autoridade e a
igualdade de oportunidades, seria possivel aproximar-se da ideia de justi¢a'.

Em sintese, Rawls estabelece que “todos os valores sociais — liberdade e oportunidade, renda e riqueza,

(.) devem ser distribuidos igualitariamente a nao ser que uma distribuicao desigual de um ou de todos esses

¢ “Os termos equitativos da cooperagdo social sao concebidos como sendo aqueles sobre os quais se psem de acordo os
participantes, isto é, pessoas livres e iguais enquanto cidadios nascidos na sociedade em que vivem. Entretanto, seu acordo, como
qualquer outro acordo vilido, deve ser obtido em condi¢oes apropriadas. Em especial, tais condigoes devem tratar de modo
equitativo essas pessoas livres e iguais e nio devem permitir que alguns tenham mais trunfos do que outros na negociagio. Além
disso, devem-se excluir as ameagas da for¢a e da coagdo, o logro e a fraude, e assim por diante.” RAWLS, 2000. p. 219.

7 Idem.

S RAWLS, 2000. p-203.

YRAWLS, 1997. p. 64.

Tdem.

'RAWLS, 1997 p. 65.

' Associada a figura de Adam Smith, essa concepgio liberal pregava a autonomia do mercado para se autorregular, sem a
necessidade intervengao do Estado. Os defensores do laissez-faire acreditavam na capacidade do mercado para, por sua propria
atuacao, transformar interesses individuais em beneficios sociais.

5 RAWLS, 1997. p. 66.
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valores traga vantagens para todos™'*. Dessa forma, ndo seria injusto organizar a desigualdade se esta conduta
importasse na melhoria de todos em comparagao a posicao inicial.

No mesmo sentido, Robert Alexy ressalta que se nio houver um fundamento qualificado para a
diferenciagio, sua aplicacio seria arbitréria."”> Nesse sentido, ressalta o referido autor “de tudo isso se infere a
necessidade de haver uma razao suficiente que justifique uma diferenciacio, e também que a qualificagio dessa
razio como suficiente ¢ um problema de valoragao. ” ' De forma que, diante da auséncia de fundamentacao
justificivel ao tratamento diferenciado, a regra da igualdade deve ser mantida.

Desse modo, os principios da liberdade e igualdade, organizados em série, nao permitiriam que bens
sociais primarios fossem mitigados em troca de bens secunddrios, ganhos econdmicos ou em favorecimento a
individuagio particular. E esse ¢ um importante fator que diferencia a filosofia de Rawls da teoria pretensamente
igualitiria denominada utilitarismo, que “em sua formulagio mais simples, afirma que o ato ou procedimento
moralmente correto é aquele que produz a maior felicidade para os membros da sociedade. ” 7 Segundo essa
doutrina moral tradicional, a maximizag¢ao do bem-estar humano ¢ alcangada quando se confere igual peso ao
bem-estar de cada pessoa, satisfazendo suas preferéncias individuais.

Nota-se, entretanto, que a falha do raciocinio utilitario estd calcada, justamente, em desconsiderar que as
preferéncias individuais possam se apresentar — eventualmente - de maneira equivocada. Nesse contexto, ao se
maximizar a utilidade, torna-se plenamente possivel que um alto grau de interesses confluentes seja atingido.
Entretanto, esse movimento agregador das vontades individualmente compativeis, também pode vir a contribuir
para a exclusio de obrigagoes especiais, para com os que se encontram em situacao desfavordvel, ou mesmo a
inclusao de preferéncias que nao deveriam ser consideradas, tendo em vista a carga preconceituosa e
discriminatoria a elas inerentes. Em suma, a maximizagao de interesses utilitérios convergentes permite a tomada
de decisoes cuja aplicagio conflite com os interesses de determinados grupos minoritdrios, aniquilando, pois, a
possibilidade na concretizacao das preferéncias que lhes seriam proprias, caso fossem levadas em consideragio.'

Desse modo, embora o utilitarismo preocupe-se com o resultado impessoalmente melhor, ao fazé-lo,
tem a potencialidade de tornar-se uma doutrina generalista, que ignora a existéncia de relagoes substancialmente

desiguais, bem como o fato de que nem todas as preferéncias possuem peso moral legitimo, seja pelo seu carater

“Idem.

1S ALEXY, 2008. p-408.

1 Tdem.

7 KYMLICKA, 2006. p-1L
' “As preferéncias de algumas pessoas ndo serdo satisfeitas se estiverem em conflito com o que maximiza a utilidade de maneira
geral. Isso é infeliz. Mas, como os vencedores necessariamente ultrapassam o nimero de perdedores, nao ha nenhuma razao pela
qual as preferéncias dos perdedores devam ter precedéncia sobre as preferéncias mais numerosas (ou mais intensas) dos
vencedores. Para o utilitdrio, quantidades iguais de utilidade tém importincia igual, independentemente de quem a utilidade
beneficie.” Cf KYMLICKA, 2006. p. 25.
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egoista ou por um equivoco na formulagao do cdlculo utilitério, motivado pela falsa consciéncia no momento de
se posicionar por determinada escolha social."”

Dessa forma, depreende-se que as condigdes formadoras de cada sociedade, nao devem ser
desconsideradas no processo de articulagio para a corre¢io de contingéncias sociais. O utilitarismo, ao
desconsiderar as peculiaridades de cada pessoa e, por consequéncia, de toda uma sociedade, vai de encontro a
propria ideia de justica, uma vez que — por se apresentar como uma doutrina pretensamente neutra — pode
conduzir a uma ditadura da maioria, tornando possivel a produgio de certas violagoes de direitos, de uma minoria,
em nome do bem-estar majoritdrio e geral™.

Nesse contexto, ¢ importante destacar que o “véu de ignorncia” idealizado por Rawls nao descaracteriza
os valores solidificados em cada sociedade, tampouco conduz a uma deliberagao majoritéria. A fungio da “posicao
original” Rawlsiana ¢ a de estabelecer um debate franco, onde o didlogo possibilite uma troca livre e igualitiria de
ideias, considerando as convic¢oes ponderadas da sociedade para a construcao da justica que se pretende
estabelecer?!

Ademais, importa salientar que dentre os postulados que se propoem a explicar a natureza das agoes
afirmativas destacam-se dois, sao eles, o da justica compensatoria e o da justica distributiva. A teoria na qual se
apoia a justica compensatoéria tem por escopo explicar a adogao de agoes afirmativas para corregao dos efeitos
gerados nas sociedades que, por longo tempo, foram subjugadas por aspectos discriminatérios. Nesse contexto, a
compensagao seria 0 meio pelo qual a justica se efetivaria, remediando as injusticas pretéritas, sendo seus efeitos
retroativos ao ponto de partida na distribui¢io de vantagens sociais.”*

No Brasil, a realidade escravocrata que permaneceu até 1888, conferiu aos negros uma heranga de
preconceito e discriminagao, incutindo no imagindrio nacional a crenga na existéncia de ragas. Guardadas as

peculiaridades de cada caso, injusticas também foram praticadas para com os indigenas, as mulheres e outros

*0 utilitarismo € um exemplo bem conhecido dessas doutrinas, pois se diz comumente que o principio de utilidade, qualquer que
seja a sua formulagio, vale para todos os tipos de objetos, desde agoes individuais até o direito publico internacional. O ponto
essencial é que, em matéria de pratica politica, nenhuma concep¢ao moral geral pode fornecer um fundamento publicamente
reconhecido para uma condi¢ao da justica no quadro de um Estado democratico moderno. As condi¢des histéricas e sociais desses
Estados tém suas origens nas guerras de religiao que se seguiram a Reforma e no desenvolvimento posterior do principio de
tolerdncia, assim como no progresso do governo constitucional e das instituigdes proprias das economias de mercado industriais
de grande escala.” C RAWLS, 2000. p. 204.

2 GARGARELLA, 2008. p-11.

21 %(..) uma concepgio de justica s6 poderd alcancar esse objetivo se proporcionar um meio razodvel de unificar numa doutrina
coerente as bases do acordo mais profundas que estao enraizadas na cultura politica publica de um regime constitucional e que sdo
aceitdveis do ponto de vista das suas convicgdes mais ponderadas e mais solidas.” Ct RAWLS, 2000. p. 210.

22%(...) a0 adotarem os programas de preferéncia em prol de certos grupos sociais historicamente marginalizados, essas sociedades
estariam promovendo, no presente, uma “repara¢io” ou “compensacio” pela injustica cometida no passado aos antepassados das
pessoas pertencentes a esses grupos sociais. Tal reparagio se justificaria na medida em que o processo de marginalizagao social tem
uma inegavel inclinacao perenizante. O preconceito e a discriminagao oficial ou “social” de que foram vitimas as geragoes passadas
tendem inexoravelmente a se transmitir as geragoes futuras, constituindo-se em um insuportével e injusto onus social, econémico e
cultural a ser carregado, no presente, por essas novas geragdes.” Ct RAWLS, 2000. p. 62.
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grupos ainda considerados minoritdrios em matéria de representatividade social. Em consequéncia, os efeitos
desses periodos da histéria brasileira se protraem no tempo, afetando os mais diversos seguimentos até os dias
atuais. E possivel, portanto, observar, com clareza, os efeitos gerados por agoes discriminatérias passadas quando
se analisa a desproporcional presenca de minorias nas instituicoes educacionais, bem como nas dificuldades de
acesso ao mercado de trabalho, enfrentadas pelos membros desses grupos. A privagao dos meios necessérios, para
uma educagao de qualidade, gera um lapso social capaz de influenciar todo o desenvolvimento de uma vida futura,
causando uma zona de competi¢io desigual, onde os representantes de grupos em situagao desfavordvel nao tém
acesso as oportunidades que naturalmente seriam possiveis, nao fosse a barreira construida ao longo da histéria.”
O sistema compensatorio baseia-se, pois, em fatos ocorridos no passado, buscando instituir mecanismos
para a garantia de justi¢a no presente, pois, ainda que as razoes primdrias originadoras do problema social tenham
cessado, suas consequéncias permanecem internalizadas na sociedade contemporinea, servindo de base a
manuten¢ao do status quo desigual. Embora constitua uma das principais vertentes na justificagio das agoes
afirmativas, a nogao de justica compensatoria nao passa ilesa as criticas. Isso porque o sistema juridico reparatério
estd amparado sob categorias rigidas de causa e efeito. Isso significa que “em regra, somente quem sofre
diretamente o dano tem legitimidade para postular a respectiva compensagao. Por outro lado, essa compensagao
s0 pode ser reivindicada de quem efetivamente praticou o ato ilicito que resultou no dano. ™
No sistema compensatdrio, entretanto, para se transferir “ao prejudicado certos ganhos indevidamente

obtidos por quem se beneficiou da iniquidade historica” *

, cuida-se de compensar um individuo ou um grupo, no
presente, por um dano que foi causado por outro grupo no passado. Desse modo, a impossibilidade de cobranca
aos que efetivamente foram os causadores diretos do evento danoso, bem como a mesma impossibilidade de
ressarcir aqueles que diretamente sofreram o dano, traz certo grau de enfraquecimento a legitimidade das agoes
afirmativas baseadas na justica compensatdria, se encarada apenas pelo Viés inerente ao sistema reparatorio
convencional.

Uma outra teorizagao acerca da justiga estd baseada na tese da justica distributiva, que cuida de assegurar

a distribui¢ao equanime dos beneficios sociais. Trata-se, na realidade, de direitos e vantagens, dentre outros

beneficios, que deveriam ser distribuidos aos grupos minoritdrios, como negros, indios, mulheres, deficientes etc. a

> “Nesse campo, a discriminagdo se traduz na outorga, explicita ou dissimulada, de preferéncia no acesso a educagio de qualidade a
um grupo social em detrimento de outro grupo social. Prejudicados em um aspecto de fundamental importancia para o ulterior
desenrolar de suas vidas, os membros do grupo vitimizado se vé, assim, desprovidos dos “meios” indispenséveis a sua inser¢ao, em
pé de igualdade com os beneficidrios da injusti¢a perpetrada, na competicdo pela obtencao de empregos e posi¢oes escassos do
mercado de trabalho.” GOMES, 2001. p. 63.

% GOMES, 2001. p-6S.

* Ibidem, pp. 62-63.
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fim de reduzir as desigualdades e a forma estratificada como tais grupos estao organizados na sociedade. Uma
das premissas basicas da tese distributiva estd atrelada a ideia da “igualdade no nascimento” *’. De acordo com essa
ideia, 0 nascimento seria 0 marco zero de qualquer pessoa, ou seja, o ponto de partida de qualquer ser humano,
sendo este o momento onde os fatores de distingao estariam ausentes figurando apenas aqueles naturais, como
cor e sexo, insuficientes para gerar qualquer efeito quanto a capacitagao futura.”®

Nesta linha de raciocinio, as agdes afirmativas seriam o meio adequado para trazer de volta o
direcionamento perdido, atuando como o mecanismo de redistribuicio de bens, concedendo aos grupos
marginalizados a parcela dos beneficios, vantagens e oportunidades™ que naturalmente Ihes caberia nao fosse o
obstaculo gerado pela discriminagao.

Poderosa ¢ a tese da justica distributiva ao ponto de que sua contestagao ser equivalente & crenga de que
0s grupos minoritdrios possuem o que se poderia denominar de “inferioridade intrinseca”. Nesse caso, seria o
mesmo que sustentar a afirmagao de que as pessoas que se encontram em situacao desfavoravel nao poderiam
ocupar outras posigoes por possuirem incapacidades congeénitas.

Mesmo entre aqueles que sustentam a bandeira da justica distributiva, como Ronald Dworkin e Joaquim
Gomes Barbosa, existem os que enxergam nela um trago utilitarista. Esse raciocinio decorre da inferéncia segundo
a qual uma vez distribuidos os beneficios de forma equitativa, as disparidades seriam equalizadas e, por
consequéncia, seria proporcionado o bem-estar geral.*

Ronald Dworkin?', ao tratar da aplica¢io das a¢des afirmativas, expoe como objetivo imediato dessas
medidas 0 aumento do nimero de certas racas em determinadas posicoes e profissoes. Essa inser¢ao, segundo o
autor, serviria para reduzir o sentimento de frustracao, injustica e as consequéncias da crenga na existéncia de
ragas, bem como fortalecer a identidade desses grupos minoritdrios, encorajando-os a alcangar as posi¢oes sociais

almejadas unicamente em razao de suas capacidades individuais.**

*“A nogao de justica distributiva ¢ a que repousa no pressuposto de que um individuo ou o grupo social tem direito de reivindicar
certas vantagens, beneficios ou mesmo o acesso a determinadas posi¢des, as quais teria naturalmente acesso caso as condigoes
sociais sob as quais vive fossem de efetiva justica.” Ct GOMES, 2001. p. 66.

¥ Ibidem, p. 67.

* “As diferencas vao surgir ao longo da vida, e sdo impostas pela sociedade, pelos valores nesta prevalentes. Assim, pessoas que
vieram a0 mundo num dado momento e que, portanto, ao longo de suas vidas teriam tudo para obter idéntica evolugio cultural e
social, passam, por meio de artificios injustificéveis que lhe siao impostos pela sociedade, a ter trajetérias distintas, uns usufruindo
plenamente de todas as vantagens, beneficios e oportunidades que se Ihes apresentam, e outros sendo aberta ou dissimuladamente
subtraidos do usufruto de tais beneficios.” Cf. GOMES, 2001. p. 67.

¥ GOMES, 2001. p- 68.

% “Para esses, a redistribuicio de beneficios e dnus na sociedade tem o inegdvel efeito de promover o bem-estar geral, eis que ao se
reduzirem a pobreza e as iniquidades, tendem igualmente a desaparecer o ressentimento, o rancor, a perda do autorrespeito
decorrente da desigualdade econémica. ” Cf. GOMES, 2001. p. 68.

ST DWORKIN, 2000. p-439.

32 ]1dem.
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Em suma, na licdo de Ronald Fiscus, a “justica distributiva ¢ uma busca de justica no presente, a0 passo
que justica compensatoria seria uma postulagao de justica retroativa, que visa a reparar danos causados no
passado.”® Embora as duas nogoes parecam distintas, elas sio aplicadas, muitas vezes, de forma interligada e
complementar, tornando-se fundamentais para assegurar a legitimidade da aplicagio de agoes afirmativas na
redugao das desigualdades contingenciais para a corregao da rota social.

Nesse contexto, ao tratar da questao tedrica em torno da fundamentagio de direitos, Jeremy Waldron
assevera pela prescindibilidade de determinacao ou adogao de uma teoria especifica, tendo em vista a propria luta
de cada sociedade no processo de construgo dialdgica de seus direitos*. Desse modo, Waldron resgata a ideia
trazida por Rawls quanto ao didlogo franco estabelecido entre os membros da sociedade formadora de direitos. A
partir do consenso firmado, a concretizacao dos direitos escolhidos ¢ uma questio de coeréncia e legalidade que
passa, necessariamente, pela construgao de instrumentos que possibilitem a garantia de efetiva¢io do acordo
estabelecido, no qual a igualdade deve ser apreciada em grau de primazia.

Essa igualdade, reconhecida como direito intrinseco de todas as pessoas, constitui-se em um trago
caracteristico do inicio da Era Moderna®. No Antigo Regime, que precedeu as revolugoes liberais dos séculos
XVII e XVIII, os direitos das pessoas nao estavam ligados a condi¢ao natural do ser humano, mas decorriam da
posicao social do individuo e a relagao de pertencimento a determinado grupo ou estamento, situagao que s6
passou por modificagdes a partir das reivindicagdes trazidas pela Revolugao Francesa, em 1789%. A mudanga,
entretanto, ndo alcangou todos os objetivos pretendidos. A titulo de exemplo, o voto censitrio reservou a
burguesia, detentora do poder econémico, a prerrogativa de exercer os direitos politicos, excluindo de grande
parte da populagao o direito de participar da vida publica e influenciar sobre a elaboragio de normas que,
necessariamente, estaria sujeita. A universalizagao do direito ao sufrigio, bem como a extensao desse direito as
mulheres, sO vai acontecer em todo o mundo ao longo do século XX*”. Do mesmo modo, a concepcao de
liberdade, entendida até entio como a abstengao do poder estatal na esfera privada, impedia a atuagao do Estado
para a promogao da real igualdade. Com a implantagao do Estado do Bem-Estar Social, a énfase no discurso

hegemoénico da igualdade suplantou as demandas de grupos minoritirios. Confundida muitas vezes com

#3V. Ronald . Fiscus Apud GOMES, 2001. pp. 66-67.

#* “Nio precisamos nos deter nos detalhes da teoria prevalecente de direitos. Tomo como pressuposto de que esse
comprometimento amplo da sociedade com direitos envolve uma consciéncia do consenso mundial quanto a Direitos Humanos e
da histéria da reflexao sobre os direitos. Parto do principio de que esse comprometimento é um consenso vivo, que se desenvolve e
evolui & medida que os defensores dos direitos conversam entre si sobre quais direitos possuem e sobre o que eles implicam. ”
WALDRON, 2010.p. 112.

3 SARMENTO, 2007. p- 191

% “Com a instauragao do Estado Liberal-Burgués e a derrocada do Antigo Regime na Europa, a igualdade de todos perante a lei ¢
afirmada, com a aboli¢ao dos privilégios de origem estamental. A lei, na sua generalidade e abstragao, converte-se em simbolo da
igualdade recém-conquistada.” C£. SARMENTO, 2007. p. 191.

7 SARMENTO, 2007. p-194.
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homogeneidade, a igualdade imposta desprezou a necessidade de afirmacao da diferenca cultural. Até a década de
60, nenhum Estado Democritico cuidou de promover a igualagio e vencer os preconceitos por meio de
comportamentos estatais para a criagdo de instrumentos de promogio da igualdade juridica efetiva.”®

Em 1965, entretanto, surgiu nos Estados Unidos o questionamento sobre até que ponto havia a
liberdade para se competir, em igualdade de condi¢oes, com os demais membros da sociedade. A partir da
experiéncia negativa gerada pela 2* Guerra Mundial, a Suprema Corte norte-americana intensificou a
responsabilidade com relagio aos temas relacionados & protecio dos Direitos Humanos, principalmente na
reconstrugdo dos direitos fundamentais e o conteudo axiolégico inerente ao principio da igualdade. Nesse
contexto de transformacao, iniciou-se um movimento pela exigéncia do favorecimento de minorias socialmente
inferiorizadas, conhecido como affirmative action. Ainda em 1965, a expressao “agio afirmativa” foi legitimada
pela Suprema Corte norte-americana. As exigéncias de sua ado¢ao condicionavam até mesmo o setor privado,
cujo pressuposto para contratar com a esfera publica estabelecia a obrigagao de adotar a “agao afirmativa” a fim de
incluir, no corpo profissional dessas empresas, os socialmente desfavorecidos®. Nesse sentido, a utilizagio das
acoes afirmativas denota uma mudanga na interpretagio no conceito juridico da igualdade. O que antes era
tratado mediante uma postura passiva, isto ¢, de abstencao do Estado e vedagao as préticas discriminatorias,
passou a ser acompanhado de uma postura ativa, visando a promogao da real igualdade. Esse trago, denominado
Realismo Legal, constituiu em trazer — juntamente com a formalizagao — meios de interpretagao histérico-social
a fim de instrumentalizarem-se as promessas contidas no texto constitucional, bem como a aproximagio entre as
ideias de liberdade e igualdade.*'

A acdo afirmativa surge, assim, como a face construtora de um novo contetido dos valores positivados.**
Aigualdade juridica passa, entao, a ser compreendida como uma postura constitucional positiva a ser moldada no
presente, com atengio aos fatos historicos e visao prospectiva direcionada & sociedade justa que se almeja

construir.

¥ ROCHA, 1996.p. 284

# “A muta¢io produzida no contetido daquele principio, a partir da adogio da acdo afirmativa, determinou a implanta¢io de
planos € programas governamentais e particulares pelos quais as denominadas minorias sociais passavam a ter, necessariamente,
percentuais de oportunidades, de empregos, de cargos, de espagos sociais, politicos, econdmicos, enfim, nas entidades publicas e
privadas.” CE ROCHA, 1996.p. 285.

* Movimento em que se reconheceu a insuficiéncia da formalizacio da norma constitucional, sendo imprescindivel, também, a
interpretagio da norma segundo a experiéncia socio-histérica a qual essa norma ¢ aplicada. CE ROCHA, 1996.p. 287.

! “Liberdade, portanto, nio ¢ s a auséncia de constrangimentos externos & acio do agente, mas também a possibilidade real de
agir, de fazer escolhas e de viver de acordo com elas. Por outro lado, afirma-se que a igualdade nao ¢ homogeneizagao forcada, pois
ela implica ao reconhecimento de que todos tém a igual liberdade de ser diferentes e de viver de acordo com estas diferengas.
Nestes novos termos, liberdade e igualdade deixam de ser antiteses, tornando-se valores complementares e sinérgicos. ” Cf.
SARMENTO, 2007. pp. 194-195.

#“O Direito Constitucional, posto em aberto, mutante e mutdvel, para se fazer permanentemente adequado as demandas sociais,
nao podia persistir estitico de um direito de igualdade pronto, realizado segundo pardmetros histéricos eventualmente
ultrapassados.” CL ROCHA, 1996. p. 287.
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AS ACOES AFIRMATIVAS E OS EXEMPLOS DE APLICACAO

Contrariamente ao idedrio que permeia o senso comum, as politicas de agoes afirmativas nao siao
origindrias do direito norte-americano. Na realidade, tais medidas tiveram inicio na [ndia®, pais marcado pela
discriminagao gerada a partir de um sistema de estratificagao social, denominado classes ou castas. Diante do
desigual quadro social indiano, a lideranga politica, juntamente com o patrono da independéncia do pais,
Mahatma Gandhi, conseguiram que em 1935 fosse aprovado o Government on India Act™. Esse instrumento
legal, com fulcro no combate a discriminagao e segregagio por estamentos, foi utilizado durante o movimento
nacionalista para chamar a atencdo das castas mais elevadas sobre o antiquado sistema social indiano e a
degradante posi¢io a que eram submetidos os denominados “intocdveis” *. Seguindo esse modelo, a
Constituigio de Independéncia da India* tratou de extinguir, a0 menos em cardter formal, o sistema de
segregacao amparado na intocabilidade, visando assim, reequilibrar a situagio em favor das Scheduled Castes e
das Scheduled Tribes, sendo estes grupos responsdveis por 23% da populagio indiana.*’

A partir da alteracao® no texto da Constituicdo indiana, as medidas afirmativas passaram a ser
amplamente utilizadas pelo governo indiano, possibilitando assegurar, aos grupos outrora excluidos, a reserva de
vagas no Parlamento, além de vantagens como a admissao em escolas, faculdades e empregos no setor publico.”’
Em decisdo proferida em 1975, no caso State of Kerala v. N.M. Thomas (ALR. 1976 S.C. 490), que envolvia a
validade de politica que favorecia a promogao de membros de castas inferiores no servigo publico, a Suprema
Corte da India afirmou que as medidas afirmativas nio deveriam ser concebidas como meras excecdes i regra da

isonomia formal, mas como providéncias necessdrias para o alcance da real igualdade de oportunidades.”

#“As politicas de Agao Afirmativa para grupos étnicos foram criadas pela primeira vez na India, com a Constituigao de 1950, e nao
nos EUA, como muitos acreditam. Historicamente, em todos os contextos sociais e politicos em que foi implantada, a agao
afirmativa baseou-se em trés justificagdes bésicas: reparagdo, justica social e diversidade. > Cf. FERES JUNIOR, Jodo. Audiéncia
Publica no Supremo Tribunal Federal Apresentacio ADPF 186.p. 02.

* Supremo Tribunal Federal. ADPF 186.p. S5.

Bdem.

6 “A Constituicao da India, editada em 1950, baniu juridicamente o regime de castas, 0 que, por 6bvio nao foi suficiente para por
fim a discriminagao contra os individuos pertencentes as castas inferiores, nem muito menos para assegurar a igualdade de
oportunidades a estas pessoas. Assim, em 1951, chega & Suprema Corte da India o primeiro caso envolvendo politicas de agio
afirmativa — State of Madras v. Champakan Dorairajan (ALR 151 S.C. 226), em que se discutia a constitucionalidade de uma lei
estadual que institufra reserva de vagas para integrantes de castas inferiores em universidades de Medicina e Engenharia. A lei foi
declarada inconstitucional, por violagao ao principio da Isonomia, o que provocou uma enérgica reagio do Legislativo indiano, que
aprovou, ainda naquele ano, uma emenda alterando o texto constitucional para incluir expressa previsao sobre a validade das
medidas de discriminagao positiva em favor de castas e tribos situadas em posi¢ao desfavoravel.” C£. SARMENTO, 2007. p. 205.

#7 Supremo Tribunal Federal. ADPF 186.p. 56.

* Artigo 17: Aboli¢do da “intocabilidade” e fazer desse tipo de discriminacio uma prética punivel por lei; Artigo 46: Promogio da
educacio e do interesse econdmico; Artigos 16 e 335: Tratamento preferencial na questao do emprego no setor publico; Artigos
330 e 332: Reserva de Vagas no “Lok Sabha” (Parlamento da India) e nas Assembleias Estaduais. Em Supremo Tribunal Federal.
ADPF 186.p. S6.

* Supremo Tribunal Federal. p. S6.

SO SARMENTO, 2007. p-20S.
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Situagao semelhante pode ser observada na evolugio dos precedentes da justica norte-americana.
Mesmo com o fim da escravidio nos Estados Unidos, em 1865, os Estados do Sul mantiveram — por muito
tempo — um regime oficial de segregacao racial. Esse sistema de discriminacao em razao da cor da pele tornou-se
tao forte ao ponto de, em 1896, a Suprema Corte ter reconhecido e chancelado a doutrina do equal but separate
no julgamento do caso Plessy v. Ferguson.™

Apenas a partir da década de S0, como reflexo do movimento pelos direitos civis, essa doutrina de
segregacao racial foi abandonada pela Suprema Corte, quando da apreciagio do caso Brown v. Board of
Education of Topeka, em 1954. Esse julgamento deflagrou um processo de dessegregacao na educagao publica,
bem como tratou de conferir aos juizes federais a tarefa de fiscalizar a concretizagao das medidas igualitérias no
ambito dos Estados, a fim de concretizar os principios igualitirios no combate & discriminagao de fato suportada
pelos afro-americanos.

Contudo, a despeito do reconhecimento oficial quanto aos efeitos negativos e discriminatorios gerados a
partir do regime de segregacao racial, as mudancas na situagao fitica dos negros s6 viriam a ser concretizadas dez
anos mais tarde, com a criaao das primeiras acoes afirmativas, na década de 602

No ano de 1978, entretanto, a Suprema Corte norte-americana foi chamada para - pela primeira vez — se
posicionar sobre a constitucionalidade das politicas de acdo afirmativa.”® Tratava-se, entio, do caso Bakke v.
Regentes of the University of California’*, em que um aluno branco chamado Allan Bakke provocou o Judicidrio
em face da Faculdade de Medicina da Universidade Estadual da Califérnia, em Davis, cujo programa de agao
afirmativa em vigor tratava de reservar aos candidatos negros 16 das 100 vagas disponiveis no processo de sele¢ao
para a instituigao. Bakke obtivera pontuagao superior a dos candidatos negros admitidos para o curso de medicina
pelo percentual reservado, entretanto, nio conseguiu ingressar na instituicdo, razio pela qual impugnou
judicialmente o sistema de cotas da Faculdade alegando violagio ao seu direito a igualdade. O Tribunal da
Califérnia, ao julgar o caso, entendeu pela inconstitucionalidade de qualquer medida afirmativa que utilizasse a
raga como fundamento de aplicagao e, portanto, invalidou o programa de acao afirmativa da Faculdade de
Medicina e ordenou a admissao de Bakke na institui¢ao. O caso, entio, foi direcionado & Suprema Corte dos

Estados Unidos onde, uma votagio apertada levou o juiz Powell a proferir o voto de desempate, decidindo pela

3! Sob a égide deste modelo, foram aprovadas as chamadas_Jim Crow Laws, que estabeleceram a segregacio entre brancos e negros
em praticamente todos os campos da vida social. Ibidem. p. 206.

$2%(..) levou mais de uma década para que a discriminagio negativa de jure contra os negros fosse definitivamente afastada nos
Estados Unidos, pois os Estados sulistas se valeram de todo tipo de artificio para evadir-se as decisoes proferidas pela Justica Federal
do pais, que monitoravam o processo de dessegregacao. Para que se tenha uma ideia da gravidade do quadro, em 1967 ainda estava
em vigor uma lei do Estado da Virginia, que proibia casamentos inter-raciais, cuja invalidade s6 foi decretada naquele ano pela
Suprema Corte, no caso Loving v. Virginia”. C£ SARMENTO, 2007. p. 206.

3 SARMENTO 2007. p.207.

* GOMES, 2001 pp. 245-295.
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invalidagao do sistema de cotas, ante a auséncia de comprovada discriminagao prévia contra os negros na
Universidade da Califérnia.

A decisao de Bakke ¢ considerada paradigmatica, pois mesmo tendo invalidado o programa de cotas da
Faculdade de Medicina, concluiram os juizes pela possibilidade de utilizagao, explicita, da raga como um entre
vérios fatores que afetam as decisdes de admissao.Desse modo, a raga ndo seria considerada como fator
preponderante, mas como um aspecto complementar nas politicas de agao afirmativa. Em outras palavras, a
Suprema Corte norte-americana sinalizou pela validade de outras politicas de agao afirmativa consideradas mais
flexiveis. A justiﬁcativa para esse entendimento fundamentou-se na utilizacdo das acoes afirmativas como forma de
se atingir a diversidade racial nas salas de aula, proporcionando beneficios nao s6 as minorias favorecidas pela
inclusdo, mas também aos demais alunos, que partilhariam de um ambiente académico plural e culturalmente
mais rico’®.

A partir de entdo, a Suprema Corte passou a ser provocada sobre a validade de politicas afirmativas nos
mais diferentes setores e, inclusive, no acesso a0 emprego e contratagao com o Poder Publico.”” Mais tarde, em
2003, a Suprema Corte reafirmou a possibilidade de agao afirmativa com fundamento na diversidade racial. Trata-
se do caso Grutter v. Bollinger”, em que a Faculdade de Direito da Universidade de Michigan utilizava-se da

pontuagio como modalidade de agao afirmativa, na qual da raga servia como um elemento extra, ao qual eram

S DWORKIN, 2000. p-45S.

S SARMENTO, 2007. p-208.

57 “H4 casos favordveis paradigméticos, como United Steelmworkers of America v. Weber, decidido em 1979, em que se
considerou vélida e compativel com o Civil Rights Act de 1964 a politica de agdo afirmativa estabelecida por uma empresa
particular, que instituira reserva de vagas para empregados negros em seu programa de treinamento, a ser utilizada até que o
percentual dos funciondrios negros qualificado fosse compativel com o percentual de afro-americanos residentes na localidade em
que operava. Ou United States v Paradiise, julgado em 1984, em que a Suprema Corte manteve decisao judicial que obrigava o
Estado de Alabama — conhecido pelo seu histérico de discriminagio racial — a contratar ou promover, em seu Departamento de
Seguranga Publica, um negro para cada branco também contratado ou promovido, até que se atingisse o percentual de 25% de
afro-americanos em todos os patamares da corporagao policial. Ou ainda Metro Broadcasting Inc. v. Federal Communications
Comission, apreciado em 1990, em que o Tribunal validou um critério de desempate, estabelecido pela FCC — agéncia reguladora
norte-americana no campo das comunicagoes — pelo qual se atribuira prioridade na celebragio de contratos de concessio para a
exploragao de emissora de televisao as empresas de comunicagio titularizadas por integrantes de minorias étnicas, tendo em vista o
objetivo de promogao da diversidade e do pluralismo”. Ct. SARMENTO, 2007. p. 208.

% “A contenda originou-se em 1996, quando Barbara Grutter, uma mulher branca, moradora de Michigan, com notas
relativamente altas no teste de admissio para faculdades de direito norte-americanas (Law School Admission Test - LSAT), nio foi
aceita como aluna da Faculdade de Direito da Universidade daquele Estado. Em dezembro de 1997, Barbara Grutter ingressou em
juizo contra a Universidade, sob o argumento de que havia sofrido discriminagio racial, o que violaria a cldusula de protecao da
igualdade prevista tanto na XIV Emenda 4 Constitui¢io dos Estados Unidos como no Titulo VI da Lei de Protecao aos Direitos
Civis de 1964 (Civil Rights Act). Em 2001, o juiz Bernard A. Friedman decidiu que a politica de admissio da Faculdade de Direito
da Universidade de Michigan era inconstitucional porque considerava a raga como fator de escolha, 0 que a tornaria praticamente
indistinguivel de um sistema de quotas. Em 2002, o Tribunal de Apelagio reformou a decisao, citando o caso Bakke para autorizar
o critério racial. Diante dessa decisao, Grutter apelou 4 Suprema Corte. A Suprema Corte acabou assentando que os meios
utilizados pela Faculdade de Direito de Michigan haviam respeitados os ditames constitucionais, pois a institui¢io nao tinha feito
uma mera reserva de vagas, visto que cada candidato foi avaliado individualmente. Assim, a politica de sele¢io de estudantes da
Faculdade de Direito da Universidade de Michigan, segundo constou do voto vencedor, nao conflita com a Lei de Direitos Civis de
1964 e tampouco com a XIV Emenda da Constituigio, pois atenderia a um interesse imperativo do Estado, que ¢ justamente o de
assegurar a diversidade cultural” Cf SARMENTO, 2007. p. 208.
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atribuidos 20 pontos de um total de 150, ndo operando — portanto — como critério tnico ou preponderante na
determinacao da admissdo dos candidatos. No voto, prolatado pela Justice Sandra Day O’Connor sobre o
programa de agio afirmativa da Universidade de Michigan, restou consignado que — considerando a construcao
de um corpo académico plural e diversificado — a utilizagdo do critério racial na aplicacao de politicas afirmativas
nao estava em desacordo com a Constituicao entao Vigente, desde que conjugado com outros fatores, sendo o
critério racial considerado apenas de forma complementar®. Desse modo, o pluralismo étnico, consagrado pela
Suprema Corte no caso Bakke, foi ratificado como argumento suficiente na justificativa para o favorecimento de
candidatos racialmente excluidos e “a politica adotada pela Faculdade de Direito foi considerada vilida, porque
nao empregara critérios rigidos, sendo a raga apenas mais um elemento levado em consideragao na seleao dos
concorrentes.” ©°

A aplicagao de agdes afirmativas, nos Estados Unidos, a0 longo das tltimas décadas serviu para melhorar
a condigao de vida do negro, quebrando esteredtipos negativos e, por consequéncia, fortalecendo a autoestima do
afro-americano, bem como para proporcionar o pluralismo étnico-racial, ante a convivéncia em igualdade material
com os demais membros daquela sociedade®’. Desse modo, tendo em vista o histérico de aplicagio das agoes
afirmativas na realidade norte-americana, infere-se que a utilizagio de argumentos que pregam o “desequilibrio
democritico” ou uma possivel “tensao racial” como consequéncia de a¢des afirmativas com critérios raciais, ndo
merecem consideragio como fator critico as politicas positivas brasileiras.

No Brasil, o principio da igualdade faz parte do rol de direitos fundamentais desde a Carta Imperial de
1824%. A despeito da disposicao formal sobre a igualdade dos individuos, a sociedade brasileira entao estabelecida
nio considerava todos os individuos como gente, pressuposto este necessdrio para que se pudesse assegurar o
atributo da igualdade, razao pela qual a escravidao era tida como legitima na prética social brasileira. Contudo, foi
na Constitui¢io promulgada em S de outubro de 1988, que se conferiu, efetivamente, for¢a juridica a igualdade,
renovando seu conteido para uma concep¢iao niao mais estdtica, mas dinimica, assumindo novas formas de
compreensao e aplicagao em conformidade com as necessidades fiticas da sociedade. Destacam-se, pois, os

preceitos consagrados logo no preambulo® da Carta de 1988, que — embora nio possuam for¢a normativa -

% “(...) a Constituigio nao proibe a utilizacio de critério racial em programas de admissio em instituicdes de ensino superior,
estritamente desenhados para a satisfagio de imperativo interesse governamental, traduzido pela obtencio dos beneficios
educacionais proporcionados pela diversidade do corpo discente, tendo em vista que a efetiva participagio dos membros de todos
0s grupos étnicos e raciais na vida civica é essencial para a consecucio do sonho de uma nagao americana.” Cf. MORAES, 2003. p.
307.

©SARMENTO, 2007. p-209.

¢! “E ndo se concretizou a previsao pessimista dos inimigos destas medidas, de que elas aumentariam a tensao entre ragas, pois, de
um modo geral, a sociedade americana é hoje mais tolerante e harmonica neste campo do que era no comego da década de 60”. Cf.
SARMENTO, 2007.p. 210.

2 SARMENTO, 2007. p-207.

8 N6, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional Constituinte para instituir um Estado Democrético,
destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a
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demonstram o compromisso do constituinte para com a igualdade, considerada o valor supremo da nova ordem
juridica que se estava criando®. Do mesmo modo, os objetivos da Republica, insculpidos no art 3° da Lei
Fundamental, condicionam o legislador infraconstitucional a um fazer juridico para a concretizagio da letra
constitucional vez que apontam — de forma imperativa - a necessidade de um fazer estatal, a fim de se concretizar a
ideia de igualdade e, em ultima andlise, a expressao da propria justica.”® “Na verdade, a visao de igualdade que
transparece na Constitui¢io demanda um Estado ativo, voltado a defesa dos interesses das pessoas e grupos
vulnerdveis.” ®

Nesse contexto de mudanga, a propria Lei Fundamental tratou de prever — expressamente - a adogao da
agao afirmativa. Ao tratar da organizagao da Administragio Federal, o art. 37, demonstra que sem prejuizo da
exigéncia de provas para admissio em cargos e empregos publicos, o constituinte fez a op¢io por uma das
modalidades de acao afirmativa com o objetivo de assegurar o acesso e a inclusdo de portadores de necessidades
especiais no servi¢o publico.”

A cota, compreendida como espécie de agao afirmativa cuja aplicagio trata da reserva fixa de um
percentual minimo de vagas, demonstra a compatibilidade® entre a Norma Constitucional brasileira e 0 modelo
de aplicacao da igualdade juridica legitimado pelo direito norte-americano, isto ¢, a adogao da agao afirmativa.
Essa nova concepgao do constitucionalismo vem acompanhada de obrigagoes de ordem prética que afirmam um
tratamento diferenciado aos grupos que se encontram em situagao desfavoravel.

Desse modo, uma vez disposta no préprio texto constitucional, a aplicacao das agoes afirmativas mostra-

se em conformidade com os principios e valores fundantes do Estado Democritico. Cabe, portanto, aos

igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e
comprometida, na ordem interna e internacional, com a solugao pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a prote¢ao de Deus,
aseguinte Constituicao da Republica Federativa do Brasil.

& “A Constituicao brasileira tem, no seu preambulo, uma declaragao que apresenta um momento novo no constitucionalismo
pétrio: a ideia de que ndo se tem a democracia social, a justica social, mas que o direito foi ali elaborado para que se chegue a té-los.”
CL.ROCHA, 1996.p.288.

& “Verifica-se, na Constituicao de 1988, que os verbos utilizados na expressao normativa — construir erradicar, reduzir, promover —
sdo verbos de agio, vale dizer, designam um comportamento ativo.” Cf. SARMENTO, 2007. p. 289.

% SARMENTO, 2007. p-211L

67 Art. 37. A administragao publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios obedecerd aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:
() I - a investidura em cargo ou emprego ptblico depende de aprovagio prévia em concurso publico de provas ou de provas e
titulos, de acordo com a natureza e a complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista em lej, ressalvadas as nomeagoes para
cargo em comissio declarado em lei de livre nomeagio e exoneracao; (..) VIII - a lei reservard percentual dos cargos e empregos
publicos para as pessoas portadoras de deficiéncia e definird os critérios de sua admissao;

% Cf. RMS 26.071, Rel. Min. Ayres Britto, julgamento em 13/11/2007, 12 Turma, DJ de 1°/2/2008. No voto o Min. Ayres Britto
afastou a ideia de que o Texto Constitucional somente autorizaria as politicas de a¢ao afirmativa nele textualmente mencionadas,
tais como a reserva de vagas para deficientes fisicos ou para as mulheres. “(...) nunca ¢ demasiado lembrar que o preambulo da
Constituigio de 1988 erige a igualdade e a justica, entre outros, ‘como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos, sendo certo que reparar ou compensar os fatores de desigualdade factual com medidas de superioridade juridica ¢
politica de agao afirmativa que se inscreve, justamente, nos quadros da sociedade fraterna que a nossa Carta Republicana idealiza a
partir de suas disposi¢oes preambulares.
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intérpretes do direito a tarefa de analisar as situacoes fiticas para que, com vistas 4 promogio da verdadeira
igualdade juridica, possam estender a aplicacao dessas medidas de acordo com as necessidades concretas da
sociedade, prezando sempre pela adequacao ao surgimento de novas demandadas, oriundas do constante
processo de desenvolvimento e transformagao social.

A partir da nogao de igualdade extraida da Constitui¢io de 1988, as agdes afirmativas vém sendo
concretizadas no Brasil por meio de atos legislativos diversos. Foram instituidos programas como o da
Diversidade na Universidade, criado pela lei 10.558/02, e que promove o acesso de grupos desfavorecidos ao
ensino superior; também a Lei estadual n° 3.708/01, que instituiu o percentual de 40% das vagas reservadas aos
negros e pardos, no exame de admissao para a Universidade do Estado do Rio de Janeiro e também na
Universidade Estadual do Norte Fluminense, bem como a Lei municipal n° 2.325/95, que reservou 40% das vagas
nos comerciais e anuncios publicitdrios, para negros no municipio do Rio de Janeiro®. Além disso, existem as
agdes afirmativas instituidas pelo Decreto n° 4.228/2002, que estabeleceu metas de participacao, no ambito de
toda a Administra¢io Publica Federal, para a inclusio de afrodescendentes, mulheres e pessoas portadoras de
deficiéncia nos cargos publicos brasileiros, além de beneficiar — na contratagio com o setor publico - empresas
prestadoras de servico que adotam politica afirmativa semelhante. A partir do decreto acima mencionado, foi
criado o Programa de A¢ao Afirmativa do Instituto Rio Branco em parceria com o CNPg, que fornece incentivos
a0 ingresso de afrodescendentes no quadro diplomatico, por meio de bolsas-prémio para custear os estudos de
preparacao ao concurso de admissio a carreira diplomética. Cabe destacar, também, a criagio da Lei
11.096/2008, que instituiu 0 PROUN]I, aplicando agdes afirmativas em institui¢oes privadas de ensino superior,

por meio de bolsas de estudos para alunos oriundos de escolas publicas, dentre eles, negros e indigenas ™.
O SERVICO PUBLICO E AS MEDIDAS POSITIVAS DE INCLUSAO

Conforme estudo realizado em 2013 pelo IPEA, constatou-se que o funcionalismo publico brasileiro
nao reflete a diversidade de seu povo. Segundo o estudo, do total de 519.369 servidores publicos civis do Poder
Executivo federal que declararam a cor ou raga no Sistema Integrado de Administragao de Recursos Humanos

(Siape), apenas 30% sao negros’'. O estudo demonstrou, ainda, que além da pouca representatividade™, os negros

“MORAES, 2003. p-310.

dem.

7' Dados do Portal Brasil. Disponivel em: http://www.brasilgov.br/governo/2013/11/funcionalismo-publico-nao-reflete-
diversidade-do-povo-brasileiro acesso em 21/05/201S.

7 Segundo E. Telles, havia em 1999 de zero a oito negros (pretos e pardos) em cerca de mil e sessenta diplomatas, um em mais de
cem generais (1996), oito negros de seiscentos membros da Procuradoria Geral da Reptiblica. Com base em dados do censo de
1980, Telles constatou que a probabilidade de deter ocupagdes profissionais ou de geréncia era onze vezes maior para brancos que
para negros. Cf. TELLES, E. Apud. IKAWA, Daniela. O STF e o Direito Internacional dos Direitos Humanos. p. 778.
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exercem posigao de menor relevo e prestigio se comparados 208 cargos de que dispée os brancos”. Na hierarquia
do funcionalismo, com raras excegdes, os negros situam-se na base e ndo em postos de comando e decisio. Em
outra pesquisa realizada pelo Departamento Intersindical de Estatistica e Estudos Socioecondmicos - Dieese’™
constatou-se que os negros representam 48,2% dos trabalhadores nas regioes metropolitanas, sendo que a média
do saldrio desta populagao chega a ser 36,1% menor do que a de nao negros, o que demonstra a defasagem salarial
entre os negros e brancos.

Por isso, tendo em vista a abertura constitucional ja mencionada e que trata a reserva de vagas aos
deficientes fisicos”, medidas semelhantes foram adotadas para favorecimento de outras minorias no acesso ao
servi¢o publico. Em 25 de outubro de 2011, no Rio de Janeiro, foi sancionada pelo governador Sérgio Cabral a Lei
estadual 6.067, cujo contetido trata de reservar 20% (vinte por cento) das vagas em concursos publicos, de cargo
efetivo, para negros e indios. No ano seguinte, o prefeito da cidade do Rio de Janeiro Eduardo Paes sancionou a lei
5.401/2012, onde mais uma vez a cota foi utilizada para assegurar, no quadro permanente municipal, a reserva de
vagas aos autodeclarados negros e indios.

Nesse contexto, a mais recente aplicagio da medida foi a extensdo da politica de cotas para acesso ao
servigo publico em nivel federal e ao Poder Judicidrio. No dia 09 de Junho de 2014, a Presidente Dilma Rousseft
sancionou a lei federal 12.990, cuja redagao estabelece a reserva de 20% (vinte por cento) das vagas em cargos e
empregos publicos em dmbito federal aos candidatos que se autodeclarem negros. No mesmo sentido, atendendo
a lei federal em referéncia, o Conselho Nacional de Justica — CNJ expediu, no dia 09 de junho de 2015, uma
resolugao estabelecendo a reserva de 20% das vagas, nos cargos efetivos do Poder Judicidrio, aos candidatos
afrodescendentes.”

Dos trés instrumentos legais supramencionados, todos tém em comum a raga, entendida aqui como

conceito socioldgico criado ao longo da histéria, como critério de adequagio da politica positiva aos candidatos

7 Nota técnica apresentada pelo TPEA a Secretaria de Politicas Publicas de Igualdade Racial — SEPPIR. Disponivel em:
http:/ /www.seppir.gov.br/noticias/ultimas_noticias/2014,/02/estudo-do-ipea-analisa-presenca-de-negros-no-servico-publico
acesso em: 21/05/2015.

7 Os Negros no Mercado de Trabalho. Disponivel em: http://www.dieese.orgbr/analiseped/negroshtml acesso em:
21/05/2018. O estudo do Dieese reforga que no servigo publico existe uma propor¢io menor de negros (6,2%) do que de nao
negros (8,4%). O fato de ser uma carreira que requer a aprovagio em concurso publico mostra, de acordo com a pesquisa, a falta de
acesso dos negros ao ensino de qualidade.

7 Art. 37, VIII da Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil de 1988.

76 O Plendrio do Conselho Nacional de Justica (CNJ) aprovou, durante a 210® Sessio Ordindria, resolugio que dispde sobre a
reserva aos negros, no ambito do Poder Judicidrio, de vagas oferecidas em concursos publicos para provimento de cargos efetivos e
de ingresso na magistratura. “Estamos diante de um momento importante, pois é primeira vez que um dos poderes da Republica
reservard uma cota para cidadaos oriundos de mais de 50% da populagio que nao tém acesso aos cargos de poder nesse pais. Esse ¢
um passo histérico muito relevante, pois estamos contribuindo para a pacificagio e a integracao deste pais, e de certa forma
reparamos um erro histérico em relagio aos afrodescendentes”, concluiu o presidente do Conselho, Ricardo Lewandowski.
Disponivel —em:  http://www.cnjjus.br/noticias/cnj/79590-plenario-do-cnj-aprova-cotas-de-acesso-a-negros-para-cargos-no-
judiciario. Acesso em: 10/06/2018.
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negros. Desse modo, o texto da lei federal 12.990/2014, estabelece a autodeclaragao’” como forma de opgao para
fins de enquadramento nas vagas reservadas. Entretanto, sendo a autodeclaracao a op¢ao do legislador para
enquadrar-se como destinatdrio da norma, a redagao do dispositivo legal em referéncia tem a potencialidade de
tornar-se contraditéria, uma vez que trata, no mesmo artigo, da eliminacao do candidato cuja autodeclaracao seja
atestada como falsa.”®

Sabe-se, entretanto, que a adequagio em tal paradigma se dd de forma facultativa, razao pela qual
questionar a falsidade de uma autodeclaragao torna-se eminentemente problematico. Esse fato ndo apenas causa
polémica em relacao aos que abracam a ideia do “mito da democracia racial” 7 e condenam a utilizacao da “raca”
como critério de favorecimento, como também acaba por gerar inseguranca quanto a efetividade da medida, uma
vez que abre brecha para que candidatos, ndo necessariamente negros, sejam beneficiados pela medida,
ameacando assim, a legitimidade dessa politica inclusiva no alcance da finalidade programada.

Desse modo, faz-se necessario destacar que em um pais miscigenado como o Brasil a criagao de qualquer
critério objetivo para a definicao do que significa “ser negro” seria 0 mesmo que estabelecer um tribunal racial,
com o resgate das teorias eugenistas hi muito superadas. De outro lado, a adogao de politicas afirmativas cujo
critério racial baseie-se tinica e exclusivamente na declaragio do candidato pode vir a deslegitimar a aplicagio de
um poderoso instrumento de transformagio social. Por isso, na aplicagao de politicas afirmativas étnico-raciais
voltadas a inclusdo no servigo publico, talvez, melhor solugio seja valer-se de medidas mais flexiveis, sejam elas
preparatérias ou conjugadas com outros fatores.

Nesse ponto, torna-se de suma importincia salientar que qualquer processo que tenha por escopo a
reversao de posturas discriminatorias, bem como a neutralizagao de suas consequéncias, nao deve ser avaliado sob
aspectos estritamente objetivos. Seja o fundamento compensatério ou distributivo, a aplicagao das medidas
afirmativas em sociedades marcadas por desigualdades profundas, precisa ser norteada com base nos valores
sedimentados da sociedade, bem como pela leitura principioldgica que rege o sistema constitucional. Por isso, a
utilizagio de agoes afirmativas baseadas, pura e simplesmente, em critérios pretensamente neutros e imparciais —

como o critério exclusivamente econdmico - pode levar a perpetuagao de distor¢oes ainda maiores do que as que

77 Art. 2° Poderdo concorrer as vagas reservadas a candidatos negros aqueles que se autodeclararem pretos ou pardos no ato da
inscricdo no concurso publico, conforme o quesito cor ou raga utilizado pela Fundagio Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica - IBGE.

78 Art. 2° Pardgrafo tnico. Na hipétese de constatacio de declaracio falsa, o candidato serd eliminado do concurso e, se houver sido
nomeado, ficard sujeito a anulagao da sua admissao ao servigo ou emprego publico, apds procedimento administrativo em que lhe
sejam assegurados o contraditério e a ampla defesa, sem prejuizo de outras sangoes cabiveis.

72 O mito da democracia racial baseia-se na tese segundo a qual a miscigenacio do povo brasileiro teria gerado um convivio pacifico
entre as diversas “ragas”. A crenga sobre a existéncia de uma sociedade racialmente harménica surgiu a partir da narrativa da vida
colonial constante na obra “Casa Grande e Senzala”, de Gilberto Freyre, tendo sido defendida em 1950, na UNESCO, cujo
relatério apresentou o Brasil como exemplo de uma experiéncia bem-sucedida de relagoes raciais.
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se pretende corrigir.*’'Desse modo, a existéncia de uma politica positiva instituida por uma norma geral, criada a
luz da igualdade formal, ndo ¢ suficiente para sanar as desigualdades que suportam os sujeitos em situagao
vulnerdvel.

Cabe destacar, portanto, a existéncia da chamada teoria do impacto desproporcional. Segundo essa
teoria, uma norma ¢é considerada desproporcional quando, embora juridicamente vélida, sua aplicagao importa
em prejuizo anti-isondmico a um determinado grupo, isto ¢, embora no processo de elaboragao, a norma atenda
todos os preceitos formalmente exigidos para a sua criagao, a sua aplicagao pelas autoridades competentes torna
prejudicial a situagao de determinado grupo jé estigmatizado®'.

O leading case no direito norte-americano foi o caso Griggs v. Duke Power Co, julgado pela Suprema
Corte em 1970, no qual um grupo de trabalhadores negros questionou a prética da empresa Duke Power Co. na
politica de promogao de seus funciondrios. A empresa utilizava-se de “testes de inteligéncia” que ndo possuiam
nenhuma correlagio com as atividades desempenhadas pelos empregados, servindo tio somente como
impeditivo para a promogao de empregados negros, uma vez que — pela realidade das escolas segregadas, cujo
nivel de ensino era inferior aquele prestado aos brancos — impossibilitava que os dois grupos de trabalhadores
respondessem as questoes do teste em igualdade de condi¢oes. Desse modo, o teste cuidava de manter os
trabalhadores negros em fungoes subalternas e mal remuneradas. No julgamento do caso, a Suprema Corte
considerou que mesmo nao havendo prova da intengao discriminatéria por parte da empresa e mesmo sendo o
procedimento considerado neutro, jd que o teste era aplicado a brancos e negros indistintamente, tal politica de
promogao ndo poderia ser mantida uma vez que, na prética, operava no sentido de congelar o status quo da
empresa, configurando — ainda que de forma indireta - pritica empregaticia discriminatéria. No caso em questao,
o prejuizo fitico gerado aos negros se sobrepos a necessidade de comprovagao de uma eventual intengao
discriminatéria por parte da empresa.*”

Se no caso americano a prova da inten¢ao discriminatoria foi deixada de lado pela mera constatagio dos

efeitos negativos causados a determinado grupo na aplicagio da norma pretensamente neutra, no Brasil, o

% “As politicas de cardter universalista, embora possam reduzir a pobreza e promover significativas melhoras sociais, nio atacam
esta disparidade entre etnias, razio pela qual devem ser complementadas por medidas de agao afirmativa, se realmente se pretende
promover a igualdade substantiva entre ragas.” C£. SARMENTO, 2007. pp. 203-204.

¥ Nos Estados Unidos, ha um importante precedente nesta matéria que é sempre lembrado: o caso Yick v. Hopkins, julgado pela
Suprema Corte ainda em 1886, envolvendo chineses residentes na cidade de Sao Francisco. Fora aprovada uma lei municipal
proibindo o funcionamento de lavanderias em edificades feitas de madeira, mas era possivel solicitar as autoridades
administrativas uma isen¢ao na aplicagio da norma. Os chineses tinham grande participagio na exploragio de lavanderias em Sao
Francisco, e foi demonstrado no processo que, na pratica, os pedidos de isen¢io formulados por eles nunca eram acatados,
enquanto que os realizados por outras pessoas eram sempre aceitos. Dai foi reconhecida a inconstitucionalidade nao da lei em si,
mas da sua aplicacao pelas autoridades administrativas municipais. Ct: SARMENTO, 2007. p. 196.

8 “Nos nao sugerimos que o jufzo de primeiro grau (Dism'ct Caaﬁ) ou a Corte de Apelagéo erraram ao examinar a intencao do
empregador, mas boa intencao ou auséncia de propdsito discriminatério nao redime as praticas empregaticias ou os mecanismos
de avaliagdo que operam, na perspectiva dos grupos minoritdrios, como “trava pré-instalada” e nao relacionada com a apuragio da
capacidade laborativa.” Cf. GOMES, 2001. pp. 333-343.
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propésito discriminatério pode ser abandonado, ainda, por um segundo fator, isto ¢, a dimensao inconsciente do
racismo internalizado — principalmente no que tange a visio de posi¢ao subordinada do afrodescendente - faz
com que posturas discriminatorias sejam praticadas sem que a opressao racial se torne explicita. De tal modo que,
havendo prejuizo na aplicagio de uma norma neutra, pouco interessa precisar se hd ou nao interesse
discriminatério decorrente do comando legal, seja pela suficiente constatagao do prejuizo fitico decorrente de sua
aplicagao ou pela impossibilidade de fazé-lo ante a “cegueira” reinante na consciéncia coletiva.

No Brasil, embora a “discriminagao positiva de fato” seja consequéncia légica da consagragio do
principio da igualdade perante a lei, nao hd — ao menos explicitamente - uma andlise empirica e, até mesmo,
estatistica, sobre a aplicagao de normas aparentemente neutras do ponto de vista étnico-racial, mas que atuam de
forma ndo igualitiria em desfavor dos negros. Entretanto, a jurisprudéncia® constitucional brasileira, tem se
mostrado aberta “a argumentacao sobre o impacto real de determinadas medidas sobre grupos vulnerdveis,
independentemente da comprovagio de qualquer intencao discriminatéria” **

Nesse contexto, cabe destacar que mesmo tratando-se de uma medida positiva, a aplicagio de uma agao
afirmativa - voltada a inclusio de negros no servigo publico - que tivesse por base o critério exclusivamente
econdmico, nao resolveria a caréncia de negros nos cargos do funcionalismo publico brasileiro, pois embora
tenham a potencialidade de apresentar-se como fatores eventualmente coincidentes, baixa-renda e cor da pele nao
constituem fatores determinantes para fins de enquadramento em uma mesma situagao fatica desfavorével. Em
outras palavras, ¢ possivel que haja no Brasil hipossuficientes que no sejam negros, assim como ¢ possivel haver
negros que ndo se encontrem em situagio de necessidade econdmica. Por isso, o aspecto teleoldgico que dd

origem a uma determinada medida afirmativa precisa estar bem delineado para direcionar o alcance de uma

%3O caso mais importante e conhecido sobre essa questao é 0 acordio do STF proferido na ADI n° 1946-DF, julgada em 2003, em
que se examinou a constitucionalidade da incidéncia do limite dos beneficios previdencidrios de R$ 1.200,00 estabelecido pela EC
n° 20, sobre o saldrio-maternidade. A consequéncia da aplicacao do referido teto sobre o saldrio-maternidade seria a transferéncia,
para o empregador da gestante, da responsabilidade pelo pagamento da diferenca entre o seu saldrio e o referido limite durante o
periodo da licenga-maternidade. Por unanimidade o STF decidiu nao incidéncia do limite estabelecido na emenda em questao,
uma vez que o efeito concreto de sua incidéncia seria o aumento da discriminagao contra a mulher no mercado de trabalho. Tendo
em vista que a isonomia de género goza de status de cldusula pétrea, conforme dispde o art. 5°, inciso I e 60 pardgrafo 4°, inciso IV
da CRFB/88, entendeu o STF que a aplicagao do limite de beneficio em referéncia nao poderia ser aplicado ao salario
maternidade, sob pena de inconstitucionalidade. Da ementa do acérdao proferido, extraiu-se o seguinte: “Na verdade, se se
entender que a Previdéncia Social, doravante, respondera apenas por R$ 1.200,00 por més, durante a licenca da gestante, e que o
empregador responderd sozinho, pelo restante, ficard sobremaneira facilitada e estimulada a opgao deste pelo trabalhador
masculino, ao invés da mulher trabalhadora. Estard, entdo, propiciada a discriminagao que a Constitui¢io buscou combater,
quando proibiu a diferenca de saldrios, de exercicio de fungdes e de critérios de admissao, por motivo de sexo (art. 7°, inc. XXX, da
CF.88), proibigio que, em substancia, ¢ um desdobramento do principio da igualdade de direitos, entre homens e mulheres,
previsto no inciso I do art. 5° da Constituicao Federal. Estard, ainda, conclamando o empregador a oferecer & mulher trabalhadora,
quaisquer que sejam suas aptidoes, saldrio ndo superior a R$ 1.200,00 para nio ter de responder pela diferenga.” ADI 1946, Relator:
Min. SYDNEY SANCHES, Tribunal Pleno, julgado em 03/04/2003, DJ 16-05-2003 pp. 00090. Disponivel em:
http:/ /www.stfjus.br/portal /jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s 1=%28 AD19624%2ESCLA%2 E+E+1946%2ENUME%2E%
29+0U+%28ADI%2EACMS%2E+AD]2+1946%2EACMS%2E%29 &base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/cj9aodk
acesso em 24/05/2015.

8 SARMENTO, 2007. p-200.
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politica afirmativa, bem como para possibilitar o acompanhamento dos resultados que se pretendia atingir desde
sua concepgao.

Nesse caso, uma questio importante deve ser levada em consideragio na criagio de uma politica
afirmativa voltada 4 inclusao de negros no funcionalismo publico brasileiro: a pluralidade de negros no servio
publico, por si so, resolveria o problema do racismo brasileiro? Em outros termos, a logica da agao afirmativa
voltada 4 inclusao de negros nos cargos publicos ¢ estritamente quantitativa ou passa também por uma andlise
qualitativa?

Aresposta a esse questionamento é de suma importancia na defini¢ao da modalidade de agio afirmativa
aser adotada, bem como na compreensao dos critérios a serem empregados para a concretizagao do fim buscado
pela medida. Se uma agdo afirmativa destinada a integrar negros no servi¢o publico tem por objetivo apenas a
criagdo de um ambiente etnicamente plural, ento a aplicagao da cota mostra-se potencialidade favoravel a tornar
o funcionalismo publico em um reflexo da sociedade brasileira, visto que aumentaria em nimeros o percentual de
afrodescendentes nas fileiras publicas. Mas se o objetivo da a¢io afirmativa tiver por escopo a reversio de uma
questdo subjetiva mais profunda, isto ¢, a desarticulagio do preconceito intrinseco a sociedade brasileira e a
formagio de um corpo profissional publico capacitado, entio é de suma importincia a escolha de uma
modalidade que se mostre mais adequada a consecugio dessa finalidade.

Desse modo, politicas de agao afirmativa que se destinem a facilitar o acesso de minorias a tais cargos e
posicoes de prestigio devem, necessariamente, ser elaboradas de tal forma que possam alcangar o objetivo de
inclusao do negro levando consigo um amplo rol de competéncias necessarias ao desenvolvimento do cargo
pretendido. A raga, compreendida como fator socioldgico criado para discriminar, pode e deve ser utilizada para a
insercdo de tais sujeitos nas fileiras do funcionalismo publico.*®

A cota, entretanto, ndo garante a aprovagio dos candidatos que por ela fazem opcao. Na realidade, em
cada certame hd uma pontuagio minima a qual cada candidato deverd, necessariamente, atingir. Sabe-se, contudo,
que nas carreiras de maior prestigio hd oferta de vagas, mas poucos sao os candidatos que conseguem lograr éxito
€ garantir a aprovagao nos exames de selegao a essas posigoes. Por isso, a importancia de medidas que assegurem a

preparacio de candidatos em contexto faticamente desfavoravel. Faz-se necessdrio frisar que, quanto mais

%0 uso do termo raga ¢ justificavel nas politicas afirmativas (..) por ser o mesmo instrumento de categorizagio utilizado para a

construgao de hierarquias morais convencionais ndo condizentes com o conceito de ser humano dotado de valor intrinseco ou
com o principio de igualdade de respeito (...). Se a raga foi utilizada para construir hierarquias, deverd também ser utilizada para
desconstrui-las. Trata-se de um processo de trés diferentes fases: i. a construgao histérica de hierarquias convencionais que
inferiorizam o individuo quanto ao status econdmico e de reconhecimento pela mera pertenga a determinada raga (..); ii. A
reestruturacdo dessas hierarquias com base em politicas afirmativas que considerem a raga, voltando-se agora a consolidagio do
principio de dignidade; iii. A descaracterizagio do critério raga como critério de inferiorizagio e estabelecimento de politicas
universalistas materiais apenas.” Cf. IKAWA, 2008. pp. 105-106.
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elaborada for a politica positiva, mais forte serd a legitimidade de sua adogao e, em consequéncia, mais efetivo o
alcance de sua aplicagao.

Desse modo, tendo em vista a vulnerabilidade da autodeclaracao, a insuficiéncia da cota como garantia
de aprovagao, bem como as competéncias necessdrias a0 desenvolvimento do servio publico, na andlise das
politicas de inclusao direcionadas a este setor, torna-se de grande importancia a consideracao quanto a adogao de
modalidades de acao afirmativa mais flexiveis, como a capacitagao prévia para o exercicio de determinada carreira
Ou Mesmo a conjugagao do critério racial com outros fatores, como ocorre no sistema de pontuagao % Considerar
as competéncias de cada candidato a partir de uma andlise das experiéncias profissionais prévias individuais
possibilitaria uma melhor seleao dos agentes publicos aproximando o sistema de selegao da realidade necessaria
para a atuagao no exercicio de cada fungao.

Assentados esses aspectos, insta salientar que aplicagio de qualquer medida de agao afirmativa importa,
necessariamente, no respeito aos limites constitucionais materiais, sao eles;

1. Aimpossibilidade de impor medidas positivas contra a vontade de seus beneficidrios;

2. Anecessidade de que tais medidas sejam aplicadas por prazo determinado; e

3. Que sejam aplicadas de acordo com o principio da proporcionalidade®.
E comum que os opositores das medidas positivas se utilizem de argumentos que pregam um sentimento de
inferioridade ou diminui¢io por parte dos destinatirios da politica afirmativa. Esse argumento ¢, em regra,
falacioso visto que a institui¢do de tratamento favordvel a determinado grupo em situagio de desigualdade nao o
torna menor que os outros, pelo contrério, trata de conferir aos beneficidrios a chance de concorrer com os demais
candidatos em igualdade de condigoes.

Ainda assim, é possivel que na andlise individual algum dos sujeitos possivelmente alvo da medida nao se
sinta confortdvel com a utilizagio de uma politica de cardter afirmativo. Nesse caso, o sentimento individual
deverd ser respeitado em decorréncia dos atributos a que se reveste a dignidade humana e, até como forma de

resguardar a legitimidade da medida, sua opiniao deve ser levada em consideragao. Assim, “as politicas de acao

% No sistema de pontuagdo ndo hd um tnico critério determinante, mas uma multiplicidade de fatores, cada qual com valor
distinto e que, somados, contribuem para o favorecimento do candidato em determinada sele¢io. Na hipétese que originou a
ADPF 186, o Coordenador da Comissio de Vestibulares, Renato Hyuda, explicou como se deu a aplicagio da politica de
pontuagio instituida pela universidade de Campinas — UNICAMP. Seguindo ele a distribui¢ao da pontuagio seguia os seguintes
critérios: 1) Bonificagao de pontos: a) +30 pontos na nota final se candidato cursou todo o Ensino Médio na rede ptiblica, b) +10
pontos na nota final se, além do acima, declarou-se preto, pardo ou indigena. 2) Isencio da taxa de inscricdo do vestibular
(R$115,00): a) o candidato deve ter cursado toda a Educagio Bsica na rede publica (Ensinos Fundamental e Médio) e b) deve
ter renda familiar mensal de no maximo 5 saldrios minimos. 3) Ampliagio do programa de apoio estudantil, para garantir a
permanéncia dos candidatos de baixa renda, visando a atender os cerca de 250 novos alunos nessa condi¢io que seriam admitidos
pela Unicamp.

¥ SARMENTO, 2007. pp. 212-213.
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afirmativa nao podem implicar na imposigao autoritdria de ajuda forcada para quem nao a queira, seja por
acreditar que ndo necessita, seja por sentir-se diminufdo pela sua concessao”.*

Cabe ressaltar, também, que a politica de agdo afirmativa deve possuir natureza transitoria sendo,
portanto, um mecanismo de corre¢ao cuja aplicagao deve ser mantida apenas enquanto necessdria a recuperagao
de uma situagao fatica. Conforme jd salientado, as desigualdades sociais e economicas, que assolam a sociedade
brasileira, foram construidas ao longo de séculos de dominagao e, embora o periodo de opressao explicita tenha
alcancado o seu termo final, os efeitos da discriminagao pretérita sao sentidos ainda no presente. De tal modo, a
utilizacao de medidas afirmativas justifica-se enquanto ndo sanadas todas as distor¢oes sociais.

De outro modo, a perpetuacio de medidas afirmativas apds o alcance dos resultados a que se propoe,
inevitavelmente resultaria no privilégio de um grupo sobre outro. Assim, a utilizagao desse mecanismo de correcao
social deve conter, além do prazo estabelecido para sua aplicagio, mecanismos que possam assegurar o efetivo
acompanhamento dos progressos alcangados.

Portanto, uma vez transposto o muro subjetivo e substancial que impede os grupos minoritdrios de
acessar os bens e as posigoes sociais em igualdade de condigoes com os demais membros da sociedade, as agoes
afirmativas terdo logrado éxito, ndo havendo mais necessidade de sua aplicagao, pois o objetivo de tornar efetivo o

principio constitucional da igualdade terd sido alcangado.*”
CONCLUSAO

A Acdo Afirmativa, concebida como genero, constitui-se em um instrumento legitimo para garantir a
reducio das desigualdades histérico-sociais. O sistema constitucional brasileiro, ao optar pela adogio de um
Estado Social, mostra-se perfeitamente compativel com a adogio de medidas afirmativas, uma vez que atribui
fungao transformadora ao direito para que — por meio de agdes concretas — a igualdade material de oportunidades
venha a refletir toda a carga valorativa decorrente do principio fundamental da dignidade humana. Nesse sentido,
entende-se que o conceito de raga, uma vez construido para servir de justificativa a opressao, pode e deve ser
considerado na aplicagao de agoes afirmativas. Negar a existéncia do racismo por meio de politicas positivas
pretensamente neutras constitui-se em verdadeira afronta a dignidade das pessoas que vivem no Brasil

contemporéneo, a realidade do preconceito e discriminagio racial. Entretanto, a cota - sendo apenas uma das

8 1dem.

% “As cotas, porém, sdo um mecanismo emergencial e paliativo de promover ascensio social e, sobretudo, de propiciar a préxima
geracao — os filhos dos cotistas — maiores chances de romper o cerco e de ter acesso a bens sociais e valores culturais que fazem a
vida ser melhor e maior. Uma “etapa’”, como registrou a ministra Carmen Luicia, a0 votar no memorével julgamento da ADPF 186,
relatada pelo ministro Ricardo Lewandowski, na qual se validou a politica de cotas étnico-raciais.” Cf BARROSO, Luis Roberto.
Agoes Atirmativas. Cotas e justica racial- de que lado vocé estd? Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2013-mai-06/luis-
roberto-barroso-justica-racial-lado-voce acesso em 23/10/2014.

vol.09, n°. 01, Rio de Janeiro, 2016. pp. 181-204 202




Quaestio Iuris vol. 09, n°. 01, Rio de Janeiro, 2016. pp. 181-204
DOI: 10.12957/rqi2016.18102

modalidades de agio afirmativa - pode nio ser o meio mais eficaz para a reducio das desigualdades sociais no
servigo publico. Tendo em vista a insuficiéncia dessa modalidade para garantir a aprovagao do candidato, melhor
seria direcionar esforgos na preparagao qualitativa desses sujeitos, visando a formacao de uma identidade de
superagao da imagem do negro, concebido nao mais como sujeito de fungdes subalternas, mas sim como
profissional apto ao exercicio de cargos renomados e a tomada de decisoes que espelhem um Brasil culturalmente
rico e diversificado. Por isso, no caso do servi¢o publico, considerar outros fatores, que nio o exclusivamente racial,
contribuiria para o fortalecimento e legitimidade da agao afirmativa, bem como para a selecao de candidatos
levando-se em conta as experiéncias pretéritas e maturidade proﬁssional, necessdrias para lidar com as questoes
inerentes a condugao da méquina pablica. Do mesmo modo, a alternativa pela criagao de medidas de capacitagao
prévia serviria para fornecer uma resposta concreta as demandas por reconhecimento e redistribuicao social,
consolidando a ideia de justica em seu aspecto nio mais estitico e centralizado, mas sim dinimico e
bidimensional. Assim, entende-se que a a¢ao afirmativa destinada ao servico publico serd valida na medida em que
os meios de aplicagio adotados para a sua consecucio mostrem-se adequados a finalidade que — por meio da acao
corretiva - se pretende alcancar. O que ndo se deve perder de vista é a nogao de que uma acdo afirmativa é, e
sempre deve ser um meio, isto ¢, um instrumento de corre¢io e promogao social, cuja finalidade — ainda que
dotada de caracteristicas louvaveis ou formalmente constitucionais - nao ¢ suficiente para justificar a utilizacao de

qualquer procedimento quando da sua aplicagdo e interferéncia na situagdo fitica de uma determinada sociedade.

POSITIVE DISCRIMINATION AND AFFIRMATIVE ACTION: EQUALIZATION AND
HISTORICAL REPARATION OF STIGMATIZED MINORITIES BY POSITIVE
MEASURES FOR INCLUSION IN THE PUBLIC SERVICE

Abstract

This article deals with the main aspects of the implementation of affirmative actions, aiming to a real equality in
Brazil, as well as, scrutinizes the compatibility of the Brazilian constitutional model with these policies. Therefore, it
seeks to discuss the inclusion of minority groups in public service, in order to give a concrete response to
economic and social inequalities in Brazil.

Keywords: Affirmative Actions. Equality. Justice. Public Service.
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