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RESUMO: Ao longo do desenvolvimento da sociedade observamos que uma
parte dela ndo encontra-se minimamente representada, portanto em situacéao de
marginalidade. Podemos destacar, a discriminacdo de género, de racal/etnia e
condicao fisica. Como forma de minimizar os efeitos negativos da discriminagéo
e colocar essa parcela da populacdo em situacédo de equidade, o Estado vem se
organizando, na forma de acfes afirmativas. O presente trabalho tem por
objetivo, analisar as a¢des afirmativas sob a otica de sua histéria, legalidade e
finalidade, na busca de uma sociedade menos desigual. A metodologia usada foi
a bibliografica, com busca em artigos de publicacdo periddicas e livros de
doutrina. Observa-se que as propostas de ac¢des afirmativas sao constitucionais,
pois se nos atermos a sua real finalidade perceberemos que pelo contrario, a
de
inconstitucionalidade por omissdo ja que a Constituicdo Federal tem como

auséncia acdes governamentais nesse sentido, pode acarretar
escopo evitar a marginalizacdo das minorias, sinalizando que é dever do Estado
promover a igualdade mesmo que as vezes, as custa de desigualdades. A
medida ter4 espaco até corrigir a desigualdade, devendo ser cessada ou
transformada quando houver mudanca nos fatos, suficientes a justificar sua
exclusdo ou transformacdo. Esse beneficio concedido as minorias requer a
diminuicdo da participacdo dos grupos majoritarios, causando conflitos, que sdo
facilmente dirimidos usando o principio da proporcionalidade sob a 6tica do caso
concreto. Como se pode observar no Brasil e nos outros paises as acdes
afirmativas vém surtindo efeito positivo, conseguindo alterar a desigualdade das
sociedade em que é implantada, contudo é necessario estabelecer metas
oriundas da sociedade para que se consiga atingir aos objetivos desejados.
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ABSTRACT: Throughout the society's development observed that a part of it is
not minimally represented, having marginality situation. We can highlight
discrimination of gender, race/ethnicity, and physical condition. In order to
minimize the negative effects of discrimination and put this portion of the
population in equity situation, the State has developed the so-called affirmative
action. This study has the aims to analyze the affirmative action from the
perspective of the history, legality, and purpose, in pursuit of a less unequal
society. The methodology used was through a review in literature, with search in
periodic publication of articles and teaching books. It is observed that the
proposals for affirmative action is constitutional because if we analyze their real
purpose we realize that on the contrary, the absence of government action in this
sense, can cause unconstitutionality by omission inasmuch as the Federal
Constitution is scoped to avoid marginalization of minorities, signaling that it is
the State's duty to promote equality, even if sometimes, the cost of inequalities.
Affirmative action will be in action until correct the inequality should be stopped or
changed when changing the facts, sufficient to justify their exclusion or
transformation. This benefit granted to minorities requires the reduction of the
participation of majority groups, causing conflicts that are easily resolved using
the principle of proportionality from the perspective of the case. As we can see in
Brazil and in other countries, the affirmative action have been achieved positive
effect, managing to change the inequality of the society in which it is located,
however it is necessary to set goals arising from the society so that it can achieve
the desired objectives.

Keywords: discrimination, equality, minorities, public policy.

CONSIDERACOES INICIAIS

Durante todo desenvolvimento da humanidade, podemos perceber a
existéncia de grupos discriminados e marginalizados nas sociedades. Essas
desigualdades prejudicam o Estado Democratico de Direito, pois ferem a
representatividade da populacdo, fazendo com que minorias estejam
equidistantes da igualdade tdo almejada por nossa Republica.

Tomando consciéncia destas mazelas, o legislador deve criar medidas de

incentivo e favorecimento desses grupos, ao menos em um primeiro momento,



para que alcancem éxito e galguem posicdes igualitarias na sociedade. Uma das
formas encontradas para garantir que se chegue a esse resultado é a politica de
acoes afirmativas.

Este trabalho tem como objetivo aprofundar o conhecimento acerca das
acdoes afirmativas, passando por sua histéria, conceitos, normatividade
constitucional e infraconstitucional, legalidade/constitucionalidade, bem como
trazer exemplos das politicas de acles afirmativas de género, raca/etnia e
condicao fisica vigentes no Brasil com o objetivo de se chegar a uma definicdo

satisfatéria do instituto, possibilitando uma analise contextualizada.

1. UMA BREVE ABERTURA AO TERMO: HISTORIA, NOCOES E CONCEITO

As acles afirmativas no Brasil somente tiveram um grande impulso com
a promulgacao da Constituicdo Federal de 1988. O termo acg&o afirmativa chega
carregado de sentidos, o que reflete os embates e experiéncias histéricas dos
diversos paises onde foram desenvolvidas e amoldadas a realidade e a
necessidade temporal e espacial daquele pais. Assim, aqui no Brasil ndo seria
diferente, seu sentido e finalidade vem atrelados a realidade de nosso povo,
nossas caréncias, preconceitos e com o claro objetivo de crescimento social e
democrético da sociedade (MOEHLECKE, 2002).

A origem da expressdo € norte-americana, e € vinculada aos decretos
presidenciais de 1961 e 1965 assinados pelos entdo presidentes Kennedy e
Johnson, e visavam promover oportunidades equanimes no campo de emprego,
sem discriminacéo de raca, credo, cor ou hacionalidade (MENEZES, 2001).

Moehlecke (2002) mostra que nos anos 60 os Estados Unidos passavam
por um periodo de reinvindicag6es democraticas com foco principalmente nos
direitos civis, objetivando igualdade de oportunidades para todos. Com isso, as
principais leis segregacionistas comecaram a ser eliminadas, e muitas liderancas
negras comecam a ter destaque nacional. E nesse contexto que se comeca a
desenvolver a ideia de acédo afirmativa exigindo que o Estado garanta leis
antissegregacionistas frente as condi¢cdes da populacéo negra.

Nesse sentido, em forma de uma resposta do poder publico as
necessidades, caréncias e anseios da sociedade negra, 0 conceito de agdo

afirmativa esteve mais atrelado a uma perspectiva historica, do que ideologias de



propoésito, uma vez que os Estados Unidos tinha um claro objetivo de abrandar
as revoltas e os motins ligados ao movimento negro, até entdo esse ambiente
hostil e destrutivo era desconhecido para grande parte dos americanos brancos
(KAUFMANN, 2007).

Contudo, embora esse movimento do Estado norte-americano possa
parecer um avangco, 0 exposto ainda se situa na fase em que as acdes
afirmativas eram tidas como medidas de nao-discriminagdo com puro objetivo de
atuarem por meio da repressao a discriminadores ou potenciais discriminadores
e ndo como politicas de inclusdo, que visam a prevencdo e reparacdo, na
tentativa de concretizar a igualdade formal e material, conforme sustenta
Kaufmann (2007, p. 171):

Como se observa dos textos das Ordens Executivas n°® 10.925 e 11.246,
os governos de Kennedy e Johnson nao iniciaram as a¢des afirmativas
conforme as entendemos hoje. Originalmente, o conceito de acéo
afirmativa significava uma politica institucionalizada de combate a
discriminacdo e ndo medidas de inclusdo propriamente ditas. E que, a
época, acreditava-se que o simples fato de o governo deixar de apoiar a
discriminagéo [...] j& sinalizava vultuosos ganhos para a comunidade
negra.

Menezes (2001) esclarece que, por mais que a expressado tenha sido
cunhada pela primeira vez nos Estados Unidos, essa politica ndo foi inventada
por eles. A india, em 1948, por meio do artigo 16 da Constituicdo faz referéncia a
reserva de postos nos servicos publicos para classes de cidaddos
desfavorecidos e para castas ou tribos que n&o estejam devidamente
representados. Para Sowell, (2004) a india foi o grande pioneiro na adocéo de
politicas de quotas, ao longo dos anos ela criou um vasto e complexo sistema de
reservas, principalmente quanto ao acesso a educacao e trabalho. Carvalho
(2005, p. 185) diz que “a india é o pais com a mais longa histéria e experiéncia
de agdes afirmativas no mundo”.

A consequéncia da implementacdo das acdes afirmativas na india sdo
conflitantes. Mendelsohn (1999) sustenta que essa politica s6 tem propiciado
vantagens significativas para uma minoria restrita dentre a indiana. Mallick
(1997) sugere que elas produzem efeitos simbdélicos, pois essas medidas alteram
de fato o estado em que vive toda a comunidade vitima de preconceito e

discriminacdo na india, ndo somente daquele individuo que usufrui diretamente



da acdo. O autor explica ainda que o fato de existir uma elite beneficiada pelas
acdes incomoda ndo ao grupo alvo, mas, sim, aos membros das castas mais
elevadas da sociedade indiana.

Piscitelli (2009, p.7) traduz o texto Constitucional indiano que faz
referéncia a reserva de postos nos servicos publicos para classes de cidadaos
desfavorecidos e para castas ou tribos que n&o estejam devidamente
representados, como podemos ver:

(4) Nada neste artigo deve impedir o Estado de prover a reserva de
compromissos ou postos em favor de qualquer classe desfavorecida de
cidaddos que, na opinido do Estado, ndo esteja adequadamente
representadas nos servicos publicos.

(4A) Nada neste artigo deve impedir o Estado de prover a reserva em
matéria de promocao para qualquer classe ou classe de postos nos
servigos estatais em favor das castas e tribos incluidas as quais, na
opinido do Estado, ndo estdo adequadamente representadas nos
servicos publicos.

Evidentemente, as acOes afirmativas ndo ficaram restritas aos Estados
Unidos e a India, experiéncias semelhantes foram observadas em paises da
Europa Ocidental, Australia, Malasia, Nigéria, Africa do Sul, Canad4, Argentina,
Cuba dentre outros, ja que, as experiéncias iniciais estavam surtindo efeito em
nas comunidades onde eram implantadas, e de certa forma, em alguns
momentos dissipando conflitos seculares que dividiam os paises (MOEHLECKE,
2002).

Referindo-se ainda a experiéncia norte-americana, ndo ha como negar 0s
beneficios das acbes afirmativas naquela realidade, quando bem planejadas, e
levando em consideracdo as vivéncias de cada uma das sociedades (GOMES,
2001).

Ribeiro (2011) afirma que, constatados os resultados obtidos com essa
politica principalmente na india e nos Estados Unidos, o parlamento brasileiro
comeca a debater projetos de lei com finalidade de obter esses mesmos
resultados no Brasil, ja que é flagrante a segregacdo do sistema educacional
brasileiro, do mercado de trabalho e emprego; e, com a redemocratizagcdo do
pais, 0S movimentos sociais comecam a exigir uma postura mais ativa do Poder

Publico diante das questdes como racga, género e etnia.



Diante da necessidade de se conhecer e entender os mecanismos das
acoes afirmativas, percebemos que seu conceito mudou, passando da fase de
acdo nao-discriminatéria — formas de reprimir os discriminadores ou
conscientizar aqueles que possam vir a discriminar — para um momento de
politicas que visam alocar recursos em beneficio de pessoas que pertencem a
grupos discriminados e vitimados pela exclusao social e econdmica no passado
e no presente. Essas medidas tém como escopo combater discriminacdes
étnicas, raciais, religiosas, e de género, majorando a participacdo destas
minorias no acesso a educacao, ao emprego, a politica (MENEZES, 2001).

Santos (2005) conceitua as acfes afirmativas como sendo politicas
publicas ou privadas voltadas especificamente para grupos sociais discriminados

em funcdo de alguma caracteristica, como pode-se ver:

Como foi visto, acdo afirmativa é uma politica especifica para
determinados grupos sociais que foram e/ou ainda sdo discriminados
em funcdo de algumas de suas caracteristicas reais ou imaginarias.
Essa politica pode ser implementada pelo Estado, por seus entes
vinculados e até mesmo pela iniciativa privada. (SANTOS, 2005, p. 23)

Ja para Soares (2000), acdes afirmativas sdo ac6es que buscam corrigir
desigualdade entre género e raca, e as quotas sdo uma estratégia de correcao

dessas desigualdades, porém ndo a Unica, assim como vemos a baixo:

Denominam-se acdes afirmativas as que buscam corrigir a desigualdade
entre homens e mulheres, ou negros e brancos, seja no ambito da
politica, da educac¢do ou do trabalho. As cotas ndo sdo a Unica, mas
uma das estratégias das acles afirmativas [...]. As ac¢bes afirmativas
ndo sdo uma fonte de discriminagdo, mas veiculo para remover os
efeitos da discriminacédo. (SOARES, 2000, p. 39)

Cumpre destacar, na conceituacdo de Cruz (2003), o sentido bipartido
das acles afirmativas, que podem ser facultativo ou obrigatorias. O autor
também €é bem abrangente quanto a finalidade que podem ter tais acdes,
versando elas ora nos campos sociais e econémicos, ora nos juridicos, mas
sempre visando a inclusdo de grupos habitualmente, costumeiro e notoriamente

discriminados pela sociedade.

Medidas publicas e/ou privadas, coercitivas ou voluntarias,
implementadas com vista a promocdo da inclusdo social, juridica e



econdbmica de individuos ou grupos sociais/étnicos tradicionalmente
descriminados por uma sociedade. (CRUZ, 2003, p. 185)

Santos (2005) afirma que, as acdo afirmativas sao discriminatorias,
servem como uma garantia de tratamento mais equanime no presente,
compensando a discriminacdo sofrida no passado. O autor completa o raciocinio

desta forma:

Acdo afirmativa ¢é tratar de forma preferencial aqueles que
historicamente foram marginalizados, para que lhes sejam concedidas
condicBes equidistantes aos privilegiados da exclusdo. Diferencia-se
drasticamente da redistribuicdo, ja que nao é simples busca de
diminuicdo de caréncia econdbmica, mas sim uma medida de justica,
tendo por base injustas consideracdes histéricas que erroneamente
reconheceram e menosprezaram a identidade desses grupos
discriminados. (SANTOS, 2005, p. 45-46)

Para o doutrinador as acfes afirmativas teriam somente um caréater
compensatoério, serviriam como uma justa reparacdo aos descendentes de
grupos menos favorecidos na histéria da nacéo. Silva (2009), sustenta que as
acoes afirmativas sdo baseadas necessariamente em uma triade conceitual, qual
sejam: carater compensatério, distributivo e preventivo. Compensatério como
forma de compensar as injusticas histéricas; distributivas de forma a melhor
distribuir as oportunidades, e perceber uma nacdo condizente com sua
populacéo; e preventiva no sentido de evitar conflitos sociais hoje latentes. Além
disso, os beneficiarios das acfes afirmativas atuais, no futuro estdo em
condi¢cdes sociais melhores, portanto, seus descendentes nao precisardo mais
beneficiar-se delas.

Bergmann (1996) exprimiu em sua conceituacdo o caracter humano das
acoes afirmativas, mostrando a importancia de se pensar nas atitudes individuais
em relacdo aos grupos discriminados, ou seja, as pessoas que sofrem pela
discriminacdo e que estdo perto, sem que necessariamente seja uma medida

estatal coercitiva, uma obrigacao distante de nossa realidade.

[...] planejar e atuar no sentido de promover a representacdo de certos
tipos de pessoas — aquelas pertencentes a grupos que tém sido
subordinados ou excluidos — em determinados empregos ou escolas. E
uma companhia de seguros tomando decisdes para romper com a sua
tradicho de promover a posicdo executivas unicamente homens, e
brancos. E a comissdo de admissdo da Universidade da Califérnia em
Berkeley buscando elevar o nimero de negros nas classes iniciais [...].



AcBes afirmativas podem ser um programa formal e escrito, um plano
envolvendo multiplas partes e com funcionarios dele encarregados, ou
pode ser a atividade de um empresario que consultou sua consciéncia e
decidiu fazer as coisas de uma maneira diferente (BERGMANN, 1996,

p. 7).

A autora destaca a dimensao da diversidade das acbes afirmativas,
sustentada por dois propositos, o primeiro seria a necessidade de combater
sistematicamente a discriminacdo nos mais diversos espacos da sociedade, e 0
outro reduzir a despropor¢cdo entre certos grupos, como por exemplo o0s
marcados pela raca e/ou género.

Guimaraes (1997) com um viés mais juridico-filoséfico que tratar pessoas
desiguais como iguais, de fato, amplia a desigualdade, pois faz com que o0s
discriminados e excluidos acabem sendo a cada dia mais marginalizados, e os
mais abastados concentrem mais riquezas. As ag¢des afirmativas consistem em
“promover privilégios de acesso a meios fundamentais — educacdo e emprego
principalmente — a minorias étnicas, raciais ou sexuais que, de outro modo
estaria deles excluidas, parcial ou totalmente” (1997, p. 233). Para o autor essas
medidas estdo diretamente ligadas a sociedades democraticas, que tenham
como objetivo igualdade de oportunidade e de valores. Essas ideias sao
pautadas na restituicdo de uma igualdade que foi rompida ou que nunca existiu.

Dentre as definicbes apresentadas pode-se listar similitudes em alguns
aspectos, quais sejam:

Quanto a promocao: sdo politicas publicas ou privadas. Sao politicas
porque, segundo Prudente (2003, p. 104) “...] iniciam-se na formulacdo das
decisOes, na priorizagdo dos problemas sociais a serem enfrentados e na busca
de solugdes (planejamentos, programacgodes, e atos normativos, etc.) [...]”; Cruz
(2011, p. 76) complementa esse ponto de vista informando que “Envolve uma
abordagem ampla da questédo da inclusdo socioecondémica e ndo se restringem a
mera tomada de decisdbes ou a mera edicdo de atos normativos sem um
acompanhamento critico dos resultados atingidos”. Para Munanga (1996, p. 83)
as acoes afirmativas sao “[...] sdo publicas, porque sao reservadas aos poderes
instituidos, municipios, governos estaduais e o nacional, pois cabe a eles, que
tém poderes e recursos necessarios, a responsabilidade de implementar tais

politicas”.



Quanto ao foco: direcionada a grupos sociais discriminados. Para Cruz
(2011) as medidas das ac¢des afirmativas devem ser voltadas a grupos ou
categorias em desigualdades faticas parciais, convencionou-se a chamar esses
grupos de minorias. Porém, com o passar do tempo passaram a contemplar
grupos majoritarios, como, por exemplos, as mulheres. Hoje, entender as
minorias em sentido quantitativo ndo faz sentido, minorias no contexto das agoes
afirmativas seriam grupos sociais, politica e economicamente fragilizados, e que
de certa forma, firam a representatividade democratica nos mais diversos
espacos.

Quanto ao objetivo: reducdo das desigualdades faticas parciais. Avi-
Yonah (2008) sustenta que a partir de uma perspectiva social é conveniente
redistribuir riquezas porque o acumulo de bens — conhecimento, postos de

trabalho ou quaisquer bem escasso — traz poder ilegitimo a quem os detém.

Mas porque querer uma reducdo das desigualdades? O argumento de
que as riquezas ‘particulares’ sdo, em parte, criadas pelas condi¢des
disponibilizadas pela propria sociedade e, por isso, podem ser
redistribuidas ‘como bem se aprouver’, ndo é uma resposta satisfatoria
a esta pergunta, pois sé legitima a redistribuicdo em si, mas n&o explica
por que razdo esta redistribuicAo é desejavel. A resposta a esta
pergunta é certamente politica: em uma sociedade democratica, a
maioria pode legitimamente decidir sobre a redistribuicdo de riqueza dos
ricos para os pobres, mesmo que a sua Unica razdo seja que as
desigualdades sé&o ‘desleais’ ou ofensivas (AVI-YONAH, 2008, p. 18).

Quanto a temporariedade: temporais ou atemporais. Para Cruz (2011),
aqui reside o equivoco, subentender que as acfes afirmativas sempre, em algum

momento a igualdade sera alcancada mediante a politica de a¢des afirmativas.

Embora seja essa a vontade de muitos dos defensores de tal género de
politica publica, é perfeitamente possivel cogitar desigualdades faticas
parciais que ndo sao eliminadas, mas apenas compensadas, pelas
medidas de acdo afirmativas. Um exemple seria a reserva de cargos e
empregos publicos para as pessoas portadoras de deficiéncia (art. 37,
VIl da CF/88), ja que esses individuos tém desvantagens permanentes
na competicdo pelas vagas ofertadas a todos. (CRUZ, 2011, p. 84)

Assim, a conceituacdo perde seu carater definidor de temporariedade,

pois existem desigualdades nunca equalizadas na sociedade, portanto



persistindo as acfes afirmativas. Silva (2005, p. 266), de forma parecida

sustenta:

E bastante questionavel propor que todas as espécies de acdes
afirmativas sejam implantadas em carater temporério, a medida que,
assim considerado sem excecdes, deixard de contemplar certas
parcelas significativas da sociedade, como indios, quilombolas, ciganos,
cujas peculiaridades culturais e socioecondmicas demandam um
constante acompanhamento e mudancas de estratégias e politicas dos
orgaos governamentais.

Cruz (2011) ainda reforca que somente faria sentido atribuir o principio
da temporariedade das acbes afirmativas, se entendermos que apoés ter sido
alcancado o objetivo, elas ndo deverdo permanecer. Porém, de outro lado, €
possivel entender que qualquer norma legal que ndo atenda mais suas razoes

ndo deve permanecer.

2. LEGISLACAO E APARATO NORMATIVO

A igualdade juridica atualmente é perceptivel, pois as regras e normas
editadas trazem um carater isonébmico em seu texto, essa igualdade pronunciada
pela lei é definida como formal. Contudo, essa igualdade planejada pela lei ndo
se observa no campo da realidade dos fatos, ao menos para grande parte da
populacdo, a essa igualdade desejada da-se o nome de igualdade material
(CECCHIN, 2006).

Silva (2002, p.2) sintetiza os efeitos praticos entre a igualdade material e
formal e os distingue. E importante destacar que a busca desse tratamento
diferenciado, com o intuito de promover a igualdade desejada ndo cabe somente
ao Estado, mas deve ser perseguida em conjunto com a iniciativa privada, em
especial as empresas, como forma de ativar a responsabilidade social de todos,
através de acdes afirmativas em prol das minorias.

Cecchin (2006) revela que o principio da igualdade, nucleo das acdes
afirmativas sempre esteve presente nas Constituicbes Brasileiras. Até 1988 elas
eram neutras quanto a atividade estatal, pois tratava somente de igualdade
formal, com a Carta de 88, o Estado passou a assumir compromisso ativo com

as camadas sociais prejudicadas.



Durante o processo de redemocratizacdo do pais 0s movimentos sociais
comecaram a exigir altives do Poder Publico, exigindo a adocdo de medidas
especificas para solucionar varios problemas envolvendo questbes de raca,
género, etnia entre outras (MUNANGA, 1996). Santos (1999) relata que um dos
primeiros registros que se tem no Brasil, entorno do que atualmente chamamos
de acdes afirmativas, ¢ datado de 1968, quando técnicos do Ministério do
Trabalho e do Tribunal Superior do Trabalho mostraram-se de acordo com a
criacdo de uma lei que obrigasse as empresas privadas a manter uma
percentagem minima de empregados de cor, 20%, 15% ou 10% sempre levando
em conta o ramo de atividade e demanda. Entretanto, por pressdo da sociedade,
e pelo pouco apoio legislativo a lei nunca foi elaborada, e votada.

Nos anos 80, o Deputado Federal Abdias Nascimento formulou o
projeto de Lei n° 1.332/83 que propunha acBes compensatorias como
mecanismo para compensacdo aos afro-brasileiros apds séculos de
discriminagcdo. A acdo propunha que sejam reservas 20% de vagas para
mulheres negras e 20% de vagas para homens negros na selecdo de candidatos
ao servico publico; bolsas de estudos; incentivos as empresas do setor privado;
incorporacdo da imagem da familia afro-brasileira ao sistema de ensino e a
literatura didatica e paradidatica, bem como a introducdo da histéria das
civilizacbes africanas e do africano no Brasil. O projeto chegou a ser votado no
Congresso Nacional, porém néo foi aprovado (MOEHLECKE, 2002).

Menezes (2001), expdem que as politicas de a¢des afirmativas no Brasil
consistem em um tema muito recente, o topico somente ganhou impulso com a
promulgacédo da Constituicdo em 1988 quando a preocupacédo com os direitos do
cidadao foi ampliada e defendida, o que claramente foi uma resposta ao periodo
histérico diretamente anterior, a ditadura militar, onde durante vinte anos o povo
foi repetidamente privado de vérias garantias.

Souza (2006) entende que a Constituicio de 1988 sinalizou a
necessidade de mudanca de rumo no alcance que se dava ao principio da
igualdade, o predmbulo da Carta Magna ja demonstra que o objetivo da
Assembleia Nacional Constituinte € “instituir um Estado Democratico destinado a
assegurar o exercicio de 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’(BRASIL, 2015, p. 1) .

Souza (2006) cita o 1° artigo da Constituicdo Federal 1988 que revela os
fundamentos da Republica que sdo: a cidadania e a dignidade da pessoa
humana, em seguida o legislador introduziu o artigo 3° que nos traz os objetivos
de nossa Republica: a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria;
erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e
regionais; promover o bem de todos sem preconceito de origem, raca, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminacdo. O Ministro Marco Aurélio
sabiamente explica que se prestarmos atencdo nos verbos que o legislador
constituinte usou teremos certeza que se espera uma posi¢cdo ativa do Estado
guanto ao alcance desses objetivos.

Cecchin (2006) aduz que trata-se da norma programatica que da base
para futuras diretrizes estatais, porém mostram-se com eficicia imediata, j& que
visa a implementacdo de programas e planos sociais contando com a
participacdo popular em conjunto com o Estado. Para o autor essas normas nao
sdo terminantes, mas sucessivas, pois dependem de fatores internos e externos
para aprimorar e implementar os objetivos a que se destinam, podendo variar no
tempo e no espaco, a depender da necessidade. Esses artigos demonstram 0s
fins do ordenamento juridico e estdo previstos e destinados a promocéao social e
cidada do povo.

Para Cruz (2011), o Brasil sentiu os efeitos das forgas expansivas das
acdes afirmativas, tanto que, o legislador constituinte demonstrou sua
preocupacdo com a inclusdo das minorias sociais, refletindo em alguns
dispositivos contidos da Constituicdo Federal de 1988. Embora ndo tenha
dispositivos especificos, como na Constituicdo da india, merecem respaldo os
seguintes itens: gratuidade de assisténcia juridica a quem comprovar
insuficiéncia de recursos (artigo 5°, LXXIV), a gratuidade do registro civil de
nascimento e da certiddo de Obito (artigo 5° LXXVI), a protecdo ao mercado de
trabalho da mulher mediante incentivos especificos (artigo 7° XX), a reserva de
cargos e empregos publicos para as pessoas portadoras de deficiéncia (artigo
37, VIII), e o tratamento favorecido as empresas de pequeno porte (artigo 170,
IX). Esses dispositivos ndo sO autorizam, mas propdem que sejam feitas

distingdes com base em género, capacidade econémica e integridade fisica. E



possivel sustentar, com base na conceituacdo de discriminacdo (diferenciacao
injustificada) e distincdo (diferenciacéo justificada) que a Constituicdo Federal
proibe somente as diferencia¢des injustificadas, mas ndo as diferenciacfes
devidamente justificadas, estas que serviram de critério para justificacdo das
medidas implantadas.

Cecchin (2006) afirma que o objetivo da Constituicdo foi evitar a
segregacao de racas e marginalizacdo das minorias, ndo havendo, portanto que
vingar a teoria de incompatibilidade quando uma acéao visa promover igualdade e
corrigir injusticas. Inclusive Silva (2002) destacou a possibilidade de alegacéo de
inconstitucionalidade por omisséo na hipotese de inercia do Estado. A inércia em
nada contribui para a reducdo das desigualdades mostrando-se falho o
argumento que nao se pode distinguir onde a prépria carta proibiu. O direito deve
ser harménico e constantemente interpretado, gerando mais direitos, sob pena
de haver uma estagnacéao juridica.

N&do se pode esquecer que a implementacdo de acles afirmativas é
verdadeira méao-dupla, pois o beneficio concedido as minorias, requer a reducao
da participacdo dos grupos majoritarios, surgindo entdo conflito entre principios
fundamentais do direitos. A grande doutrina, porém, tem balizado e conduzido a
uma solucdo harmoniosa para esse impasse, a aplicacdo do principio da
proporcionalidade (CECCHIN, 2006).

Nery Junior (2004, p. 134) destaca que a utilizacdo do principio da
proporcionalidade torna o ordenamento juridico ndo absoluto, e da sentido de
ponderacéo retirando o excessivo rigor da norma. O autor afirma que o principio
da proporcionalidade determina uma analise sobre os beneficios e maleficios
gue uma norma pode acarretar, observada essa regra ndo ha duvidas quando a
constitucionalidade da implementacdo das acdes afirmativas. No entanto elas
devem ser reservadas para a promocao de ajustes sociais, caso desvirtuada
desse objetivo, ndo estd em consonancia com a Constituicdo Federal.

Silva (2009) explica que, mesmo sem que haja lei autorizando, mais de
81 instituicbes publicas de ensino superior, no exercicio de suas funcbes
administrativas, criaram algum tipo de acao afirmativa destinadas a fomentar o
acesso de minorias a seus quadros. Entre elas estdo a Universidade do Estado
do Rio de Janeiro (UERJ), a Universidade do Norte Fluminense, a Universidade

de Brasilia, Universidade Federal de S&o Paulo, Universidade Federal de



Alagoas, entre outras. A UERJ foi uma das primeiras instituicdes a implantar um
programa de acdo afirmativa em seus vestibulares destinando 50% de suas
vagas a alunos egressos de escolas publicas.

A autora observou que existem diversas normas esparsas posteriores a
Constituicdo Federal, podemos destacar o dispositivo contido na Constituicdo
Estadual da Bahia que assegura a inclusdo de individuos da raca negra a
veiculagao de publicidade estadual, Lei 8.213/91 que estabeleceu quotas de 2 a
5% das vagas de emprego a pessoas com deficiéncia, a Lei 9.504/97 que
garante um minimo de 30% das candidaturas para cada um dos sexos. Cruz
(2011) observa que as ag¢des afirmativas no mundo compreenderam uma gama
de estratégias sempre adaptadas a realidade da sociedade ao qual se pretende
sua aplicacao.

Em 1995, no primeiro mandato do entdo Presidente Fernando Henrique
Cardoso, foi instituido o grupo interministerial para desenvolver politicas de
valorizacdo e promocdo da populacdo negra, esse grupo realizou duas
conferencias, e elaborou 46 propostas de acfes afirmativas nas areas de
educacdo, saude, trabalho, comunicacao entre outras. No entanto, oS recursos
dispensados para que essas medidas néo foram suficientes para implementa-las
e seu impacto permaneceu restrito. No ano seguinte foi langcado o Programa
Nacional dos Direito Humanos que teve como objetivo desenvolver acdes
afirmativas para o0 acesso dos negros aos cursos profissionalizantes, a
universidade e as areas de tecnologia, formular politicas compensatérias que
promovam social e economicamente a populacdo negra e apoiar as ac¢des da
iniciativa privada que realizem discriminacao positiva. Um dos resultados desse
programa foi a inclusdo da questdo racial nos Parametros Curriculares Nacionais
(MOEHLECKE, 2002).

Cruz (2011) revela que em 2001, a partir dos preparativos para a 32
Conferéncia Mundial contra o Racismo, a Discriminacdo Racial, a Xenofobia e a
Intolerdncia Correlata, realizada em Durban, na Africa do Sul, as questdes
referente as desigualdades entre negros e brancos tomou a grande midia,
ocasidao em que o IBGE (Instituto Brasileira de Geografia e Estatistica) e o IPEA
(Instituto de Pesquisa Econdémica Aplicada) divulgaram dados que revelaram a

enorme discrepancia entre negros e brancos no Brasil. A partir da efervescéncia



social do momento o Poder Executivo comecou a propor medidas de acdes
afirmativas ocasionando uma mudanca de rumo nas politicas publicas.

Dessa forma, o sistema infraconstitucional acabou por tornar-se mais
amplo que o constitucional no que tange as acfes afirmativas. Por exemplo, a
Medida Provisoria n°® 213/04, convertida na Lei 11.096/05, que criou o ProUni,
instituiu medida de acdo afirmativa na medida em que determina que, em troca
de incentivos fiscais, instituicbes de ensino superior privadas reservem vagas a
serem destinadas, mediante bolsa integral ou parcial, a estudantes que
demostrarem insuficiéncia de recursos e sejam egressos do ensino publico,
bolsistas do ensino privado ou portadores de deficiéncia (CRUZ, 2011).

A Lei 12.711/12, como parte do sistema infraconstitucional das politicas
de acdes afirmativas, tem o poder de assegurar 0 acesso ao ensino superior nas
instituicdes publicas de ensino superior através da reserva de vagas para grupos
especificos que, historicamente, estdo excluidos da vida académica. A reserva
de vagas é parte das politicas de acdes afirmativas e modificam o perfil
socioeconémico dos estudantes que ingressam no ensino superior,
principalmente quando comparada a selecdo direta pela nota. A selecdo com
reserva de vagas, que ja era praticada desde 2006, portanto anterior a Lei
12.711/2012 e ja superava o que foi proposto nela. Pelo modelo estatistico
baseado no modelo misto contempla percentual de estudantes afrodescendentes
superior ao da populacdo autodeclarada afrodescendente no estado da Babhia,
mais de 50% dos estudantes oriundos de escola publica e 42% de estudantes
com renda familiar per capita inferior a 1,5 salario minimo, superando em
percentuais o0 que a lei previu para o seu primeiro ano de aplicacdo (OLIVEIRA,
2013).

Em 2014 foi aprovada a Lei 12.990 que tem como principais
caracteristicas da discriminacdo positiva do sistema de cotas para
afrodescendentes em concursos federais de cargos publicos, de acordo com a
lei, as vagas sao resumidas em um percentual para afrodescendentes ou pardos,
com critérios de condicionalidade previstos quanto: niumero minimo de vagas
oferecidas em concurso para aplicacdo de cota; fracionamento das vagas; auto
declaracdo de negro ou pardo; e, dupla forma de ingresso, tanto, por reserva de
cota, quanto, por ampla concorréncia (SENHORAS; CRUZ, 2015).



Como se pode perceber, o ordenamento juridico brasileiro, poés
Constituicdo Federal de 1988, deve ser fundamentado nos principios que a CF
propde para a sociedade. Através de seus dispositivos, ha incentivo pela
constante busca de igualdade, de forma ativa pelo Estado. Nesta senda os
legisladores buscaram ampliar o aparato normativo em relacdo as acdes
afirmativas, e hoje vemos que quase todos o0s dos grupos socialmente
marginalizados comecgam a ter destaque, mas ainda estamos longe da igualdade

material desejada.

CONSIDERACOES FINAIS

Observou-se que, a Constituicdo Brasileira encoraja a concretizacdo do
principio da igualdade material, deixando de ser somente um principio positivo, e
passa a ser um objetivo a ser alcancado por todos, Estado e sociedade. As
acoes afirmativas, com o passar do tempo vém demonstrando que sao realmente
necessarias para superar os graves problemas de discriminacdo de nossa
sociedade, porém, as acfes por si s6 ndo conseguem equilibrar e empoderar 0s
grupos reprimidos, a sociedade tem que estabelecer metas, e colocar-se a frente
dessa luta por direitos iguais.
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