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RESUMO: O objetivo deste trabalho ¢ reafirmar a necessidade de implementagao
de acdes afirmativas, por meio de politicas publicas e privadas, em atengdo ao
principio da igualdade material. Como instrumento habil para a inclusdo social
das minorias juridicas, resgata a dignidade humana e neutraliza os efeitos da
discriminacgdo. Visa, ainda, a demonstrar que as ac¢des afirmativas encontram
amparo na constituicdo federal, com fundamento na justica compensatoria e
na justica distributiva, para corrigir erros do passado ou injusticas do presente.
Abordar a constitucionalidade das medidas, a possibilidade de discriminagdes
legitimas, bem como os argumentos favoraveis e contrarios as discriminagdes
positivas. Expor aspectos historicos relevantes na evolucdo das a¢des afirmativas
e do principio da igualdade. Sintetizar a importancia do tratamento isondmico na
promocao da justica social, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminagao.

PALAVRAS-CHAVE: Acdo afirmativa. Principio da igualdade. Inclusdo
social.

1. Introducao

A incansavel busca pelo bem comum levou nagdes e povos a refletirem
sobre a real fungdo do Estado no mundo contemporaneo. A igualdade formal
prevista nos ordenamentos juridicos conduz o Estado a neutralidade, ficando
inerte na implementacdo de ac¢des publicas e privadas capazes de erradicar a
pobreza e minimizar os efeitos da discriminacdo. Para ativar e promover a justica
social ¢ preciso que o Estado aja em prol das minorias juridicas, em atendimento
ao principio da igualdade, na sua dimensao material.

Propde-se abordar neste trabalho aspectos relevantes das chamadas
acles afirmativas, a serem executadas pelo Estado e pela iniciativa privada.
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Sdo politicas publicas e privadas positivas que visam cessar os efeitos da
discriminagdo por motivo de origem, raga, sexo, cor, idade, compleicao fisica
e quaisquer outras formas de discriminag@o. Concebidas originalmente pelo
direito americano, infiltraram-se no ordenamento juridico de outros paises
e representam, hodiernamente, mola propulsora no amadurecimento social,
mormente no que refere ao acesso a educagdo e ao emprego pelas minorias
sociais. Fundadas na justica compensatoria e na justica distributiva, as ac¢des
afirmativas buscam ajustar o desequilibrio social, decorrente das injusti¢as do
passado e do presente, em combate a discriminagdo arraigada na cultura do
povo. Versou-se, também, sobre a constitucionalidade das agdes afirmativas e
os fundamentos autorizadores, observando-se os posicionamentos contrarios e
favoraveis a inser¢do da medida. Sustentou-se a discriminagao legitima, com base
na teoria da necessidade do negdcio, amparada no proprio ordenamento juridico.
Foram ressaltados os aspectos historicos relevantes das agdes afirmativas e da
transmutagdo da igualdade formal para a igualdade material.

Na abordagem dos topicos, verificou-se a utilidade e importancia das
acles afirmativas na inclusdo das minorias sociais, em resgate a dignidade
humana. Salientou-se a relevancia de se adotar medidas tempordrias, com
possibilidade de cessagao, redugdo ou transformagdo, quando surtidos os efeitos
necessarios, sob pena de se transformar uma discriminag@o positivo-licita em
uma discriminagdo negativo-proibida. A correta aplicagdo do principio da
proporcionalidade pelos Poderes Legislativo e Executivo, quando da efetivacdo
de politicas publicas, ou pelo Poder judiciario, no julgamento do caso concreto,
inibe eventual inconstitucionalidade das a¢des afirmativas, pois ndo verificado o
desvirtuamento, deve-se emprestar plausibilidade ao instituto.

2. Do principio da igualdade: formal e material

O art. 5° da Constitui¢do Federal consagra o principio da igualdade,
afirmando que todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza.
Aristoteles, em sua visdo futuristica e sempre atualizada, definiu com simplicidade
o real significado da igualdade, e foi categdrico ao cunhar o brocardo de que
a igualdade consiste em “dar tratamento desigual aos desiguais, na medida de
suas desigualdades”. Em nossos tempos, cita-se, comumente, Rui Barbosa, que
também definiu o principio constitucional da igualdade, com toda a maestria que
lhe ¢ peculiar. Cerqueira (2002) transcreveu parte do Discurso de Rui Barbosa
aos bacharelandos da Faculdade de Direito de Sdo Paulo, em 1920, intitulado
Oracdo aos Mogos:

(...) A regra da igualdade ndo consiste sendo em quinhoar desigualmente aos desiguais, na
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medida em que se desigualam. Nesta desigualdade social, proporcionada a desigualdade
natural, é que se acha a verdadeira lei da igualdade. O mais sdo desvarios da inveja, do
orgulho, ou da loucura. Tratar com desigualdade a iguais, ou a desiguais com igualdade,
seria desigualdade flagrante, e ndo igualdade real. Os apetites humanos conceberam
inverter a norma universal da criagdo, pretendendo, ndo dar a cada um, na razdo do que
vale, mas atribuir o mesmo a todos, como se todos se equivalessem. Essa blasfémia contra
arazdo ¢ a fé, contra a civilizagdo e a humanidade, ¢ a filosofia da miséria, proclamada
em nome dos direitos do trabalho; e, executada, ndo faria sendo inaugurar, em vez da
supremacia do trabalho, a organizagdo da miséria (...).

A igualdade juridica (formal) entre os povos, hodiernamente, é algo
perceptivel, pois em quase sua totalidade as regras e normas juridicas editadas
trazem em seus textos o carater isondmico da igualdade. Essa igualdade
pronunciada pela lei ¢ denominada de igualdade formal. Ocorre, porém, que a
efetivacdo da igualdade no plano fatico ndo tem surtido os efeitos apregoados
no plano juridico. Embora a Constituigdo Federal elenque inimeros direitos e
garantias fundamentais aos cidaddos, indistintamente, tanto ndo se observa no
campo da realidade dos fatos, a0 menos para um niimero expressivo da populagio
brasileira, pois os mecanismos sdo insuficientes para a constru¢cdo de uma
sociedade igualitaria, fraterna e solidaria. A essa igualdade desejada denomina-
se de igualdade material. A concentragio de riquezas e a ma distribui¢do de renda
inibem a inser¢do dos excluidos no processo de ajuste democratico. A igualdade
prevista constitucionalmente tem alcangado apenas os que, pelo status social que
ja possuem, dispensariam qualquer forma de protegcdo do Estado.

A distingao e os efeitos praticos entre a igualdade material e formal,
foram assim sintetizados por Silva (2006):

Na historia do Estado de Direito, duas nog¢des de principio da igualdade t€m sido
recorrentes nos textos constitucionais. De um lado, na acepgdo de igualdade formal,
fala-se na necessidade de vedar ao Estado toda sorte de tratamento discriminatério
negativo, ou seja, de proibir todos os atos administrativos, judiciais ou expedientes
normativos do Poder Publico que visem a privagdo do gozo das liberdades publicas
fundamentais do individuo com base em critérios suspeitos tais como a raga, a religido ou
a classe social. De outro, sustenta-se que, além de ndo discriminar arbitrariamente, deve o
Estado promover a igualdade material de oportunidades por meio de politicas publicas
e leis que atentem para as especificidades dos grupos menos favorecidos, compensando,
desse modo, as eventuais desigualdades de fato decorrentes do processo historico e da
sedimentagdo cultural.

Note-se que o segundo conceito de igualdade absorve e amplia o primeiro, pois
igualdade formal e igualdade material sdo manifestagdes do principio da isonomia em
duas geracdes sucessivas de direitos fundamentais. Para ser mais explicito, o principio
da igualdade material niio s6 veda o tratamento discriminatério, como também
preconiza a implementacéio de politicas publicas tendentes a exterminar ou mitigar
as desigualdades de fato.

A diferenca esta basicamente na postura do Estado em relacdo a igualdade,
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pois, enquanto o Estado Liberal se contenta em ndo produzir institucionalmente a
desequiparagdo, o Estado Social, ber¢o da Segunda geracdo, arroga para si a missao de
produzir a equalizagdo como compromisso constitucional.

Desde a nova concepcao de igualdade, passou-se a exigir do Estado,
além da igualdade formal, a igualdade material. Essas posi¢des, aparentemente
antagdnicas, ndo se excluem, mas se complementam, na medida em que ¢
dever do Estado, além de coibir tratamento diferenciado, implementar medidas
que atenuem ou eliminem as desigualdades. A inércia do Estado, limitando-
se a proibir determinadas condutas, ndo logrou éxito, pois a discriminagdo
assumiu propor¢des alarmantes, provocando a exclusdo de milhares de pessoas,
agrupadas por origem, raga, sexo, cor, idade e demais formas de discriminagao,
determinando a existéncia de minorias sociais. A resposta do Estado a este
desnivelamento social, vem por meio de agdes afirmativas, também conhecidas
como discriminagdo positiva, cujo objetivo é o resgate e a inclusdo social das
classes menos favorecidas.

Pinho (2005, p. 107), citando Elida Séguin, disse que “A igualdade
total é uma utopia, uma ilusdo, “somente ocorre no nivel imaginario. As pessoas
sdo diferentes e devem ser tratadas de formas distintas para minimizar as
desigualdades e o bindmio odioso exploracdo/dominagao”.

Falar em igualdade importa compreender a exata medida do conceito,
incluindo ndo s6 a igualdade formal, mas principalmente a igualdade material,
como forma de contemplar a todos, indistintamente, observando-se que o
tratamento isondmico consiste em tratar igualmente os iguais, na medida de suas
igualdades.

E importante destacar que a busca desse tratamento diferenciado, com o
intuito de promover a igualdade desejada, ndo cabe apenas 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 sociais.

3. Das minorias sociais

Durante décadas os juristas do mundo inteiro buscam alternativas para
equilibrar a balanga social, sem que isso possa representar um ato discriminatorio,
0 que seria reprovavel. A igualdade material visa a inclusdo social do que se
denominou chamar de minorias sociais. Frise-se que as minorias ndo podem ser
vistas de forma quantitativa, ainda que isso possa, coincidentemente, ocorrer. Sao
denominadas minorias nao pela quantidade numérica de seus componentes, mas
sim pelo status juridico conferido a esses cidaddos, notadamente inferior aquele
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conferido aos detentores do poder, ou que possuem uma larga vantagem social-
juridica sobre os demais, devido a fatores historicos, econdmicos e culturais.

Assim, pode-se afirmar que o negro e o pardo, numericamente superiores
em nosso pais, sdo considerados minorias, devido a concepgao juridica que deve
ser dada a palavra. J& os povos indigenas, com reduzido numero de habitantes,
possuem, além da minoria numérica, a juridica. A mulher brasileira ndo pode
ser considerada minoria numérica, mas as estatisticas demonstram que recebem
tratamento juridico diferenciado, incluindo-as nas minorias juridicas. Portanto,
falar em minorias sociais implica adotar a concep¢do juridica, podendo ser
traduzida como o grupo de pessoas que possuem direitos inferiores aos direitos
conferidos aos demais cidaddos. Essa diferenciacdo de direitos geralmente ndo
ocorre no plano juridico, ou seja, a igualdade formal estd plenamente prevista
em nosso ordenamento juridico. Contudo, a realidade social cuidou de oferecer
certas barreiras a determinados grupos, explicita ou implicitamente, promovendo
a discriminagdo, em afronta ao principio da dignidade humana. Nao se pode
determinar com certeza quais sdo e quantos sdo os grupos que podem ser
considerados minorias sociais, pois variam no tempo e no espago, a depender de
fatores outros, imprevisiveis de serem aferidos com precisdo.

Porém, os blocos de minorias se formam por motivos de raga, sexo,
cor, idade, religido, compleicdo fisica, poder aquisitivo, ideologias, e demais
diversidades inerentes aos povos. Os casos mais corriqueiros de minorias
estdo relacionados aos negros, indios, mulheres, deficientes fisicos, idosos e
protestantes. Pertencer a um grupo de minorias ¢ simplesmente um fato, nao
havendo maiores transtornos para se compreender esta incontestavel situacao.
O que ndo se concebe ¢ o enfraquecimento ou estabelecimento de direitos
distintos por conta desta adversidade natural, gerando prejuizos de ordem moral,
econdmica e cultural a seus integrantes. As a¢des afirmativas servem para corrigir
estas distor¢des.

4. Do conceito e objetivos das acoes afirmativas

A neutralidade Estatal foi disseminada pelo sistema capitalista. A
ideologia tem como objetivo manter o Estado longe das atividades empresariais,
como mero espectador dos fatos. Inerte com os problemas sociais e complacente
com a sociedade dominante, desencadeou um processo de distribuicao de renda
extremamente desproporcional, fundado exclusivamente na concentragdo de
capital. A energia do trabalho, fonte principal de geragdo de riquezas, perdeu
drasticamente seu valor, pois o trabalhador tornou-se apenas um instrumento do
capital, como qualquer outra mercadoria. O problema foi se alastrando e assumiu
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dimensdes ndo previstas para, ao final, externar com nitidez os preconceitos que
pareciam ter sido banidos da sociedade. A par desta constatagdo, a realidade
mostrou-se mais dura com alguns grupos sociais, considerados juridicamente
inferiores aos demais, por motivos de origem, raga, sexo, cor, idade e outras
formas de discriminagao.

Destaque-se que a discrimina¢do ¢ mais disseminada pelo género e
pela raca, e tem reflexos, principalmente, no acesso a educacdo e ao mercado de
trabalho.

Essa postura inerte ocupa o Estado pela ndo intervencdo na economia,
no dominio espiritual e na esfera intima das pessoas. Contudo, o tempo tem
demonstrado o fracasso deste mecanismo, exigindo-se do Estado uma participagio
ativa na resolucdo dos problemas sociais. Surgiram, assim, as chamadas ac¢des
afirmativas, consistentes em politicas positivas de combate a discriminagao.
Teve origem nos Estados Unidos da América e propagou-se por todo o mundo,
inclusive no Brasil (GOMES, 2002, p. 36-38).

As agdes afirmativas tém a incumbéncia de nivelar as classes e grupos
sociais, concedendo vantagens juridicas quando ha desniveis faticos, ou seja,
o desequilibrio proporcionado no plano dos fatos seria compensado por um
desequilibrio no plano juridico, tutelado pelo Estado. Em uma simples analogia
isso ¢ facilmente perceptivel quando se cogita de direitos trabalhistas, pois o
legislador, preocupado com submissdo do empregado ao império do empregador,
editou normas protetivas, juridicamente desiguais, mas que permitem equilibrar
o capital/trabalho. Isso também ocorre com o direito do consumidor e,
recentemente, com o novo direito civil, ante a existéncia de iniumeras clausulas
abertas, para que o julgador utilize-se da eqiiidade e do bom senso.

GOMES (2001, p. 6), assim definiu as a¢des afirmativas:

Concebidas pioneiramente pelo Direito dos Estados Unidos da América, as agdes
afirmativas consistem em politicas publicas (e também privadas) voltadas a concretizagdo

do principio constitucional da igualdade material e a neutralizacdo dos efeitos da
discriminag@o racial, de género, de idade, de origem nacional e de compleigao fisica.

O Estado e as empresas tém participagdo decisiva na implementagao
de politicas publicas, exigindo-se uma atuagio ativa, pois no mundo capitalista
somente as pessoas com poder decisorio seriam capazes de sustentarem mudangas
nas estruturas da sociedade. Portanto, as a¢es afirmativas obrigam tanto as
entidades publicas como as privadas, servindo para combater todas as formas de
discriminagdo existentes ou que, porventura, existirao.

Importante diferenciar a politicas governamentais “neutras” de combate
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a discriminacgdo, reguladas por normas simplesmente proibitivas, das politicas
governamentais “positivas” de combate a discriminagdo, por meio de agdes
afirmativas. Gomes (2001, p. 40-41), foi feliz na disting8o:

Atualmente, as agdes afirmativas podem ser definidas como um conjunto de politicas
publicas e privadas de carater compulsério, facultativo ou voluntario, concebidas com
vistas ao combate a discriminagao racial, de género e de origem nacional, bem como para
corrigir os efeitos presentes da discriminag@o praticada no passado, tendo por objetivo
a concretizagdo do ideal de efetiva igualdade ao acesso a bens fundamentais como a
educacdo e o emprego. Diferentemente das politicas governamentais antidiscriminatorias
baseadas em leis de contetido meramente proibitivo, que se singularizam por oferecerem
as respectivas vitimas tdo somente instrumentos juridicos de carater reparatorio e de
intervengao ex post facto, as agdes afirmativas tém natureza multifacetaria, e visam a evitar
que a discriminagao se verifique nas formas usualmente conhecidas — isto ¢, formalmente,
por meio de normas de aplicag@o geral ou especifica, ou através de mecanismos informais,
difusos, estruturais, enraizados nas praticas culturais e no imaginario coletivo. Em sintese,
trata-se de politicas ¢ de mecanismos de inclusdo concebidas por entidades publicas,
privadas e por 6rgaos dotados de competéncia jurisdicional, com vistas a concretizagdo
de um objetivo constitucional universalmente reconhecido — o da efetiva igualdade de
oportunidades a que todos os seres humanos tém direito.

Assim, para o combate a discriminagdo sdo utilizadas politicas
neutras e positivas. Enquanto estas agem de forma promocional, aquelas de
forma proibitiva ou inibitoria. Relevante destacar que o Poder Judiciario, na
sua fun¢do jurisdicional de inclusdo social, pode transformar politicas neutras,
meramente proibitivas, em verdadeiras a¢des afirmativas, determinando que as
entidades ou institui¢des cessem atos discriminatdrios e implementem politicas
promocionais.

Segundo o referido autor, os objetivos das a¢des afirmativas ndo ficam
restritos a proibicdo de determinadas condutas, mas requerem a promocao de
politicas capazes de efetivamente proporcionarem uma transformacgao social, de
ordem cultural, pedagogica e psicologica (GOMES, 2001, p. 44).

As agdes governamentais positivas dependem de uma atuagdo efetiva do
Estado, representado aqui pelos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario, além
da iniciativa privada, com o intuito preciso de se promover a igualdade material,
como resgate da dignidade humana. Os poderes Legislativo e Executivo agem de
forma preventiva, exigindo uma atuagao ativa, tanto do Estado como da iniciativa
privada. Ja o Poder Judicidrio tem a missdo reparatoria, sem dispensar, ¢ claro,
sua funcdo de implementador de politicas publicas, ao exigir o cumprimento ¢ a
inser¢do das minorias em postos de trabalhos, por exemplo (GOMES, 2001, p.
52-59).

As agdes afirmativas, além de implementarem a igualdade material, t€ém
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afuncdo de mudar a concepgdo ideoldgica discriminativa, disseminada e enraizada
no mundo todo, por muitos e muitos anos. Essas discriminagdes foram causando,
no decorrer dos tempos, efeitos no mundo juridico, provocando a formagao de
minorias juridicas e, conseqlientemente, a exclusdo desses grupos. Para resgatar
essas pessoas, que vivem a margem da sociedade, as acdes afirmativas mostram-
se eficientes. Na verdade, sdo politicas publicas e privadas, de responsabilidade
de todos, em especial do Estado, que visam o bem comum. Nada mais sdo
do que discriminagdes positivas autorizadas pelo Estado, contrapondo-se as
discriminagdes negativas, perpetradas pela conduta omissiva ou comissiva do ser
humano, com o intuito de desfavorecimento pessoal de individuo que considera
inferior.

As politicas a serem implementadas podem ser resumidas, como regra
geral, no disposto no art. 3° da Constituicdo Federal:

Art. 3°. Constituem objetivos fundamentais da Reputiblica Federativa do Brasil:

I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

II - garantir o desenvolvimento nacional;

III - erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e
regionais;

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

Trata-se de norma programatica, mas com eficacia imediata, pois visa a
implementag@o de planos e programas sociais, com a participagao da sociedade
em geral e do Estado, representado pelo Poder Executivo, Legislativo e
Judiciario. As normas programaticas ndo sdo terminantes, mas de trato sucessivo
e continuado, pois dependem de uma série de outros fatores, externos e internos,
com o intuito de aprimoramento e implementagdo dos objetivos a que se destinam.
Irdo variar no tempo, a depender da época e da necessidade. Paulo (2002, p. 57-
88) demonstrou que os fins da jurisdi¢do estdo previstos neste dispositivo e sdo
destinados a promocao da justiga social.

No entanto, implementar discriminagdes positivas requer critérios ¢ alta
capacidade de comprometimento com a realidade, de modo que nao ¢é possivel
delinear métodos inflexiveis e duradouros, devido a constante gestagdo de
direitos. Verificada a exclusdo social, a a¢do afirmativa tem por escopo resgatar
essas minorias e, uma vez cumprido este papel, ndo tem mais razdo de existir,
sob pena de se tornar uma discriminagdo negativa. Tem-se, assim, o carater
provisorio da medida. Um dos argumentos da doutrina americana, contrario as
acdes afirmativas, reside exatamente no carater definitivo com que estdo sendo
adotadas. Porém, os defensores alegam que as politicas afirmativas ainda nao
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surtiram os efeitos desejados. Gomes (2001, p. 225-226), em estudo aprofundado
sobre as a¢des afirmativas no direito americano demonstrou a divergéncia:

O argumento central que propdem o fim das agdes afirmativas € o de que, concebidas em
principio para ter vigéncia limitada no tempo, elas ja teriam surtido os efeitos esperados,
eis que os negros, mulheres e outras minorias gozam atualmente na sociedade americana
de situag@o incomparavelmente melhor do que hé trinta anos. Portanto, ndo haveria mais
necessidade desse tipo de politica publica. A este argumento se opdem os defensores das
acdes afirmativas, dizendo entre outras coisas, que resta muito ainda a ser feito, e, como
ressaltou o proprio Presidente Clinton de maneira peremptdria, ao invés de acabar com
as agOes afirmativas, seria melhor altera-las, adaptando-as ao novo contexto historico do
pais («don’t end it, mend it»).

Aimplementag¢ao de acdo ou programa de inclusio social serd limitada ao
tempo necessario para equilibrar as desigualdades perseguidas. A temporariedade
da medida ndo permitira a transformag@o de uma discriminagdo positiva e licita
em uma discriminagdo negativa e proibida. Contudo, como bem sinalizado pelo
Presidente Clinton, ao invés de elimina-las, seria melhor adequé-las aos novos
tempos, com as muta¢des necessarias, a depender dos efeitos provocados pela
acdo positiva. Sempre havera desigualdade material, motivo suficiente para a
manuten¢ao de politicas publicas. Pode-se eliminar, por exemplo, uma das varias
espécies de agdo afirmativa, ou transforma-la, reduzir sua abrangéncia, enfim,
adaptar a nova realidade, mas jamais acabar com o género A¢des Afirmativas.

5. Da discrimina¢do: um problema politico-cultural

Nao ha como negar a desigualdade social. No plano dos fatos a
sobreposi¢ao do mais forte sobre o mais fraco é algo que pode ser entendido como
normal, dada a inquietude do ser humano na busca de resultados satisfatorios.
Alids, o homem tem uma tendéncia natural de fazer de seu préximo um escravo
ou, no minimo, um seguidor de suas ideologias. O fascinio provocado pelo poder
tem a missdo de aprimorar o egoismo e o ego, sustentaculos da ignorancia, mas
combustivel da dominagdo. Esse poder ndo provém somente do Estado. Pode
ser verificado na familia, na escola, nas comunidades organizadas, nas igrejas,
nas associacdes e clubes. Assume dimensdes corporativistas, com fundamento
na origem, raca, sexo, etc. Dizer que ¢ branco pode ser motivo de status em
nosso pais. Participar da Igreja Catélica Romana em paises onde esta religido
predomina, também ¢é motivo de orgulho, ndo por afinidades ideoldgicas, mas
devido aos fortes preconceitos com relag@o a outras religides.

O Cardeal da Igreja Catolica, Dom Evaristo Arns (2000, p.18-19), no
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artigo intitulado “Para que todos tenham vida”, manifestou sua preocupagido com
os direitos humanos e a dificuldade de compreensdo do que seja igualdade:

No Brasil, o grande problema para a vigéncia dos direitos humanos, além da situagdo
concreta do pais, ¢ o da mentalidade brasileira, que ndo tem a menor nogdo do que seja
a igualdade. Alguns fatores cooperam para isto. Primeiro, a escraviddo, a mais longa
do ocidente e a tltima a ser oficialmente abolida. Sendo o negro escravo considerado
objeto, esta concepgdo entranhou-se na nossa mentalidade reforgando preconceitos e um
profundo desprezo pelo valor da vida humana. Por outro lado, perdemos apenas para
Botswana em termos de distribui¢do de renda. 53% do PIB brasileiro estd nas maos
dos 10% mais ricos. Nossa cultura, profundamente influenciada pela norte americana,
baseia-se no consumo, no ter € ndo no ser, o que, alias, tem uma profunda relagdo com
a escraviddo. SO nos ultimos anos, as identidades estdo se formando como auténomas
e como expressdo de criatividade individual ou competéncia profissional, ou seja, no
ser. Numa cultura escravista, trabalho era coisa para escravos e as pessoas valiam pelas
suas relagdes, parentescos e posses, sedimentando a cultura clientelistica ainda em voga,
infelizmente, na politica brasileira.

O objetivo principal das agdes afirmativas ¢ minorar os efeitos da
discriminagdo. Explicar o motivo pelo qual leva um ser humano a discriminar
outro ser humano ¢ algo que deve ficar a cargo da psicologia ou da sociologia.
Todavia, pode-se creditar uma grande parcela ao processo natural, herdado de
geragdo para geragdo. Se foi concebido durante centenas e centenas de anos que
a mulher ¢ inferior ao homem, ndo serd num sopro magico que as consciéncias
machistas se convencerdo do contrario. O livro mais lido e vendido no mundo
relata a posi¢do da mulher desde os tempos remotos. A Biblia Sagrada nao
economizou palavras para proporcionar essa desigualdade. Enquanto o homem
teve origem numa criagdo inédita de Deus, a mulher surgiu de um plagio, que
teve inicio com o transplante da costela do homem. A considerar verdadeiro
este fato, Deus iniciou a discriminago. A superioridade do homem também foi
balizada por Jesus Cristo, que possuia doze apostolos, ainda que tenha, como
ninguém, elevado a importancia da mulher. A Igreja Catolica escolheu o homem
para ser o Padre e propagar ideologias. Os Protestantes, fruto do rompimento com
a Igreja Catolica Romana, continuaram nesta mesma linha, pois suas ideologias
religiosas sdo disseminadas, preferencialmente, por homens. Nao restam duvidas
de que o problema ¢ cultural, sendo que a intengdo em discriminar foi espalhada
pelo mundo por motivos escusos, certamente para atender a determinadas
linhas ideologicas compartilhadas pelos detentores do poder. A referéncia
foi exemplificativa, mas serve para todas as demais formas de discriminagdo,
que impde determinada conduta ideoldgica, excluindo, sem motivo plausivel,
determinados grupos sociais. Tem como objetivo demonstrar a existéncia de uma
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hierarquia entre os humanos, como forma de expressar poder e comando.

A gravidade ou ndo da discriminagao estara ligada diretamente a cultura
arraigada de seu povo. Por motivo de sexo a mulher ¢ discriminada de uma forma
geral; mas se ¢ mulher e negra a discriminag@o torna-se mais acentuada; mulher,
negra e empregada doméstica a discriminag¢do ¢ contundente; mulher, negra,
empregada doméstica e morando na favela, ¢ algo inconcebivel. Ainda que
muitos ndo expressem verbalmente a discriminacdo, direcionam suas atitudes de
uma forma sutil, tornando o ato quase imperceptivel no mundo juridico.

Dom Evaristo Arns denunciou a discriminacdo perpetrada pela Igreja
(2000, p.22-23):

A Igreja, instituicdo humana e pecadora, ainda que guardid da Revelag@o, teve e tem os
mais variados preconceitos. A discriminagdo mais visivel é a que se da contra a mulher
que s6 mui recentemente vem conquistando alguns espagos em seu interior. Esquecida,
durante séculos, que Maria e seu filho, Jesus de Nazaré, sdo judeus, bem como os
apostolos, incluindo-se Paulo, e santos como Edith Stein, alimentou preconceitos contra
o povo de Israel, do qual ndo cessa de penitenciar-se. Chegou a queimar uma santa, Joana
d’Arc, padroeira da Franga. E por uma série de problemas politicos e filosoficos rejeitou
o iluminismo, que sob certos aspectos pode ser visto como a maturagio da humanidade,
e com eles, os direitos humanos. S6 foi endossa-los na segunda metade deste século, no
Concilio Vaticano II.

Em tempo como o nosso, de permissividade, falta de ética e lucro
a qualquer custo a Igreja consegue, melhor que a psicologia, pedagogia,
jurisprudéncia e politica, “fundamentar porque a moral, os valores éticos e as
normas devem valer incondicionalmente (¢ ndo somente ali onde me parece
conveniente) e de uma forma geral (para todas as camadas, classes e ragas).
Salva-se o humano na medida em que ¢ fundamentado pelo divino”.

Todo o ano a Igreja Catolica lanca um tema polémico na Campanha
da Fraternidade. Neste ano de 2006 o tema ¢ “Fraternidade e pessoas com
deficiéncia” e o lema “Levanta-te, vem para o meio”. Ndo ha dividas de que se
trata de um trabalho importante, que levado a efeitos juridicos constitui verdadeira
acdo afirmativa. Vale lembrar, porém, que muitas Igrejas ndo possuem local de
acesso para esses portadores de deficiéncia.

Conformeja afirmado, inumeras pessoas sdo contra atos discriminatorios.
Porém, nem sempre o que externam € o que pensam ou sentem. A eliminagdo
dos preconceitos decorrerd de um processo de amadurecimento ético, moral
e social, que ocorrera naturalmente, servindo as a¢des afirmativas como mola
propulsora a esta conquista. A marcha ¢ lenta, pois invadir o cérebro humano
com novas ideologias ¢ apenas o primeiro passo para alcancar e conquistar a
alma deste mesmo ser. Externar condutas antidiscriminatorias fundadas em
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normas juridicas, ndo significa, necessariamente, a plenitude do convencimento
pessoal do emitente. O problema, portanto, ndo ¢ juridico. O problema ¢ fético
e tem reflexos juridicos. O Estado busca formas juridicas para responsabilizar
os fatos discriminatérios, ainda que isso invada o direito subjetivo do livre
pensamento e da livre consciéncia. O que se quer argumentar ¢ que o Estado
ndo tem como apagar o direito subjetivo de pensar de forma discriminatoria,
arraigado na consciéncia do cidaddo. Se o problema ¢ cultural, somente o tempo
mudara esta concepgdo, quando as ideologias discriminatérias concebidas serdo
substituidas, paulatinamente, pela ética antidiscriminatoria, contemplando todos
os seres humanos, independentemente de suas especificidades. A liberdade de
pensamento e opinides forma, ainda que inconscientemente, blocos de minorias,
cabendo ao Estado identificar e tomar as medidas necessarias para uma mudanca,
ndo s6 para promover a inclusdo, mas também para extirpar os pensamentos
discriminatorios.

E importante destacar que ndo se pode resumir a agdo afirmativa no
sistema de cotas, pois este é apenas uma espécie daquela. As agdes afirmativas
podem surgir de atos privados, como reserva de vagas para mulheres negras,
reserva de vagas para o ensino de pessoas carentes. Ou de atos ou leis publicas,
como incentivos fiscais para quem contrata deficientes fisicos, previsdo de
incentivo fiscal em edital de licitagdo para quem contrata negros, obrigatoriedade
de contratacao de determinado percentual de deficientes fisicos. Nao ha lei que
impeca o implemento de acdo afirmativa, desde que, é 6bvio, ndo constituam
uma discriminac¢ao negativa.

6. Dos fundamentos das acdes afirmativas: justica compensatéria x justica
distributiva

As agdes afirmativas, como principal instrumento de implementacdo da
igualdade material, tém alicerces e fundamentos na justica. Discute-se, porém, se
essa justica € compensatoria ou distributiva.

A justica compensatoria ou reparatoria esta ligada a fatos historicos,
voltada a corrigir erros do passado. As injusticas foram cometidas aos
antepassados das pessoas que hoje sdo consideradas minorias. Essas minorias
estariam sofrendo os reflexos de um tratamento diferenciado recebido durante
anos. A titulo de exemplo, a vergonhosa escraviddo dos negros ocorrida no
Brasil, abolida somente em 1888. Enquanto o homem branco tinha liberdade
e educacdo, o negro passou 400 anos sem direito a liberdade de pensamento e
acesso a cultura. Somente apo6s a libertagdo iniciou-se um processo de educacdo
e aculturamento da raga negra. A desproporcionalidade entre a raga branca ¢ a
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negra, agora considerada raga humana, tornou-se flagrante, na medida em que
despreparados para ocupar qualquer cargo, emprego ou trabalho que exigisse
conhecimento e preparo.

Com base nestes fundamentos ¢ que se diz que as agdes afirmativas
visam corrigir distor¢des do passado, reparando as atrocidades cometidas por
grupos dominantes, em prejuizo dos dominados. Os descendentes desses grupos
sociais dominantes estdo, hoje, em larga vantagem sobre os descendentes dos
grupos excluidos. Para corrigir estas distorgoes € preciso que os grupos sociais
beneficiados indenizem os grupos sociais prejudicados. Vale lembrar que o mero
pedido de desculpas ou perddo ndo exime a culpa. Alids, todo e qualquer pedido
de perdao deve vir acompanhado da devida reparacao. A desculpa pura e simples,
sem contrapartida razoavel e adequada a reparacdo do dano cometido, ¢ a forma
mais covarde de um ser humano se esquivar de suas obrigagdes. Isso é muito
comum nos barbaros crimes de guerra. Depois de muitos anos o pais responsavel
simplesmente reconhece o erro do passado, sem preocupar-se com as vitimas
que fez. A propria Igreja Catolica Romana, que queimou e mutilou milhares
de pessoas, na denominada “Santa Inquisi¢do”, nunca conseguiu atenuar seus
crimes. Passadas décadas e décadas, simplesmente volta-se para os seus e pede
perddo. Mas jamais se pronunciou pela reparagdo dos atos que cometeu. Nao se
pode olvidar, porém, que a Igreja também contribuiu para grandes avangos na
dignidade humana.

Portanto, a justica compensatoria ou reparatoria busca no passado seus
fundamentos, na feliz conclusdo de Gomes (2001, p. 62).

O preconceito e a discriminagdo oficial ou «social» de que foram vitimas as geragoes
passadas tendem inexoravelmente a se transmitir as gera¢des futuras, constituindo-se em
um insuportével e injusto 6nus social, econdmico e cultural a ser carregado, no presente,
por essas novas geragoes.

Segundo o referido autor, o problema da adocdo dessa teoria como
fundamento das ag¢des afirmativas, reside na legitimidade ativa e passiva das
partes. A ilicitude deve ser requerida somente pela parte prejudicada, que ird
reivindicar de quem efetivamente praticou o dano, e ndo de geragdes futuras. Nao
se discorda totalmente do referido autor. Porém, a solug@o pode ser encontrada no
proprio direito hereditario, pois a heranga responde pelo pagamento das dividas
do falecido, proporcionalmente ao valor recebido (Art. 1997 do CC). A maior
dificuldade estaria em identificar e se mensurar a responsabilidade do grupo
social descendente, pois estdo em jogo ndo s6 valores materiais, mas também
imateriais, como a educac¢do ¢ a cultura.
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Ja a justiga distributiva estd centrada em critérios mais objetivos,
determinantes da discriminagdo, como raga, sexo e cor. Ainda que isso decorra
de concepgdes ideologicas do passado, o fundamento € a injustica presente,
decorrentes das injustigas sociais. Supde-se que todos sdo iguais ao nascer, nao
se cogitando dos erros do passado. As riquezas materiais e imateriais ndo podem
ser distribuidas por critérios discriminatorios. Gomes (2001, p. 66-67) conceitua
justica distributiva e a distingue de justica compensatoria:

A nogdo de justica distributiva é a que repousa no pressuposto de que um individuo ou o
grupo social tem direito de reivindicar certas vantagens, beneficios ou mesmo o acesso a
determinadas posicdes, as quais teria naturalmente acesso caso as condigdes sociais sob as
quais vive fossem de efetiva justi¢a. No dizer de Ronald Fiscus, justica distributiva ¢ uma
busca de justi¢a no presente, ao passo que justica compensatoria seria uma postulagido de
justica retroativa, que visa a reparar danos causados no passado.

Ajusticadistributiva parte daigualdade ao nascer, observada as distingdes
naturais, inerentes a raca ¢ ao sexo. Respeitadas as condigdes e peculiaridades
de cada um, nio se vislumbra motivos para perpetrar uma desigualdade material.
Se todos sdo iguais ao nascer, permite-se a conclusdo de que as oportunidades
também devam ser iguais. E publico e notério que as melhores Universidades
Federais e Estaduais, pagas com o dinheiro dos impostos, sdo freqiientadas por
pessoas que, via de regra, teriam condigdes de pagar pelos seus estudos. Ora, ndo
se justifica tamanha desproporcionalidade com o estudante de escolas publicas. O
que era para amparar os desprotegidos esta servido para acolher os mais abastados,
devido ao preparo educacional particularmente financiado no ensino fundamental
e médio. Salta aos olhos tamanho despautério, pois as escolas publicas devem
ser freqiientadas por pessoas que ndo t€m condi¢des de pagar suas mensalidades.
Deveriam as autoridades, ao menos, exigir mensalidades de quem tem condig¢des
de pagar, sob pena de se propagar, ainda mais, a desigualdade material. Tem-se,
assim, um ensino publico (fundamental e médio) de baixa qualidade, freqiientado
por estudantes sem condig¢des financeiras, e um ensino publico (universitario) que
se pode afirmar de alta qualidade, freqiientado, geralmente, por estudantes que t€ém
condigdes financeiras. Essas distor¢des devem ser aparadas por meio de politicas
publicas que déem condigdes igualitarias de acesso as Universidades Publicas.
Neste contexto, identifica-se um grupo de minorias juridicas, determinados por
fatores econdmicos.

Gomes (2001, p. 67), com a maestria que lhe ¢ peculiar, fundamenta a
teoria da justiga distributiva, amparado na igualdade ao nascer:

Assim, pessoas que vieram ao mundo num dado momento e que portanto ao longo de
suas vidas teriam tudo para obter idéntica evolugdo cultural e social, passam, por meio
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de artificios injustificaveis que lhe sdo impostos pela sociedade, a ter trajetorias distintas,
uns usufruindo plenamente de todas as vantagens, beneficios e oportunidades que se
lhes apresentam, e outros sendo aberta ou dissimuladamente subtraidos do usufruto de
tais beneficios. Portanto racismo e sexismo constituem explicagdes plausiveis para esse
desvio de rota.

Além do racismo e o sexismo, inumeras sdo as possibilidades de se
efetivar uma discriminag@o. Por motivos economicos, religiosos, de compleigdo
fisica, idade, cor, origem, profissdo, etc. Nao ha como enumera-las de forma
taxativa, pois ird depender de fatores diversos, de acordo com a concepgdo
ideoldgica do grupo social que promove a discriminagdo. A progressao cultural
e ética do ser humano ¢ presumivel, independentemente das distingdes naturais
particularizadas em cada ser. Gomes (2001, p. 68) encerra a discussdo ao afirmar
que “Contestar essa presung¢do (de que mulheres e outras minorias raciais
progrediriam nao fosse o racismo e o sexismo) equivaleria, em outras palavras,
a sustentar que os grupos marginalizados seriam dotados de uma «inferioridade»
congénita”. Deveras, admitir que a discriminag¢do tenha origem congénita ¢é
detonar o caos entre os cidaddos, pela incorporagdo do maléfico espirito de Adolf
Hitler, que eliminava as ragas por ele consideradas inferiores.

Independentemente da teoria adotada (compensatodria ou distributiva), o
alicerce que fundamenta as agdes afirmativas mostra-se rochoso, quase insuscetivel
de abalo, uma vez que os argumentos tendem a proporcionar a igualdade material,
sem que isso possa representar uma discriminagdo negativa. Pelas injustigas do
passado ou pelas injusticas do presente, o importante ¢ coibir toda e qualquer
forma de discriminagfo, elevando todos os povos e ragas a0 mesmo patamar
civilizatorio, com oportunidades e vantagens igualmente concedidas, sem que
a distingdo natural possa interferir nos critérios de evolugdo e aprimoramento
pessoal. A dignidade humana se baliza pala igualdade material de direitos, sendo
reprovaveis condutas discriminatorias como forma de manutengdo de poder.

7. Da constitucionalidade das a¢des afirmativas

O art. 3° inciso IV da Constitui¢do Federal constitui como objetivo
fundamental da Republica Federativa do Brasil “Promover o bem de todos,
sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacdo”. O art. 5°, caput da Constitui¢do Federal estabelece que “Todos
sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza (...)”. Observa-
se, portanto, que a propria Constituicdo Federal cuidou de tornar irrelevantes
quaisquer preconceitos discriminatorios pelos motivos que enumerou, ndo
admitindo distingdes na promog¢ao do bem comum.
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No entanto, as agdes afirmativas estdo fundadas justamente nestes
motivos, o que culminaria com a inconstitucionalidade da pratica positiva
de discriminag@o. Isso porque os fatores que so irrelevantes para se coibir a
discriminagdo, como a raga, o sexo, a cor, a idade, passam a assumir relevancia
nos critérios que irdo definir o escopo da ag@o afirmativa a ser implantada.
As agles afirmativas exigem que se faga uma distingdo onde a Constitui¢ao
proibiu.

A aparente inconstitucionalidade ndo tem razdes para vingar. O objetivo
da Constituicdo foi evitar a segregacao de ragas e a marginalizagdo das minorias,
ndo havendo incompatibilidade quando uma agdo visa promover igualdade e
corrigir injusticas. A jurisprudéncia da Corte Suprema dos Estados Unidos tem
apontado pelo uso de critérios raciais na implementacdo de politicas publicas,
desde que utilizados de forma benéfica, para a promogao da diversidade e o fim
da segregagdo, como a utilizagdo de cotas educacionais, por exemplo (GOMES,
2001, p. 77).

Ademais, a propria Constituicdo Federal mencionou, em inumeras
passagens, o dever do Estado em promover a igualdade, a custa de
desigualdades. SILVA (2006) destacou a possibilidade, inclusive, de alegagdo de
inconstitucionalidade por omissdo, na hipotese de inércia Estatal. O Preambulo
Constitucional foi taxativo ao afirmar a intengdo da Assembléia Nacional
Constituinte em “(...) instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar
o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga, 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 na ordem internacional, com a solugdo
pacifica das controvérsias (...)”. Porém, nada mais contundente do que as ordens
emanadas no art. 3° da CF, ao determinar os objetivos da Republica Federativa
do Brasil, em verbos que indicam ac¢do, como construir, garantir, erradicar e
promover.

A inércia do Estado em nada contribui para a redugao das desigualdades
sociais. O argumento de que ¢ proibido distinguir onde a propria constituicdo
proibiu, mostra-se falho, pois o direito deve ser harmdnico e sistematicamente
interpretado, considerando, ainda, a crescente gestacdo de direitos, sob pena de
estagnacdo da propria evolugdo juridica. As normas proibitivas, se atendidas
fossem, dispensariam o uso de agdes afirmativas. No entanto, os destinatarios,
dada a diversidade cultural, limitam-se, apenas, a ndo explicitar a discriminagao,
mas a externam sutilmente, despercebidas do mundo juridico.

Nao se pode olvidar, porém, que a implementagdo de agdes afirmativas
¢ verdadeira médo-dupla no ordenamento juridico. O beneficio concedido as
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minorias requer a exclusdo ou reducao da participagdo dos grupos majoritarios.
Neste caso ha um conflito de direitos fundamentais, de dificil solugdo. Quanto ha
direitos fundamentais em choque, pode-se dizer que ha um conflito de principios
fundamentais, que precisa ser solucionado. Porém, a doutrina tem balizado e
conduz a uma solu¢do harmoniosa, que visa ndo a exclusdo de um principio em
prol do outro, mas sua compressdo, por meio da aplicacdo do que a doutrina
modernamente chama de principio da proporcionalidade.

O principio da proporcionalidade decorre de interpretagdo, ndo havendo
na legislacdo patria norma expressa acerca de sua aplicabilidade. Segundo Nery
Janior (2004, p. 134) o principio da proporcionalidade ¢ oriundo de teorias
estrangeiras. Ao admitir-se a utilizagdo do principio da proporcionalidade,
reconhece-se também que ndo existem direitos absolutos, os quais poderdo ser
ponderados, tirando-lhe o rigor excessivo ou atribuindo-lhe for¢a que ndo lhe
¢ peculiar. A ponderacdo pode ser pré-normativa ou pds-normativa. A primeira
refere-se a aplicacdo do referido principio antes de editar a lei, pelo legislador.
A segunda refere-se a aplicacdo pelo intérprete, apds a vigéncia da lei. Para o
legislador aplicar o principio da proporcionalidade (ponderag@o pré-normativa),
indispensavel a edicdo de qualquer norma, devem coexistir trés subprincipios,
que o compdem: a) aptidao ou adequagdo; b) necessidade ou exigibilidade; e c)
proporcionalidade strictu sensu. A aptidao ou adequagdo propde que o legislador
tenha uma visdo futura sobre a necessaria suficiéncia da lei para atingir o fim
almejado, ou seja, ha um juizo para ver se a norma a ser editada ¢ apta e adequada
ao objetivo pretendido. A necessidade ou exigibilidade decorre do fato de que
o legislador s6 editara a norma se necessaria ou imprescindivel. Do contrario
a norma seria vazia e sem utilidade pratica. A proporcionalidade strictu sensu
determina que o legislador analise se os beneficios que a norma trard superardo
os maleficios que também pode acarretar, visto que o legislador ndo tem como
prever todas as possibilidades do cotidiano, e parte do geral para o particular.
Observadas as regras pré-normativas do legislador, ndo se mostra inconstitucional
o implemento de agdes afirmativas. Ja a aplicagdo pos-normativa do principio da
proporcionalidade cabe ao intérprete, em seu livre convencimento motivado, apos
a edi¢do da lei ou do implemento da agdo afirmativa, oportunidade que devera
exercitar com eqiiidade sua capacidade axiologica de raciocinio, decidindo pelo
valor fundamental de maior relevancia. Devera sopesar, dentre os principios, o
de maior relevancia, sendo que em prol das agdes afirmativas pode-se citar o
principio da promogao da igualdade material que ira conflitar com o principio da
igualdade formal.

Desse modo, as agdes afirmativas, observada sua real finalidade, nao
sdo inconstitucionais, pelo contrario, a auséncia de agdes governamentais neste
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sentido pode acarretar inconstitucionalidade por omissdo, pois é dever do Estado
promover a igualdade material. No entanto, a agdo afirmativa deve ser reservada
para promover um ajuste social, posto que desvirtuada de seu objetivo e linha
conceitual, podera ser declarada inconstitucional. A medida também tera espago
até corrigir a desigualdade, devendo ser cessada ou transformada quando houver
mudanca nos fatos, suficientes a justificar sua exclusdo ou transformagio.

8. Dos argumentos favoraveis e contrarios as acées afirmativas

Os argumentos favoraveis as acdes afirmativas ja foram explanados,
especialmente no item 2.4 “Fundamentos das agdes afirmativas: justica
compensatdria x justica distributiva”. Na oportunidade demonstrou-se o interesse
governamental e social em se implementar uma justi¢a igualitaria, fundada na
fraternidade e na solidariedade. Concluiu-se que a discussdo que paira em torno
das teorias da justica compensatodria e da justica distributiva ¢ de relevancia mais
académica do que pratica, na medida em que o resultado esperado ¢ o mesmo,
ou seja, a promogdo dos direitos das minorias. As agdes afirmativas serviriam
para corrigir as discrimina¢des perpetradas pela industria do poder, fundadas
em preconceitos inadmissiveis nos tempos modernos, ao menos juridicamente.
Seriam atenuantes dos reflexos perversos causados pelo desfavorecimento
juridico de certos grupos sociais, introduzidos, via de regra, de forma sutil e
sorrateira.

Dada a necessidade de se criar beneficios e oportunidade iguais a
todos e, “Em razdo da inviabilidade de se qualificar monetariamente o prejuizo
sofrido no presente e no passado pelas vitimas da discriminagdo, opta-se pela
compensagao na forma dos programas de “tratamento preferencial”” (GOMES,
2001, p. 232). As politicas publicas e privadas sdo desencadeadas pelas agdes
afirmativas, instrumento apto a incrementar o pluralismo e a diversidade
universal, arrombando a barreira preconceitual para adentrar na esfera das
minorias e resgatar a dignidade humana dessas pessoas. Alcancada a igualdade
material, as minorias tém condi¢des de competir com as maiorias juridicas, além
de servirem de referéncia positiva para os demais membros, elevando a arranhada
auto-estima desses cidadaos.

Por outro lado, ndo faltam argumentos contrarios as agdes afirmativas.
GOMES (2001, p. 233-242) relacionou intimeras objegdes de ordem filosofica,
pratica e juridica. Na ordem filosdfica as agdes afirmativas seriam mecanismos
odiosos, que sob o pretexto de combater a discriminagdo, acabam por introduzirem
uma nova forma de discriminago, ao contemplarem somente o direito de alguns.
Seria uma injustiga sendo combatida com outra injustiga. Esta corrente também
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defende o mérito individual como forma de acesso a educacdo e ao emprego, e ndo
por critérios de raca, sexo, origem, sendo irrelevantes quaisquer consideragoes
sobre os efeitos das discriminagdes ocorridas no passado. Em ultima analise,
estar-se-ia violando o principio da igualdade de oportunidades. Problemas de
ordem pratica também sdo apontados. Além da possibilidade de surgimento de
falsas vitimas, haveria uma questionavel intromissdo do Estado nas empresas,
que estariam obrigadas a implementar determinadas medidas, com reflexos,
inclusive, no exercicio das profissdes. Porém, um dos maiores problemas pode
ser a dificuldade de se identificar as pessoas pertencentes ao grupo das minorias,
como hodiernamente acontece na denominada cotas para negros, onde pessoas
assim se declaram para angariar beneficios. Na ordem juridica defende-se que
as decisoes ndo devem levar em conta critérios de natureza social, historica ou
antropologica. A maxima juridica que resultou da interpretacdo do principio da
igualdade (tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais) ndo tem
espago nesta dimensdo, na medida em que é vedado, constitucionalmente,
qualquer tratamento preferencial em razdo de origem, raga, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminagao.

Sopesados os pros e contras das argumentagdes expendidas, defende-se
neste trabalho a urgente necessidade de implementagdo de ac¢des afirmativas,
visando minorar os problemas sociais. Relegar ao livre arbitrio do mercado de
trabalho ou dos detentores do capital, sem considerar a tendéncia ideoldgico-
solidaria perseguida pela humanidade, é propagar o direito corporativo, sem
maiores preocupacdes com as estruturas de uma sociedade duradoura. Perfilhar
entendimento de que o mérito individual seja a tnica porta para inclusdo social, é
desmerecer todas as pessoas que se esfor¢cam para criar oportunidades, mas que,
por motivos alheios, sdo despejados na vala dos considerados “ineficientes”. Ha
que se perquirir os reais motivos que tornaram impotentes as tentativas de se
obter um “lugar ao sol”, valendo lembrar que a solidez de um argumento deve
encontrar respaldo cientifico e cultural, pois alardear teses sem compromisso
com a realidade, pode comprometer a evolugao ética do amadurecimento social.

Destaque-se que, curiosamente, muitos cidadaos, outrora considerados
minorias, apos galgarem posi¢des importantes na sociedade, mostram-se bastante
severos com o grupo social que pertenciam, negando a origem, raga, Sexo €
demais atributos naturais que carregam e consideram inferiores ao status social.
Nao raras vezes presenciam-se personalidades que usam da medicina para mudar
a sua propria cor, outras tantas atam compromisso matrimonial com parceiras (0s)
de cor diversa, como forma de ostentarem posi¢ao social relevante, ou até mesmo
suprir o desejo de ter nascido diferente. Esta conduta despersonalizada decorre
da irradiagdo acelerada, perpetrada muitas vezes pelos meios de comunicagao,
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de que existem grupos mais importantes do que outros. Obviamente que existem
excecdes. Porém, dispor do proprio corpo para mudar a cor, ndo importa em
mudar a alma, além de apagar a referéncia positiva das minorias. Pode-se dizer,
assim, que a discriminagdo também nasce dentro dos grupos minorantes, pois
relegam os seus para associam-se a ideologias discriminatorias, muitas vezes até
repelidas pelas maiorias juridicas.

9. Das discriminacdes legitimas

Além da discriminacdo positiva (a¢do afirmativa), existem
discriminagdes que podem ser consideradas legitimas, sem afrontar qualquer
principio basico de conduta. A propria lei, por exemplo, exige, para o exercicio
de determinada profissdo, qualificagdo especifica, como médicos, advogados,
professores, engenheiros, etc. Ainda que a qualificagdo ndo seja especifica,
determinadas empregos podem exigir a contratacdo somente de mulheres ou
somente de homens, a depender da natureza do cargo. SILVA (2006) afirmou que
“em determinadas circunstincias, pode ser ela admissivel, notoriamente quando
a discriminacdo for essencial para o desenvolvimento de uma modalidade de
trabalho ou tarefa que exija habilidades técnicas especificas ou que seja mais
adequadamente realizada por integrantes de um sexo ou raga. E que, de fato, a
natureza do negocio, em algumas situagdes, pode tornar necessario que haja a
selegdo discriminatdria de individuos™.

Trata-se da teoria das necessidades do negocio (business necessity),
acolhida pela Convencdo Internacional n.° 111 da OIT, sobre a discriminagdo
em matéria de emprego e profissdo. O Artigo 1°, item (2) estabelece que “As
distingoes, exclusdes ou preferéncias fundadas em qualificagdes exigidas para
determinado emprego ndo sdo consideradas como discriminagao”. Neste sentido,
pode nio ser discriminaco a rejei¢do, por determinadas Institui¢des de Ensino,
de contratacdo de professores para ministrar aula de ensino religioso, quando
o candidato pertencer a religido diversa. Se determinado curso de Direito tem
posicao ideoldgica firmada no Direito Positivo, o que o torna assim conhecido,
pode recusar a contratagdo de professor que defende o Direito Alternativo,
pois estd em jogo a propria atividade empresarial. Um restaurante, para dar
credibilidade a culinaria japonesa, estaria autorizado a contratar somente
empregados japoneses.

O Art. 7° inciso XXX da Constituigdo Federal, proibe “diferenca de
salarios, de exercicio de fungdes e de critério de admissdo por motivo de sexo,
idade, cor ou estado civil”’. O STF flexibilizou a norma, e editou a Sumula
683 com a seguinte redagdo: “O limite de idade para a inscrigdo em concurso
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publico s6 se legitima em face do art. 7°, XXX, da Constitui¢do, quando possa
ser justificado pela natureza das atribuigdes do cargo a ser preenchido”.

Nery Junior (2004, p. 72-73), ao tratar do principio da isonomia, também
aventou esta possibilidade:

Alimitag@o de idade imposta por editais de alguns concursos publicos so sera constitucional
se a discriminagio for justa. E preciso, portanto, interpretar essas normas limitadoras
do ingresso no servigo publico ou privado por idade, de acordo com a Constitui¢do. A
interpretagdo conforme a Constitui¢ao pode ocorrer, por exemplo, quando a natureza do
cargo ou o tempo que restar para a pessoa prestar servigos para administragdo publica
justificar.

Cabe ressaltar, contudo, que a justificativa deverd encontrar amparo
nos demais principios constitucionais, sob pena de se permitir acesso a emprego
ou cargo a um numero reduzido de pessoas, provocando uma discriminagdo
negativa, que podera ocasionar demanda judicial para abolir a pratica.

Portanto, para caracterizar a discriminagdo legitima, os motivos devem
estar fundados na qualifica¢do exigida para o cargo. Mas somente se admitira
quando a necessidade discriminatéria decorrer do negécio ou das especificagdes
estritamente necessarias, pois meras diversidades ndo influentes geram
discriminagdo negativa, passiveis de serem coarctadas judicialmente.

10. Dos aspectos histéricos das acées afirmativas

Os Estados Unidos da América ¢ apontado como o pioneiro no
reconhecimento e implementacgdo de agoes afirmativas. A experiéncia americana
deve servir de alicerce para a execucdo gradativa das politicas publicas no
Brasil. Entre sucessos e fracassos na eficécia final do instituto, houve expressivo
acolhimento das agdes afirmativas pela Corte Americana, dando guarida aos
procedimentos adotados. Contudo, persistem acirradas discussdes quanto a
legalidade de tais medidas. Também ndo héa consenso quanto a real eficacia, pois
muitos entendem que seus efeitos ndo se mostram satisfatorios.

Quanto ao marco inicial das agdes afirmativas nos Estados Unidos
da América, diverge a doutrina, sendo que os autores nao apontam com exata
precisdo quais seriam os atos e as datas que desencadearam este processo de
democratizagdo do bem comum. Porém, € possivel sintetizar aspectos historicos
relevantes, ocorridos na década de 60.

Inicialmente, ¢ importante destacar o discurso proferido pelo entdo
presidente norte-americano Lyndon B. Johnson, na Universidade Howard
(Washington) em 04.06.1965, referindo-se a agdes afirmativas: “We seek not just
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freedom but opportunity. We seek not just legal equity but human ability, not just
equality as a right and a theory but equality as a fact and equality as a result”.
(N6s ndo buscamos s6 liberdade mas oportunidade. Nos ndo buscamos sé lucros
legais mas habilidades humanas, nao s6 igualdade como um direito e uma teoria
mas igualdade como um fato e igualdade como resultado) (FIORAVANTE, 2005,
p. 464).

Segundo Rocha (1996, p. 88-97), a expressdo “acdo afirmativa” foi
utilizada pela primeira vez pelo presidente Lyndon Johnson, através de uma
ordem executiva federal norte-americana. Gomes (2001, p. 54), destacou a
importancia do ato:

Assim, foi com base nessa premissa de utilizagdo do poder de barganha de que dispde a
Administragdo Publica em decorréncia da sua capacidade de despender enormes somas
de recursos publicos, que nasceu a mais antiga — e talvez a mais eficaz — modalidade de
acdo afirmativa: a que foi instituida pelo famoso Decreto Executivo (Executive Order)
n°® 11246/65, do Presidente Lindon Johnson. Por esse sistema, a Administragdo, que em
principio ndo teria meios legais de compelir o empregador privado a cumprir as metas de
integra¢do de minorias em seus quadros de empregados, chega por vias obliquas a esse
resultado, na medida em que a celebragdo de qualquer contrato com a Administragdo
fica condicionada ao comprometimento, por parte do contratante, ndo s6 de contratar em
percentuais razoaveis certas minorias, mas igualmente de oferecer-lhes efetivas condigoes
de progressdo na carreira.

ParaLorentz(2006),aexpressaoaffirmative action foiusadapelaprimeira
vez “em 1961, pelo entdo Presidente dos Estados Unidos J. Kennedy, que, através
da ordem federal executiva n® 10.952, criou o Equal Employment Opportunity
Commission (EEOC), objetivando igualar as oportunidades de empregos para
aqueles que sofriam alguma limitacdo decorrente de discriminagao”.

Na seara trabalhista, relata a doutrina que o termo “ac@o afirmativa”
teve inicio nos Estados Unidos da América e foi usado pela primeira vez por
um oficial afro-americano na administracdo Kennedy, Hobart Taylor. Tinha por
objetivo possibilitar a uma pessoa discriminada, em razdo de sua raga, reclamar
junto & Comissdo de Praticas de Emprego Justas. Contudo, a época, o método
era ineficiente, pois o acesso a Comissdo, com poderes apenas de conciliagdo
e persuasdo, tinha como requisito uma prévia averiguagao por parte do Estado.
Nao havendo conclusdes satisfatorias por parte do Estado, o caso era levado a
Comissao. Caso esta também ndo colocasse fim ao litigio, a reclamagdo poderia
ser levada a Corte Federal. Em 1964 aprovou-se a Lei dos Direitos Civis, que
proibiu a discriminagdo no emprego das minorias raciais, em especial negros e
mulheres. Porém, foi na administragdo de Nixon que se definiu o primeiro critério
de definicdo de acdo afirmativa. Tinha por objetivo ofertar empregos a pessoas
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qualificadas pertencentes a diversos grupos raciais, com objetivos flexiveis e por
determinado tempo. Visava tornar relevante a representacdo racial dos grupos.
A Suprema Corte Americana referendou o plano e em 1974 e a mulher também
foi colocada sobre a protecao da Lei de 1964, com a proibi¢do de discriminagdo
no ambiente de trabalho por questdes de género, mediante assinatura de ordem
executiva (GUGEL, 1999, p. 71-72).

O Estatuto dos Direitos Civis de 1964 foi dividido em iniimeros capitulos,
cada um deles dedicado a uma forma especifica de discriminagao. Gomes (2001,
p- 51-52) elencou as discriminac¢des contempladas: “discriminagdo no emprego,
discriminagdo no acesso a educacdo, discriminagdo residencial, discriminagao
religiosa, discriminagdo em matéria eleitoral, discriminagdo no emprego em
razdo de idade, discriminag@o em logradouros publicos, discriminagio contra os
indios, discrimina¢do em razdo de deficiéncia fisica”.

Nos Estados Unidos o movimento persiste, conforme destaca Lorentz
(2006):

Mais recentemente, em 1997, MARTIN LUTHER KING III, anunciou a criagdo da
Americans United for Affimative Action (AUAA), organizacdo sediada em Atlanta
visando a manutengdo e a amplia¢do das agdes afirmativas como medida de prote¢do
as oportunidades iguais para todos, verbis in verbis: “o programa de agdes afirmativas
permanece como garantia fundamental para prote¢do das oportunidades iguais. Ressalta
que esta foi a razao pela qual meu pai e outros profissionais que trabalhavam com direitos
civis defendiam a agdo afirmativa tdo fortemente em suas vidas, e € por esse motivo que
temos que apoiar tais programas contra os ataques atuais”.

No Brasil, somente apds a Constituigdo Federal de 1988 ¢ que se iniciou
verdadeiro processo a respeito das agdes afirmativas. Porém, deixa muito a
desejar, pois além de ndo encontrar consenso social ideologico, sofre as retaliagdes
orcamentarias e capitalistas. As discriminagdes de género e raga sdo mais
acentuadas, com reflexos no acesso a educagdo ¢ ao mercado de trabalho. Dada
a importancia do tema “discriminagdo”, as Organizagdes Internacionais estdo
implementando medidas visando coibir toda e qualquer forma de discriminagao.
Embora revestidas de neutralidade, foram de importancia impar para o impulso
deflagrado pelo Estado rumo as ac¢des afirmativas. A discriminagdo de género e
raga, por estarem mais presentes no cotidiano dos cidadaos, com reflexos direto
nas relagdes de trabalho, ganhou atengdo especial dos Orgdos Internacionais,
conforme abaixo assinalado. A relevincia do tema permite a transcricdo de
Artigos das Convengdes mais importantes.

ADeclaragao Universal dos Direitos Humanos, de 1948, proibe qualquer
discriminacdo, em seu Artigo II:
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Toda pessoa tem capacidade para gozar os direitos e as liberdades estabelecidos nesta
Declaragdo, sem disting@o de qualquer espécie, seja de raga, cor, sexo, lingua, religido,
opinido politica ou de outra natureza, origem nacional ou social, riqueza, nascimento, ou

qualquer outra condigao.

A Convengdo n.° 111 da OIT, de 1958, ratificada pelo Brasil, sobre a
Discriminagdo em matéria de Emprego e Profissdo, estabelece, em seu Artigo
1.°

(1) Para os fins da presente Convengao, o termo «discriminagdo» compreende:

a) Toda a disting@o, exclusdo ou preferéncia fundada na raga, cor, sexo, religido, opinido
politica, ascendéncia nacional ou origem social, que tenha por efeito destruir ou alterar a
igualdade de oportunidades ou de tratamento em matéria de emprego ou profissao;

b) Toda e qualquer disting@o, exclusdo ou preferéncia que tenha por efeito destruir ou
alterar a igualdade de oportunidades ou de tratamento em matéria de emprego ou profissao,
que podera ser especificada pelo Estado Membro interessado depois de consultadas as
organizagdes representativas de patrdes e trabalhadores, quando estas existam, e outros

organismos adequados.

A Convengao Internacional sobre a Elimina¢do de Todas as Formas de
Discriminag@o Racial, de 1968, ratificada pelo Brasil, estabelece em seu Artigo
1.%

Para fins da presente Convengo, a expressdo “discriminag@o racial” significara toda
disting@o, exclusdo, restricdo ou preferéncia baseada em raga, cor, descendéncia ou
origem nacional ou étnica que tenha por objeto ou resultado anular ou restringir o
reconhecimento, gozo ou exercicio em um mesmo plano (em igualdade de condigdo)
de direitos humanos e liberdades fundamentais nos campos politico, econémico, social,
cultural ou em qualquer outro campo da vida publica.

Por fim, a Convengdo Internacional sobre a Eliminagdo de Todas as
Formas de Discriminagdo contra a Mulher, de 1979, ratificada pelo Brasil,
conceitua, em seu Artigo 1. °, a discriminagdo:

Para fins da presente Convengao, a expressao “discriminagdo contra a mulher” significara
toda disting@o, exclusdo ou restri¢do baseada no sexo e que tenha por objeto ou resultado
prejudicar ou anular o reconhecimento, gozo ou exercicio pela mulher, independentemente
de seu estado civil, com base na igualdade do homem e da mulher, dos direitos humanos
e liberdades fundamentais nos campos politico, econdmico, social, cultural e civil ou em
qualquer outro campo.

Contudo, embora recentes as politicas publicas afirmativas, a historia
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demonstra que teve origem ainda na época de Aristoteles, ao definir o principio
da igualdade na sua dimensdo material (dar tratamento desigual aos desiguais,
na medida de suas desigualdades). O atraso desmedido na inplementagdo e o
real entendimento do principio da igualdade devem-se ao sistema capitalista que
sempre assolou o mundo. O que chama a atengdo € que sua origem teve inicio
em um pais que sequer considera a cultura e os direitos dos outros povos, na
medida em que prega sua soberania a qualquer prego, provocando a barbarie
em todo mundo, como forma de manter os demais paises sob seu dominio. Essa
condig¢do subalterna dos paises emergentes tende a sofrer mudancas breves, pois
a diversidade de informagdes e o acesso aos bens comuns podem representar
o declinio do poderio americano, cuja empafia é construida pelo poder que
efetivamente exerce, sem medir as conseqiiéncias futuras de seus atos.

Vale ressaltar que o principio daigualdade, embrido das agdes afirmativas,
sempre esteve presente nas Constituicdes Brasileiras. Até a Constitui¢do Federal
de 1988 privilegiou a neutralidade estatal, pois tratava apenas da igualdade formal.
Com a Constituigdo de 1988 o Estado passou a assumir um compromisso com as
camadas sociais prejudicadas pelo sistema capitalista, devido a ma distribuigdo
de renda. Houve uma ampliagdo do principio da igualdade formal para abrigar
também a igualdade material, nos termos do art. 3° da Constitui¢do Federal. O
entdo Presidente do Supremo Tribunal Federal, Marco Aurélio de Mello, em
palestra proferida em 20 de novembro de 2001, no Seminario “Discriminagao
e Sistema Legal Brasileiro” promovido pelo Tribunal Superior do Trabalho,
relatou com brilhantismo as fases histéricas das Constitui¢cdes Brasileiras, cujo
destaque merece transcrigdo (MELLO, 2001, p.1-6):

As Constituigdes sempre versaram, com maior ou menor largueza, sobre o tema da
isonomia. Na Carta de 1824, apenas se remetia o legislador ordinério a eqiiidade (...).
Veio a Republica e, na Constituicdo de 1891, previu-se, de forma categorica, que todos
seriam iguais perante a lei (...). Na Constituicdo de 1934, dispos-se também que todos
seriam iguais perante a lei (...). Na Constituigdo outorgada de 1937, simplificou-se, talvez
por ndo se admitir a discriminago, o trato da matéria e proclamou-se, simplesmente,
que todos seriam iguais perante a lei (...). Sob a égide da Carta de 1937, veio a baila a
Consolidacédo das Leis do Trabalho, mediante a qual se vedou a diferenciagdo, no tocante
ao rendimento do prestador de servigos, com base no sexo, nacionalidade ou idade (_..). J&
na progressista Constitui¢do de 1946, reafirmou-se o principio da igualdade, rechagando-
se a propaganda de preconceitos de raga ou classe (...). Na Constituicdo Federal de 1967,
ndo se inovou; permaneceu-se na vala da igualizagdo formal (...). Na Constituicdo de
1969 — a Emenda n. 1, de 1969, verdadeira Constitui¢@o -, repetiu-se o texto da Carta
imediatamente anterior (...).

(...) Esse foi o quadro notado pelos constituintes de 1988, a evidenciar, como ja afirmado,

umaigualizagdo simplesmente formal, uma igualdade que fugia aos parametros necessarios
a correcio de rumos. Na Constituicio de 1988 — dita, por Ulysses GUIMARAES,
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como cidaddo, mas que até hoje assim ndo se mostra ndo por deficiéncia do respectivo
contetido, mas pela auséncia de vontade politica de implementa-la -, adotou-se, pela
primeira vez, um preambulo — o que € sintomatico-, sinalizando uma nova dire¢ao, uma
mudanga de postura, no que revela que “nds,” — todos nds e ndo apenas os constituintes,
ja que eles agiram em nosso nome (...). E, ai, a Lei Maior é aberta com o artigo que
lIhe revela o alcance: constam como fundamentos da Republica Brasileira a cidadania
e a dignidade da pessoa humana, e ndo nos esquegamos jamais de que os homens ndo
sdo feitos para as leis; as leis ¢ que sdo feitas para os homens. Do artigo 3° vem-nos luz
suficiente ao agasalho de uma ag@o afirmativa, a percepgdo de que o unico modo de se
corrigir desigualdades é colocar o peso da lei, com a imperatividade que ela deve ter em
um mercado desequilibrado, a favor daquele que ¢ discriminado, que ¢ tratado de forma
desigual (...).

A insercdo nas Constituicdes dos paises orientais e ocidentais do

principio da igualdade formal, caminhou para um segundo momento, mais
especial, pois permitiu ao legislador derivado e ao infraconstitucional a inclusido
paulatina de politicas publicas e privadas, visando a reestruturagdo social, em
atendimento ao principio da igualdade material. Para finalizar este trabalho, cita-
se o poema do Padre Jocy Rodrigues, que propaga a igualdade, a fraternidade e a
liberdade.

POEMA

“Todo sujeito € capaz
de viver com liberdade.
Ninguém vale mais que o outro:
Eis uma grande verdade.

Seja qual for sua raga,
sua cor, homem ou mulher,
fale que lingua for,
adore o Deus que quiser.

Seja qual for seu partido
ou a sua opinido,
seja pobre ou seja rico,
seja de qualquer nagao.

Quer more num palacete
ou viva num barracio,
pertenca a sociedade
ou ande de pé no chao.
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Pouco importa ter nascido
num pais de distingdo
ou numa terra esquecida,
sem nenhuma projecao.

Seja qual for o sistema

que governa sua nagéo.
Quer seja de pais livre
ou pais em sujeigdo.”

(Padre Jocy Rodrigues. Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos. Petropolis: Vozes, 1978 - Citado
por BARROS (2005, p. 1063-1064)).

10. Conclusao

Nao ha como negar a necessidade de se implementar politicas ptiblicas e
privadas em prol das minorias sociais. As a¢des afirmativas, como instrumento de
inclusdo social, merecem tratamento especial no ordenamento juridico, mormente
quando visam ao resgate da dignidade humana. O principio da igualdade, em sua
dimensdo material, ndo mais admite normas e principios de carater meramente
proibitivo; precisa-se de agdes positivas, pois a inércia das entidades ptblicas e
privadas ndo contribui com o aperfeicoamento moral, ético e social dos cidadaos.
A reunido de esfor¢os na execug@o de programas sociais, pelos poderes ptiblicos
e pela iniciativa privada, visando ao bem comum, representa um importante
avango socio-democratico para todas as nagdes.

As acdes afirmativas promovem a justiga compensatoria € a justica
distributiva, como forma de equilibrar as desigualdades sociais, reparando as
injusticas do passado ou as injusticas do presente. As discriminagdes negativas,
ou proibidas, ainda que decorram de problema politico-cultural arraigado na
consciéncia do povo, devem ser extirpadas da sociedade e substituidas pelas
discriminagdes positivas, ou permitidas. A igualdade de oportunidades nio deve
ficar restrita ao plano formal das normas juridica; é necessario transcender para
alcancar a todos, indistintamente, garantindo vantagens e beneficios de forma
equanime, pois se presume que todos sdo iguais ao nascer, com direito a idéntica
evolucdo social e cultural.

Os argumentos contrarios as medidas afirmativas ndo encontram respaldo
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nas normas e principios constitucionais. O principio da dignidade humana,
insculpido na Constituigdo Federal, ¢ um dos principais fundamentos da Republica
Federativa do Brasil. Ademais, ha expressa determinacao constitucional, no art.
3°, para construir 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 preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminagdo. Sendo assim, os fins da jurisdi¢do, previstos
constitucionalmente, sdo destinados a promogao da justiga social. O resgate social
das classes menos favorecidas € o objeto principal da ag@o afirmativa, de modo
que tem carater temporario, até corrigir as desigualdades, devendo ser cessada
ou transformada quando houver mudanca nos fatos, suficientes a justificar sua
exclusdo ou transformagao.

Admite-se, contudo, discriminagdes legitimas, quando a necessidade
do negocio exigir. Embora recente na histéria da humanidade, com inicio na
década de 60, nos Estados Unidos da América, as medidas positivas tém sua
fase embrionaria no principio da igualdade, com a visdo Aristotélica, em “dar
tratamento desigual aos desiguais, na medida de suas desigualdade”.
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AFFIRMATIVE ACTIONS: THE SOCIAL
INCLUSION OF THE MINORITIES

ABSTRACT: The objective of this work is to reaffirm the need of an affirmative
action implementation — through both public and private politics - towards the
beginning of a material equality. As a skilled instrument for the social inclusion
of the juridical minorities, it recovers human dignity, and neutralizes the effects
of discrimination. It seeks, still, to demonstrate that affirmative actions find
help in the federal Constitution, with foundation in both compensatory justice
and distributive justice, either to correct mistakes of the past or injustices of
the present; to approach the constitutionality of the measures, the possibility
of legitimate discriminations, as well as the opposite and favorable arguments
regarding positive discriminations; to expose relevant historical aspects
concerning the evolution of affirmative actions and the beginning of equality; to
synthesize the importance of the isonomic treatment in the promotion of social
justice, without origin, race, gender, color, age prejudices, and any other ways of
discrimination.
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