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RESUMO

A discriminacdo social é elemento indissociavel das relacbes humanas atuais e
pretéritas, consubstanciando-se numa pratica que, se ndo combatida, tende a se
perpetuar. O Estado, nesse contexto, assume uma posi¢ao ativa, criando mecanismos
em prol das minorias marginalizadas, na tentativa de corrigir as diversas formas de
desigualdade que assolam a sociedade. Assim, na presente monografia sera
analisada a possibilidade da adocdo de acbes afirmativas perante a Constituicdo
Federal de 1988, observados os principios e fundamentos que norteiam o texto
constitucional vigente, especialmente na condicdo de instrumento consagrador da
igualdade material. Trata-se de pesquisa qualitativa, desenvolvida por meio do método
dedutivo e de procedimento técnico baseado em bibliografia e documentos. Para
alcancar o objetivo principal deste trabalho, o enfrentamento do tema tera inicio com
uma abordagem acerca do Estado Democrético de Direito e seus aspectos
fundamentais. Em seguida, far-se-a uma analise acerca da origem, natureza,
evolucao histérica das acbes afirmativas, especialmente no contexto brasileiro. Por
fim, examinar-se-a a recepcao do instituto das a¢des afirmativas pela Constituicdo da
Republica vigente, abordando-se 0s seus aspectos estruturantes, com énfase
especial ao principio e direito fundamental da igualdade, mediante a analise de seus
dispositivos legais e o posicionamento do Supremo Tribunal Federal diante do tema.
Nesse sentido, conclui-se que a adogdo de politicas publicas afirmativas encontra
guarida na Constituicdo Federal, notadamente na condicdo de ferramenta
consagradora do principio da igualdade.

Palavras-chaves: Agdes afirmativas. Discriminagao Positiva. Estado Democratico de
Direito. Principio da igualdade.



Art.

CF/88

Lei Maior

STF

LISTA DE ABREVIATURAS E SIGLAS

Artigo

Constituicao Federal de 1988
Constituicao Federal
Supremo Tribunal Federal

Paragrafo



SUMARIO

LINTRODUGAOD ...ttt ettt ettt et e et e eaeeeaesae e 8
2 O ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO ....ooiviiviiiecieceeceeeeee e, 11
2.1 Do surgimento do Estado Democratico de Direito..........ccevvvveeeeeeeeeiiieiiinnnnnnn. 11
2.2 Conceito e aspectos fundamentais do Estado Democratico de Direito....... 18
2.2.1 Dadignidade da pessoa hUmana.........ccoooeeeieiieieee e 21
2.2.2 Dos direitos humanos e dos direitos fundamentais ............cccceeeeeeeeeeeeeen. 24
2.2.3 0 principio daigualdade.............uuiiiiiiiiiiiiee s 27
3 AQ@ES AFIRMATIV AS e e e e e e e e eaaeees 31
3.1 Conceito e aspectos fundamentais ..........ccoovvviiiiiiiiie e 31
3.1.1 Das politicas pUbliCas ..., 36
3.2 Natureza das acdes afirmativas ........cccooeeeeeiiiiiiiiiiic e 38
3.3 0rigem € eVOlIUGAO0 NiSTONICA ...cuuveiiiiiiee e 40
3.4 Surgimento e historico das acdes afirmativas no Brasil ..............cccceevvvnnnnnnn. 43

4 A POSSIBILIDADE DA IMPLANTACAO DE ACOES AFIRMATIVAS PERANTE A

CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988 .......ooviiiiiiiieiceecie et 48
4.1 Os fundamentos e objetivos da Carta da Republicade 1988........................ 49
4.2 Dos direitos fundamentais CONSHItUCIONAIS .....cooveeeiiiviiiiiiiiie e 52
4.2.1 Dos direitos fundamentais individuais e o principio da igualdade............ 53
4.2.2 Dos direitos fundamentaisS SOCIAIS .......ccceuuviiiiiieieeieeiiiieee e 56
4.3 O posicionamento do Supremo Tribunal Federal diante das a¢des afirmativas
.................................................................................................................................. 60
4.4 Da possibilidade das ac¢fes afirmativas sob o viés constitucional .............. 63
5 CONCLUSAD ..ottt ettt nene s 66



1 INTRODUCAO

A discriminacdo e a desigualdade social, componentes naturais das relacdes
humanas, apresentam-se em diversas formas no ambito da sociedade e, se ndo

combatidas, tendem a se perpetuar ao longo dos anos.

Reconhecendo que uma posicdo neutra diante desta realidade apenas
contribui para a manutencdo e o crescimento das tantas injusticas que se fazem
presentes no meio social, 0 Estado assume uma nova postura e passa a ocupar o
papel de agente promotor das minorias marginalizadas, ocupando-se de fomentar

mecanismos orientados a transformacéao social.

Nesse cenario, sob a 6tica das responsabilidades conferidas a um legitimo
Estado Democratico de Direito, a Constituicdo Federal de 1988, ao recepcionar e
instituir este modelo de Estado, elencou os fundamentos e objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil, voltados a construcdo de uma sociedade justa e
igualitéria e a reducdo das desigualdades sociais existentes. A igualdade, portanto,
nesse novo prisma, é elevada a um patamar nunca antes visto no Brasil, constituindo-

se elemento indispensavel nas relagdes sociais.

Assim, considerando os principios norteadores do Estado Democratico de
Direito, em que a igualdade formal é insuficiente para fins de consagracdo de uma
sociedade mais justa e igualitaria, necessaria se fez a inclusdo em nosso sistema das
chamadas acdes afirmativas, por meio das quais séo elaboradas politicas publicas e
privadas, que visam a concretizacdo da igualdade material mediante uma

transformacéao social.



Nesse sentido, o presente trabalho pretende, como objetivo geral, analisar se
as acoes afirmativas se coadunam com a Constituicdo Federal de 1988, sobretudo
com o principio da igualdade. Como problema, o estudo busca discutir qual a
possibilidade da implantacdo de ac¢des afirmativas no contexto nacional, observados
0s principios e aspectos estruturantes da Constituicdo da Republica de 1988,
especialmente a igualdade material. Como hipdtese para esse questionamento,
entende-se que a Lei Maior vigente recepciona e viabiliza a promocdo de medidas
positivamente discriminatérias, voltadas especificamente para consagrar a igualdade
material mediante a transformacdo social, o que € indispensavel para a efetiva e

necessaria protecdo da dignidade da pessoa humana.

A pertinéncia da presente pesquisa se justifica em razao das polémicas que
giram em torno no tema, na medida em que muitas pessoas, por variadas razdes, sao
contra a promocao de politicas publicas em prol de camadas sociais especificas,
alegando, inclusive, a ilegitimidade das medidas afirmativas.

Esta monografia, no tocante a sua abordagem, sera qualitativa, tendo como
caracteristica o aprofundamento no contexto estudado e a perspectiva interpretativa
desses possiveis dados para a realidade, conforme os ensinamentos de Mezzaroba

e Monteiro (2009). O método utilizado € o dedutivo, mediante a utilizagdo de
procedimentos técnicos baseados na doutrina, legislacao e jurisprudéncia.

Dessa forma, no primeiro capitulo de desenvolvimento deste estudo, far-se-a
uma abordagem acerca do Estado Democratico de Direito, por ser este 0 modelo de
Estado instituido pela Constituicdo Federal de 1988. Para tanto, sera realizada uma
analise sobre o surgimento do Estado Democratico de Direito, adentrando-se, em
seguida nos seus aspectos fundamentais, para, enfim, proceder a uma analise sobre
seus elementos estruturantes, tais como a dignidade da pessoa humana, os direitos
humanos e fundamentais e o principio da igualdade, nas suas vertentes formal e

material, 0os quais amparam o tema das a¢des afirmativas.

Posteriormente, no segundo capitulo de desenvolvimento, sera, primeiramente,
examinado o conceito de ac¢fes afirmativas e suas principais caracteristicas e
objetivos, abordando-se, ainda, a sua principal espécie, consubstanciada em politicas

publicas afirmativas. Apds, nos subcapitulos seguintes, sera feita uma analise acerca
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da natureza, origem e evolucéo histérica das a¢bes afirmativas, com especial atencéo

ao seu surgimento e evolugéo no contexto brasileiro.

Por fim, no terceiro capitulo de desenvolvimento, far-se-a um estudo teorico
dos fundamentos e objetivos da Constituicdo Federal, que encontram sua maior
expressdo na dignidade da pessoa humana e na realizagédo da igualdade material.
Além disso, serdo abordados, brevemente, os direitos fundamentais individuais, com
énfase ao principio e direito a igualdade. Apds, analisar-se-a os direitos fundamentais
sociais, 0s quais exigem prestacfes positivas por parte do Estado para sua
consagracdo, o que se da, entre outros instrumentos, mediante a implantacao de
acOes afirmativas. Finalmente, serd feito um estudo sobre o posicionamento do
Supremo Tribunal Federal, guardido da Constituicdo, diante da tematica das acbes
afirmativas e, enfim, sera feita a andlise sobre a possibilidade das acdes afirmativas
diante da Lei Maior, especialmente em relagéo a sua importancia no que diz respeito

a consagracédo da igualdade social.
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2 O ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Antes de iniciar especificamente o estudo, faz-se necessaria uma analise geral
sobre o Estado Democratico de Direito, modelo de Estado de Direito instituido pela
Constituicao Federal de 1988, cujos fundamentos, principios e objetivos se encontram

intimamente ligados ao tema das ac¢des afirmativas.

O Estado Democratico de Direito, da forma como hoje é conhecido e composto,
nada mais é do que um processo histérico e evolutivo do Estado Moderno, decorrente
das mais variadas lutas sociais, sendo o resultado da ineficacia de outros modelos de

Estado anteriormente implementados.

Assim, para melhor entendimento das ac¢des afirmativas no ambito brasileiro,
considerando notadamente o que prevé a Constituicdo Federal de 1988, neste
capitulo serdo abordadas nocfes sobre o Estado Moderno e suas facetas, para,
entdo, adentrar no Estado Democréatico de Direito e seus principios e objetivos
norteadores, consubstanciados, sobretudo, na dignidade da pessoa humana, nos

direitos fundamentais e no principio da igualdade material.

2.1 Do surgimento do Estado Democratico de Direito

O Estado Democrético de Direito foi formado a partir da evolucao dos demais
modelos de Estado que compdem a linha histérica do Estado Moderno, género do
qual aquele é espécie. Por essa razéo, para uma melhor compreensao do Estado

Democratico de Direito, € imprescindivel que se faca uma abordagem inicial acerca
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dos modelos de Estado que o antecederam, cujas caracteristicas foram fundamentais

para sua formacao.

Segundo Morais (2011), a ineficacia do Estado Medieval deu ensejo a criacao
do Estado Moderno, cuja primeira faceta se consubstanciou no Estado Absolutista.
Neste novo modelo de Estado, a concentragédo do poder cabia tdo somente ao rei,
dotado de autoridade e soberania ilimitadas e incontestaveis, advindas de uma forca
divina. Segundo o mesmo autor, a “Monarquia Absolutista” trazia consigo uma nova
concepcao de Estado, pautada no poder absoluto do rei, na critica a autoridade papal
e na ascensao da classe burguesa, paralelamente ao crescimento do capitalismo.
Nesse contexto:

Cai a suserania e surge a soberania; é criada uma estrutura burocratica
administrativa; leis gerais; € criado um sistema tributario, idioma nacional,
moeda unificada, for¢ca militar para proteger e manter a soberania nacional e
a ordem. Esta era a situacdo da Europa durante o surgimento do Estado

Moderno, tendo sido o Estado Absolutista sua primeira faceta (MORAIS,
2011, texto digital).

Seguindo os ensinamentos de Angelo (2009, texto digital), no periodo
absolutista, “[...] foi se consolidando uma versao que advogava pela superioridade
(inclusive temporal) do governante, associando-o ao poder divino e, assim, eliminando

quaisquer outros contra-poderes que limitassem seus desejos”.

No ambito da filosofia, alguns autores que contribuiram significativamente para
a criacao e fortalecimento do Estado Absolutista. Conforme ensina Angelo (2009), o
primeiro deles foi Thomas Hobbes, através da obra intitulada “Leviata”. Para o filésofo,
em seu estado de natureza (estado natural), os homens “devorariam” uns aos outros,
fazendo-se necessaria, assim, a elaboracdo de um contrato social, conferindo a um
soberano o poder ilimitado sobre os demais. O papel do soberano seria, entéo,
exercido pelo rei absolutista, Unico responsavel pela garantia da paz interna a defesa
da nagcao (ANGELO, 2009).

Com efeito, de acordo com Hobbes (2006, p. 338) “dos poderes humanos, o
maior € aquele composto pelos poderes de varios homens, unidos por consentimento
numa sO pessoa, natural ou civil, que tem o uso de todos os seus poderes na

dependéncia de sua vontade. E o caso do poder de um Estado’.

Além de Hobbes, outro tedrico absolutista foi Maquiavel, que no livro “O
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Principe”, escrito no século XVI, discorre acerca de como o soberano deveria agir, em
uma espécie de “manual de conduta”. E nesta obra que aparece a expressao “os fins
justificam os meios”, no sentido de que nao importa o que € feito pelo rei no ambito de

seu governo, desde gque seja mantida a ordem e a sua autoridade (ANGELO, 2009).

Assim, na linha de raciocinio de Maquiavel, ndo deve o governante se
preocupar em ser bom, mas sim em parecer bom. Tal conclusdo se extrai do seguinte
trecho:

[...] € necessario que um principe saiba muito bem disfar¢ar sua indole e ser
um grande hipécrita e dissimulador (...), pois os seres humanos, de uma
maneira geral, julgam mais pelo que véem e ouvem do que pelo que sentem.

Todos véem o que pareces ser, mas poucos realmente sentem o que és
(MAQUIAVEL, 2008, p. 176).

Da leitura dos paragrafos acima, pode-se verificar que o absolutismo se
pautava, sobretudo, na crenca de que o monarca seria um representante de Deus, 0

gue Ihe conferia a possibilidade de agir ilimitadamente.

No entanto, seguindo a licdo de Cunha (2013), a partir de certo ponto, a
intervencao ilimitada do Estado nas questdes econdmicas e sociais passou a ser um
obstaculo ao pleno desenvolvimento do capitalismo e da burguesia, que vinham
crescendo desde o fim do Estado Medieval. Por esse motivo, a burguesia passa a
questionar os ideais absolutistas e, concomitantemente, a defender a liberdade

comercial.

Consoante Pacievitch (2015), tais questionamentos surgiram a partir da
expansao do lluminismo, movimento de cunho filosoéfico, politico, social, econdmico e
cultural, pautado nos ideais da liberdade, igualdade e fraternidade, que defendia,
sobretudo, o uso da razdo como caminho para se alcancar a liberdade, em

contraponto a religido, alicerce do absolutismo.

Nesse trilhar sdo os ensinamentos de Dallari (2014), que entende ser o
individuo, dotado de direitos intrinsecos e naturalmente concebidos, o centro de tudo,
devendo, pois, receber a protecdo do Estado, cujo poder deve ser limitado, ao
contrario do que pregavam o0s anseios do absolutismo.

Sob influéncia do jusnaturalismo, amplamente difundido pela obra dos

contratualistas, afirma-se a superioridade do individuo, dotado de direitos
naturais inalienaveis que deveriam receber a protecao do Estado. A par disso,
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desenvolve-se a luta contra o absolutismo dos monarcas, ganhando grande
forca 0s movimentos que preconizavam a limitagdo dos poderes dos
governantes. Por Ultimo, ocorre ainda a influéncia consideravel do lluminismo,
gue levaria ao extremo a crenca na Razao, refletindo-se nas relacdes
politicas através da exigéncia de uma racionalizacdo do poder (DALLARI,
2014, p. 234).

Israel (2009), da mesma forma, destaca que, para os iluministas, o pensamento
racional deveria substituir as crencas religiosas, que estariam impedindo a evolugéo
humana. O homem deveria, portanto, ser o centro de tudo, buscando na razédo as
respostas as questdes que, até entdo, eram justificadas pela fé. Partindo-se dessas

controvérsias é que o absolutismo comecou a entrar em declinio.

Assim, segundo Morais (2011), considerando a insatisfacdo burguesa, que até
entdo detinha apenas o poder econémico, sem qualquer participacéo na politica, bem
como a disseminacao do lluminismo e da racionalidade do ser humano, reconheceu-
se a necessidade de um modelo liberal de Estado, retirando dele o seu poder
interventor. Tém inicio, a partir dai, a Revolucdo Francesa (1789) e a Revolucéo
Americana (1776), responsaveis pela erradicacdo do Estado Absolutista (MORAIS,
2011).

Nesse mesmo sentido, Azevedo (2013) assevera que na fase final do Estado
Absolutista, a Franca se encontrava em um momento de total rejeicdo ao Antigo
Regime, ndo mais suportando a indiscriminada intervencao estatal sobre as questdes
particulares. Nesse contexto, inspirada fortemente no lluminismo e fundamentada
pelos ideais da igualdade, da liberdade e da fraternidade, a Revolugcdo Francesa

busca o rompimento histérico do antigo regime.

Concentrada especialmente na classe burguesa, a Revolugédo Francesa pde
fim definitvamente ao modelo de Estado Absolutista, opressor e ilimitado,
reconhecendo-se, a partir de entdo, o liberalismo como resposta aos anseios
revolucionarios (SOARES, 2013).

Segundo Morais (2011), o movimento liberal buscava o distanciamento estatal
nas relacdes sociais e econdmicas (atuacéo negativa do Estado), conferindo liberdade
ao desenvolvimento da populacdo. Surge, entdo, um novo modelo de Estado, o qual
assume, primordialmente, a imprescindibilidade da separacdo absoluta entre os
setores publico e privado, pautada na abstencdo do Estado nas questdes particulares
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(MORAIS, 2011).

7

Consoante ensina Bonavides (2010), € com fundamento na liberdade
propagada pelo liberalismo que s&o criados os direitos fundamentais de primeira
dimensao?!, quais sejam, os direitos civis e politicos, de carater eminentemente
individualista:

O Estado Liberal cria os chamados "direitos de primeira geragédo", que
decorrem da propria condicdo de individuo, de ser humano, situando-se,
desta feita, no plano do ser, de conteudo civil e politico, que exigem do Estado
uma postura negativa em face dos oprimidos, compreendendo, dentre outros,
as liberdades classicas, tais como, liberdade, propriedade, vida e seguranca,

denominados, também, de direitos subjetivos materiais ou substantivos (LA
BRADBURY, 2006, texto digital).

No cenério da Revolugcdo Francesa, que teve por base, também, os
pensamentos de fildsofos como Locke, Rousseau e Montesquieu, surge a afirmativa
de que o Estado existe a partir de um contrato social, sob o argumento de que o
fundamento do poder politico surge através de um acordo de vontades entre os
individuos, consubstanciado num contrato social (MORAIS; STRECK, 2013).

Segundo 0s mesmos autores, a teoria contratualista, ligada intimamente ao
jusnaturalismo (corrente do direito natural), via a sociedade e o Estado como uma
criacao artificial da razdo humana concebida a partir de um contrato social, no qual as
partes poderiam pactuar livremente as regras contratuais a serem seguidas, conforme
a sua vontade em comum. Os individuos pactuantes se encontrariam, num primeiro
momento, em seu Estado de Natureza (Estado pré-politico), mas através do pacto
social passam a compor o Estado Civil/Social. E com base neste contrato social que
surge, efetivamente, o Estado (MORAIS; STRECK, 2013).

Dessa forma, Soares (2013) refere que o Estado, fruto da vontade dos seus
componentes (contrato social), € afastado das questdes particulares e econdémicas.
Surge, assim, a expressao liberal “laissez faire, laissez aller, laissez passer”, que, em

portugués, significa “deixar fazer, deixar ir, deixai passar’ (SOARES, 2013).

Como resultado desta nova estrutura liberal, a burguesia deixa o papel de

classe dominada e passa a ocupar o papel de classe dominante e discriminadora (LA

1 Em que pese alguns autores defendam a utilizagdo do termo “geragéo” de direitos, optou-se, neste
trabalho, pela utilizacao do termo “dimenséo”, com base nos ensinamentos de Sarlet (2007b).
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BRADBURY, 2006), o que, segundo Soares (2013), acabou culminando na criacdo de

um sistema fortemente opressor.

Conforme defende La Bradbury (2006), a igualdade defendida pela burguesia
(e efetivamente aplicada), tratava-se tdo somente da igualdade formal,
consubstanciada na submisséo de todos perante a lei, sem qualquer distingdo. Assim,
sob essa Otica, todas as classes sociais, ricas, pobres ou miseraveis, seriam tratadas

uniformemente, submetendo-se a leis de carater geral e abstrato.

Segundo Moraes (2014), o “Estado Burgués de Direito”, como também era
chamado o Estado Liberal de Direito, detinha uma ideologia de manutencao do status
quo, rejeitando qualquer mudanca na sociedade, de forma que qualquer acéo politica

transformadora estaria fora do campo de legalidade, o que era inaceitavel.

Contudo, o absenteismo estatal diante das demandas sociais da época e a
aplicagcdo exclusiva da igualdade formal apenas fizeram crescer o capitalismo e o
poder da burguesia, agravando ainda mais as condi¢des da classe trabalhadora, em
condi¢cBes miseraveis (LA BRADBURY, 2000). Segundo o autor, o descompromisso
estatal em relacdo as demandas sociais acabou levando os trabalhadores a se unir
contra a exploracao burguesa, dando ensejo a diversos movimentos sociais, 0s quais,
conforme Santos (2010), exigiam uma mudanca no papel até entdo exercido pelo ente
estatal, fazendo-se necessaria a criagcdo de um Estado interventor nas questdes

sociais.

Nesse sentido é o ensinamento de Moraes:

A admissdo da necessidade de intervencao/regulacdo da economia pelo
Estado ampliou os contornos da ordem liberal e deu margem, em um
momento de ruptura, a passagem para um modelo de Estado que intervém
na ordem social e econdmica. A crise do modelo liberal foi engendrada dentro
dele e, pior, foi uma tentativa de perpetua-lo (MORAES, 2014, texto digital).

O grande impacto trazido pela industrializagdo e os graves problemas
econdmicos e sociais dela decorrentes, abriram espaco a uma nova forma de
pensamento, a partir do qual foi constatado que a liberdade e a igualdade pregadas

pela classe burguesa, juntamente com o0 absenteismo estatal, ndo serviam aos
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anseios de justica social?. A partir dai, é atribuido ao Estado um comportamento ativo
nos aspectos sociais, ndo mais se mostrando possivel a subsisténcia do Estado

Liberal nos termos anteriormente destacados (SARLET, 2015).

Assim, o Estado Liberal entra em declinio, abrindo portas ao surgimento de um
novo modelo de Estado: o Estado Social de Direito ou o Estado do Bem-Estar Social,
do inglés Welfare State (MORAES, 2014, texto digital).

O Estado passa, enfim, a ter um papel interventor e promocional perante as
demandas sociais, garantindo (minimamente) renda, alimentacéo, saude e educacéao
as classes desfavorecidas (MORAIS; STRECK, 2013). Nesse sentido:

Quando o Estado, coagido pela pressdo das massas, pelas reivindicagbes
gue a impaciéncia do quarto estado faz ao poder politico, confere, no Estado
constitucional ou fora deste, os direitos do trabalho, da previdéncia, da
educagdo, intervém na economia como distribuidor, dita o salario, manipula a
moeda, regula os precos, combate o desemprego, protege os enfermos, da
ao trabalhador e ao burocrata a casa propria, controla as profissées, compra
a producao, financia as exportacdes, concede crédito, institui comissdes de
abastecimento, prové necessidades individuais, enfrenta crises econdmicas,
coloca na sociedade todas as classes na mais estreita dependéncia de seu
poderio econémico, politico e social, em suma, estende sua influéncia a
guase todos os dominios que dantes pertenciam, em grande parte, a area de
iniciativa individual, nesse instante o Estado pode, com justica, receber a
denominacao de Estado social (BONAVIDES, 2010, p. 186).

E assim que surge o Estado Social de Direito, caracterizado, primordialmente,
pela intervencdo estatal nos ambitos econdmicos e social, pela busca da igualdade
material e a realizacao da justica social, pautada numa atuacado positiva do Estado em
prol dos desamparados (LA BRADBURY, 2006).

Conforme Martinez (2004, texto digital), a partir dai que “[...] definem-se,
constitucionalmente, os direitos sociais e trabalhistas como direitos fundamentais da
pessoa humana, sob a protecdo do Estado”. Assim, segundo Bonavides (2010),
surgem, assim, os direitos fundamentais de segunda dimensédo, de carater social,
compreendendo, dentre outros, o direito ao trabalho, a saude, ao lazer, a educagéo e

a moradia. Sao os chamados direitos sociais.

Ainda, nas licbes de Martinez (2004), a igualdade aplicada no Estado do Bem-

2 Segundo Oliveira (2017, texto digital) “[...] o conceito de justica social estd relacionado as
desigualdades sociais e as ag6es voltadas para a resolucdo desse problema. Com isso, a justiga social
consiste no compromisso do Estado e instituicbes ndo governamentais em buscar mecanismos para
compensar as desigualdades sociais geradas pelo mercado e pelas diferengas sociais”.
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Estar Social se tratava da igualdade material, a qual, ao contrario da igualdade formal
existente no Estado Liberal, preocupava-se com a realidade de fato, reclamando um
tratamento desigual para aqueles que se encontravam em condi¢des desiguais, na
medida de sua desigualdade. Assim:
Para alcancar tal intento, os capitalistas tiveram que substituir a igualdade
formal, presente no Estado Liberal, que apenas contribuiu para o aumento

das distor¢c6es econbmicas, pela igualdade material, que almejava atingir a
justica social (LA BRADBURY, 2006, texto digital).

Como se Vvé, o Estado se torna, assim, positivamente atuante, buscando o
pleno desenvolvimento de sua populacédo, para, ao final, alcancar a tdo almejada

justica social.

Entretanto, seguindo os ensinamentos de Bonavides (2010), o Estado Social
nao atendia aos anseios democraticos, pois se compadecia com regimes politicos
antagonicos, a exemplo da Alemanha nazista e do Brasil de Getulio Vargas, o que
conferiu grande suspeigédo ao termo “social’. Como resultado desse fator, somado a
ineficacia do Estado do Bem-Estar Social em relacédo a desigualdade social, que ainda
se fazia fortemente presente, passou-se a reconhecer a necessidade de acfes mais
especificas e concretas por parte do ente estatal em prol das classes desfavorecidas,
em um Estado pautado pela democracia (BONAVIDES, 2010).

Desta forma, o Estado Social de Direito passa a ser duramente questionado,
abrindo-se portas, assim, a formac¢édo do Estado Democratico de Direito, que surge a
partir da necessidade de se combater a frieza do Estado Liberal em relacdo ao
individuo e a exiguidade democrética presente no Estado do Bem-Estar Social
(SARTURI, 2003).

Esse modelo de Estado de Direito, como referido, € o ponto principal deste
capitulo, e, por essa razdo, passara a ser abordado no subcapitulo proprio, conforme

a seguir desenvolvido.

2.2 Conceito e aspectos fundamentais do Estado Democrético de Direito

Segundo Silva (2013), o Estado Democratico se funda na soberania popular,

através da efetiva participacdo do povo nas questdes publicas. Para Moraes (2005, p.
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17), o Estado Democratico de Direito “significa a exigéncia de reger-se por normas
democréticas, com elei¢cdes, periddicas e pelo povo, bem como o respeito das

autoridades publicas aos direitos e garantias fundamentais”.

Trata-se, em outras palavras, de um Estado Constitucional em que o poder
deve ser adquirido e exercido legitimamente, direcionado a uma “[...] justificacdo e
fundamentagédo democratica do poder” (SARLET, 2015, p. 264).

Silva (2013) explica que os principios caracterizadores do Estado Democratico
de Direito sdo 0s seguintes: a) principio da constitucionalidade, o que significa que o
Estado Democrético de Direito tem por base uma Constituicdo, emanada da vontade
popular e dotada de supremacia; b) principio democrético, isto €, a necessidade de
uma “[...] democracia representativa e participativa, pluralista, e que seja a garantia
geral da vigéncia e eficacia dos direitos fundamentais [...]” (p. 124); c) sistema de
direitos fundamentais (individuais, coletivos, sociais e culturais); d) principio da justica
social, como fundamento da ordem econdmica e social; e) principio da igualdade, em
seu sentido formal e material, o que serd analisado detalhadamente em momento
préprio; f) principios da divisdo de poderes (legislativo, executivo e judiciario); g)
principio da legalidade, como instrumento de vedacao a arbitrariedades estatais; h)

principio da seguranca juridica.

Moraes e Streck (2013) entendem que os diversos itens supracitados se tratam,
na verdade, de elementos (e ndo principios) caracterizadores do Estado Democratico
de Direito. Porém, a divergéncia na nomenclatura € de carater meramente formal,
importando tdo somente que tais caracteres estejam presentes em qualquer Estado

que se intitule “Democratico de Direito”.

Observado o quanto exposto alhures, pode-se inferir que o Estado Democratico
de Direito apresenta principios (ou, para alguns, caracteristicas) que o difere dos
demais modelos de Estado. Silva (2013) assevera que o Estado Democratico de
Direito supera os modelos de Estado anteriormente implantados, na medida em que
revela um conceito novo, que traz consigo um elemento revolucionario, qual seja, a
alteracéo do status quo, sendo esse o divisor de aguas entre o Estado Democratico e
0os demais modelos de Estado de Direito. Para o autor, “a tarefa fundamental do

Estado Democréatico de Direito consiste em superar as desigualdades sociais e
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regionais e instaurar um regime democratico que realize a justica social” (p. 124).

Assume-se, finalmente, que o Estado, além de atuar positivamente nas
demandas sociais, deve fazé-lo de forma a alterar, eficazmente, o status quo,
auxiliando a populacdo a desocupar a condicdo de miséria, para adentrar em uma
situacao social mais digna e justa. Dessa forma, o Estado Democrético de Direito abre
as perspectivas de realizacdo social plena, mediante a pratica dos direitos sociais, 0
exercicio da cidadania, o que viabiliza a consagracéo da justica social e dignidade da
pessoa humana (SILVA, 2013).

Na licdo de Moraes (2014), o Estado Democratico de Direito submete a lei que
assegura o principio da igualdade em suas duas formas, ndo s6 aquele que se da
diante da generalidade de seus preceitos (igualdade formal), tipico do Estado Liberal,
mas também daquele que se da diante das desigualdades sociais existentes
(igualdade material), criado a partir do Estado Social. Entretanto, a diferenga entre a
igualdade material aplicada no ambito do Estado Democréatico de Direito e aquela
existente no Estado Social de Direito €, como dito, a alteracdo do status quo,

preocupacao anteriormente inexistente.

7

Noutro giro, conforme elucida Novelino (2009), é no contexto do Estado
Democratico de Direito que séo criados os direitos fundamentais de terceira dimensao,
atrelados ao valor da fraternidade e solidariedade (superando o individualismo
consagrado no Estado Liberal), destinados a protecéo dos direitos e interesses difusos
e coletivos, como o direito ao meio ambiente saudavel, direitos do consumidor e a

autodeterminagéo dos povos.

O Estado Democratico de Direito permite, assim, a realizacdo das faculdades
individuais por meio de um sistema juridico de intrinseca inclusdo e participagéo

social, havendo a efetiva prote¢céo do cidadao por parte do Estado (SOARES, 2013).

Mostra-se impraticavel, pelo que se viu, pensar no Estado Democrético de
Direito longe da efetivacdo dos direitos e garantias fundamentais ou, ainda, em
separado dos anseios do povo. O poder € de titularidade do povo, responséavel pela
legitimacao de todas as funcdes estatais no arranjo da coisa publica, o que pugna pelo
compromisso estatal sempre voltado a satisfacdo dos interesses e direitos sociais
(SILVA, 2013).
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Assim, para melhor compreensao do tema, adentrar-se-a, agora, nos direitos,

objetivos, principios e fundamentos inerentes ao Estado Democratico de Direito.

2.2.1 Da dignidade da pessoa humana

E impossivel se falar em Estado Democratico de Direito sem considerar,
primordialmente, o principio da dignidade da pessoa humana, alicerce fundamental
desse modelo de Estado. Nesse sentido, cabe questionar: o que se entende por
dignidade da pessoa humana? Segundo Comparato (2010), a resposta a essa
pergunta foi dada de forma sucessiva por trés campos distintos: a religido, a filosofia

e a ciéncia.

A explicacdo religiosa, segundo o doutrinador, era no sentido de que os deuses
antigos eram vistos como super-homens, de modo que havia uma transcendéncia

divina defendida pela fé monoteista, sendo o homem superior ao proprio mundo.

Posteriormente, em virtude da expansao do lluminismo, sobrevém a explicacao
filosofica da dignidade do homem, fundamentada na razdo do individuo, o qual é
plenamente capaz de se guiar “[...] pelas leis que ele proprio edita” (COMPARATO,
2010, p. 14). E de acordo com a sua sua capacidade de autovaloragcio que o ser
humano, por vontade prépria, se submete as leis da razdo e, concomitantemente a

isso, €, também, a fonte destas leis de cunho universal (COMPARATO, 2010).

Por fim, a justificativa cientifica se deu através da descoberta do processo
evolutivo pelo qual todos os seres vivos passam, ndo sendo por acaso todos os seres
humanos se encontrarem no apice da cadeia evolutiva, afinal, “[...] tudo se organiza
em funcdo do homem” (COMPARATO, 2010, p. 16).

Sarlet (2012) aponta que Kant® representou grande influéncia sobre a ideia de

dignidade da pessoa humana, ao construir uma “concepg¢ao a partir da natureza

3 Nos ensinamentos de Kant (1986, p. 237), “a vontade é pensada como uma faculdade de se
determinar a si mesma a agir em conformidade com a representacéo de certas leis. E tal faculdade
€ possivel de ser encontrada nos seres racionais, porque o ser racional é capaz de autodeterminagéo,
de servir-se da capacidade de propor-se o principio objetivo da vontade sem recursos externos a si
e que pode, por conseguinte, servir de lei pratica universal, sendo valida, entdo, para todos os seres
racionais.
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racional do ser humano” (p. 33), embasada na ideia de que a autonomia de vontade
€ atributo encontrado somente nos seres racionais, constituindo-se, assim, no

fundamento da dignidade da pessoa humana.

Nessa linha € a licdo de Moraes (2005, p. 129), que refere ser a dignidade da
pessoa humana:
[...] um valor inerente a toda pessoa, um valor espiritual e moral inerente a
pessoa, que se manifesta singularmente na autodeterminacao consciente
e responsavel da propria vida e que traz consigo a pretensdo ao respeito
por parte das demais pessoas, constituindo-se em um minimo
invulneravel que todo estatuto juridico deve assegurar, de modo que apenas
excepcionalmente possam ser feitas limitagbes ao exercicio dos direitos

fundamentais, mas sempre sem menosprezar a necessaria estima que
merecem todas as pessoas engquanto seres humanos. [sem grifos no original]

Com efeito, seguindo os ensinamentos do autor, verifica-se que a dignidade
pode ser entendida como um valor supremo intrinseco a todos os homens e que se
expressa através da sua autonomia de se responsabilizar por sua prépria vida,
exigindo-se um minimo de respeito a ser tutelado pelo Estado.

Sarlet (2007a), nessa mesma perspectiva, assevera que a dignidade da pessoa
humana é:
[...] qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o
faz merecedor do mesmo respeito e consideragéo 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 condi¢es
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover
sua participacéo ativa e co-responsavel nos destinos da propria existéncia e

da vida em comunh&o com os demais seres humanos (SARLET, 2007a, p.
383).

Para o autor, também, a dignidade da pessoa humana deve ser respeitada por
parte de todos, Estado e sociedade, o que pressupde a garantia de condi¢des minimas
de existéncia a todo e qualquer ser humano, mediante a criacdo e efetivacdo de

direitos fundamentais, inerentes a todos.

Ainda, Sarlet (2007a, p. 376) destaca que a dignidade da pessoa humana
contempla “[...] uma dimensdo duplice, que se manifesta, por um lado, como
expressao da autonomia da pessoa humana, e, por outro, como objeto sobre o qual
deverd recair obrigatoria protecao e respeito, tanto por parte do Estado como por parte

da comunidade”. Com efeito, segundo o autor, a dignidade pode ser Vvista,
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simultaneamente, na condicéo de limite e tarefa do poder do Estado e da sociedade,
de forma que a “dimenséo-limite” estaria relacionada a dimensdo defensiva e a
“dimensao tarefa” estaria atrelada a dimensao prestacional da dignidade (SARLET,
2007a).

Nesse sentido, Bortoluzzi (2005, texto digital) ensina que a dimensao tarefa da
dignidade “[...] resulta na imposi¢éo ao Estado, e também a comunidade, de preservar
a dignidade existente, promovendo e criando condicbes que possibilitem o pleno
exercicio e fruicdo da mesma”. Esta dimensao almeja, portanto, a realizacdo de uma

vida com dignidade para todos.

A “dimensao limite”, por sua vez, “[...] implica uma obrigacéo geral de respeito
pela pessoa, traduzida num feixe de deveres e direitos correlativos, de natureza néo
meramente instrumental, mas sim relativos a um conjunto de bens indispensaveis ao
florescimento humano" (LOUREIRO apud BORTOLUZZI, 2005, texto digital).

Noutro giro, Barroso (2010) aponta que o reconhecimento da dignidade da
pessoa como Vvalor supremo de uma sociedade € resultado das terriveis
consequéncias deixadas pela Segunda Guerra Mundial, que teve fim em 1948,
momento a partir do qual a dignidade humana encontra sua concepcao juridica, sendo
incluida em documentos internacionais e nas Constituicdes dos Estados (BARROSO,
2010). E no preambulo da Declaracgéo Universal dos Direitos do Homem de 1948 que
a dignidade é reconhecida como “[...] o fundamento da liberdade, da justica e da paz

no mundo”.

Segundo Comparato (2010), considerando que a compreenséo da dignidade
da pessoa humana € o resultado da dor e do sofrimento, fisicos e morais, a que alguns
seres humanos tém sido submetidos, passou-se a exigir uma vida mais digna para
todos, com a unificagdo da humanidade e dos direitos a ela inerentes. Nesse cenario,
foram langados os “fundamentos intelectuais para a compreenséo da pessoa humana

e para afirmagéo da existéncia de direitos universais [...]" (p. 11).

A partir dai passa-se a reconhecer a existéncia de direitos universais (inerentes
a todos os seres humanos), indispensaveis para fins de garantia da dignidade
humana, consubstanciados nos direitos humanos e fundamentais, que serao

abordados a seguir.
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2.2.2 Dos direitos humanos e dos direitos fundamentais

A ideia de dignidade da pessoa humana e o “[...] sofrimento como matriz da
compreensao mundo e dos homens, segundo a licdo luminosa da sabedoria grega,
veio a aprofundar a afirmacgéo histérica dos direitos humanos [...] (COMPARATO,
2010, p. 54), trazendo a tona, assim, a importancia de se reconhecer e se afirmar,
universalmente, a existéncia de direitos inerentes a todo e qualquer homem,
indistintamente (COMPARATO, 2010). Ainda, para o autor, ndo se pode falar em
direitos humanos sem abordar a dignidade da pessoa humana, da mesma forma, néo
se pode falar em dignidade sem abordar os direitos humanos.

Apesar dos direitos humanos terem raiz antiga, seu reconhecimento é
moderno. Sua concretizacdo, entretanto, esta longe de se esgotar, tendo em vista que
é infindavel a necessidade de conquista e criacdo de novos direitos (PINHEIRO,
2008).

Nesse sentido, Rubio (p. 41, 2010) sabidamente elucida que os direitos
humanos séo:

[...] entendidos como prética social, como expressdo axiolégica, hormativa e

institucional, que em cada contexto abre e consolida espacos de luta por

expressfes multiplas da dignidade humana, ndo se reduzem a um Unico
momento histérico e a uma Unica dimensao juridico-procedimental e formal.

Assim, do trecho acima transcrito, verifica-se que, segundo o autor, os direitos
humanos decorrem dos valores e praticas predominantes em determinada sociedade,
sendo o resultado da luta da populacdo na busca pela protecdo da dignidade da

pessoa humana.

Segundo Bobbio (2004), o conceito e a formagéo dos direitos humanos néo se
limitam a um marco temporal especifico, apresentando-se de diversas formas. Para o
filésofo, a afirmacdo dos direitos humanos ganha forca, pela primeira vez, com as
Declaracdes de Direitos dos Estados Norte-americanos e da Revolugédo Francesa,
guando € instituido um auténtico sistema de direitos, consubstanciado em direitos

positivos, ou, como alguns preferem, direitos efetivos.

No entanto, € em 1948, com a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos
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(DUDH), que os direitos do homem passam a assumir um carater universal e positivo
(BOBBIO, 2004). Universal porgue os destinatarios ndo sédo os cidaddos de um ou
outro lugar, mas sim todos os seres humano. Positivo porque, a partir de entao, esses
direitos deveriam ser efetivados e protegidos pelo e contra o Estado. E nesse
momento de positivagdo dos direitos humanos que se verifica sua diferenca em
relacdo aos direitos fundamentais (BOBBIO, 2004). Para o autor (2004, p. 30), “os
direitos do homem nascem como direitos naturais universais, desenvolvem-se como
direitos positivos particulares, para finalmente encontrarem sua plena realizacdo como

direitos positivos universais”.

E de acordo com esse entendimento que passa a ter real importancia a ideia
de que os direitos humanos e fundamentais devem, além de estar devidamente
positivados em determinado Estado, ser assegurados a todos, de forma a ser

plenamente efetivados perante todos.

Nessa perspectiva, conforme os ensinamentos de Sarlet (2015), os direitos
fundamentais sdo os direitos do homem reconhecidos e positivados por uma
Constituicdo, em ambito nacional. Os direitos humanos, por sua vez, se referem aos
direitos do homem em caréter universal, analisado sob o prisma internacional, isto é,
os direitos humanos sdo assim entendidos em qualquer pais/nacao,
independentemente de uma Constituicdo. Assim, o autor refere que tal distincdo
apenas indica se o0s respectivos direitos sdo objeto de anélise no ambito do direito

internacional ou nacional.

Bonavides (2010) defende a existéncia de dois critérios formais, utilizados por
Carl Schmitt, para definir direitos fundamentais: o primeiro é no sentido de que podem
ser chamados de direito fundamental aqueles direitos que estdo especificados numa
Constituicdo; o segundo, diz respeito a ideia desses direitos receberam da
Constituicdo um tratamento diferenciado, por possuirem um grau mais elevado de

garantia ou de seguranca, sendo imutaveis, ou dificilmente modificaveis.

Consoante o ensinamento de Novelino (2009), na linha do que foi abordado
anteriormente nesse trabalho, os direitos fundamentais ndo surgiram conjuntamente
uns com 0s outros, mas sim em momentos historicos distintos, em conformidade com

as demandas de cada época, dai a nomenclatura “dimensdes dos direitos
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fundamentais”, ou seja, apesar de ndo terem sido criados no mesmo momento, 0S
direitos fundamentais foram sendo construidos sucessivamente, em trés dimensodes

distintas, de maneira que hoje coexistem em perfeita harmonia.

Conforme ensina Sarlet (2015), os direitos fundamentais de primeira dimensao
sao resultado do pensamento burgués existente no Estado Liberal, constituindo-se em
direitos de cunho eminentemente negativo e individualista, a exemplo do direito a vida,
a liberdade, a propriedade e a igualdade formal, os quais foram “[...] concebidos como
direitos do individuo perante o Estado, mais especificamente, como direitos de defesa,

demarcando uma zona de néo intervengao do Estado” (p. 308).

Y

O autor prossegue, asseverando que, devido a ineficacia dos direitos de
primeira dimensdo na resolucdo das demandas sociais, somada ao surgimento do
movimento socialista, sédo criados, no ambito do Estado Social, os direitos
fundamentais de segunda dimensdo, de carater positivo e social, exigindo-se do
Estado um papel de interventor e propulsor desses direitos, quais sejam, os direitos

econdbmicos, culturais, sociais, dentre os quais se verifica o direito a igualdade

material.

Por fim, na licdo de Novelino (2009), surgem os direitos de terceira dimenséao,
agora no ambito do Estado Democrético de Direito, que tem por destinatario ndo mais
o individuo em si considerado (como era na primeira e segunda dimensdes), mas sim
0 género humano como um todo. Sdo os chamados direitos transindividuais (difusos

e coletivos), voltados, precipuamente, a raca humana.

Esses direitos, de acordo com Sarlet (2015), por exigirem a matua cooperagcao
entre todos os individuos para sua efetivagdo, sdo também denominados de direitos
de solidariedade e fraternidade. Como exemplo, tem-se o direito a paz, a
autodeterminacdo dos povos, ao meio-ambiente, ao desenvolvimento e a

comunicacao.

A afirmacéo de todos esses direitos fundamentais, sejam eles de primeira,
segunda ou terceira dimensao, é necessaria e indispensavel em qualquer Estado que
propague a justica social e a dignidade da pessoa humana. Nessa linha, Canotilho e
Moreira (2007) sustentam que o Estado Democratico de Direito pressupde a

existéncia de direitos fundamentais, devidamente positivados, e, da mesma forma, os



27

direitos fundamentais requerem a existéncia de um Estado Democratico de Direito,

porquanto indissociaveis.

Para Bonavides (2010), nesse mesmo sentido, ndo ha que se falar em
Constituicdo se ndo houver a efetiva garantia dos direitos fundamentais, dentro os
quais o principio da igualdade aparece como o de maior expressao, sendo o alicerce
e 0 objetivo de uma sociedade preocupada com a justica social, especialmente, no
ambito do Estado Democratico de Direito, razdo pela qual sera realizada, a seguir, a

devida abordagem acerca desse principio.

2.2.3 O principio daigualdade

A compreensdo acerca do principio da igualdade se faz necessaria para que
possa entender adequadamente os fundamentos e objetivos atrelados ao Estado
Democratico de Direito, notadamente no que tange a reducao da desigualdade social
e a busca pela justica social, questdes basilares no assunto referente ao tema das

acOes afirmativas.

Segundo Sarlet (2015), a igualdade € a “pedra angular” do Estado Democratico
de Direito, constituindo-se no seu fundamento e no seu objetivo. O autor sustenta que
a igualdade ganhou efetiva importancia juntamente com a dignidade da pessoa
humana e os direitos humanos e fundamentais, no periodo pés-guerra. E o que se
verifica do artigo | da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos: “Todos os seres
humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos. S&o dotados de razao e

consciéncia e devem agir em relagcdo uns aos outros com espirito de fraternidade”.

Na licdo de Nunes (2004, p. 06), a observancia ao principio da igualdade exige

a existéncia de dois comandos:

O primeiro, de que a lei ndo pode fazer distingdes entre as pessoas que ela
considera iguais — deve tratar todos do mesmo modo; o segundo, o de que a
lei pode - ou melhor, deve — fazer distingdes para buscar igualar a
desigualdade real existente no meio social, o que ela faz, por exemplo,
isentando certas pessoas de pagar tributos; protegendo os idosos e o0s
menores de idade; criando regras de prote¢cdo ao consumidor por ser ele
vulneravel diante do fornecedor etc. E nada mais que a antiga formula: tratar
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0s iguais com igualdade e os desiguais desigualmente.

O principio da igualdade, dessa forma, comporta duas vertentes: a igualdade
formal e a igualdade material. Conforme Moraes (2014), a igualdade formal (igualdade
perante a lei) se trata, pura e simplesmente, de uma aplicagdo genérica e abstrata da
lei, a qual é aplicada indistintamente em relacdo a todos, tipica do Estado Liberal de
Direito. No entanto, a igualdade formal se mostrou ineficaz em diversos aspectos
sociais, ja que nao afastava as situacdes de injustica. Assim, como resposta, surge a
concepcao material de igualdade, atrelada a realidade fatica e que visa a igualdade
perante os bens da vida, sendo considerada uma condicdo/pressuposto da igualdade
formal, ja que a distribuicdo de direitos de forma equilibrada se d4 em momento
anterior a alteracdo estrutural da sociedade e da economia, através da eliminacéo de
obstaculos que impecam a efetiva verificacdo. A igualdade material se fez e faz

presente nos modelos Social e Democratico de Direito.

Como se V&, o principio da igualdade material, ou, como alguns preferem, a
igualdade substancial, pressupde o tratamento desigual aqueles que se encontram
em situagdes diferentes. Conforme Nelson Nery Junior (1999, p. 42), “dar tratamento
isonébmico as partes significa tratar igualmente os iguais e desigualmente os

desiguais, na exata medida de suas desigualdades”.

Marques, Benjamin e Miragem (2005) vao além, sustentando que o ato de dar
tratamento desigual aos desiguais ndo se trata apenas do principio da igualdade, mas
sim do principio da equidade, através do qual se busca uma solucao justa para cada
caso, ndo havendo nada mais diferenciador e equitativo do que o reconhecimento do
direito de cada um a sua diferenca. Desta forma, a igualdade e a equidade, enquanto

elementos complementares, servem de norte a busca pela justica social.

Nessa linha, importa destacar os ensinamentos de Rawls (2000) no que se
refere a ideia de justica. Para o filosofo, para a concretizacao da justica social efetiva,

€ necessario se atentar a dois principios: o da liberdade e o da diferenca. Assim:

Todos os valores sociais — liberdade e oportunidade, renda e riqueza,
bem como as bases sociais da auto-estima — devem ser distribuidos
igualitariamente, a ndo ser que uma distribuicdo desigual de um ou de
todos esses valores traga vantagens para todos (RAWLS, 2000, p. 66).
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De acordo com os dois principios referidos, a teoria da justica de Rawls busca
assegurar o valor do ser humano, protegendo, em um primeiro momento, as suas
liberdades fundamentais, e, num segundo momento, viabilizando melhores condicdes
sociais em sua vida. Com efeito, para que esse fim seja atingido, “[...] os principios
devem obedecer a uma ordenacéo social, sendo que o primeiro antecede o segundo”
(RABELO JUNIOR, 2011, texto digital).

Assim, na perspectiva rawlsiana, o principio da diferenca é pressuposto do
principio da igualdade, prestando-se a tutelar aqueles que se encontram em uma
posicdo inicial desigual, e que, por essa razao, merecem receber um tratamento

diferenciado, de forma a se atingir uma igualdade de posi¢des e oportunidades.

Nesse sentido € o notavel ensinamento de Sandel (2012, p. 191):

Permitir que todos participem da corrida € uma coisa boa. Mas se os
corredores comecarem de pontos de partida diferentes, dificiimente serd uma
corrida justa. E por isso, argumenta Rawls, que a distribuicdo de renda e
fortuna que resulta do livre mercado com oportunidades formalmente iguais
ndo pode ser considerada justa. (...) Uma das formas de remediar essa
injustica é corrigir as diferengas sociais e econdémicas. Uma meritocracia justa
tenta fazer isso, indo além da igualdade de oportunidades meramente formal.
Ela remove os obstaculos que cerceiam a realizacdo pessoal ao oferecer
oportunidades de educacgédo iguais para todos, para que os individuos de
familias pobres possam competir em situacéo de igualdade com os que tém
origens mais privilegiadas.
Com efeito, de acordo com os ensinamentos do autor, influenciado pelo
pensamento de John Rawls, para que para que se atinja a justica social e a igualdade
efetiva, é essencial a realizacao de transformacdes sociais, mediante a alteracdo do

status quo.

Essa transformacéo social, segundo Kern e Neto (2014), somente ocorrerao
através da implantacdo de medidas especificas para esse fim, assumindo-se as
minorias marginalizadas e garantindo que as desigualdades (sociais, econdémicas,
politicas, educacionais) ndo sejam um impedimento ao desenvolvimento da formacao

do individuo.

Nesse cenario, a promogao de politicas de igualdade e de equidade se mostra
como uma alternativa para fazer prevalecer o espirito dos valores mais caros da

humanidade e, também, para melhorar a vida em sociedade em todos 0os campos, a
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despeito das barreiras e Obices proprios do capitalismo (dos capitalistas) para a
efetivacdo de politicas igualitarias. E necessario, assim, que o Estado promova, nos
variados campos sociais, 0s valores supremos construidos historicamente pela
humanidade, notadamente a dignidade da pessoa humana e a igualdade material
(AZEVEDO, 2013).
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3 ACOES AFIRMATIVAS

As desigualdades sociais e a discriminacao em suas diversas facetas sempre
estiveram presentes nas rela¢cdes humanas, o que exigiu uma atuacéo estatal ativa,
mediante a promocao de medidas eficazes no combate a essa realidade, garantindo-
se, assim, a protecao dos direitos humanos e fundamentais e da dignidade da pessoa

humana.

Uma das saidas encontradas pelo Estado na busca pela igualdade material sao
as acoes afirmativas, instrumentos legitimos de correcao das injusticas historicamente

acumuladas na sociedade. Essas acdes sdo o ponto principal deste capitulo.

Assim, para a sua adequada compreensdo, 0 presente capitulo buscara
descrever o conceito, 0s aspectos fundamentais, a natureza, a origem e a evolucao

histérica das acdes afirmativas, bem como a sua aplicacdo no contexto brasileiro.

3.1 Conceito e aspectos fundamentais

Antes de conceituar as acdes afirmativas, mostra-se relevante fazer uma
analise sobre o que se entende por discriminacdo, um grave problema que ha anos
vem se perpetrando no meio social, e, portanto, merece ser combatido. O art. 1° da
Convencao Internacional Sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagao

Racial define a discriminacdo como sendo:

[...] qualquer distin¢éo, excluséo, restricdo ou preferéncia baseada em raca,



32

cor, descendéncia ou origem nacional ou étnica que tenha o proposito ou o
efeito de anular ou prejudicar o reconhecimento, gozo ou exercicio — em pé
de igualdade de direitos humanos e liberdades fundamentais nos campos
politico, econémico, social, cultural ou em qualquer outro campo da vida
publica.

Como se V&, a discriminacéo pode se expressar em diversas formas (distincéo,
exclusao, restricdo) no contexto social. Assim, e considerando o tema do presente
trabalho, que séo as acdes afirmativas, destaca-se que a concepc¢ao de discriminagao
aqui considerada é aquela referente a exclusdo e a restricdo de diversas camadas
sociais, por motivos de cor, raca, género, etnia, orientacdo sexual ou condicao

econdmica.

Feita esta breve consideracao, pretende-se, agora, analisar especificamente as
acOes afirmativas, cujo conceito estd carregado de sentidos, merecendo, pois,
especial atencdo. Na licdo de Gomes (2003, p. 27):

[...] as a¢Bes afirmativas podem ser definidas como um conjunto de politicas
publicas e privadas de carater compulsério, facultativo ou voluntario,
concebidas com vistas ao combate a discriminagdo racial, de género, por
deficiéncia fisica e de origem nacional, bem como para corrigir ou mitigar os
efeitos presentes da discriminacao praticada no passado, tendo por objetivo

a concretizacdo do ideal de efetiva igualdade de acesso a bens fundamentais
como a educacao e o emprego.

Noce (2010, texto digital) aduz que as agdes afirmativas constituem “[...] um
instrumento legitimo de correcao de injusticas histéricas e atuais contra as minorias,
segmentos que sempre se viram alijjados de uma participacdo mais influente na
sociedade [...]”, os quais encontram nessas medidas a possibilidade de incluséo

social.

As politicas de discriminacao reversa, como também sdo chamadas as acfes
afirmativas, impdem ao Estado a obrigacao de intervir para alterar o meio social (status
quo), levando em conta os fatores discriminatorios e os seus efeitos perversos em
nossa sociedade, criando e executando politicas que fomentem oportunidades de

inclusédo social aqueles que dela necessitam (BERTONCINI; FILHO, 2012).

Os mesmos autores complementam, defendendo que as ac¢des afirmativas nao
possuem natureza punitiva e nem visam proibir a discriminagdo, mas buscam, na
verdade, combater os efeitos deixados pela discriminagdo, mediante uma atuacao

positiva por parte do ente estatal.
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Nos ensinamentos de Piovesan (2008), as acfes afirmativas (também
denominadas “acdes compensatorias” ou “discriminagdo positiva”), se tratam de
politicas (publicas ou privadas) de carater compensatério, adotadas para remediar as
mas condicfes sociais decorrentes de um historico social discriminatério, que visam
assegurar a diversidade e a pluralidade social, observados o direito a igualdade e o
respeito as diferencas. E através dessas medidas afirmativas que ocorre a transic&o

da igualdade formal para a igualdade material ou substantiva.

Ainda para a autora, a ideia central das a¢fes afirmativas é o combate a
discriminagdo, conjugada com a busca pela igualdade efetiva. Segundo a
doutrinadora, a discriminag&o ocorre quando os iguais séo tratados desigualmente e
guando os desiguais sao tratados igualmente. Por essa razdo, além de proibir a
discriminacdo, é necessaria a adocao de politicas compensatérias (promocionais),
gue acelerem a igualdade. Assim:

[...] para assegurar a igualdade né&o basta apenas proibir a discriminagéo,
mediante legislagdo repressiva. Sao essenciais as estratégias promocionais
capazes de estimular a inser¢do e inclusdo de grupos socialmente
vulneraveis nos espac¢os sociais. Com efeito, a igualdade e a discriminacéo
pairam sob o binémio inclusdo-exclusdo. Enquanto a igualdade pressupbe
formas de inclusdo social, a discriminagdo implica a violenta exclusédo e
intolerancia a diferenca e a diversidade. O que se percebe é que a proibicao
da exclusdo, em si mesma, ndo resulta automaticamente na inclusdo. Logo,
nao é suficiente proibir a exclusdo, quando o que se pretende é garantir a
igualdade de fato, com a efetiva inclusdo social de grupos que sofreram e

sofrem um consistente padrdo de violéncia e discriminagdo (PIOVESAN,
2005, p. 49).

As acldes afirmativas pretendem mitigar as desigualdades historicamente
acumuladas, conferindo igualdade de oportunidades e tratamento, além de
compensar os prejuizos decorrentes da discriminacdo e marginalizacdo causados por

motivos raciais, étnicos, religiosos, de género e outros (SANTOS et al., 1999, p. 25).

Para Danziger e Gottschalk apud Gomes (2003), as ac¢des afirmativas néo
almejam apenas coibir a discriminacdo atual, mas, sobretudo, buscam erradicar os

efeitos persistentes da discriminacao pretérita, que tendem a se perpetuar.

Em outras palavras, as acdes afirmativas buscam a restituicdo de uma
igualdade que foi rompida ou, ainda, a criagdo de uma igualdade que nunca existiu,
de forma a consagrar os direitos humanos e fundamentais, e, consequente, garantir a
protecdo a dignidade da pessoa humana (MOEHLECKE, 2002).
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Nesse sentido, as agfes afirmativas se tratam de um imperativo democrético
gue enaltecem o valor da diversidade e da justica social, e que almejam aliviar a carga
negativa decorrente de um passado discriminatorio, fomentando as transformacoées
sociais necessarias, no presente e no futuro (PIOVESAN, 2010). Essas medidas “[...]
devem prevalecer em detrimento de uma suposta prerrogativa de perpetuacao das
desigualdades estruturais que tanto fragmentam a sociedade” (PIOVESAN, 2010,

texto digital).

As acdes afirmativas, entdo, surgem para, além de consagrar a igualdade
material, transformar a realidade social, mediante incentivos em diversos ambitos,
como no ambito cultural, de forma a incentivar a promoc¢ao das mais variadas formas
de acao afirmativa:

[...] além do ideal de concretizacdo da igualdade de oportunidades, figuraria
entre os objetivos almejados com as politicas afirmativas o de induzir
transformag@es de ordem cultural, pedagodgica e psicolédgica, aptas a subtrair
do imaginario coletivo a ideia de supremacia e de subordinacdo de uma raca
em relag@o & outra, do homem em rela¢@o & mulher. O elemento propulsor
dessas transformacdes seria, assim, o carater de exemplaridade de que se
revestem certas modalidades de acéo afirmativa, cuja efichAcia como agente

de transformacado social poucos até hoje ousaram negar (GOMES, 2001,
p.133).

Considerando os seus propdsitos no sentido de realizar a igualdade material,
através de mecanismos de transformacdo social, surgem alguns guestionamentos
referentes a durabilidade das ac¢fes afirmativas, isto €, se elas possuem prazo de
validade para terminar ou se elas perduram infinitamente. Para a maior parte dos
autores, como € o caso de Ferreira Filho (2003), Piovesan (2008) e Kauffman (2007),
as politicas de acéo afirmativa sdo medidas de carater temporario, isto &, perduram

até que seja atingido seu objetivo, qual seja, a igualdade material.

Nesse mesmo sentido, Ferreira Filho (2003) aponta que, levando-se em conta
que as ag¢0Oes afirmativas se tratam de medidas positivas, € necessario que elas sejam
implementadas de forma temporaria, evitando-se, assim, uma eventual carga negativa
de igualdade, o que desnaturaria o seu proposito. O autor destaca que o respeito a
temporariedade é essencial para a legitimidade dessas acdes, as quais devem
perdurar até que se atinja, efetivamente, a igualdade material. Assim, tdo logo se
alcance esse proposito, a acao afirmativa criada para o caso especifico ndo deve mais

prosperar.
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Kaufmann (2007) também defende que a promocédo de politicas afirmativas
deve, necessariamente, ter um prazo de duragéo, o qual atingira seu termo final assim
gue forem sanados ou minimizados os efeitos que estdo sendo combatidos. Isso
porque, nas licbes da autora, considerando que as ac¢fes afirmativas objetivam um
equilibrio entre as camadas sociais, devem tais medidas ser extintas assim que o
equilibrio seja atingido, sob pena de estabelecer distingées que ndo sdo mais devidas

ou legitimas.

Corroborando esse entendimento, a Convencgao sobre a Eliminacdo de Todas
as Formas de Discriminacgdo contra a Mulher, promulgada no Brasil pelo Decreto n.°
4.377, de 13 de setembro de 2002, no inciso I, do art. 4°, assim dispde:

A adocao pelos Estados-Partes de medidas especiais de carater temporario
destinadas a acelerar a igualdade de fato entre 0 homem e a mulher néo se
considerard discriminagdo na forma definida nesta Convencdo, mas de
nenhuma maneira implicara, como consequéncia, a manutencéo de normas

desiguais ou separadas; essas medidas cessardo quando os objetivos de
igualdade de oportunidade e tratamento houverem sido alcangados.

Para Cruz (2011), entretanto, € um equivoco deduzir que, através das acdes
afirmativas, a igualdade sera sempre alcancada. Segundo o autor, por vezes a
igualdade material ndo é atingida, o que exigiria a subsisténcia da acédo. Por essa
razao € que, por vezes, a definicdo dessas medidas perde seu carater definidor de
temporariedade, tendo em vista a existéncia de algumas desigualdades nunca

equalizadas na sociedade.

De outro norte, é importante mencionar que a expressao acdes afirmativas
engloba tanto medidas impositivas (obrigatérias ou compulsérias) por parte do Estado,
bem como atividades voluntario-facultativas de inclusdo, implantadas a critério de
cada instituicio (como € o0 caso das universidades ou empresas), seja
espontaneamente ou mediante o incentivo do governo, mas almejando, sempre, a

consagracéao da igualacado material (BRITO FILHO, 2014).

Santos (2005) defende que as ac¢fes afirmativas se tratam de politicas criadas
em prol de determinadas camadas sociais, como resposta a discriminacao a que estas
foram/sdo submetidas, as quais podem ser implementadas pelo Estado (politicas

publicas) ou pela iniciativa privada (politicas privadas).

As ag0Oes afirmativas sdo conceituadas como “politicas” porque elas tém inicio
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a partir de uma formulacédo de decisdes, na verificacdo e priorizacdo de problemas
sociais que requerem atencéo e busca por uma solucédo, tais como planejamentos,
programacoes, dentre outros (PRUDENTE, 2003). Nessa linha, e considerando
especialmente o tema do presente trabalho, dar-se-a especial atencdo as politicas

publicas, relacionadas ao Estado enquanto agente promotor dos direitos do cidadao.

3.1.1 Das politicas publicas

As politicas publicas?®, segundo Schmidt (2008), nos remetem as questdes
publicas e seus problemas, sendo, contudo, definidas de formas distintas por alguns
doutrinadores.

Bucci (2002, p. 241) assevera gue politicas publicas podem ser definidas como
“[...] programas de acdo governamental visando a coordenar os meios a disposi¢cao
do Estado e as atividades privadas, para a realizacdo de objetivos socialmente

relevantes e politicamente determinados”.

Para o Schmidt (2008), o estudo da politica passa por trés dimensdes, sob
termos que derivam da lingua inglesa: polity, politics, policy. O primeiro diz respeito a
dimensa&o institucional da politica, o0 segundo esta atrelado a sua dimensao processual
e, o terceiro, relaciona-se ao conteudo material (concreto) da politica, ou seja, as

politicas publicas.

Nesse sentido, consoante os ensinamentos do autor (SCHMIDT, 2008), toda
politica publica, para que assim possa ser denominada, deve ser composta por trés
elementos caracterizadores, quais sejam: (a) a tomada de decisdes e acbes que

implementem valores; (b) a existéncia de uma instancia que determine o contexto em

4 Nos dizeres de Almeida (2016, texto digital) “Politicas de governo sdo aquelas que o Executivo decide
num processo bem mais elementar de formulacdo e implementacéo de determinadas medidas para
responder as demandas colocadas na propria agenda politica interna. Elas podem até envolver
escolhas complexas, mas pode-se dizer que o caminho entre a apresentacdo do problema e a defini¢cdo
de uma politica determinada (de governo) é bem mais curto e simples, ficando geralmente no plano
administrativo, ou na competéncia dos proprios ministérios setoriais. [...] As politicas de Estado, por
sua vez, sdo aquelas que envolvem as burocracias de mais de uma agéncia do Estado, justamente, e
acabam passando pelo Parlamento ou por instancias diversas de discussao, depois que sua tramitacdo
dentro de uma esfera (ou mais de uma) da maquina do Estado envolveu estudos técnicos, simulagées,
andlises de impacto horizontal e vertical, efeitos econémicos ou orgamentarios, quando ndo um calculo
de custo-beneficio levando em conta a trajetéria completa da politica que se pretende implementar”.
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que as decisbes serdo tomadas; e (c) a existéncia de uma seérie de decisdes e 0

desenvolvimento de agoes.

Quanto a tipologia das politicas publicas, o autor destaca a visdo proposta por

Theodor Lowi, em 1960, em que séo identificadas quatro tipos de politicas publicas:

| - distributivas: consistem na distribuicdo de recursos provenientes da
coletividade a regides/segmentos especificos, ndo possuindo um carater
universal. Este tipo de politica ndo gera prejuizos aos setores que por ela
nao sao beneficiados. Como exemplo, citam-se as politicas de auxilio aos

deficientes fisicos e a implementacdo de escolas e hospitais;

Il - redistributivas: tratam-se de politicas que deslocam o0s recursos das
camadas sociais priviliegiadas as camadas mais pobres, como a reforma
agraria, bem como de politicas de cunho universal, voltada a todos, a
exemplo da seguridade social; ainda, este tipo de politica publica comporta
a transferéncia de recursos publicos aos necessitados, como o Programa

Bolsa-Familia;

Il - regulatérias: sao politicas que estabelecem obrigatoriedades, possuindo
um carater imperativo, as quais regulamentem, mediante a criacdo de
normas, decretos e proibicbes o funcionamento dos equipamentos e
servicos publicos, como, por exemplo, o Cdodigo de Transito, o Cddigo

Florestal, a politica de uso do solo, dentre outros;

IV - constitutivas/estruturadoras: sdo as politicas que determinam as regras do
jogo, ou seja, sdo normas que devem ser seguidas quando na formulacao
e implantacdo das demais politicas publicas; como exemplo, temos a
definicdo do sistema de governo a ser seguido e as regras constitucionais

diversas.

Por outro lado, conforme ensinam Baptista e Rezende (2015), as politicas
publicas passam por um ciclo constituido de cinco fases, tendo inicio com a percepgao
de um problema e a necessidade de uma atuacao estatal para ser solucionado. Esta
€ a primeira fase, denominada de montagem da agenda, em que se reconhece um

determinado problema como sendo de relevancia publica.
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A partir da incluséo na agenda (reconhecimento do problema), o processo da
politica publica entra em sua segunda etapa: a formulacdo da politica, na qual séo
criadas, no ambito do governo, as alternativas e possiveis solucdes para o problema.

E 0 momento do didlogo entre intencées e acoes.

Posteriormente a formulacéo da politica, passa-se a terceira fase: a tomada de
decisdo, momento em que o0 governo escolhe uma solugdo ou um conjunto de
solucbes para o problema e estabelece quais sdo as metas, os recursos e limite

temporal da intervencéo.

Uma vez estabelecidos os critérios a serem observados, finalmente € colocada
em pratica a politica publica. Para Baptista e Rezende (2015), esta quarta fase
pressupfe a existéncia de conjunto de sistemas e atividades, a exemplo de um

sistema gerencial e decisério, além de recursos e materiais financeiros.

Por fim, apds implementada, a politica publica entra na sua ultima fase: a
avaliagdo, em que se verifica a sua eficacia e se ela deve ser mantida ou, entdo,
excluida, seja por ter atingido seu objetivo, seja por ndo ter produzido o efeito

desejado.

Assim, tem-se que as acoes afirmativas, especialmente aquelas adotadas pelo
poder publico, as chamadas “politicas publicas afirmativas” ndo nascem e sao
executadas de forma aleatoria e sem fundamentos. Ha, de fato, todo um procedimento

gue se da desde a sua inclusédo na agenda do Estado até sua execucao e avaliacao.

De outro lado, para 0 adequado exame das acdes afirmativas, além de se
verificar 0s seus aspectos principais, merece importante atencdo a natureza dessas

acOes, 0 que também justifica e da suporte a sua realizacéo.

3.2 Natureza das ac¢Oes afirmativas

Existem dois fundamentos para a implantacéo de acdes afirmativas no contexto

social. O primeiro deles é a teoria da Justica Compensatoria e o segundo € a teoria
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da Justica Distributiva, ambas pautadas na visdo aristotélica acerca da justica
(GOMES, 2001). Nesse sentido, consoante Brito Filho (2014, texto digital), uma acao
afirmativa é:
Distributiva porque surge da necessidade de equalizar a distribuicdo ou o
acesso de determinado bem juridico entre todos os entes da sociedade.
Compensatéria porque visa privilegiar grupos que por fatores histéricos de

discriminacéo e exclusdo social, foram afetados consideravelmente nos seus
direitos, merecendo uma atencao diferenciada.

A Justica Compensatoria, segundo Gomes (2001), seria uma maneira de
corrigir injusticas perpetuadas historicamente, oriundas de politicas de subjugacéo
(preconceito e discriminagéo) adotadas por um longo tempo, de um ou VAarios grupos

ou categorias de pessoas por outras.

Nessa linha, ao se falar em ac¢des afirmativas, uma das primeiras ideias que
surgem quanto a sua legitimidade, € relativa ao seu carater
compensatorio/reparatorio. As teorias compensatdrias vém sendo amplamente
utilizadas para justificar a promog¢éao das medidas positivas, no sentido de que elas
buscam corrigir as perversas e constantes discriminacdes perpetradas no decorrer
dos anos contra camadas sociais especificas, tais como negros, mulheres, deficientes
fisicos, dentre outros (GOMES, 2001). Essa 6tica compensatoria € nitida através das

definicbes transcritas no subcapitulo anterior.

Por outro lado, segundo Kaufmann (2007), uma teoria que € melhor aceita em
relacdo a teoria compensatoéria € a teoria da Justica Distributiva, segundo a qual é
necessario que se promova a redistribuicdo equanime de direitos, beneficios e
deveres entre todos os membros da sociedade, no intuito de serem erradicadas ou,
ao menos, minimizadas, as iniquidades sociais. Trata-se, na verdade, de uma teoria

prospectiva, ao contrario da teoria compensatoria, que adota um viés retrospectivo.

Gomes (2001) ensina que a teoria da Justica Distributiva parte do pressuposto
de que determinado individuo ou grupo social possui o direito de buscar certas
vantagens, beneficios ou posi¢cdes socais, as quais naturalmente teriam acesso se
inexistissem a discriminacdo e a desigualdade, isto €, se existisse efetiva justica

social.

Assim, nos ensinamentos de Kaufmann (2007), € mediante a teoria
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redistributiva que ha um redirecionamento dos beneficios, dos direitos e das
oportunidades entre os cidadaos. Esse redirecionamento, conforme a autora, ocorre
através de acoes interventivas do Estado, possibilitando e fomentando a efetivacéo
do principio da igualdade. Afinal, se o ente estatal se mantiver inerte ou neutro, as
barreiras decorrentes da discriminacdo jamais permitiram a igualdade de acesso e
oportunidades as camadas sociais desfavorecidas.

Desta forma, conforme o entendimento de Moehlecke (2002), pode-se falar em
acao afirmativa como uma medida compensatoria/reparatdria ou redistributiva, que
possui 0 propdsito primordial de corrigir situacdo de discriminacao e desigualdade no

presente, no passado ou no futuro.

3.3 Origem e evolucdao histoérica

As acbes afirmativas tém sua origem na India, pais marcado por uma grande
diversidade cultural e étnico-racial, fato que gerou uma profunda desigualdade social
naquele pais. Com o propdésito de reverter esse quadro e motivados a combater,
precipuamente, a exclusdo social, importantes liderancas politicas indianas
aprovaram, em 1935, o chamado Government of India Act, documento voltado a

inclusdo social das camadas vulneraveis (MENEZES, 2001).

No entanto, como ensinam Bertoncini e Filho (2012), foi nos Estados Unidos

gue a expressao “acao afirmativa” foi usada pela primeira vez, na década de 1960,

sob a nomenclatura “affirmative action”, em um momento em que se buscava
igualdade de condi¢des entre 0os negros e brancos norteamericanos:

Recuperando o foco da génese das politicas de agédo afirmativa, ao tempo da

concepgéao da Constituicdo Federal dos Estados Unidos, passava o pais por

um intenso movimento que buscava a abolicdo da escravatura. Os escravos

negros ainda eram considerados objetos de direito e ndo sujeitos de direito
(BERTONCINI; FILHO, 2012, p. 406).

Conforme ensina Rodrigues (2005), foi através da norma executiva n° 10.952
de 1961, editada pelo entdo presidente, John Kennedy, que surgiu pela primeira vez
a expressao, a qual destinava-se a vedar as discriminagdes (de raga e nacionalidade)

em desfavor de candidatos a emprego no ambito da administracao publica.
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Porém, a mais forte expressdo das ac¢fes afirmativas teve inicio a partir das
reivindicagées dos negros pelos direitos civis. Isso porque os Estados Unidos foram,
por muitos anos, palco de graves situacfes de discriminagcdo contra 0s negros, de
forma que as proéprias leis os colocavam em situacdes vexatorias e de inferioridade.
Os direitos fundamentais nao se estendiam aos negros, 0s quais nao tinham acesso

a educacédo, e nem tampouco a liberdade de ir e vir (RODRIGUES, 2005).

E o que também ensina Menezes:

Em Maryland (1806), eles ndo podiam sequer possuir um cachorro. Na
Georgia, eles ndo podiam usar ou portar armas de fogo, sendo que o Cédigo
Penal do Estado (1833) considerava crime ‘ensinar qualquer escravo, negro
ou pessoa de cor livre a ler, tanto caracteres escritos quanto impresso’. Na
Carolina do Sul (1800), era ilegal, para ‘qualquer numero de escravos, negros
livres, mulatos ou mesticos, mesmo em companhia de pessoas brancas,
reunir-se com o propésito de obter instrucdo intelectual ou de culto religioso,
fosse antes de o sol nascer, fosse depois do sol se pér (MENEZES, 2001, p.
17).

Nesse contexto, os chamados “movimentos negros” passaram a ocorrer
naquele pais na busca pelos direitos civis, como o movimento pacifico liderado por
Martin Luther King e o movimento mais radical das “Panteras Negras", que encontrou
na forca das armas a resposta a discriminacdo da populacdo negra (RODRIGUES,
2005).

O principal movimento liderado por Martin Luther King, a Marcha para
Washington, em 1963, foi determinante para a aprovacao do Civil Rights Act de 1964
(Lei dos Direitos Civis), pelo entdo presidente Lyndon Johnson, antigo vice-presidente
dos Estados Unidos, que sucedeu Kennedy ap0s o seu assassinato. Eram, enfim,

reconhecidos os direitos civis a populagéo negra (RODRIGUES, 2005).

Entretanto, segundo Menezes (2001), a atuacdo do presidente Johnson néo se

hY

limitou a aprovacdo da Lei dos Direitos Civis, tendo em vista seu resultado
insatisfatorio, que ndo geraram grandes mudancgas na questdo da igualdade. Assim,

em 1965, Lyndon Johnson proferiu o seguinte discurso, na Universidade de Howard:

Vocé ndo pega uma pessoa que durante anos esteve acorrentada e a libera,
e a coloca na linha de partida de uma corrida e diz: ‘vocé esta livre para
competir com todos os outros’, e ainda acredita, legitimamente, que foi
totalmente justo. Assim, ndo é suficiente apenas abrir os portdes da
oportunidade; todos os nossos cidaddos devem ter a capacidade de
atravessar esses portdes (MENEZES, 2001, p. 91).
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Portanto, segundo se verifica do trecho transcrito, a igualdade meramente
formal, que confere tratamento igual a todos, sem observar a particularidade de cada
caso, é ineficaz em um contexto inundado por situacdes desiguais. Por essa razao,
para a realizacdo da verdadeira justica social, imp0e-se, primeiramente, que se
concedam tratamentos diferenciados e especiais agueles que sempre estiveram em
uma posic¢ao inferior, para que, entao, eles estejam aptos a competir com os demais,

em pé de igualdade.

Além da criacdo do Civil Rights Act, é promulgada a Ordem Executiva n°
11.246, em 1965, que impunha as empresas que fossem contratar com a
Administracdo Publica uma atuacdo em prol da diversidade e da integracdo de
minorias historicamente discriminadas e socialmente excluidas. E nesse momento

que a expresséo affirmative action se consolida (RODRIGUES, 2005).

Assim, aliadas as politicas de combate a discriminagcdo, entraram em cena
politicas de incluséo social, econdmica e politica, medidas verdadeiramente voltadas
a promocao de uma equidade entre os individuos, independentemente de sua raca,
origem, género ou cor (PIOVESAN, 2008).

A Suprema Corte dos Estados Unidos, por ocasido do julgamento do caso
Regents of The University of California v. Bakke (1978), em gque se questionava a
legitimidade das acbes afirmativas, entendeu que essas medidas eram
constitucionais, momento a partir do qual passaram a ser consideradas instrumentos
legitimos no combate a discriminacdo. Conforme Gomes (2001, p. 106), a Suprema
Corte, naquela oportunidade, afirmou que “qualquer plano de acéo afirmativa pode ser

compativel com a Constituicdo, desde que adequadamente concebido”.

No entanto, Menezes (2001) assevera que, muito embora a expressédo acao
afirmativa tenha sido utilizada pela primeira vez nos Estados Unidos, néo foi naquele

pais que essas medidas foram inventadas.

Ainda, seguindo os ensinamentos de Moehlecke (2002), inspirados pelos
efeitos positivos decorrentes das politicas de inclusdo, outros paises também
implantaram acbes afirmativas, como a Australia, Malasia, Nigéria, Africa do Sul,

Canada, Argentina, Cuba e o Brasil, dentre outros.
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Segundo Gomes (2001), as acdes afirmativas, de fato, trouxeram grandes
beneficios a realidade estadunidense, conforme se verifica de estudos realizados pela
Universidade de Harvard:

[...] os avancos obtidos pelos negros norte-americanos na area da educacao,
em consequéncia das a¢fes afirmativas, sdo simplesmente impressionantes,
sobretudo, se levarmos em conta o fato de que, até o inicio dos anos 60, os
negros eram proibidos de frequentar os mesmos locais publicos, as mesmas
escolas, os mesmos locais de diversdo frequentados pelos brancos. O
mencionado estudo revela, por exemplo, que o percentual de negros
formados em Universidades e escolas profissionais pulou, entre 1960 e 1995,
de 5,4% para 15,5% do total de graduados; nas faculdades de Direito, o
progresso de 1% para 7,55%, ou seja, mais de 700%; em medicina, de 2,2%
em 1964, para 8,1% em 1995; as empresas americanas em geral, que, no
inicio dos anos 60, ndo tinham negros em cargos executivos (como no Brasil
do ano 2000), atualmente abrigam 8% de negros nas posicdes de executivos
e administradores; o nimero total de agentes publicos eleitos (governadores,

prefeitos, delegados, juizes e promotores, xerifes, etc.) passou entre 1965 e
1995 de 280 para 7.984 (GOMES, 2001, p. 91).

Assim, como ja referido, considerando os satisfatérios efeitos das acdes
afirmativas no contexto social, cada vez mais, 0s paises preocupados com a justica
social e protecdo da dignidade da pessoa humana passaram a recepcionar e
promover tais medidas de cunho positivamente discriminatério, como € o caso do

Brasil, o que sera abordado a seguir.

3.4 Surgimento e histérico das acdes afirmativas no Brasil

No contexto histérico, as politicas publicas brasileiras se caracterizam por
adotar uma perspectiva de cunho social, consubstanciadas em ac¢des redistributivas
ou assistenciais, pautadas, especialmente, na busca pela igualdade. Quanto a
tematica, Gomes (2001, p. 20). sustenta que:

Em paises como o Brasil, onde a discriminacdo é velada, dissimulada, ndo
assumida, isso tem um efeito devastador nas politicas anti-discriminatérias
adotadas, contribuindo para a estigmatizacdo daquelas poucas pessoas que

ousam desafiar o status quo e que se véem consequentemente isoladas e
impotentes.

Ferreira Filho (2003) sustenta que, apesar de as acdes afirmativas terem
ganhado maior expressdo, no contexto brasileiro, através da implementagéo das cotas
no processo seletivo das universidades publicas, notadamente a partir do ano de
2001, o Estado ja havia demonstrado, em décadas anteriores, sua preocupagao com

a criacdo de textos legais voltados a concretizacdo da igualdade de oportunidades
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entre os seus cidadaos.

Segundo Santos et al. (1999), no contexto nacional, as acdes afirmativas
tiveram seu primeiro registro no ano de 1968, quando houve uma tentativa por parte
do Tribunal Superior do Trabalho no sentido de que fosse reservado um percentual
minimo nas empresas a empregados de cor (20%, 15% ou 10%, conforme o ramo de
atividade e a demanda), a qual restou infrutifera. Posteriormente, houve novas
tentativas de implantacdo de medidas afirmativas, mas que também acabaram sendo

inviabilizadas.

As politicas publicas afirmativas s6 vieram a ser efetivamente promovidas apos
a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, de carater eminentemente
democratico e social, trazendo novidades quanto a protecdo ao mercado de trabalho
da mulher, como parte dos direitos sociais, e a reserva de percentual de cargos e
empregos publicos para deficientes. A partir dai é que varios juristas passaram a
considerar legitimas as acdes afirmativas (MOEHLECKE, 2002). Esta questdo
referente a legitimidade e a constitucionalidade das politicas de discriminacéo positiva

sera objeto de analise no capitulo seguinte.

A década de 1990 seria o inicio das mudancas no que toca ao combate da
discriminacgéo racial, de género, etnia, dentre outras. Como exemplo, cita-se a Lei
8.112/90, que em art. 5°, § 2°, reserva cotas de até 20% para os portadores de
deficiéncias no servico publico civil da Unido e a Lei 8.213/91, que fixa, no art. 93,

cotas para os portadores de deficiéncia no setor privado (MOEHLECKE, 2002).

No ano de 1995, o movimento negro brasileiro, conjuntamente com centrais
sindicais, realizou a Marcha Zumbi dos Palmares contra o Racismo, em Brasilia,
reunindo por volta de 30.000 pessoas, através do qual se reivindicaram a formulagéo
e a implantag&o de politicas publicas em favor dos negros, como forma de superagéo
da discriminacao racial. Esse foi 0 movimento de maior aproximacgao e pressao da
populacdo em relacdo ao Poder Publico (SANTOS, 1999). Nesse sentido:

A Marcha de Zumbi foi, em primeiro lugar, uma estratégia do movimento
negro para deslocar o foco das aten¢fes da data da Abolicdo da Escravatura,
13 de maio, para o dia 20 de novembro, em razdo do Dia Nacional da
Consciéncia Negra. Em segundo, esse evento contou com uma forte
mobilizacdo popular, sendo estimada a participacdo de 30 mil pessoas na

Marcha, 0 que propiciou um destaque incomum a tematica racial no cenario
publico brasileiro. Por fim, este evento teve a formalizacao de uma proposta
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com a entrega do ‘Programa de Superacdo do Racismo e da Desigualdade
Racial’ ao entdo presidente Fernando Henrique Cardoso. O documento
apresentava um diagndéstico da desigualdade racial e da pratica do racismo,
com énfase nos temas de educacédo, saude e trabalho (LIMA, 2010, texto
digital).

Conforme se verifica, 0 movimento negro apresentou algumas propostas ao
governo federal, dentre as quais estavam a incorporacdo do quesito cor em diversos
sistemas de informacado e o estabelecimento de incentivos fiscais as empresas que
adotassem programas e projetos relativos a busca pela igualdade racial
(MOEHLECKE, 2002). Assim, em 20 de novembro de 1995 é instituido, por meio de
decreto, o chamado Grupo de Trabalho Interministerial GTI, com o escopo de

desenvolver politicas de valorizacao e promog¢&o da populacdo negra.

Em maio de maio de 1996, é criado o Programa Nacional dos Direitos Humanos
(PNDH), determinando o desenvolvimento de acfes afirmativas que fomentassem o
acesso dos negros a cursos profissionalizantes, a universidade e as éareas de
tecnologia, promovendo a comunidade negra nos ambitos social e econdémico
(BRASIL, 1996).

Posteriormente, em 1997, € promulgada a Lei 9.504/97, que em seu art. 10, §
3°, estabelecia uma cota minima de 30% de mulheres para as candidaturas de todos
os partidos politicos, representado a primeira politica de cotas adotada em nivel
nacional (SANTOS, 1999).

Porém, é a partir de 2001 que comecam a ser aprovadas as politicas de acao
afirmativa de maior repercussdo na histéria de nosso pais, voltadas as diversas
camadas da populacdo pertencentes aos setores desfavorecidos. Conforme Lima
(2010, texto digital), “[...] esse cenéario de mudancas € fruto de um longo processo
politico que antecede o governo Lula; ndo €, portanto, agenda de um governo e sim
uma agenda construida e demandada ao Estado brasileiro ao longo de pelo menos

duas décadas’.

Quanto a discriminacéo racial, segundo os ensinamentos de Lima (2010), a
“Conferéncia Mundial contra o Racismo, a Discriminacdo Racial e a Xenofobia e
Formas Correlatas de Intolerancia”, sediada na Africa do Sul em 2001, é considerada
0 ponto de partida para a inclusao efetiva da tematica racial na agenda do governo:

O Brasil teve uma participacdo de grande destaque tanto nas reunibes
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preparatérias como na prépria Conferéncia. Embora muitos projetos ja
estivessem delineados e alguns deles sendo implantados, a posi¢do oficial
do Brasil na Conferéncia, principalmente em relacdo as acdes afirmativas,
trouxe mudancas significativas. As areas de salde, educacédo e trabalho
foram os temas prioritarios nas recomendac®es do governo brasileiro (LIMA,
texto digital).

Além disso, as acfes afirmativas passam a ganhar ainda mais expressao no
ambito do governo Lula, inicialmente mediante a instituicdo do Programa Nacional de
Acdes Afirmativas (Decreto n° 4.228/2002), especificamente criado em prol dos
afrodescendentes, das mulheres e dos portadores de deficiéncia. Nesse mesmo ano,
é lancado o Programa Diversidade na Universidade, através da Lei n® 10.558/02, com
a finalidade de fomentar o acesso de pessoas pertencentes a grupos socialmente
desfavorecido, especialmente dos afrodescendentes, 0 acesso ao ensino superior.
Apéds, em 2003, é instituida a Politica Nacional de Promoc¢éo da Igualdade Racial
(Decreto n° 4.886/2003), voltada unicamente aos negros (MOEHLECKE, 2002).

No ambito da educacao, o ProUni (Programa Universidade para Todos), criado
em 2004 pela Lei n°® 11.096/2005, € uma das politicas afirmativas de maior expressao
a nivel nacional. Segundo as licdes de Lima (2010, texto digital), esse programa
objetiva conceder “[...] bolsas de estudos integrais e parciais a estudantes de baixa
renda em cursos de graduacao e sequenciais de formacao especifica de instituicbes

privadas de educacao superior”.

Ainda segundo Lima (2010, texto digital), o ProUni se trata de uma politica de
cotas voltada aqueles estudantes que se autodeclaram “[...] pretos, pardos ou indios
e optam por ser beneficiarios deste sistema no ato de inscricdo”. Os candidatos a
essas vagas, conforme destaca a autora, devem preencher determinados requisitos,
como renda familiar per capita de trés salarios minimos, e, também, ter estudado,
durante o ensino meédio, em rede de escola publica, além de ter realizado o ENEM

(Exame Nacional do Ensino Médio).

Lima (2010) entende que todos esses programas e projetos sdo extremamente
importantes para o desenvolvimento do nosso pais, em razdo da manutencdo de
privilégios de classe, do pouco e atrasado investimento tardio na educagédo e do
desigual acesso a estrutura de oportunidades, realidade que, por décadas, assola
nossa sociedade. Por essa razao, de acordo com o autor, o governo brasileiro vem,

cada vez mais, se preocupando com as questdes sociais atreladas a desigualdade,
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incluindo em sua agenda a promocé&o das a¢des afirmativas.

No entanto, a legitimidade dessas ac¢les positivas €é recorrentemente
guestionada por parcela da populacdo e demais setores de nosso pais, especialmente
nas esferas dos trés poderes (Legislativo, Executivo e Judiciario). Assim, é
imprescindivel, para a plena analise do tema, que seja feita uma abordagem acerca
da consonéancia dessas ac¢des perante a Carta da Republica, em vigor desde 1988, a
fim de se verificar a sua validade e, mais do que isso, sua efetividade como

instrumento garantidor da igualdade.
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4 A POSSIBILIDADE DA IMPLANTACAO DE ACOES AFIRMATIVAS
PERANTE A CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

A Constituicdo Federal de 1988, ao definir em seu preambulo que o Brasil se
constitui de “Estado Democratico de Direito”, demonstrou a preocupag¢ao de nossos
constituintes com a busca pela justica social e igualitaria. Dentre seus principios
fundamentais, a Constituicdo vigente insere a dignidade da pessoa humana como
fundamento da Republica, e, da mesma forma, eleva o principio da igualdade a

objetivo a ser alcangado, além de aloca-lo no rol dos direitos fundamentais.

Assim, o presente capitulo pretende verificar a consonancia das medidas acoes
afirmativas com a Constituicdo Federal brasileira, notadamente na condicdo de
instrumento propulsor e garantidor da igualdade material. Para esse fim, serdo
analisados, primeiramente, os fundamentos e objetivos da nossa Lei Maior; apés, far-
se-a uma abordagem acerca dos direitos fundamentais constitucionais,
especificamente os direitos individuais e sociais, bem como a sua (intima) relacdo com
o principio constitucional da igualdade. Em seguida, sera verificado o posicionamento
do Supremo Tribunal Federal, guardido da Constituicdo, perante a tematica das acoes
afirmativas, para, finalmente, abordar-se a possibilidade da implantacdo dessas

medidas diante do que dispde o texto constitucional.
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4.1 Os fundamentos e objetivos da Carta da Republica de 1988

O preambulo® da Constituicdo Federal de 1988 assim dispde:

Nés, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-
estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de
uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia
social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solucéo
pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecao de Deus, a seguinte
CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.

Zimmermann (2002) defende que o preambulo constitucional exprime o sentido
ideolégico da Constituicdo, trazendo consigo os anseios e aspiracdes do poder
constituinte. Especificamente em relagdo ao preambulo da Constituicdo Federal de
1988, pode-se perceber a intencdo do legislador brasileiro na construcdo de valores
sociais e democréaticos, voltados a promocédo do bem-estar geral, numa perspectiva

intervencionista estatal.

A seu turno, Rocha (1996) entende que o preambulo da Constituicdo anuncia
um momento novo no Brasil, reconhecendo os graves problemas sociais, econémicos
e politicos aqui existentes, exigindo uma solucdo. Para a autora, o preambulo
constitucional representa o caminho a ser seguido pelo Estado em conjunto com a
sociedade, na busca pela erradicacdo ou, ao menos, pela minoracéo dos problemas,

dentre os quais se encontravam, acentuadamente, a discriminacéo e a desigualdade.

A autora entende, ainda, que o Estado Democratico de Direito, instituido no
preambulo e no artigo 1° da CF, destina-se a garantia dos direitos sociais e individuais,
além da liberdade, seguranca, desenvolvimento, igualdade e justica como valores

supremos de nossa sociedade.

Calaca (2015) complementa, destacando que O Estado Democratico brasileiro
visa realizar o principio democratico como garantia real dos direitos fundamentais da

pessoa humana, mediante uma atuacéo estatal voltada a sua protecéo.

Apo6s o preambulo constitucional, estdo inseridos os principios fundamentais

da nossa Republica, consagrados no Titulo | da Lei Maior. Nesse aspecto, Sarlet

5 Conforme restou definido no julgamento da Agdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n® 2076,
proposta perante o Supremo Tribunal Federal, o preAmbulo constitucional ndo possui forga normativa,
mas apenas reflete o posicionamento ideoldgico do constituinte.
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(2015) esclarece que € a primeira vez na historia brasileira que uma Constituicao
concentra, logo em sua abertura, um conjunto de principios fundamentais, os quais
se subdividem em (i) fundamentos, (ii) objetivos e (iii) principios nas relacdes
internacionais, sendo que, para o adequado desenvolvimento do presente trabalho,

se darda uma atencédo especial aos dois primeiros (fundamentos e objetivos).

Com efeito, o art. 1° da CF trata dos fundamentos da Republica Federativa do
Brasil, assim dispondo:
Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos:
| - a soberania;
Il - a cidadania
Il - a dignidade da pessoa humana;
IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa,
V - o pluralismo politico.

Paragrafo Unico. Todo o poder emana do povo, que 0 exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constitui¢&o.

Quanto a soberania, pautada em um poder politico supremo e independente,
Silva (2013) entende que era desnecesséria a sua inclusdo no texto constitucional,
tendo em vista que ela € um elemento préprio da ideia de Estado.

A cidadania, por sua vez, conforme Silva (2013), aparece na Constituicdo em
seu sentido amplo, qualificando os cidadaos como efetivos participantes na vida do
Estado, e ndo apenas como titulares de direitos politicos (sentido estrito). Dessa
forma, todo o funcionamento estatal serd submetido a vontade popular.

Como terceiro fundamento estd inserida a dignidade da pessoa humana
(abordada anteriormente em capitulo préprio), exigindo-se que seja assegurado a
todos os cidaddaos um minimo de direitos, com a preservacao e valorizacdo do ser
humano. Piovesan (2000, p. 54) assevera que a dignidade da pessoa humana:

[...] esta erigida como principio matriz da Constituicao, imprimindo-lhe
unidade de sentido, condicionando a interpretacdo das suas normas e
revelando-se, ao lado dos Direitos e Garantias Fundamentais, como canone

constitucional que incorpora ‘as exigéncias de justica e dos valores éticos,
conferindo suporte axiol6gico a todo o sistema juridico brasileiro’.

Para a autora, toda ordem juridica tem como ponto de partida e ponto de
chegada o valor supremo da dignidade da pessoa humana, o qual pode ser

denominado de “super-principio”, pois € dele que decorrem todos os demais.
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Nessa perspectiva, ao consagrar a dignidade da pessoa humana como um dos
fundamentos estruturantes do Estado Democratico de Direito, a Carta da Republica
de 1988 reconheceu que “[...] € o Estado que existe em fungédo da pessoa humana, e
nao o contrario, ja que o ser humano constitui a finalidade precipua, e ndo meio da
atividade estatal” (SARLET, 2015, p. 257). Segundo o autor, € a partir dai que o Estado
passa a ocupar o papel de agente promotor e garantidor da dignidade da pessoa
humana, a qual assume, sob o viés constitucional, o status-juridico de valor, principio,

regra e, ainda, de direito fundamental, simultaneamente.

De outro norte, o inciso IV do art. 1° elenca como fundamento da Republica os
valores sociais do trabalho e da livre iniciativa, os quais “[...] constituem a base para o
desenvolvimento do nosso povo e o respeito a dignidade, o que significa a garantia
do exercicio de todas as formas licitas de trabalho e de atividade empresarial”
(MANUS, 2014, texto digital).

Por fim, em seu inciso V, o texto constitucional aloca o pluralismo politico
também na condicdo de fundamento da Republica, 0 que exige que sejam
assegurados “instrumentos que possibilitem a convivéncia harménica das diversas
concepcdes sociais, em todos os ambitos, como, por exemplo, o religioso, filoséfico
ou politico” (MORELLI, 2007, texto digital).

Por sua vez, o art. 3° da Constituicdo preocupou-se em elencar os objetivos
fundamentais de nosso pais:
Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:
| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;
Il - garantir o desenvolvimento nacional,
Il - erradicar a pobreza e a marginalizag&o e reduzir as desigualdades sociais
e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminacéo.

Rocha (1996) assevera que todos os verbos utilizados nos incisos citados
acima (“construir”, “garantir’, “erradicar’, “reduzir’ e “promover”’) designam um
comportamento ativo, positivo, podendo-se concluir, a partir dai, que os objetivos
trazidos pela CF representam obriga¢des transformadoras da realidade politica, social
e econdmica do pais. Esses objetivos tém como fim a aplicacdo e efetivacdo do
principio da igualdade, que € um valor supremo a fundamentar o Estado Democratico
de Direito (ROCHA, 1996).
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Nesse sentido, Franga (2011, texto digital) entende que:

Os objetivos fundamentais da Republica brasileira sdo metas a serem
promovidas por todo o sistema estatal com forga coativa imediata, possuindo
eficacia vinculante de seu contedido, como norte a ser concretizado em toda
e qualquer agdo dos integrantes do Estado brasileiro. E missdo estatal
proporcionar o maximo de efetivagcdo dos objetivos da Republica no menor
tempo possivel, como farol guia daqueles que necessitam, ou sao
interdependentes desta iluminacéo publica, por meio de escolhas publicas
concretizadas em politicas publicas voltadas ao desenvolvimento
intersubjetivo dos participes do sistema constitucional.

Novelino (2009) aponta que, por conter normas definidoras de tarefas e
programas de acdo a serem concretizados pelos poderes publicos, a Constituicdo
Federal de 88 assumiu um carater dirigente, tratando-se de um documento
eminentemente compromissario, pluralista e comprometido com a transformacédo da
realidade social, mediante a consagracao dos direitos fundamentais e do principio da

igualdade material.

Assim, pelo que se pode verificar, os fundamentos e objetivos da CF exprimem
uma ordem constitucional voltada para o ser humano e seu pleno desenvolvimento,
nao se podendo conceber um Estado Democratico de Direito sem a consagracao dos

direitos fundamentais, inerentes a todos os homens.

Por essa razao, o subcapitulo que segue tem a pretensao de abordar os direitos
fundamentais previstos no texto constitucional, bem como a sua relevéancia no que

toca ao principio da igualdade e a consagracéao dos objetivos da Republica Brasileira.

4.2 Dos direitos fundamentais constitucionais

De acordo com o que foi visto no primeiro capitulo de desenvolvimento do
presente trabalho, € inviavel a existéncia de um Estado Democratico de Direito sem a
existéncia de direitos fundamentais individuais e sociais constitucionalmente
garantidos, corolarios do principio da igualdade, e, portanto, imprescindiveis para a

efetividade da dignidade da pessoa humana.

Com efeito, foram elencados, a partir do Titulo Il da CF, inGmeros direitos e
garantias individuais, aos quais foi outorgado o patamar de clausulas pétreas,
conforme previsao do art. 60, § 4°, da Lei Maior. Esses direitos estdo assim divididos:
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a) direitos individuais e coletivos (previstos no capitulo | da CF); b) direitos sociais
(previstos no capitulo Il da CF); c) direitos de nacionalidade (previstos no capitulo Il
da CF); d) direitos politicos (previstos no capitulo IV da CF); e) direitos relacionados a
existéncia, organizacao e a participacdo em partidos politicos (previstos no capitulo |
da CF. No presente trabalho, a abordagem limitar-se-4 aos dois primeiros direitos
fundamentais citados (direitos individuais e direitos sociais), j& que intimamente

relacionados ao tema das acdes afirmativas.

4.2.1 Dos direitos fundamentais individuais e o principio daigualdade

Conforme os ensinamentos de Sarlet (2009), os direitos fundamentais inseridos
na Constituicdo Federal de 1988 estdo fortemente ligados ao fato de ela ter sido
antecedida por um periodo fortemente marcado pela autoridade, no periodo ditatorial
que perdurou por 21 anos no Brasil. Assim, na Constituicdo Federal de 1988, a
importancia atribuida aos direitos fundamentais, a forca de seu regime juridico e a
configuracdo de seu conteudo sao resultado da reacdo do poder Constituinte, bem
como das forcas sociais e politicas nele representadas, ao regime de restricdo e

aniquilacdo das liberdades fundamentais anteriormente existente.

No Capitulo | da CF, composto exclusivamente pelo art. 5°, estdo arrolados os
direitos fundamentais individuais, atrelados a primeira dimensdo dos direitos
fundamentais (conforme visto no primeiro capitulo de desenvolvimento deste
trabalho), além de elencar, em alguns de seus incisos, algumas garantias criadas com
0 escopo de proteger esses direitos. Nesse sentido, vejamos o0 caput do dispositivo
referido alhures:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a

inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade [...].

Reforgando a importancia dos direitos fundamentais individuais arrolados no
dispositivo transcrito alhures (direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade), o paragrafo 1°, art. 5°, da CF, disp0s acerca da aplicabilidade imediata
das regras definidoras dos direitos e garantias fundamentais. Isso significa uma

exequibilidade instantanea derivada da propria constituicdo, com a presuncdo de
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norma pronta, acabada, perfeita e autossuficiente (MARTA, 2010).

De outro norte, Silva (2013) distingue os direitos individuais em trés grupos: (a)
direitos individuais expressos, que sdo aqueles explicitamente enunciados na
Constituicdo brasileira; (b) direitos individuais implicitos, aqueles que estédo
subentendidos nas regras de garantias, como o direito a identidade pessoal, certos
desdobramentos do direito a vida, o direito a atuacao); e (c) direitos individuais
decorrentes do regime e dos principios adotados pela Constituicdo, bem como dos
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte. Estes
ultimos (direitos individuais decorrentes) ndo estdo nem explicita nem implicitamente
arrolados no texto constitucional, mas possuem a mesma importancia juridica que os

dois primeiros.

Dentre os direitos fundamentais arrolados no caput do art. 5°, o direito a
igualdade é, sem duvidas, o de maior expressao. Isso porque, além de aparecer ali
como direito, a igualdade aparece também como principio; é o que se infere da leitura
da parte inicial do dispositivo: “todos sao iguais perante a lei [...]. Nessa linha, Araldi
Junior refere que o principio da igualdade € o principio de maior expressao no que se
refere aos regime de direitos fundamentais. Para o autor, “[...] hodiernamente, a
igualdade ndo pode ficar restrita apenas a aplicacao igualitaria da lei; o principio de

igualdade deve almejar outras nuances, novas visdes” (texto digital).

Contudo, ndo € apenas no art. 5° que se verifica a preocupacdo do poder
constituinte com a concretizacao do principio da igualdade. De acordo com o que foi
analisado no inicio do presente capitulo, a importancia da igualdade no texto
constitucional de 1988 ja aprece em seu preambulo e também no art. 3°. Com efeito,
“[...] o principio da igualdade é considerado um dos pilares da manifestagdo do poder
constituinte originario, pois em todo texto da Carta Constitucional tem-se referéncia
(mesmo que indiretamente) a ele, ndo se limitando Unica e exclusivamente ao artigo
5°” (ARALDI JUNIOR, 2010, texto digital).

De acordo com Moraes (2005), o principio da igualdade, tal como previsto na
CF, apresenta dois sentidos distintos:
De uma parte, frente ao legislador ou ao proprio executivo, na edigéo,

respectivamente, de leis, atos normativos e medidas provisérias, impedindo
gue possam criar tratamentos abusivamente diferenciados a pessoas que
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encontram-se em situac@es idénticas. Em outro plano, na obrigatoriedade
ao intérprete, basicamente, a autoridade publica, de aplicar a lei e atos
normativos de maneira igualitaria, sem estabelecimento de diferenciacdes
sem razdo de sexo, religido, conviccbes filosoficas ou politicas, raca, classe
social (MORAES, 2005, p. 65) [grifou-se].

Ainda, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil recepciona a igualdade
em suas duas concepcoes, a igualdade formal (juridica) e a igualdade material (fatica).
Ao falar que "todos séo iguais perante a lei", no caput do seu artigo 5°, tem-se ai vista
a sua igualdade formal na qual a lei deve ser aplicada a todos indiscriminadamente.
Ja a igualdade material encontra-se, muito especialmente, no art. 3° da Lei Maior, ao
preconizar a erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo, bem como reducao das
desigualdades sociais e regionais, e também no inciso IV do mesmo artigo que tem
como objetivo "promover o bem de todos sem preconceitos, de origem, raca, sexo,

cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacao".

Conforme leciona Rocha (2009), a Constituicdo Federal inovou ao consagrar a
passagem do conteldo inerte do principio da igualdade a uma concepcao dinamica,
0 que fica evidente em toda estrutura normativa do sistema constitucional brasileiro
fundado em 1988. Para a autora, “o principio constitucional da igualdade serve de guia
nao apenas a regras, mas a quase todos os outros principios que informam e
conformam o modelo constitucional positivado, sendo guiado apenas por um, ao qual

se da a servir: 0 da dignidade da pessoa humana” (ROCHA, 1996, texto digital).

Complementando esse pensamento, Oliveira (2012, texto digital) defende que
“a efetivacdo do principio da igualdade é de fundamental importancia para a garantia
da existéncia do Estado Democratico de Direito. Ndo se concebe uma sociedade

democratica sem a aplicacao desse principio, que é um dos seus fundamentos”.

Assim, o principio da igualdade enquanto valor e objetivo fundamental, reclama

a reducdo das desigualdades, razdo pela qual ndo basta que o Estado proiba a

discriminagdo ou se abstenha de discriminar. Importa, também, atuar positivamente

no sentido da reducéo das desigualdades, até porque a mera vedacao de tratamentos

discriminatorios, conforme ja acentuado, ndo tem o conddo de realizar os objetivos
fundamentais da Republica (CLEVE, 2016, p. 554). E, assim:

[...] como valor supremo e como objetivo fundamental, que a igualdade faz

sua entrada no texto constitucional. Ao longo de todo o texto da constituigdo,
a igualdade reaparece como direito protegido contra seu arquiopositor, a
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discriminacdo, e como principio regulador das relacdes de trabalho, das
licitagbes publicas, das relagdes entre estados no cenario internacional, das
diferencas entre regides e entes federativos no cenario nacional, das relacdes
maritais no ambito doméstico, no acesso e permanéncia no ensino publico,
no tratamento a deficientes, no tratamento a empresas nhacionais, nos
processos e procedimentos penais etc. (BARROZO, 2004, texto digital).

Dessa forma, a igualdade de todos prevista neste artigo deve se compatibilizar
com o principio da dignidade da pessoa humana e com os objetivos definidos no art.
3°. Portanto, ndo basta ao Estado se abster de discriminar, mas deve também atuar
positivamente no sentido da reducao das desigualdades e da promocéao da inclusao

social.

4.2.2 Dos direitos fundamentais sociais

A Constituicdo de 1988, conforme os ensinamentos de Sarlet (2015), foi a
primeira na historia constitucional brasileira a criar um titulo especifico para os direitos
e garantias fundamentais (Titulo I), onde, além de constarem os direitos fundamentais
individuais, analisados alhures (art. 5°), estdo também inseridos os direitos sociais
basicos e de carater geral (art. 6°) e os direitos sociais dos trabalhadores (arts. 7° e

seguintes).

O autor assevera que, muito embora os direitos sociais tenham sido arrolados
em Constituicdes anteriores, de forma esparsa no seu texto, foi apenas na
Constituicdo de 1988 que eles foram elevados ao patamar de direitos fundamentais,
de acordo com expressa previsdo constitucional, que inseriu os capitulos referentes

aos direitos sociais no titulo especifico dos direitos e garantias fundamentais.

Ainda, o autor destaca que a Constituicdo de 1824 (Carta Imperial de 1824),
assegurava a garantia dos socorros publicos e da instrugdo primaria, alicercada no
constitucionalismo revolucionario francés. A Constituicdo de 1891, a seu turno,
simplesmente ndo contemplava quaisquer direitos sociais, tendo em vista seu carater
liberal, garantindo-se assim, tdo somente a protecao dos direitos individuais (direitos
de liberdade). Finalmente, influenciada pelos valores do Estado Social, a Constituicao
Federal de 1934, inseriu em seu texto os direitos sociais em geral e normas definidoras
de tarefas e propdsitos do Estado. A Constituicdo do Estado Novo (1937) elencou o
direito a educacéo, a protecao a infancia e a juventude e o dever social do trabalho.
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Por fim, a ultima Constituicdo que antecedeu a promulgag¢do da CF/88, criada no
regime militar em 1967, manteve os direitos sociais existentes nos textos anteriores,

com algumas variacoes (SARLET, 2015).

Entretanto, a tematica envolvendo o reconhecimento dos direitos sociais como
categoria dos direitos fundamentais da pessoa humana ainda levanta algumas
controvérsias. Porém, a maior parte da doutrina entende que, por estarem inseridos
no Titulo 1l (titulo dos direitos e garantias fundamentais) da CF e por estarem
relacionados com a dignidade da pessoa humana, os direito sociais sdo, a toda
evidéncia, direitos fundamentais (SARLET, 2015).

bY

Quantos a sua conceituacdo, os direitos sociais sdo prestacdes positivas
executadas pelo Estado direta ou indiretamente, elencados em normas constitucionais
e que possibilitam melhores condi¢cdes de vida aos mais fracos. Sao os direitos que
tendem realizar a igualizacdo daqueles que se encontram em situacdes desiguais
(SILVA, 2013).

Lenza (2011), no mesmo sentido, entende que os direitos sociais (direitos de
segunda dimensao), correspondem a prestacdes positivas a serem implantadas pelos
entes estatais, que “[...] tendem a concretizar a perspectiva de uma isonomia
substancial e social na busca de melhores e adequadas condi¢des de vida, estando,

ainda, consagrados como fundamentos da Republica Federativa do Brasil” (p. 974).

E nesse aspecto relativo a exigéncia de prestacdes positivas que se verifica a
diferenca entre os direitos individuais (os direitos de defesa, previstos no art. 5°, CF)

e os direitos sociais:

[...] enquanto os direitos de defesa se identificam por sua natureza
preponderantemente negativa, tendo por objeto abstencdes do Estado, no
sentido de proteger o individuo contra ingeréncias na sua autonomia pessoal,
os direitos sociais prestacionais tém por objeto conduta positiva do Estado
(ou particulares destinatarios da norma), consistente numa prestacdo de
natureza fatica. Enquanto a funcao precipua dos direitos de defesa é a de
limitar o poder estatal, os direitos sociais (como direitos a prestacdes)
reclamam uma crescente posi¢do ativa do Estado na esfera econémica e
social. Diversamente dos direitos de defesa, mediante os quais se cuida de
preservar e proteger determinada posicdo (conservacdo de uma situacéo
existente), os direitos sociais de natureza positiva (prestacional)
pressupdem seja criada ou colocada a disposi¢do a prestacao que constitui
seu objeto, ja que objetivam a realizagcdo da igualdade (SARLET, 2001, p.
261), [sem grifos no originall.
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Dessa forma, se de um lado os direitos individuais destinam-se a garantir
liberdade ao individuo, os direitos sociais, de outro, pretendem realizar uma

compensacao das desigualdades sociais existentes.

Com efeito, os direitos sociais sédo essenciais ao Estado Democratico de
Direito, por se tratarem de direitos fundamentais de carater eminentemente
prestacional, atrelados aos direitos de segunda dimenséo, impondo-se, por parte dos
poderes publicos, uma atuacéo positiva. Sao, a toda evidéncia, pressupostos para a
fruicdo dos direitos individuais, pois criam condi¢cdes mais propicias para o alcance da

igualdade real e do exercicio efetivo da liberdade (SILVA, 2013).

Os direitos sociais, como referido, estéo elencados na Constituicdo Federal no
Capitulo Il, do Titulo I, podendo ser divididos em trés partes: na primeira, indicacao
genérica dos direitos sociais; ha segunda, estdo enumerados os direitos individuais
dos trabalhadores urbanos, rurais e domeésticos; e, por fim, na terceira podemos
encontrar os direitos coletivos dos trabalhadores, além de outros espalhados pela

Constituicdo, como o Titulo VIII (Da Ordem social).

Estabelece a Constituicdo, em seu art. 6°, que os direitos sociais sao “[...] a
educacdo, a saude, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a
seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia
aos desamparados” [...]. Do artigo 7° ao 11 da CF estao arrolados os direitos sociais

mais especificos, voltados ao trabalhador em suas relacfes individuais e coletivas.

Seguindo a licdo de Lenza (2011), os direitos sociais possuem aplicacao
imediata, nos termos do art. 5°, § 1°, da CF®. Entretanto, a questao envolvendo a
eficacia imediata dos direitos sociais € polémica entre doutrinadores e juristas,
conforme assevera Sarlet (2015, p. 602):

O fato de que, em principio, € possivel partir do pressuposto de que os direitos
sociais, na condicdo de direitos fundamentais, estdo sujeitos ao regime do
art. 5°, 81°, da CF, ou seja, de que também as normas constitucionais que
enunciam direitos sociais sdo normas diretamente (imediatamente)

aplicaveis, ndo afasta, por si s6 e de plano, uma série de questfes
controversas.

Bonavides (2010) destaca que os direitos sociais tém sua eficacia questionada

6 Art. 5°, 8§ 1° (CF) As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacéo imediata.
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em razdo de exigirem prestacOes positivas por parte do ente estatal, 0 que nem

sempre se mostra viavel, ante a auséncia ou caréncia de meios e recursos para tanto.

Nessa linha, Sarlet (2015) assevera que o topico mais polémico em relacdo a
exigéncia e a eficacia dos direitos sociais, na condicdo de direitos subjetivos
ensejadores de politicas publicas, diz respeito a “reserva do possivel”, isto é:

[...] a dimensdo mais economicamente relevante dos direitos sociais [...] na
condicdo de direitos a prestacdes estatais, de modo especial, naquilo que
guardam relacdo com a destinacdo, criacdo e (re)distribuicdo de recursos
materiais e humanos, com destaque para 0s aspectos econdmicos,

financeiros e tributarios que dizem respeito a efetividade dos direitos sociais
(SARLET, 2015, p. 605).

A reserva do possivel, conforme ensina Bertramello (2010), esta ligada
diretamente as limitagbes orcamentarias que o Estado possui, de modo que esse
principio se apresenta na condicao de limitador de certas politicas publicas. Contudo,
0 autor ressalva que essa clausula da reserva do possivel ndo pode, de forma alguma,
servir de justificativa para o Poder Publico inviabilizar ou dificultar a adog&o de politicas
publicas definidas no proprio texto constitucional, sob pena de ofensa a seus

principios fundamentais.

Nesse contexto € que surge a ideia do “minimo existencial’, extraido,
implicitamente, dos dispositivos da prépria Constituicdo, tais como o art. 1°, Il
(dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica) e o art. 39 Il
(erradicacao da pobreza e reducado das desigualdades na condicéo de objetivos do
Estado), exprimindo a necessidade de se garantir, minimamente, condicdes
adequadas a existéncia digna do ser humano (BERTRAMELLO, 2010).

Nas licdes de Barroso (2010, p. 202), o “minimo existencial’ pode ser definido
como sendo um “[...] conjunto de condi¢cOes materiais essenciais e elementares cuja
presenca € pressuposto da dignidade para qualguer pessoa. Se alguém viver abaixo
daquele patamar, o mandamento constitucional estara sendo desrespeitado”. Assim,
inobstante a escassez dos recursos publicos, € imprescindivel que os entes federados
articulem maneiras de utilizd-los em prol da execucdo de politicas publicas que
garantam, ao menos, 0 minimo constitucionalmente exigido, de forma a assegurar
condicbes dignas de vida a seus cidadaos, sob pena de ofensa aos preceitos

fundamentais previstos na Lei Maior.
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Desta forma, toda a destinagcdo dos recursos publicos devera levar em
consideracéo a intangibilidade desse minimo social, de forma a conferir efetividade as
regras e normas consagradas na Constituicdo. E, nessa perspectiva, se 0os poderes
publicos, nos limites da sua competéncia, se omitirem no cumprimento, ainda que
parcial, de politicas publicas definidas na CF, estardo transgredindo-a, o que se

mostra absolutamente reprovavel.

4.3 0 posicionamento do Supremo Tribunal Federal diante das acdes

afirmativas

Consoante leciona o art. 102, caput, da CF, é competéncia do Supremo
Tribunal Federal, essencialmente, a guarda da Constituicdo, sendo ele o responsavel
pela averiguacdo do cumprimento e descumprimento das normas inseridas no texto
constitucional. Assim, para uma melhor analise acerca das a¢fes afirmativas perante
a Lei Maior, é indispenséavel que se verifique, inicialmente, de que maneira a Suprema

Corte brasileira se posiciona diante do tema.

Com efeito, o tema das ac¢Bes afirmativas no Brasil concentrou-se, na primeira
década do século XXI, no debate acerca das cotas em universidades publicas, tanto
em favor de negros quanto em favor de estudantes de escolas publicas, minorias

historicamente prejudicadas.

Nesse contexto, a questdo acerca da constitucionalidade das politicas publicas
afirmativas foi suscitada pela primeira vez e teve grande repercussao quando o
Partido Democratas (DEM) ajuizou, em 2009, a Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental (doravante ADPF) n° 186 perante o Supremo Tribunal Federal
(STF), sustentando que as politicas de cotas implantadas pela Universidade de
Brasilia (UnB) contrariava determinados preceitos fundamentais estabelecidos pela
Constituicdo Federal 1988 (tais como os art. 1°, caput e inciso Ill e o art. 3°, IV)

guestionando-se, no mérito, o critério racial adotado.

A Suprema Corte brasileira, por unanimidade, julgou improcedente a ADPF
proposta, entendendo ser constitucional o sistema de cotas adotado pela UnB, num

acordado que conta com mais de 250 (duzentos e cinquenta) laudas, entendendo,
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Ementa (ADPF 186) ALEGADA OFENSA AOS ARTS. 1°, CAPUT, Ill, 39, IV,
4°, VIII, 5°, I, Il XXXIII, XLI, LIV, 37, CAPUT, 205, 206, CAPUT, I, 207, CAPUT,
E 208, V, TODOS DA CONSTITUICAO FEDERAL. ACAO JULGADA
IMPROCEDENTE. | — N&o contraria - ao contrario, prestigia — o principio
daigualdade material, previsto no caput do art. 5° da Carta da Republica,
a possibilidade de o Estado lancar méo seja de politicas de cunho
universalista, que abrangem um numero indeterminados de individuos,
mediante acdes de natureza estrutural, seja de acbes afirmativas, que
atingem grupos sociais determinados, de maneira pontual, atribuindo a estes
certas vantagens, por um tempo limitado, de modo a permitir-lhes a
superacao de desigualdades decorrentes de situagfes histéricas particulares.
Il = O modelo constitucional brasileiro incorporou diversos mecanismos
institucionais para corrigir as distor¢cdes resultantes de uma aplicagédo
puramente formal do principio da igualdade. Ill — Esta Corte, em diversos
precedentes, assentou a constitucionalidade das politicas de acéo
afirmativa. [...] VIl — No entanto, as politicas de agdo afirmativa fundadas na
discriminacdo reversa apenas séo legitimas se a sua manutengéo estiver
condicionada a persisténcia, no tempo, do quadro de exclusédo social que lhes
deu origem. Caso contrario, tais politicas poderiam converter-se benesses
permanentes, instituidas em prol de determinado grupo social, mas em
detrimento da coletividade como um todo, situagdo — é escusado dizer —
incompativel com o espirito de qualquer Constituicdo que se pretenda
democrética, devendo, outrossim, respeitar a proporcionalidade entre os
meios empregados e os fins perseguidos.

O relator do processo, Ministro Ricardo Lewandowski, por ocasido de seu voto,

destacou que as medidas de acdes afirmativas viabilizam um ambiente académico

mais plural e diversificado, e, mais do que isso, corrigem distor¢cdes sociais

perpetuadas historicamente. Ainda, o Ministro asseverou que essas politicas possuem

um carater transitorio e respeitam o0s limites impostos pelos principios da

proporcionalidade e da razoabilidade. Por essas razdes, ele entendeu que a politica

de acao afirmativa implantada pela UnB se apresenta em absoluta consonéancia com

os valores e principios encartados na Constituicdo (ADPF 186, Rel. Min.

Lewandowski, p. 46-47 do voto). Ainda, de acordo com a analise do acordéo realizada

por Lins (2012), constata-se que:

No entendimento do ministro Lewandowski, portanto, podemos constatar que
as agOes afirmativas sdo a propria expressao do principio da igualdade
material e ndo uma excec¢ao a sua aplicacdo. Dessa forma, € intrinseco ao
proprio principio Constitucional da isonomia a adoc¢éo de politicas de a¢fes
afirmativas (LINS, 2012, p. 20).

Acompanhando o voto do relator, o ministro Luiz Fux destacou que a

Constituicdo Federal impde uma reparacdao de danos pretéritos do pais em relacéao

aos negros, com fundamento no artigo 3°, inciso I, da Constituicdo Federal, que

determina como objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil, a construcéo
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de uma sociedade livre, justa e solidaria (ADPF 186, Rel. Min. Lewandowski, p. 9 do
Voto).

A ministra Carmém LuUcia, a seu turno, asseverou que as politicas de acédo
afirmativa ndo sdo a melhor solucéo para a problematica da desigualdade sociais, ja
que, para a ministra, “[...] a melhor op¢éo € ter uma sociedade na qual todo mundo
seja igualmente livre para ser o que quiser. Mas isto € um processo, uma etapa, uma
necessidade diante de um quadro onde isso ndo aconteceu naturalmente” (ADPF 186,

Rel. Min. Lewandowski, p. 4 do voto).

Os demais ministros (Rosa Werber, Joaquim Barbosa, Cezar Peluso, Gilmar
Mendes, Celso de Mello, Ayres Britto e Marco Aurélio) entenderam da mesma forma,

proferindo voto pela improcedéncia da arguicao suscitada.

Noutro giro, a questdo envolvendo a temética das acfes afirmativas repercutiu
também em outras situag@es faticas, como é caso da reserva de percentual de cargos

e empregos publicos a portadores de deficiéncia:

EMENTA: CONCURSO PUBLICO - PESSOA PORTADORA DE
DEFICIENCIA — RESERVA PERCENTUAL DE CARGOS E EMPREGOS
PUBLICOS (CF, ART. 37, VIII) [...] LEGITIMIDADE DOS MECANISMOS
COMPENSATORIOS QUE, INSPIRADOS PELO PRINCIPIO
FUNDAMENTAL DA DIGNIDADE PESSOAL (CF, ART. 1° I,
RECOMPOEM, PELO RESPEITO A ALTERIDADE, A DIVERSIDADE
HUMANA E A IGUALDADE DE OPORTUNIDADES, O PROPRIO SENTIDO
DE ISONOMIA INERENTE AS INSTITUIQC)ES REPUBLICANAS. - O
tratamento diferenciado em favor de pessoas portadoras de deficiéncia,
tratando-se, especificamente, de acesso ao servigo publico, tem suporte
legitimador no préprio texto constitucional (CF, art. 37, VIII), cuja razéo
de ser, nesse tema, objetiva compensar, mediante acdes de contetdo
afirmativo, os desniveis e as dificuldades que afetam os individuos que
compdem esse grupo vulneravel. Doutrina. - A vigente Constituicdo da
Republica, ao proclamar e assegurar a reserva de vagas em CONCUrsos
publicos para os portadores de deficiéncia, consagrou clausula de protecéo
viabilizadora de acfes afirmativas em favor de tais pessoas [...] (RMS 32732
AgR, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Segunda Turma, julgado em
03/06/2014, PROCESSO ELETRONICO DJe-148 DIVULG 31-07-2014
PUBLIC 01-08-2014). (Grifou-se)

Como se pode verificar da ementa acima transcrita, o respaldo juridico utilizado
para se julgar legitima a reserva de percentual de cargo publico a portador de
deficiéncia, foram os principios constitucionais da dignidade da pessoa humana e da

igualdade, conferindo a diversidade humana o respeito que ela merece.

Ademais, verifica-se nessa mesma decisdo que juntamente aos preceitos



63

constitucionais, outro fundamento utilizado para legitimar a acéo afirmativa referente
aos deficientes fisicos e sua insergdo em cargo publico, é o proprio art. 37, inciso VIII,
da Constituicdo Federal, que expressamente prevé que “a lei reservara percentual dos
cargos e empregos publicos para as pessoas portadoras de deficiéncia e definira os

critérios de sua admissao”, clara hipétese de medida de acao afirmativa.

Dessa forma, verifica-se que, para o STF, de forma unanime, as politicas de
acao afirmativa encontram guarida diante do texto constitucional e de seus preceitos

fundamentais.

4.4 Da possibilidade das agdes afirmativas sob o viés constitucional

Cruz (2005) defende que o artigo 3° da Constituicdo implicitamente previu as
acOes afirmativas, a partir do momento que elenca como objetivo fundamental da
Republica a promocdo do bem geral, mediante a superacdo de preconceitos
discriminatérios. Nesse sentido, Mello (2001, texto digital) afirma que o art. 3° da CF
legitima a implantacdo de acao afirmativa:

[...] a Lei Maior é aberta com o artigo que |he revela o alcance: constam como
fundamentos da Republica Brasileira a cidadania e a dignidade da pessoa
humana, e ndo nos esquecamos jamais de que os homens néo séo feitos
para as leis; as leis é que séo feitas para os homens. Do art. 3° vem-nos luz
suficiente ao agasalho de uma acao afirmativa, a percep¢édo de que o Unico
modo de se corrigir desigualdades € colocar o peso da lei, com a

imperatividade que ela deve ter em um mercado desequilibrado, a favor
daquele que é discriminado, que é tratado de forma desigual.

Conforme se extrai dos ensinamentos do autor, a lei se apresenta como
importante mecanismo de transformacao social, devendo o Estado ocupar-se de
articular o ordenamento juridico de forma a efetivar a correcao das desigualdades
existentes na sociedade, porque assim o determina a Constituicdo, ndo havendo a

possibilidade de qualquer omissao estatal quanto ao ponto.

Sarlet (2015) afirma que, em varias oportunidades, a CF impde aos entes
federados a criagdo e implantacdo de medidas afirmativas voltadas a efetiva reducéo
das desigualdades sociais, 0 que acarreta o dever de o Poder Publico adotar politicas
de cunho positivamente discriminatério, “[...] cujo descumprimento podera levar a um
estado de omissao inconstitucional” (SARLET, 2015, p. 584).
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Nas licbes de Vilas-Bbas (2003), além de autorizar a criacdo de acles
afirmativas, voltadas a reducéo das desigualdades socais e a promocéao do bem todos,
a Constituicdo Federal também prevé, em dispositivos esparsos do seu texto, situacao

especificas de discriminacfes positivas.

A titulo exemplificativo de dispositivos constitucionais que possibilitam a
aplicacao das discriminacdes positivas, tem-se: a) o art. 5°, XLIl, da CF, que prevé
que “a pratica do racismo constitui crime inafiangavel e imprescritivel, sujeito a pena
de reclusdo; b) o art. 5°, VI, CF/88, segundo o qual “é inviolavel a liberdade de
consciéncia e de crenca, sendo assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos e
garantida, na forma da lei, a protegéo aos locais de culto e a suas liturgias”; c) homens
e mulheres sao iguais em direitos e obrigacdes, nos termos desta Constituicao” (art.
5°, I, CF/88; d) art. 23, Il, CF/88, o qual determina que os entes federativos devem
“cuidar da saude e assisténcia publica, da protecao e garantia das pessoas portadoras
de deficiéncia”. Ainda:

[...] o art. 37, inc. VIII, garantiu as pessoas portadoras de deficiéncia fisica
uma reserva percentual de cargos e empregos publicos, bem como foram
protegidas, por intermédio do art. 215, 81° as manifesta¢cdes culturais
indigenas e afro brasileiras. Foi garantida, inclusive, uma protecdo especial

ao mercado de trabalho da mulher, mediante incentivos especificos,
consoante redacéo do art. 7°, inc. XX, da CF (TRINDADE, 2011, p. 153).

E, assim, por meio de instrumentos legitimos, como as a¢des afirmativas, que
“[...] a igualdade deixa de ser apenas um principio juridico formalmente estabelecido
na lei e passa a ser um objetivo constitucional a ser buscado pelo Estado e por toda
a sociedade brasileira” (ROESLER, 2010, texto digital):

Nesse intento de concretizacdo da igualdade substancial, as acbes
afirmativas, também denominadas de discriminacdo positiva, apresentam-se
como ousado e inovador experimento constitucional, concebido pelo Direito,
no século XX, como instrumento de promogdo da igualdade e de combate
aos mais diversos meios discriminagéo (CLEVE; RECK, 2007, texto digital).

Bertoncini e Filho (2012) salientam que o principio da igualdade é o principal
fundamento que legitima a ado¢cdo de acOes afirmativas, sobretudo porque sé&o
utilizadas para corrigir as distor¢cdes de toda a natureza que se consolidaram a nivel
nacional com o passar dos anos, referentes a variados grupos sociais, a exemplo dos
negros, indios, mulheres, idosos, pessoas portadoras de deficiéncia, homossexuais e

outros.
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Nessa mesma perspectiva € a ligdo de Rocha (1996, p. 90): “a agao afirmativa
emergiu como a face construtiva e construtora do novo contetdo a ser buscado no

principio da igualdade juridica”.

Segundo Rosa (2011), a implantacdo de acdes afirmativas nada mais € do que

a consagracao dos objetivos e principios enunciados na Constituicdo Federal, tendo

em vista que, “[...] quando executadas dentro dos critérios legais, legitimam a

qualidade democratica e de direitos que intitula 0 nosso Estado, além contribuirem
positivamente para o desenvolvimento do pais” (ROSA, 2011, texto digital). Assim:

Constata-se dessas reflexdes, que as politicas de acao afirmativa retiram seu

fundamento de validade diretamente da Constituicdo Federal, pois os

programas dessa natureza dao plena aplicabilidade a principios

constitucionais que, para além de serem fundamentos da Republica brasileira

(igualdade e dignidade da pessoa humana), constituem direitos fundamentais
(BERTONCINI; FILHO, 2012, p.412).

A implantacéo de politicas de a¢8es afirmativas, portanto, sob as perspectivas
de um legitimo Estado Democratico de Direito, tal como instituido na Constituicao
Federal de 1988, ndo se mostra apenas possivel, como, também, necesséaria a
concretizacdo dos anseios constitucionais, de forma a possibilitar a construcdo de
uma sociedade mais justa e igualitaria, com a reducdo das desigualdades sociais

enraizadas nas relagcbes humanas.
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5 CONCLUSAO

Ao determinar que a Republica Federativa do Brasil se constitui de um Estado
Democratico de Direito, voltado a consagracao do principio da igualdade e a protecéo
da dignidade da pessoa humana, o Legislador Constituinte mostrou sua preocupacao
com as diversas formas de desigualdade social que, naturalmente, decorrem das

relacdes humanas.

Assim, foram inseridas, nos diversos dispositivos da Constituicdo Federal
Brasileira, normas garantidoras da constru¢cdo de uma sociedade livre, justa e
solidaria, voltadas a erradicacdo da pobreza e da marginalizacédo, e, ainda, promotora

de mecanismos aptos a diminuir as desigualdades sociais.

Com efeito, ao tracar as diretrizes fundamentais do Estado Democratico de
Direito Brasileiro, a CF de 1988 nao s6 permite como também exige a implantacéo de
instrumentos eficazes na consagracao da igualdade material/fatica (através da lei),
tendo em vista que a igualdade formal (perante a lei) € comprovadamente insuficiente
para se alcancgar 0s anseios constitucionais, impondo-se um tratamento desigual aos

desiguais.

Nesse novo cenario, é atribuida ao ente estatal a responsabilidade de atuar
ativa e positivamente em prol das camadas vulneraveis, de forma a alterar o status
quo, 0 que somente se mostra possivel mediante a implantacdo de ferramentas
voltadas especificamente a transformacao social, promovendo-se a incluséo social e

reprimindo-se a discriminacdo por razdes injustificadas.

A partir dai € que se verifica a possibilidade e a necessidade da promocéo,
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pelo poder publico, de medidas de ag6es afirmativas, consubstanciadas em politicas
publicas orientadas aos grupos marginalizados e colocados em situagdo de

vulnerabilidade pela sociedade no decorrer dos anos.

Por essas razfes, digna de andlise a legitimidade das acdes afirmativas
perante a Constituicdo Federal, especialmente na condigdo de mecanismo orientado
a efetivacdo da igualdade social, problema proposto para este estudo.

Para tanto, o primeiro capitulo de desenvolvimento do presente trabalho se
ocupou de discorrer, mediante um resgate histérico do Estado Moderno, os aspectos
e caracteristicas marcantes do Estado Democréatico de Direto, modelo de Estado
adotado pela Constituicdo Federal, abordando-se, ainda, a dignidade da pessoa
humana, os direitos humanos e fundamentais e o principio da igualdade material,
elementos indissociaveis do modelo de estado examinado e que, também, estédo

diretamente ligados a legitimidade e possibilidade das ac¢des afirmativas.

Em seguida, no segundo capitulo de desenvolvimento, foram analisadas as
acOes afirmativas, fazendo-se uma abordagem sobre seu conceito, aspectos
relevantes, natureza, origem, evolu¢do histérica e, por fim, analisou-se,
especificamente, o seu surgimento e evolugdo no contexto brasileiro, mediante a
apresentacao de alguns exemplos de leis, projetos e programas implantados no
contexto nacional, especialmente desde a promulgacdo da Constituicdo Federal de
1988.

E, finalmente, no terceiro capitulo de desenvolvimento da presente pesquisa,
procedeu-se a analise dos principios e objetivos fundamentais da Lei Maior Brasileira,
bem como os direitos fundamentais individuais e sociais nela inseridos. Apés, foi feita
uma abordagem sobre o posicionamento do Supremo Tribunal Federal diante da
legitimidade das ac¢bes afirmativas no Brasil, mediante a analise de decisbes
proferidas por aquela Suprema Corte. Enfim, abordou-se, especificamente, a
possibilidade das acfes afirmativas em observancia aos preceitos constitucionais

vigentes, mormente em relacdo a sua importancia e legitimidade na busca pela

concretizacao da igualdade material.

De acordo com toda a investigacao realizada no decorrer do presente estudo,

pode-se concluir que a hipotese inicial levantada para o problema é verdadeira, uma
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vez que 0s preceitos constitucionais analisados, somados a relevancia dos direitos
fundamentais, individuais e sociais, e da dignidade da pessoa humana, permitem e,
mais do que isso, requerem a adocdo de mecanismos habeis voltados a concretizacao

da igualdade, enquanto principio e direito fundamental.

Além disso, levando-se em conta a nogao do minimo existencial, que exige que
sejam conferidas a todos, indistintamente, condi¢cdes minimas de subsisténcia para a
garantia de uma vida digna, as acfes afirmativas se apresentam como ferramentas

indispensaveis no ambito do Estado Democratico de Direito brasileiro.

Assim, ao final da presente pesquisa, chega-se a inequivoca concluséo de que
essas medidas, consubstanciadas na discriminagcéo positiva ou reversa, encontram
amplo respaldo constitucional, diante dos diversos dispositivos constitucionais, que
permitem e impdem a adocdo de politicas publicas em prol das minorias

marginalizadas, realizando a transformacéo social e reduzindo a igualdade.
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