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INTRODUCAO

Atualmente, vem-se discutindo no cenario politico, bem como
juridico, a viabilidade e os limites do desenvolvimento pelo Poder
Publico de programas e projetos cujo objetivo seja a inclusao social
de minorias', em relacao as quais haja algum tipo de discriminacao
social ou desvantagem decorrente de discriminacao histérica na
sociedade que acarrete, no presente, desigualdade social. Trata-se
das chamadas acoes afirmativas, que nos ultimos anos vém sendo
debatidas no ambito do direito brasileiro, especialmente em razao
da implementagao do sistema de cotas raciais em universidades.

E certo, contudo, que o estabelecimento e a implantacdo de
politicas tais no Direito Brasileiro é anterior a discussao atual, volta-
da especificamente para a questao racial. Cotas para mulheres em
candidaturas para cargos publicos eletivos e para deficientes fisicos
em concurso publico ja tém previsao legislativa e aplicacao pratica
ha mais de uma década.

"Nao se toma a expressao minoria no sentido quantitativo, sendo que no de qualificagdo juridica dos grupos contem-
plados ou aceitos com um cabedal menor de direitos, efetivamente assegurados, que outros, que detém o poder. [...]
em termos de direitos efetivamente havidos e respeitados numa sociedade, a minoria, na pratica dos direitos, nem
sempre significa menor nimero de pessoas". (ROCHA, Carmem Lucia Antunes. "A¢do Afirmativa - O Contetido De-
mocratico do Principio da Igualdade Juridica". Revista Trimestral de Direito Piblico, n° 15, 1996, 85-99, p. 87, nota
3).
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O que ora se propoe, assim, é analisar estas questdes no Direi-
to positivo brasileiro, em abordagem constitucional e filosdfica.

ACOES AFIRMATIVAS - CONCEITO

Acoes afirmativas sdo, no dizer de Joaquim B. Barbosa Go-
mes, "politicas e mecanismos de inclusao concebidos por entidades
publicas, privadas e por 6rgaos dotados de competéncia jurisdicional,
com vistas a concretizacao de um objetivo constitucional universal-
mente reconhecido - o da efetiva igualdade de oportunidades a que
todos os seres humanos tém direito".?

As acoes afirmativas surgiram como uma forma de promover
a igualdade entre grupos historicamente preteridos ou discrimina-
dos em uma sociedade. Sua finalidade primordial, mais do que pre-
venir, coibir e punir atos discriminatérios, é gerar condicoes para
que as conseqliéncias sociais concretas da discriminagao® passada
ou presente sejam progressivamente amenizadas, até que se alcan-
ce o objetivo maior de promocao da efetiva igualdade.”

Esta busca de igualdade se refere primordialmente as condi-
coes e oportunidades de acesso a educacao e ao mercado de traba-
lho, o que importa dizer, a inexisténcia de discriminagao na
contratacdo e remuneragao dos individuos, bem como no acesso
aos niveis mais elevados de ensino.

2 GOMES, Joaquim B. Barbosa. Acao Afirmativa & Principio Constitucional da Igualdade. O Direito como
Instrumento de Transformacao Social. A Experiéncia dos EUA. Renovar, Rio de Janeiro/Sdo Paulo, 2001, p. 41.
Guilherme Pena de Moraes apresenta, por sua vez, o seguinte conceito de a¢ées afirmativas: "politicas ou progra-
mas, publicos ou privados, que objetivam conceder algum tipo de beneficio a minorias ou grupos que se encontrem
em condigbes desvantajosas em determinado contexto social, em razdo de discriminagdes existentes ou passadas,
como as pessoas portadoras de deficiéncia fisica, idosos, indios, mulheres e negros...". (MORAES, Guilherme Pefa.
"Agoes Afirmativas no Direito Constitucional Comparado". Revista da EMER], v. 6, n. 23,2003, 298-315, p. 300).

* Discriminagao negativa, segundo Renata Malta Villas-Boas significa "tratar-se de forma diferenciada um determi-
nado grupo social ou um conjunto de pessoas que possuem caracteristicas em comum, com o objetivo de menospreza-
las, dando a elas atributos e qualificagdes negativas". (VILLAS-BOAS, Renata Malta. A¢des Afirmativas e o Prin-
cipio da Igualdade. Rio de Janeiro, América Juridica, 2003, p. 28).

* "A expressao agao afirmativa, usada pela primeira vez numa ordem executiva federal norte-americana do
mesmo ano de 1965, passou a significar, desde entao, a exigéncia de favorecimento de algumas minorias social-
mente inferiorizadas, vale dizer, juridicamente desigualadas, por preconceitos arraigados culturalmente e que pre-
cisavam ser superados para que atingisse a eficacia da igualdade preconizada e assegurada constitucionalmente
na principiologia dos direitos fundamentais". (ROCHA, Carmem Licia Antunes, op. cit., p. 87)
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Nos Estados Unidos da América, a Suprema Corte concluiu
pela constitucionalidade do uso de critérios raciais na implementacao
de politicas publicas que objetivem a promocgao da diversidade e a
ndo segregacao nas areas educacional e de relagdo de emprego,
em abordagem estrutural do problema da discriminagao, com vistas
ao equilibrio entre os diversos grupos sociais.® Estas politicas confi-
guram as chamadas acdes afirmativas, implementadas
legislativamente e ainda por meio da atuacgao dos tribunais, ante a
constatacao da discriminagdo racial praticada tanto em contratagoes,
quanto na admissdo de estudantes em universidades. Assim, a ado-
cao do discrimen racial, que em principio é suspeito de ser
discriminatério, é admissivel quando tenha por objetivo beneficiar o
grupo ou minoria excluido, hipétese em que se mostra compativel
com o principio da igualdade. Neste sentido vem decidindo a Corte
Americana, com a ressalva de que somente ante a demonstracao
efetiva da desigualdade que se pretende remediar € que se admite a
adocao deste discrimen.

No Brasil, dados do Censo 2000, realizado pelo IBGE, evi-
denciam a efetiva disparidade, por exemplo, entre brancos e ne-
gros no acesso ao ensino superior. Conforme reportagem publicada
em jornal de grande circulagao, "em 2000, 3% da populacao cur-
savam uma faculdade. Entre os negros, a porcentagem era de
1%, enquanto, entre os brancos, a taxa era de 4,2%, quatro vezes
mais".®

Embora no Brasil o percentual geral de acesso ao ensino supe-
rior seja muito baixo - o que sinaliza que o problema educacional é
muito mais abrangente do que a questao estritamente racial - ha que
se reconhecer que a disparidade no percentual de alunos que cursa-
vam em 2000 algum curso de nivel superior indica a existéncia de
efetiva desvantagem entre as racas consideradas. O que nao signifi-
ca, contudo, que a mera criagao de cotas para negros em nivel uni-
versitario seja solucao para o problema, por duas razdes que se deve
destacar.

5 GOMES, Joaquim B. Barbosa, op. cit., p. 77/78 e 113.

¢Jornal O Globo de 3 de dezembro de 2003, p. 12.
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Primeiramente, constata-se que a regra no sistema avaliatério
para ingresso em cursos de ensino superior, no Brasil, é o critério
meritorio, ou seja, sdo avaliados os conhecimentos do aluno, por
meios objetivos (provas), o que impede que o critério racial seja con-
siderado quando de sua admissdo. Seja por meio do ENEM, seja por
meio do vestibular, ou de outros modos de avaliacao do aluno, o que
se aprecia no processo seletivo é o conhecimento e a capacidade
de raciocinio do candidato a vaga na universidade. Nao ha entrevis-
tas ou outros exames em que o avaliador possa, subjetivamente,
discriminar o candidato, em razao de sua raga, ainda que sob argu-
mento outro. Assim, a causa de um menor acesso ao ensino superior
de integrantes da raca negra ndo estd na discriminacao racial no
processo seletivo para ingresso em curso de nivel superior - para
cuja pratica nao ha espaco no sistema de avaliacao para ingresso
atualmente em uso - mas em outras questoes historico-sociais e edu-
cacionais pertinentes a questao racial no pais.

Em segundo, ha que se considerar a ineficiéncia do sistema de
cotas para solucionar as causas desta desigualdade. O problema
educacional maior no pais é relativo ao ensino fundamental e ao
ensino médio, tanto em termos quantitativos como qualitativos.

O desenvolvimento de politicas de cotas, em especial as rela-
tivas ao ensino superior, que atingem o resultado da desigualdade e
nao sua causa, €, até certo ponto, inécuo, pois nao emancipa verda-
deiramente o individuo, que permanece dependente de acoes go-
vernamentais para sua insercao social. As acbes afirmativas, para
que possam efetivamente gerar os resultados pretendidos com sua
implementacao, nao podem se restringir a criacao de cotas nos va-
riados setores de atividades desenvolvidas em sociedade. Antes,
devem ser realizadas conjuntamente com programas e projetos que
atinjam as causas da desigualdade, para que possam efetivamente
levar a igualdade de oportunidades entre os individuos. E na
perquiricdo destas causas e de possiveis solucdes para estes proble-
mas que se pretende dar prosseguimento ao presente estudo.

A IGUALDADE NOS PLANOS FILOSOFICO E JURIDICO
Diversas questoes de ordem filoséfica e juridica, bem como soci-
al, politica e mesmo econémica tangenciam o tema. Desde a antigui-
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dade, os fil6sofos buscam conceituar o que seja a igualdade. E a filoso-
fia veio fornecer subsidios ao Direito para o estudo do tema. Ao juridicizar
a igualdade, tornando-a um direito, o Direito conferiu carater obrigato-
rio a seu contetdo. Juridicamente, portanto, o principal fundamento para
a realizagdo de acoes afirmativas se encontra no direito a igualdade

A IGUALDADE NO PLANO FILOSOFICO

O ponto de partida para a abordagem filoséfica da igualdade € a
constatacao de que somente cabe o seu questionamento no contexto de
relagoes sociais, pois o individuo isoladamente considerado nao repre-
senta parametro de comparagao, e somente serd possivel perquirir a exis-
téncia de igualdade ou desigualdade na medida em que haja mais de um
objeto de analise, para que entre estes seja possivel realizar a compara-
cao. Por outro lado, faz-se necessdrio o exame de uma caracteristica
especificada, em relacdo a qual sera tracado o comparativo.”

A igualdade, filosoficamente, se associa a idéia de justica na
distribuicao dos escassos bens da vida, o que remonta ao pensa-
mento grego, desde o periodo axial (séculos VIl a Il a.C.), culminan-
do com o pensamento aristotélico exposto na "Ftica a Nicomaco".

Neste periodo, especificamente o século V a.C., é que surgiu
a filosofia, com consequiente substituicao do saber mitolégico pelo
saber l6gico da razao. O homem passa ao centro da andlise, sendo
objeto de reflexao, o que se desenvolve no reconhecimento de uma
natureza humana.? Aristételes identifica a justica, num sentido am-

7 "Nao se pode perder de vista, também, que a idéia de igualdade sempre se apresentou ao pensamento humano
conectada e misturada com outras idéias andlogas, tais como a de liberdade, justica, humanidade etc., e com
significados e valores muito diversos. Se a igualdade é um valor, como reiteradamente afirmam os fil6sofos e juristas,
é, necessariamente, um valor relativo e sé neste plano - o da relatividade - tem sentido. Os gregos, por exemplo,
distinguiam varias espécies de igualdade: como meio-termo proporcional entre o muito e o pouco, a perda e o
ganho, igualdade diante da lei [...]. Dai decorre o fato, lembrado por Bobbio, de que a esfera de aplicagao da justica,
ou da igualdade social e politicamente relevante, é a das relagdes sociais, ou dos individuos com o grupo (e vice-
versa)*'. TABORDA, Maren Guimaraes. "O Principio da Igualdade em Perspectiva Histérica: Contelido, Alcance e
Direcdes". Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, 211: 241-269, jan/mar 1998, p. 245.

8 COMPARATO, Fabio Konder. A Afirmacao Historica dos Direitos Humanos. Saraiva: Sdo Paulo, 2001, 22 ed.,
p. 8/11. Vale citar a constatagao do referido autor: "Em suma, € a partir do periodo axial que o ser humano passa a
ser considerado, pela primeira vez na Histdria, em sua igualdade essencial, como ser dotado de liberdade e razdo,
nao obstante as mdltiplas diferencas de sexo, raga, religido ou costumes sociais. Langavam-se, assim, os fundamentos
intelectuais para a compreensdo da pessoa humana e para a afirmagdo da existéncia de direitos universais, porque
aelainerentes". (p.11)

108 Revista da EMERJ, v. 8, n°. 31, 2005



plo, com a virtude, tendo por "homem justo" aquele que respeita
a lei, pois esta tem por objetivo a vantagem comum, "de modo
que, em certo sentido, chamamos justos aqueles atos que tendem
a produzir e a preservar, para a sociedade politica, a felicidade e
os elementos que a compoéem. E a lei nos ordena praticar tanto os
atos de um homem bravo [...] quanto os de um homem
temperante|...] e os de um homem calmo".? Segundo o fil6sofo,
aquilo que, tomando-se o individuo em relagao a si mesmo tem-
se por virtude, em relacdao ao préximo tem-se por justica. A justi-
ca distributiva, espécie da justica particular, se refere a distribui-
cao de honras, dinheiro ou quaisquer outros bens, vez que € pos-
sivel a um individuo receber seu quinhdo igual ou desigual ao
atribuido a outro individuo. O igual é o ponto intermedidrio na
distribuicdao destes bens, e corresponde, portanto, ao meio termo,
que seria justo.

Em Aristoteles, portanto, a igualdade é uma proporcao na dis-
tribuicdo. Importante, ainda, é ressaltar que o filésofo associa a justi-
ca na distribuicao dos bens ao carater meritério a orientar esta divi-
sao, acenando no sentido de que o justo € a distribuicao igual entre
os iguais e desigual entre os desiguais'®, na medida do mérito de
cada um.

Embora seja precisa a licdo do fil6sofo, o ponto principal de
destaque, que nao deve ser esquecido, é a identificacao dos critéri-
os que podem ser efetivamente usados para se considerar dois indi-
viduos iguais ou desiguais, e até que ponto é legitima a distingao
com base nestes critérios, pois podem ser destacadas diferencas re-
ais (desigualdades, como a raca ou o sexo dos individuos em com-
paragdo), que, contudo, ndo sejam habeis a gerar, por efeito, o trata-
mento desigual (por exemplo, vedar o acesso de integrantes de um
determinado grupo racial as linhas de transporte urbano prestado
por uma empresa, ou proibir os individuos de um determinado sexo
de participar de uma votacao) .

9 ARISTOTELES. "Etica a Nicdmano", in Os Pensadores, v. IV, Sio Paulo: Abril Cultural, 1973, p. 322.

10 1dem, p. 324/325.
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Thomas Hobbes, em Leviata, apresenta os homens como se-
res essencialmente iguais em capacidade fisica e faculdades men-
tais, compensando-se as eventuais diferencas com outras caracte-
risticas atribuidas pela natureza."" Também John Locke apresenta a
igualdade como inerente ao homem em seu estado de natureza,
destacando que sdo criaturas de mesma espécie e ordem, com acesso
as mesmas vantagens da natureza e ao uso das mesmas faculdades,
O que as torna iguais em termos de liberdade e, portanto, sem qual-
quer subordinagao umas as outras. Assim, inexistiria superioridade
ou jurisdicao de um homem sobre o outro.'

Charles Montesquieu igualmente professava a existéncia de
um estado natural de igualdade entre os homens, que cessa tao logo
se acham em sociedade, perdendo, destarte, o sentimento de fra-
queza proprio da auséncia de conhecimentos que lhe é caracteristi-
ca, embora tivesse a faculdade de conhecer. Esta igualdade entre os
homens no estado de natureza seria consequiéncia das leis da natu-
reza."

Paulino Jacques apresenta um panorama do tratamento filos6-
fico dado ao tema da desigualdade, do qual se pode destacar, em
suma, que duas ordens de desigualdade podem ser observadas: a
natural e a social. O referido Autor admite a existéncia de um esta-
do natural de desigualdade, decorrente das diferencas de idade, sau-
de, forcas fisicas e qualidades da alma, invocando a licdo de
Rousseau. Expoe, ainda, concordando com o filésofo alemao barao
D'Holbach, que a desigualdade social é conseqiiéncia da desigual-
dade natural, e conclui pela impossibilidade de se colocar todos os
homens num mesmo plano de fruicao de bens, funcoes e valores,
ou seja, num mesmo plano de igualdade econémica, politica e soci-
al, sob pena de se chegar a um dos dois extremos que apresenta:

" HOBBES, Thomas. Leviati ou a Matéria, Forma e Poder de um Estado Eclesiastico e Civil. S3o Paulo: icone,
2000, p. 94.

2 LOCKE, John. "Segundo Tratado Sobre o Governo", in Locke. Colecao Os Pensadores, Sao Paulo: Abril Cultural,
1983, p. 35/36.

3 MONTESQUIEU, Charles de Secondat, Baron de. "O Espirito das Leis: as formas de governo, a federagao, a divisao
dos poderes, presidencialismo versus parlamentarismo". Montesquieu; introducao, tradugao e notas de Pedro Vieira
Mota, Sao Paulo: Saraiva, 2000, 7*ed., p. 79/81.
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completa monotonia da sociedade civil, ou transformacao desta em
um campo de batalhas.™

De tudo quanto se |é a respeito, possivel é concluir que o Ho-
mem, enquanto espécie, apresenta atributos universais, proprios de
todos os individuos que a integram, e por isso geradores de igualda-
de. O homem, enquanto individuo, possui um conjunto préprio de
atributos e caracteristicas que o diferencia dos demais individuos da
mesma espécie, o que lhe da o direito a diferenca, ou seja, de ver
aquele diferencial respeitado pelo grupo em que se insere. Assim,
condutas que visem eliminar estas diferencas impondo um padrao
Unico a se seguir, ou ainda que discriminem um individuo no grupo
a que pertence em funcao desta diferenca, violam ndo s6 o direito a
propria diferenca, mas também, e, principalmente, o direito a igual-
dade, de que é dotado em relagao aos demais individuos do grupo,
pelo fato de pertencer a Humanidade.

A grande questao filoséfica que se pde é exatamente compre-
ender esta variacao de grau e de contexto na visao que se pode ter
da problemética da igualdade. O estudo filoséfico, assim, ofereceu
ao Direito subsidios para fundamentar e regular o direito a igualda-
de, bem como o direito a individualidade, que se traduz no respeito
a diferenca, em duas abordagens distintas de um mesmo direito.

O real contetdo da igualdade na sociedade somente se al-
canga, considerando-se o homem no seu ambiente de convivéncia
com outros seres de sua espécie. Ainda aqui se aplica a licdo de
Aristoteles, sendo certo, contudo, que nao esgota o tema e ndo solu-
ciona os problemas faticos dai derivados, na medida em que nao
apresenta preceitos que esclarecam a legitimidade dos critérios usa-
dos para se considerar um individuo igual ou desigual a outro.

* JACQUES, Paulino Ignécio. Da Igualdade perante a lei: fundamento, conceito e conteido. Rio de Janeiro:
Forense, 197, p. 42/47. Destaque-se, contudo, que Rousseau, em sua obra Discurso sobre a origem e fundamentos
daigualdade, Europa América, 1981, admite a existéncia da desigualdade fisica entre os homens, mas defende, do
mesmo modo, que a desigualdade dos homens aumenta na medida em que se desenvolve a vida em sociedade,
especialmente a sociedade civil, em razdo da qual surgem as distingGes civis: "Conclui-se também que a desigual-
dade moral, autorizada sé pelo direito positivo, contraria ao direito natural, todas as vezes que ndo aparece na
mesma proporcao com a desigualdade fisica; distingdo que determina suficientemente o que se deve pensar a este
respeito acerca da espécie de desigualdade que reina entre todos os povos civilizados; uma vez que é manifesta-
mente contra a lei da natureza, qualquer que seja a maneira como se define, que uma crianga mande num velho,
que um imbecil governe um sabio e que um grupo de pessoas esteja a abarrotar de coisas supérfluas, enquanto a
multidao esfomeada se vé privada do necessario". (ROUSSEAU, Jean Jacques, op. cit., p. 83.
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Outra conclusdo a que se chega é a de que a igualdade nao
tem conteddo préprio, mas € a medida do equilibrio entre os indivi-
duos na correlacao dos direitos que titularizam (no ambito juridico,
genericamente considerados), ou, tratando-se da matéria em senti-
do amplo, na correlagao entre suas caracteristicas pessoais ou ain-
da na inter-relacao destas, inclusive considerado o contexto social
em que se encontram. Assim € que a liberdade de um nao pode ter
valor maior do que a liberdade do outro, a vida de um nao tera mai-
or valor do que a do outro. Os critérios de igualdade vao, desta for-
ma, equilibrar a valoracao destes direitos (nao sé6 vida e liberdade,
mas quaisquer outros que se insiram no contexto social), de modo
que um mesmo direito ndo venha a ter pesos diversos para individu-
os entre si considerados, como seres de uma mesma espécie.

Os fundamentos filoséficos especificos das acoes afirmativas,
por sua vez, sao dois postulados filoséficos principais: justica com-
pensatéria e justica distributiva.

Segundo o fundamento da justica compensatoria, as agoes afir-
mativas seriam o modo de correcao de erros sociais ou mesmo esta-
tais cometidos no passado. A discriminacao passada a grupos espe-
cificos de individuos - ndo necessariamente raciais ou étnicos, mas
também outros que por alguma motivagao histérica e social, de na-
tureza discriminatoria, foram preteridos na titularizagao ou no gozo
de direitos reconhecidos ou de bens da vida (por exemplo, as mu-
lheres ou os idosos) - seria causa de inegaveis 6nus sociais deixados
as geragoes seguintes, ou seja, de um dano ao grupo social, que
demanda reparacao. Portanto, segundo este postulado, a agao afir-
mativa seria o instrumento de restauracao de um equilibrio antes
rompido e cuja ruptura acarretou por conseqiiéncia uma injustica
na distribuicao das vantagens e benesses da sociedade.'

15> GOMES, Joaquim B. Barbosa, op. cit., p. 61 ss. "Noutras palavras, a discriminagdo entendida sob essa ética como
uma privagdo de <<meios>> ou de <<instrumentos>> de competicao, resulta igualmente em privagao de oportu-
nidades. Conseqlientemente, reduzem-se as perspectivas. Para a teoria da justica compensatéria, a melhor forma
de correcao e de reparagao desse estado de coisas consistiria em aumentar (via agoes afirmativas) as chances dessas
vitimas histéricas de obterem os empregos e as posi¢des de prestigio que elas naturalmente obteriam caso ndo
houvesse discriminagao" (p. 63/4). Norberto Bobbio escreve a respeito que "de uma maneira geral, adotou-se a
distingdo aristotélica entre Justica distributiva e Justiga reparadora". A primeira é "aquela que se exterioriza na distri-
buicdo de honras, de bens materiais ou de qualquer outra coisa divisivel, entre os que participam do sistema politico"
(Ftica, 1.930b), "enquanto que a segunda esta mais especificamente ligada a situagdes em que uma pessoa, ao
receber uma ofensa de outra pessoa, pede a conseqiente reparacdo. As normas da Justica sdo ainda subdivididas
em normas de Justica compensativa e normas de Justica corretiva. As primeiras referem-se a negdcios para com a
parte ofendida; a segunda inflige uma punigao ao culpado" (BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola e PASQUINO,
Gianfranco. Dicionario de Politica. Brasilia: UNB, 1986, p. 662).
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J& o fundamento da justica distributiva se embasa no reconheci-
mento do direito de individuos ou grupos a reivindicarem vantagens,
bens ou beneficios aos quais teriam acesso se houvesse justica social
no meio social em que vivem, ou seja, se houvesse adequada distri-
buicao - ou seja, igualitaria - dos bens, vantagens e 6nus da vida em
sociedade. Assim, as acdes afirmativas teriam relacdo, principalmen-
te, com a redistribuicao de 6nus e vantagens, dos bens, enfim, entre os
membros da sociedade. Sua finalidade, portanto, nao seria reparar
danos passados decorrentes de discriminacao por meio de agoes com-
pensatorias dos mesmos, mas promover a distribuicao equanime dos
bens, direitos e vantagens entre os individuos, o que por si s6 mitigara
os efeitos da discriminagdo outrora praticada.’® As agoes afirmativas
tém por finalidade atender ambos os fundamentos.

A IGUALDADE NO DIREITO

Juridicamente, o conceito de igualdade foi fruto de evolucao
normativa e doutrindria concomitante ao desenvolvimento dos di-
reitos fundamentais. Seu reconhecimento, quando das primeiras
declaracoes de direitos - inspiradas pelo lluminismo, base das revo-
lugdes liberais por meio das quais adquiriu-se a nocao de que o indi-
viduo é ser distinto do Estado, contrapondo-se a ele - implicava na
igualdade de todos perante a lei. Assim, a lei ndao poderia ser aplica-
da distinguindo-se entre os individuos destinatarios da norma.

Tratava-se de igualdade formal'’, oriunda da consideragao do
individuo como ser abstrato e dotado de direitos naturais a todos
inerentes e, por isso, impassivel de diferenciagoes pelo nascimento.
Lembre-se que, ainda aqui, ndo se falava em igualdade material, e

¢ Idem, p. 67/8:"(...) a tese distributiva propde a adogao de a¢des afirmativas, que nada mais seria do que a outorga
aos grupos marginalizados, de maneira equitativa e rigorosamente proporcional, daquilo que eles normalmente
obteriam caso seus direitos e pretensdes nao tivessem esbarrado no obstaculo intransponivel da discriminagao.
Portanto, sob essa ética, a acdo afirmativa define-se como um mecanismo de <<redistribuicdo>> de bens, beneficios,
vantagens e oportunidades que foram indevidamente monopolizadas por um grupo em detrimento de outros, por
intermédio de um artificio moralmente e juridicamente condenavel - a discriminagao (...)".

17 Carmem Lucia Antunes Rocha explica que o sentido do principio da igualdade, entdo denominado isonomia, se
restringia a vedacdo a discriminagdo, invalidando, assim, o comportamento preconceituoso como a¢ao admissivel
na ordem juridica (op. cit. p. 86). Pode-se afirmar que o principio da igualdade tinha carater negativo, ndo engloban-
do, contudo, o carater positivo, de acdo, insito ao principio.
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nao havia nela carater concreto. Individuos de um mesmo grupo
deveriam receber tratamento idéntico, contudo, nada impedia que
grupos distintos tivessem tratamento diferenciado, e, ainda assim,
independentemente da hoje exigida razoabilidade do discrimen -
caracteristica distinta que gera diferenciacdo no tratamento legal.
Deste modo, por exemplo, quanto ao direito de voto, que nao era
universal, mas apenas de homens que fossem proprietarios.'®

A finalidade do reconhecimento do direito a igualdade, na ver-
dade, era acabar com a ordem estamental, com as diferencas impos-
tas pelo nascimento, pois no pensamento liberal, a determinacao da
igualdade obrigava o juiz e o administrador a nao fazer distingao onde
a lei ndo a fizesse, ou seja, nao se poderia criar distincdes na aplica-
cao da lei, naquilo que esta ndo distinguisse. O legislador podia criar
ou manter desigualdades - relativas aquele grupo de direitos e carac-
teristicas inerentes ao ser humano enquanto individuo - sem que estas
implicassem em violacao efetiva da igualdade.™

Com o advento do Estado Social, a igualdade evoluiu em seu
conceito para abranger também o legislador (vedacdo da desigual-
dade na lei), e ganhou contedido material. Desta forma, a igualdade
perante a lei cedeu lugar a busca pela igualdade fatica, de natureza
concreta, obrigatéria ndo mais apenas ao julgador e ao administra-
dor, mas também ao legislador. A partir de entao, a igualdade passa
a ser exigéncia para a propria lei, e nao apenas para aquele que a
aplica. Ademais, a igualdade material, no contexto do reconheci-
mento dos direitos sociais, exige mais do que a ndo diferenciagao, a

'8 Cabe destacar a ligdo de Norberto Bobbio, que ensina que somente em razao de mudangas no contexto histérico-
social e de novas exigéncias daquelas decorrentes é que se pode falar em surgimento e reconhecimento de novos
direitos. Portanto, p. ex., somente com o aparecimento da classe proletariada é que se desvinculou o direito de voto
do direito de propriedade. (BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 1/10). Também
Maren Guimaraes Taborna ensina a respeito: "A Igualdade de todos - todos os homens sao (ou nascem) iguais - veio,
entdo, referida como igualdade absoluta, sem reservas, trazendo implicita a idéia de um tratamento pela lei em
termos absolutos, independentemente do contetido desse tratamento, pois, ainda que se reconhegam as desigual-
dades existentes entre os homens, considera-se serem as mesmas irrelevantes no ambito do tratamento juridico. O
principio da igualdade aparece, assim, sem qualquer graduacao, traduzido em mero principio de prevaléncia da
lei, isto €, em um dado puramente formal [...]. Ser considerado igual perante uma determinada lei € ser o destinatario
de sua aplicagdo. A observancia da devida igualdade dirige-se ao aplicador da lei - juiz ou Administragdo - que estao
proibidos de estabelecer distingdes onde a lei ndo as estabelece". (op. cit., p. 255).

19 Dai a visdo marxista de que o direito seria instrumento de dominacao, cf. Maren Guimaraes Taborda, op. cit., p. 256).
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nao discriminacao. Exige atos concretos que viabilizem a igualdade
no plano fatico, gerando a chamada igualdade de oportunidades.?°
Esta, segundo, Maren Guimaraes, passou a ser pensada sob a pre-
missa de que se deve "colocar todos os membros da sociedade em
condicoes iguais de competicao pelos bens da vida considerados
essenciais".?’

Assim, a busca pela igualdade material passa a exigir a atua-
cao concreta no sentido de se assegurar a cada individuo a fruicao
daqueles direitos que titulariza por ser da espécie humana, manten-
do-se a vedacao a desigualdade, quer na lei, quer em sua aplica-
cao, em relagdo aos dois aspectos da natureza humana (tanto como
individuo quanto como integrante de uma espécie). E importante,
ainda, ressaltar que os direitos sociais tém a finalidade de implantar
a igualdade material. Sao instrumentos de tal igualdade, mas nao se
confundem com as agoes afirmativas nem sao estas integrantes da-
queles.

Seus ambitos de incidéncia sdo distintos, e seus fundamentos
diversos, de modo que sdo dois instrumentos de efetivacao do prin-
cipio da igualdade, que interagem, mas ndo se fundamentam mutu-
amente, embora as agoes afirmativas possam ser meios de se asse-
gurar a determinados grupos sociais 0 acesso ao exercicio dos direi-
tos sociais.

Pode-se, ante esta constatacao, distinguir dois aspectos da igual-
dade, seja como direito do individuo, ou como principio de um
ordenamento juridico. Por um lado, tem-se a vedacao a discrimina-
¢ao, num carater proibitivo da igualdade, a proibigcao as distingoes,
e por outro, o seu aspecto positivo, ou seja, de atuagdo concreta
para a implementacdo da efetiva igualdade, o que se atinge por meio
do pleno exercicio dos direitos sociais. Estes sempre levam a
concretizacao social da igualdade. Ja as agOes afirmativas podem
ou ndo vir a assegurar a igualdade, podendo, até mesmo, violar este

20 Segundo Paulo Bonavides (Curso, p. 343), "o Estado social é enfim Estado produtor de igualdade fatica. Trata-se
de um conceito que deve iluminar sempre toda a hermenéutica constitucional, em se tratando de estabelecer
equivaléncia de direitos. Obriga o Estado, se for o caso, a prestagdes positivas; por meios, se necessario, para con-
cretizar comandos normativos de isonomia".

2 Op.cit,p.257.
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principio/direito, na medida em que atuam por meio da discrimina-
cao, chamada positiva.

IGUALDADE NO DIREITO BRASILEIRO

E possivel vislumbrar, no Direito Brasileiro, a aceitacdo de
ambos os aspectos supra-referidos do principio da igualdade. A Cons-
tituicdo Federal, em seu predambulo, apresenta a igualdade como
um dos valores supremos da sociedade brasileira. Em seu art. 3°,
dispoe expressamente que um dos objetivos fundamentais do pais,
enquanto republica, é a promocao do "bem de todos, sem precon-
ceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagao". Vé-se, portanto, que ja na descricao dos objetivos
fundamentais do pais a Constituicao destaca a vedacao a discrimi-
nacao negativa (quando faz referéncia a vedagao ao preconceito e
outras formas de discriminacdo), bem como a necessidade de se
desenvolver atividades que promovam a igualdade de todos, o que
pode ser considerado o aspecto positivo deste principio de ordem
constitucional. Sua configuracao, todavia, conforme se extrai do art.
5°, caput, nao € apenas de principio, a orientar, vinculativamente, a
interpretacao das normas juridicas que compdem o ordenamento
do Estado brasileiro, mas de efetivo direito de todos.*

Partindo-se da premissa de que o ordenamento constitucional
brasileiro acolheu o principio da igualdade material, cumpre desta-
car que nao se trata de exigir tratamento igualitario pela lei a todos
os individuos, mas de identificar as desigualdades e tratar de modo
desigual os desiguais ?*, nao para aprofundar a desigualdade, mas
para combaté-la, chegando-se a um ponto de equilibrio entre os in-
dividuos nas relacoes privadas, e promover a efetiva igualdade no

22 Cabe destacar que toda a discussdo a respeito da normatividade dos principios sequer se aplica ao caso, pois em
se tratando de direito reconhecido como tal, sua exigibilidade € insita a sua existéncia, na medida em que onde ha
direito ha dever correlato, que gera uma pretensdo para seu titular, diante de qualquer objegdo comissiva ou omissiva
a sua fruicao.

20 principio da igualdade interdita tratamento desuniforme as pessoas. Sem embargo, consoante se observou, o
préprio da lei, sua fungdo precipua, reside exata e precisamente em dispensar tratamentos desiguais. Isto €, as normas
legais nada mais fazem que discriminar situages, a moda que as pessoas compreendidas em umas ou em outras
vém a ser colhidas por regimes diferentes". MELLO, Celso Antonio Bandeira de. O Contetido Juridico do Principio
da Igualdade. Sao Paulo: Malheiros, 32 ed., 1993, p. 12.
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contexto das relagoes sociais, assegurando-se a todos o mesmo grau
de acesso aos bens da vida, ou fruicao dos direitos.

Assim, por exemplo, tendo-se reconhecido a desigualdade
entre as partes de uma relagao de consumo - consumidor e fornece-
dor - com clara vulnerabilidade do primeiro, criou-se a sobrenorma
de protecao ao consumidor (Lei 8.078/95). Sua finalidade, contudo,
nao é desequilibrar a relacao contratual a favor do consumidor, com
inversao do desequilibrio até entdo existente, mas reequilibrar a re-
lacdo juridica existente, colocando ambas as partes envolvidas num
mesmo nivel, ou seja, restabelecendo a situacdo de paridade, de
igualdade entre as partes.

Assim também ao haver previsao legal de medidas especifi-
cas aplicaveis a criancas e adolescentes em situacao de risco aos
direitos que titularizam (art. 98, Lei 8.069/90), medidas estas que
visam reequilibrar a situacao daquela crianga dentro da sociedade,
assegurando-lhe o acesso aos mesmos direitos das demais criancas,
as quais nao se encontram em situacao de risco.

Relevante é examinar e definir quais os critérios passiveis de
indicar a legitima desequiparacao na lei entre os individuos que con-
vivem numa mesma sociedade, na medida em que é vedada pelo
ordenamento juridico-constitucional brasileiro a discriminacao em
qualquer de suas formas, e especificamente a de origem, raca, sexo,
cor e idade.

Celso Antonio Bandeira de Mello destaca, com acerto, que ao
proibir a discriminacao tomando-se por base certos tragos, a ordem
constitucional assim agiu para evitar que estes tragos, colhidos da
realidade social, viessem a embasar desequiparagoes odiosas, isto
é, injustificadas, fortuitas ou arbitrarias. Alguns critérios sdo trazidos
pelo autor acima referido, para que o discrimen legal ndo viole o
principio da igualdade, o que ora se transcreve, na medida em que
exata a licao:

"a) que a desequiparacao nao atinja de modo atual e absoluto,
um so individuo; b) que as situacoes ou pessoas desequiparadas
pela regra de direito sejam efetivamente distintas entre si, vale
dizer, possuam caracteristicas, tragos, nelas residentes,
diferencados; c) que exista, em abstrato, uma correlacao 16gi-

Revista da EMERJ, v. 8, n°. 31, 2005 117



ca entre os fatores diferenciais existentes e a distincao de regi-
me juridico em funcao deles, estabelecida pela norma juridi-
ca;, d) que, in concreto, o vinculo de correlacao supra-referi-
do seja pertinente em funcao dos interesses constitucionalmente
protegidos, isto é, resulte em diferenciacao de tratamento juri-
dico fundada em razao valiosa - ao lume do texto constitucio-
nal - para o bem publico" **

Todavia, a correlacao légica, aqui, esta sujeita aos valores
aceitos em determinada época, numa dada sociedade. Portanto, tor-
na-se relevante ter em vista dois outros principios orientadores da
verificagdao de respeito a igualdade numa determinada lei - ou em
sua aplicacdo -, quais sejam, o da dignidade humana e o da
razoabilidade. Quando se trata de acbes afirmativas, a discrimina-
cao positiva tanto pode atender a implementagao da igualdade ma-
terial como pode gerar efeitos opostos, criando desigualdades, por
superarem o limite do necessario ao restabelecimento do equilibrio
social entre os individuos. Portanto, ha que se encontrar critérios
pelos quais se possa efetivamente perquirir os limites de
constitucionalidade das a¢oes afirmativas, o que ndo se restringe ao
principio da igualdade material, mas abrange outros principios de
natureza interpretativa, habeis a delimitar o alcance de acoes desta
espécie. Alexandre Vitorino Silva bem explica a problematica:

"A situacao, de fato, contém um paradoxo, pois, para
implementar-se o principio da igualdade material e aplicar
um critério de justica distributiva capaz de reverter, no plano
dos fatos, os efeitos presentes de uma discriminacao pretérita,
a solucao aventada é a de reduzir as chances de acesso de
integrantes da maioria, pelo simples fato de pertencerem a
ela. Com isso, ha no minimo uma aparente violacao ao princi-
pio da igualdade formal, que precisa ser analisada no caso
concreto segundo o mecanismo de ponderacao de principios
para que se possa saber se a medida restritiva da igualdade

2 Op. cit., p. 41
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formal é aprovada no teste constitucional da
proporcionalidade".??

Passa-se, portanto, a analise das acoes afirmativas no Direito
Brasileiro, no contexto da principiologia constitucional vigente.

AS ACOES AFIRMATIVAS NO DIREITO BRASILEIRO

E neste contexto que se insere a discussdo sobre a viabilidade
juridica das agOes afirmativas - que seriam esta face ativa da igual-
dade - e os seus limites, na medida em que em muitas circunstanci-
as representardao a chamada discriminagdo positiva, com o trata-
mento privilegiado de grupos historicamente discriminados ou de
minorias outras que por suas condigoes, enquanto grupo, sofram pri-
vagao do acesso a estas oportunidades, que sdo objeto do principio
da igualdade material. A grande discussao juridica é, pois, sobre a
constitucionalidade destas acdes, a vista da principiologia constitu-
cional adotada no ordenamento brasileiro, e os requisitos necessari-
os em sua implementacdao para que seja legitima a implantagao de
projetos que constituam agoes afirmativas.

Para que estas medidas possam ser tidas por legitimas terao
necessariamente por caracteristicas a temporariedade e a especia-
lidade, assim como o objetivo especifico, voltado a eliminagdo de
desigualdades sociais adequadamente detectadas e comprovadas
entre o grupo majoritario e a minoria cuja inclusao se pretende pro-
mover.

No plano legislativo, além das normas constitucionais ja men-
cionadas, ha diversos diplomas legais, recentemente inseridos no
ordenamento juridico, relacionados ao tema das acoes afirmativas,
como, p. ex.: art. 24, XX, da Lei 8.666/95 (que trata da dispensa da
licitacdo para contratacdo de associacao de portadores de deficién-
cia fisica); Lei 9.504/97 (que adotou a cota de 30% das vagas para
candidatura de cada partido ou coligacao a ser destinada a individu-
os de um dos sexos - cota neutra); Lei 9.799/99 (que criou o art. 373-

25 SILVA, Alexandre Vitorino. "O desafio das agoes afirmativas no direito brasileiro". Jus Navegandi. Teresina, a. 7,
n. 60, nov. 2002, disponivel em: http://www1.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=3479. Acesso em 4.ago.2003.
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A, CLT, cujas disposicoes tém por objetivo impedir a discriminagao
as mulheres nas relacoes de trabalho); Leis 7.853/89, Lei 10.098/
2000 e Lei 8.213/91 (voltadas a integracao dos deficientes fisicos);
Decreto n° 4.228/2002 (que instituiu, no ambito da Administracao
Piblica federal, o programa Nacional de Agdes Afirmativas); Porta-
ria n® 1.156 do Ministério da Justica, de 20/12/2001 (que instituiu o
Programa de Agoes Afirmativas do Ministério da Justica) e Decreto
n° 1.904/96 (que instituiu o programa nacional de Direitos Huma-
nos).

Outros textos legais ha, ainda, relativos ao tema, bem como
vasta legislacdo internacional, com destaque para o Pacto Interna-
cional sobre a Eliminagcao de Todas as Formas de Discriminacao
Racial.

No Direito Brasileiro, ndo se pode afirmar abstratamente que
toda a qualquer acao afirmativa é constitucional perante o
ordenamento juridico. Isto porque a pertinéncia de uma determina-
da acao somente se pode aferir no caso concreto, dentro do qual se
pode verificar nao somente a validade da norma juridica que embasa
a medida, mas também da propria incidéncia e aplicacao da nor-
ma, que pode até ser constitucional em tese, mas gerar resultado
inconstitucional quando de sua aplicacao.

Retornando aos critérios ja mencionados elaborados por Celso
Antonio Bandeira de Mello, pode-se afirmar que:

a) ao atingir todo um grupo, o qual congrega individuos de
uma mesma caracteristica, como raca, sexo, ou condicao fisica,
atende-se ao critério de que a norma nao se aplica a um s6 indivi-
duo.

b) sendo estes tragos proprios das pessoas a serem
desequiparadas, estar-se-a atendendo ao segundo critério. Note-se,
aqui, que cotas para pessoas com determinada renda fugiriam a este
critério, pois ndo é caracteristica residente na propria pessoa. Toda-
via, é precisamente neste campo, da desigualdade na distribuicao
de renda, que se inserem os maiores problemas sociais do pais, de
modo que aqui se justificam medidas que estabelecem cotas para
pessoas de determinada renda.

c) a correlacao légica referida estara presente quando verifi-
car-se por meios idoneos que existe causalidade ou pertinéncia en-
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tre a diferenciacdo aplicada e o discrimen utilizado. No caso de
cotas para negros, o que se tem usado para justificar as medidas é a
desproporgao entre o percentual de negros da populacao e o
percentual que ingressa na universidade. Pesquisa divulgada recen-
temente nos meios de comunicagao, contudo, demonstra que aos
menos nas universidades publicas esta diferenca somente existiria
em relacdo aos pardos e ndo aos negros e brancos.

d) in concreto, o discrimen é relevante ante os principios da
razoabilidade bem como da igualdade e da dignidade da pessoa
humana.

Um adendo ao item (c) acima descrito merece destaque. A
correlacao logica nao se encontra efetivamente demonstrada, no
sistema de cotas raciais, salvo no mercado de trabalho, em que ha
espago para a discriminagao racial. Naquelas ocupagdes, contudo,
em que o acesso é por meio de concurso publico, ndo havendo es-
paco para a aplicacao de subjetividade assim como no sistema
meritério de ingresso no ensino superior, a correlacao logica nao se
concretiza. E isto porque o ato discriminatério ndo encontra momento
para ocorrer. O acesso a vaga em universidade nao é impedido em
razao do critério racial, mas em razao da deficiéncia do ensino pu-
blico fundamental e médio, o que torna o problema, em ultima ana-
lise, uma consequliéncia da economia, vez que os que tém menor
renda precisam do ensino publico, que ndo é suficientemente quali-
ficado a proporcionar ao jovem o acesso por sistema meritorio aos
niveis superiores de educacao.

Sendo da natureza das agOes afirmativas que sejam temporéa-
rias e dotadas de especialidade, estas caracteristicas devem estar
demonstradas no préprio ato que as estabelece, sendo certo que
deverd ser indicado o lapso temporal estimado de sua aplicacao e
as causas que a justificam.

Por outro lado, o discrimen adotado deve passar pelo crivo da
razoabilidade, por ser suspeito. Assim é que serd necessdario aferir
no caso concreto se a medida atende ao principio da razoabilidade.
Neste sentido é o ensinamento de Luis Roberto Barroso, que afirma:

"Tais classificacoes fundam-se em fatores que o constituinte
reputou suspeitos e cuja utilizacao traz uma forte possibilida-
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de de ser inconstitucional, a menos que se possa demonstrar,
como parece, em cada um dos exemplos, que o tratamento
desigual teve um fundamento razoadvel e destinou-se a reali-
zar um fim legitimo. Em outras palavras: para ser valido, o
tratamento diferenciado precisa passar no teste da
razoabilidade interna e externa".?°

Para que se possa considerar constitucional a implantagao do
sistema de cotas raciais, deve, portanto, haver adequagao entre o
fim almejado e o instrumento empregado, ser necessdria ou exigivel
a implantacao do sistema, por nao haver meio alternativo menos
oneroso a direito individual e proporcionalidade estrita, ou seja, que
o bem que se atinge, seja mais relevante que o sacrificio decorrente
da desequiparacao.

E fato que o estabelecimento de cotas tem cardter meramente
paliativo, isto porque nao ataca a causa da desigualdade racial exis-
tente no acesso ao ensino superior - que, ao contrario da experiéncia
norte-americana, nao € a discriminacao negativa. Portanto, somente
sera valida se estabelecida em carater tempordario, tendo sua adequa-
cao limitada aquele grupo que dela se beneficia. Para as geracoes
futuras, na verdade, somente a implantacdo de melhorias no ensino
fundamental e médio, bem como a educacao voltada a formacao de
consciéncia social do respeito as diferengas, bem como da ilegitimi-
dade de discriminacao negativa, qualquer que seja seu fundamento,
é que poderdo igualar efetivamente os individuos no acesso as mes-
mas oportunidades. Ou seja, somente mediante a implantagdo de
meios para o exercicio pleno dos direitos sociais por todas as cama-
das e integrantes da sociedade, independentemente da raga a que
pertencam, é que se pode efetivamente atender ao principio da igual-
dade, democratizando-se faticamente o acesso aos meios de educa-
cao, cultura, satide, habitacao e demais direitos sociais.

As acoes afirmativas, assim, somente atendem a razoabilidade
se demonstrada sua vinculagao a outros programas de implantacao
do acesso aos direitos sociais, de modo que em certo tempo venha a

26 BARROSO, Luis Roberto. Temas de Direito Constitucional. Renovar: Rio de Janeiro/Sao Paulo, 2001, p. 161.
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se tornar desnecessdria e cesse sua aplicagdo. Do mesmo modo,
somente diante desta conjuntura é que se podera afirmar a necessi-
dade da medida, de modo a beneficiar a geracao presente da mino-
ria, igualando-se a geracao presente da maioria, enquanto se
alicercam as bases da igualdade social necessaria ao pleno exerci-
cio dos direitos pelas geracdes futuras. Quanto a proporcionalidade
em sentido estrito, estara atendida se assegurados meios alternati-
vos para aqueles que comprovadamente venham a ser preteridos,
ainda que com melhores resultados, em razao da implantagao do
sistema de cotas.

CONCLUSAO

Em poucas linhas, estes sao os parametros constitucionais de
validade das cotas raciais para ingresso no ensino superior. Nao se
pode afirmar abstratamente a constitucionalidade do sistema de co-
tas, devendo-se aferir no caso concreto a presenca de fatores que
atendam ao principio da razoabilidade, bem como da igualdade
material.

Nao cumpridos todos os seus pressupostos, for¢coso € reconhe-
cer a inconstitucionalidade destas medidas por atentarem contra o
principio da igualdade. Nao obstante, ha que se louvar os esforcos
no sentido de amenizar as desigualdades sociais, implantando a efe-

tiva igualdade material a todos constitucionalmente assegurada.gj
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