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desigualdades sociais. Com vistas a consecucao deste objetivo principal, serdo estudados os
antecedentes histdricos das acdes afirmativas, de modo a comparar os modelos estadunidense
e brasileiro de implantac&o destas politicas publicas e privadas. Como parte do estudo, sera
feita abordagem acerca dos ideais de justica distributiva e justica compensatoria verificando
quais se coadunam com as ac¢0des afirmathdemais, o estudo perpassa pela distingcdo entre
acOes afirmativas e discriminagfes positivas, bem como pelo polémico sistema de cotas para
negros em universidadesnalisarse-a de igual forma, as discriminacdes de género e aos
portadores de deficiéncia, por se tratar de categorias discriminadas historicamente.
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1. Introducéo

Constitui um dos objetivos da Republica Federativa do Brasil promover o bem de
todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo,idade e quaisquer outras formas de
discriminagéo (art. 3°, inciso |\CF/88).

Preconiza ainda o texto constitucionalcaputdo art. 5° que todos sdo iguais perante
a lei, destarte, o principio da igualdade consiste em direito fundamental.

Nesse contexto, se insere o tema de estudo, ora proposto, porquanto a sociedade brasileira
ainda vivencia uma realidade equidistante da almejada pelos constituintes de 1988.
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A busca incessante pela igualdade em seu aspecto material teve como reflexo a
importacéo brasileira do modelo de a¢des afirmativas estadunidense, numa tentativa de amenizar
as disparidades sociais.

E certo que o Estado brasileiro tem se preocupado principalmente na promocédo da
discriminacéo positiva, ou seja, transformar em norma as discrimina¢des, com vistas a promover
a igualdade para os desiguais, a citar a licenca para gestantes.

Os programas de ac¢des afirmativas, entretanto, ndo tém por objetivo a normatizagéo,
ou seja, ndo almejam a promocéo da igualdade formal, estas se preocupam com a igualdade
em seu sentido material, de concretizacdo dos postulados legais.

Dentro dessa realidadeganismos privados tem buscado implementar a¢es afirmativas
buscando somage as iniciativas do Poder Publico, vale mencionar a Faculdade Zumbi dos
Palmares, de criacdo da ONG afrobras.

Os contornos acerca do tema das ac¢Bes afirmativas ainda ndo se encontram bem
delimitados, fato este que se justifica diante da sua ligacdo ao polémico sistema de cotas.

Nesse sentido, 0 estudo do tema pelos doutos patrios normalmente tem por enfoque o
sistema de cotas para negros nas Universidades Publicas, ante a grande repercusséo que este
ultimo tema provoca na sociedade.

Assim, o presente trabalho tem como objeto de estudo as “Afifeativas”, sob a
perspectiva do principio constitucional da igualdade, deste modo, iseséarerificar se
estas acdes tém verdadeiro cunho concretizador da igualdade, preconizada no seu sentido
material, ou mesmo, se a criacdo de privilégios a determinados grupos tornam por acirrar
ainda mais as desigualdades sociais.

2. Referencial Histérico das Acdes Afirmativas no Brasil

No Brasil o tema das a¢des afirmativas € recente, suas vozes ecoaram pela primeira vez
no governo de Fernando Henrique Cardoso, huma tentativa de implantagdo do modelo de
acOes afirmativas norte-americano.

O modelo estadunidense, de acordo com Roberta Kaufmagiy sum contexto
diferente do brasileiro, as a¢c6es afirmativas naquele pais serviram como verdadeiro instrumento
apaziguador de uma iminente guerra civil, resultado de anos de segregag¢éo racial

A implantacéo de ac¢des afirmativas nos Estados Unidaméaca, portanto, consistiu
num meio encontrado pelos governantes para gerir a crise enfrentada no pais, diante de anos
de segregacdo racial.

Mister destacar que a insercéo de programas positivos ndo obteve a época o apoio dos
lideres do movimento negro, a citar o exemplo de Martin Luther King, contraditoriamente os
principais incentivadores desses programas faziam parte da elite branca do pais, ademais
incumbiu a um Republicano considerado conservapm seja Richard Nixon, promover a
integragdo dos negros através de medidas positivas

Outrossim, a abolicdo da escravatura nos Estados Unidos ndo foi capaz de inserir os
negros na sociedade, de forma que estes obtivessem os mesmos direitos dos brancos.

A segregacdo racial era institucionalizada, porquanto detinha o apoio do governo e
sociedade, nesse diapaséo a proibicao racial estava disseminada em todos os ambientes sociais,
nas escolas, hospitais, restaurantes, lojas/ gtincipal luta dos movimentos negros, portanto,
gue sugiram na década de 60 e 70 almejava a insercdo de uma politica ndo- segregacionista.
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Com o governo de John Kennedpds a Suprema Corte americana ter se pronunciado
a favor da extingéo da segregacéao racial, foram tomadas as primeiras iniciativas no sentido de
acabar com a discriminacéo e implantar o sistema de acdes afirfnativas

Nesse sentido, as acBes afirmativaggeor como uma tentativa de combate a
discriminacgéo racial, haja vista que o governo americano a época ndo possuia uma visao de
incluséo social, o simples combate a discriminacao era considerado um significativo avango
para os negros.

Verificou-se, posteriormente, que o simples combate a discriminagéo ndo era capaz de acabar
com a segregacéo racial, visto que brancos e negros continuavam néo se misturando, o que resultou
em manifestacgdes violentas, principalmente a partir da morte do lider negro Martin Luther King

A necessidade de promover a integragdo dos negros naquele pais passou a se tornar
urgente, a partir de entdo diversos programas positivos foram implementados, muito mais
como uma tentativa de acalmar os animos sociais, do que promover a real integracao dos
negros na sociedade.

A iminéncia de uma guerra civil, portanto, consistiu em verdadeira mola propulsora
para que 0s governantes tomassem uma atitude relacionada a segregacgéo racial, destarte, a
criacao de politicas positivas tornou-se necessaria para a manutencgao da paz social.

Diversamente, no modelo brasileiro de inser¢do das a¢fes afirmativas nao ha que se
falar em segregacéo racial, muito embora o preconceito e a discriminacdo dos negros
representem uma realidade no Brasil.

Ocorre que a colonizacdo brasileira digrerda colonizacdo americana, sobretudo,
porque houve uma natural miscigenacao das racas no pais, diferentemente nos Estados Unidos
houve o incentivo a segregacéao racial.

Sobre esta questdo merece salientar a posicdo do ex-presidente do Brasil, Fernando
Henrique Cardoso:

Devemos, pois, buscar solu¢des que ndo sejam pura e simplesmente a
repeticdo ou a cOpia de solugbes imaginadas para situacdes em que
também ha discriminagdo e preconceito, mas em um contexto diferente
do nosso. E melhgportanto, buscarmos uma solugéo mais imaginativa.

A questéo racial no Brasil esta indissociavelmente ligada a questédo econémica, de classe
social, tendo em vista que a discriminacéo aqui se perfaz também em razdo da situagao financeira do
individuo, dai a idéia sgida de que o “branco pobre se torna negro e negro rico se torna branco”.

Transportar o modelo de ac6es afirmativas para o Brasil nos exatos moldes do americano,
ndo atende aos anseios da sociedade brasileira, porquanto ja restou demonstrado alhures, que
0S programas positivos naquele pais foram fruto de uma severa segregacao racial existente,
assim ha necessidade de adequacgdo do modelo americano ao modelo patrio.

Saliente-se que o Brasil carece de estudos que se proponha a realizar uma analise mais
profunda acerca das acdes afirmativas e os fatores de discriminagéo, a questéo racial representa
apenas uma das nuances dos programas positivos, desse modo é imperioso ampliar o estudo,
a fim de que este ndo se resuma ao sistema de cotas nas universidades, mas represente um
verdadeiro promovedor do principio da igualdade.

Nessa senda, a promocao do principio da igualdade na realidade brasileira néo se baseia
somente na questao racial, pois que a implantacao de a¢des afirmativas atinge também outros
grupos sociais, a citar idosos e deficientes fisicos.
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3. Justica Distributiva x Justica Compensatoria

A doutrina vem discutindo se as agfes afirmativas buscam consagrar os ideais de justica
compensatoria ou se estaria relacionada aos fundamentos da justica distributiva.

Acerca dessas duas teorias, Roberta Kaufmann as distingue da seguinte forma: enquanto
a justica compensatoria almeja corrigir erros ou injusticas cometidos por particulares, ou mesmo
pelo governo, contra determinadas pessoas no passado, a justica distributiva seria aquela em
gue se objetiva promover oportunidades para determinados individuos, redistribuindo direitos,
com o fito de amenizar as disparidades sdciais

Dentro desse contexto, as a¢bes afirmativas demonstram afinidade com os ideais da
justica distributiva, tendo em vista que para aplicacédo da justica compensatéria, como bem
explanado pela autora supracitada, seria necessario identificar os autores para promover a
responsabilizacdo, o que por sua vez poderia levar a uma responsabilizacao infinita.

Ademais, pelo ideal de justica compensatodria a responsabilizacéo recairia sob individuos
gue ndo cometeram 0s erros ou injusticas, da mesma forma que a compensacéao se daria entre
os individuos que néo sofreram os verdadeiros danos, nessa esteira seria algo contraditorio ao
proprio ideal de justica.

Hodiernamente, tem se falado muito nos ideais da justica distributiva, principalmente
no &mbito do Poder Judiciario, mais especificamente diante da figura do magistrado.

O norte orientador da atuagéo dos magistrados tem sido o dever de emitir provimentos
judiciais que impliquem na eliminacao de efeitos discriminatérios, buscando redirecionar os
beneficios, direitos e oportunidades aos cidadaos, como assevera Roberta Kaufmann

O Poder Judiciario tem por norte o ideal de justica distributiva, ou seja, de acordo com
critérios de razoabilidade e necessidade, almeja distribuir aos cidad@os o que é devido a cada
um, dentro dessa perspectiva o Judiciario tem atuado na promoc¢éao das acdes afirmativas.

Vale ressaltar como uma dessas agdes os Balcdes de Justica e Cidadania, cujo projeto teve
inicio em 2003 peldribunal de Justica da Bahia, com o objetivo de constituir uma solugédo alternativa
para os conflitos, ampliando o acesso a justica aos jurisdicionados desprovidos economicamente.

Deste modo, mediante a resolucéo 05/2006, que por sua vez alterou a resolucdo 08/2004, o
EgrégioTribunal de Justica da Bahia dispde no art. 2° sobre a competéncia dos Baledess,

Art. 2° Compete aos Balcdes de Justica e Cidadania oferecer orientagéo
e assisténcia juridica, conciliagdo e mediagdo de conflitos de interesse,
nas questdes civeis de menor complexidade, enumeradas ncapu3®,

da Lei 9.099/95, e nas que versem sobre separagdo judicial, divércio,
fixacdo de alimentos, regulamentagdo de visitas e uniéo estavel, bem
como educacao para a cidadania e difusédo de informacgdes para a pratica
de direitos e deveres. (NR).

O referido projeto, portanto, tem como objetivo incentivar o acesso a Justica, através
de mecanismos capazes de inibir ou mesmo diminuir os conflitos de interesse, especialmente
na populacdo de baixa renda, para tanto necessario a ado¢do de medidas preventivas de
orientacao, assisténcia juridica, conciliacdo e mediacao.

Outro importante exemplo de promocao de a¢des afirmativas pelo Judiciario é a Justica
Itinerante, cuja possibilidade foi prevista pelo legislador constituinte através da Emenda n°
45/2004, assim observe-se:
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Art. 8§ 2°:OsTribunais Regionais Federais instalardo a justica itinerante,
com a realizacdo de audiéncias e demais funcBes da atividade
jurisdicional, nos limites territoriais da respectiva jurisdigéo, servindo-
se de equipamentos publicos e comunitarios”.

“Art. 115, § 1° OsTribunais Regionais dbrabalho instalaréo a justica
itinerante, com a realizac¢éo de audiéncias e demais funcdes de atividade
jurisdicional, nos limites territoriais da respectiva jurisdigdo, servindo-
se de equipamentos publicos e comunitarios”.

“Art. 125, 8 7°O Tribunal de Justica instalara a justica itinerante, com

a realizagdo de audiéncias e demais fungdes da atividade jurisdicional,
nos limites territoriais da respectiva jurisdicdo, servindo-se de
equipamentos publicos e comunitarios”. (grifo nosso)

A Justica itinerante é disponibilizada por meio de unidades moveis, em regra, através
de 6nibus adaptados, com o fito de levar a atividade jurisdicional do Estado a lugares mais
remotos e, desta forma necessitados.

Neste modelo atuam juizes, conciliadores, defensores publicos e promotores, a fim de
gue sejam solucionados os conflitos por meio da conciliagéo, todavia, ndo sendo possivel
havera o encaminhamento das partes ao juizo comum.

Em cada unidade mével tem uma equipe composta por bacharel em direito, estagiarios,

e pessoal de apoio que embarcam para atender a populagéo de forma gratuita, agil, eficiente e
desburocratizada.

Na Bahia o projeto da Justica Itinerante teve inicio antes mesmo da previsdo da Emenda n°
45/2004, assim sua atuagdo tem por enfoque as localidades onde néo existem os Balcdes de Justica.

Com vistas a assegurar 0 acesso a justica, o Estado se incumbiu de prestar assisténcia
juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos (art.5°, LXXIV),
para tanto foi instituida as Defensorias Publicas, a quem incuminiignsacao juridica e a
defesa, em todos os graus, dos necessitados, conforme preleciona o art.134, da CF/88.

Nesse diapaséo, as Defensorias Publicas do Estado atuam nas areas Civeis, Fazenda
Publica, Defesa do Consumigéamilia, Curadoria, Crime, Execucdes Penais, Direitos da
Crianca e dédolescente, Protecdo a pessoa idosa, Juizados Especiais, Protecéo aos Direitos
Humanos, Combate a violéncia doméstica, bem conoilbonal de Justica, consoante o art.
4° da Lei Complementar n°® 80/94.

Além das Defensorias Publicas do Estado o cidadao carente também encontra auxilio
da Defensoria Publica da Unido, com competéncia principalmente para atuar nas causas contra
Unido, autarquias federais, fundagfes publicaga&ipublicos federais, a citar INSS, FUNAI,

INCRA e Caixa Econdmica Federal.

Destarte, suas areas de maior atuacao sdo as que dizem respeito a salde, educacao,
previdéncia social, assisténcia social, moradia, liberdade e agbes coletivas, consoante se
depreende da Lei Complementar n°® 80/94.

Vale mencionar que a Defensoria da Unido também adota o projeto da Justi¢a Itinerante,
levando ao conhecimento dos cidaddos moradores de areas distantes da urbana assisténcia
juridica gratuita, bem como divulgando o papel da Instituicéo.

Neste desiderato, para todos os individuos que almejam uma sociedade livre, justa e
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igualitaria, a discusséo acerca das a¢fes afirmativas ganha especial relevo, diante da proposta
em promover a igualdade entre os cidadaos em posi¢édo de desigualdade social.

Assim, a implantacdo de ac¢des afirmativas, atualmente, pode ser visualizada tanto nos
setores publicos, por meio dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario, quanto nos setores
privados, nestes principalmente através de GNG’

4. Distingéo entre  Ag¢Oes Afirmativas e Discriminagdes Positivas

As acdes afirmativas consistem em verdadeiros mecanismos de inclusé@o social, cujo
objetivo € amenizar as disparidades sociais, através de acdes temporarias promovidas por
politicas publicas, via regra, assim como por politicas privadas.

Acerca do conceito das a¢fes afirmativas merece trazer a baila o posicionamento do
Min. Joaquim Barbosa Gomes:

Conjunto de politicas publicas e privadas de carater compulsério,
facultativo ou voluntario, concebidas com vistas ao combate da
discriminacéo racial, de género, por deficiéncia fisica e de origem nacional,
bem como para mitigar os efeitos presentes da discriminagéo praticada no
passado, tendo por objetivo a concretizagdo do ideal de efetiva igualdade
de acesso a bens fundamentais como a educacgéo e o émprego

Destarte, as a¢Oes afirmativas segundo o Min. Joaquim Barbosa podem ser politicas
promovidas pelo Poder Publico, bem como por entes privados, por compulsoriedade, ou seja,
quando houver uma obrigagcdo em promover estas acdes para efetivacdo do principio da
igualdade material, podendo ser ainda de forma facultativa ou voluntaria.

Ademais, da conceituagdo do Ministro extrai-se que as a¢des afirmativas buscam promover
a justica compensatoria: “mitigar os efeitos presentes da discriminacdo praticada no passado”.

Como visto no tépico anteriaronsiderar este tipo de agées como tentativas de promover
a compensagao por erros cometidos no passado seria um equivoco, porquanto seria necessario
identificar os autores para promover a responsabilizacdo, o que por sua vez poderia levar a
uma responsabilizacao infinita, além do que a responsabilizacéo recairia sob individuos que
ndo cometeram 0s erros ou injusticas, da mesma forma que a compensacgéo se daria entre 0s
individuos que néo sofreram os verdadeiros danos.

Por estas razdes os ideais de justica distributiva se coadunariam com a verdadeira
finalidade das acdes afirmativas, j& que estas tém por fim promover oportunidades para
determinados individuos, em situacéo de desigualdade social, redistribuindo direitos, de forma
a amenizar as desigualdades.

De acordo com a Min. Carmem LUudatunes Rocha, as a¢bes afirmativas podem
ser traduzidas como:

Uma forma para se promover a igualdade daqueles que foram e séo
maiginalizados por preconceitos encravados na cultura dominante da
sociedade. Por esta desigualacéo positiva promove-se a igualacéo juridica
efetiva; por ela afirma-se uma férmula juridica para se provocar uma
efetiva igualag&o social, politica, econdmica no e segundo o Direito, tal
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como assegurado formal e materialmente no sistema constitucional
democraticoA acdo afirmativa é, entdo, forma juridica para se superar o
isolamento ou a diminuicéo social a que se acham sujeitas as minorias

Do conceito extraido acima denota-se que as agdes afirmativas e discriminagdes positivas
séo consideradas como sendo a mesma coisa, senao vejamos: ‘thsigstdacao positiva
promove-se a igualacao juridica efetifaacdo afirmativa é, entdo, forma juridica para se
superar o isolamento ou a diminui¢&o social a que se acham sujeitas as minorias”. (grifo nosso)

Assim, verifica-se que acdes afirmativas e discriminagdes positivas sdo conceitos
confundidos, sendo considerados como sinbnimos, portanto, necessario distingui-los, nesse
sentido Leila Bellintani ao citar Fernando Rey Martinez estabelece que a¢des afirmativas sao
um género do qual as discriminac¢des positivas sao espécies

As discriminac¢des positivas buscam inserir na norma tratamento diferenciado, seria a
consubstanciacéo formal da igualdade, por sua vez as ac¢des afirmativas promovem este tratamento
por meio de politicas publicas ou privadas, sem necessariamente promover alteragao legal.

Muito embora haja discussao acerca da constitucionalidade das discriminacdes positivas,
o ordenamento juridico brasileiro teve inserido no art.\3ll, da CF/88, a seguinte
discriminagéo positiva:

Art. 37.A administracéo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes
da Uniéo, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera
aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguin{®edacdo dada pela Emenda
Constitucional n® 19, de 1998)

VIII - aleireservara pecentual dos cargos e emggos publicos para

as pessoas portadoras de deficiéncia e definira os critérios de sua
admissag (grifo nosso)

Neste artigo buscou-se privilegiar os portadores de deficiéncia, por entender que estes
se encontram em situagéo de desigualdade social, ademais, vale citar a Lei eleitoral n® 9.504/
97 que em seu paragrafo 3°, art.10 estabeleceu:

§ 3 Do numero de vagas resultante das regras previstas neste artigo,
cada partido ou coligacao preenchera o minimo de 30% (trinta por cento)
e 0 maximo de 70% (setenta por cento) para candidaturas de cada sexo.
(Redacéo dada pela Lei n° 12.034, de 2009)

A lei brasileira, ndo obstante, ser omissa quanto ao termo discriminacdes positivas,
diante das previsdes supramencionadas, infere-se que estas foram aceitas pelo ordenamento
juridico, contudo, permanece em pauta a discusséo acerca da promoc¢ao da igualdade material
ou exasperacao das desigualdades sociais.

5. O Polémico Sistema de Cot as para Negros nas Universidades Publicas

No Brasil o tema das ac¢des afirmativas tornou-se amplamente conhecido somente apds o

161



ENTRE ASPAS

sistema de cotas para negros nas universidades, ja que este Ultimo gerou enorme polémica nos
setores sociais, nessa esteira, anteriormente, muito pouco se sabia sobre as acfes afirmativas, seu
conceito, objetivo, caracteristicas, enfim o universo deste tema ainda ndo havia sido explorado.

O modelo de a¢des afirmativas brasileiro consistiu numa importacdo do modelo norte-
americano, ocorre que o modelo estadunidense é resultado de uma severa segregacéao racial
existente no pais, desta forma a implantacéo de acdes afirmativas tinha como escopo acalmar
0s animos sociais, a fim de evitar uma guerra civil.

Diversamente, no Brasil jamais houve uma segregacédo racial nos moldes norte-
americano, o preconceito no pais transcende a questdo somenteimc@z que a situagado
econdmica consiste em importante elemento de discriminagéo.

N&o se quer dizeentretanto, que no Brasil no existe o preconceito racial, malgrado a
sociedade brasileira seja miscigenada, os negros continuam a ser discriminados, sejam nas
escolas, nos empregos, enfim a discriminacéo ainda consiste uma realidade no pais.

Nesse contexto de discriminacéo racial, foi implantada em 2001 pela Universidade
Estadual do Rio de Janeiro (UERJ) uma politica de reserva de vagas para negros em
universidades publicas, consistindo assim, numa tentativa de amenizar a discrimina¢éo sofrida
pelos negros, ampliando para estes 0 acesso ao ensino $uperior

Nao obstante o tema das acdes afirmativas serem comumente atrelado a politica de
cotas, vale ressaltar que este sistema de reserva de vagas para negros em universidades sédo
apenas uma das espécies de acdes afirmativas, desse modo existem outras formas de promover
a igualdade, a teor disso Roberta Kaufmann assevera:

As cotas sdo apenas um dos mecanismos existentes na aplicacdo da
politica de protegdo as minorias desfavorecidas, e podem aparecer nao
somente com a reserva de vagas no vestibpbra ingresso nas
Universidades, mas ainda na porcentagem de empregos para
determinados grupos. E preciso destamaentanto, que existem diversas
outras modalidades de medidas positivas, como bolsas de estudos, refor¢o
escolayprogramas especiais de treinamento, cursinhos pré-vestibulares,
linhas especiais de crédito e estimulos fiscais diversos que levem em
conta a ragca como fator de segregécéo

Dessarte, a politica de cotas para negros em universidades publicas consistem em uma,
dentre outras medidas, que podem ser adotadas como mecanismo de inclusdo social, no entanto,
a repercussao social desencadeada com esta modalidade de ac¢des afirmativas dividiu a sociedade
em basicamente dois grupos, os que apdiam esta medida e os que a repudiam.

N&o se pode negar que esta modalidade de a¢&o afirmativa tem natureza essencialmente
compensatoria, ou seja, trata-se de politica inclusiva para negros em universidades publicas,
consistente numa tentativa de reparar as discriminacgfes fruto de um passado de escravidao.

A politica de cotas nas universidades, além de divulgar o tema das ac8es afirmativas tornou
conhecida no Brasil a expressao “afro-descendente”, acerca disto vale observar a portaria n° 196/
2002 da Universidade Estadual da Bahia (UNEB), ao estabelecer a reserva de vagas, nesse desiderato:

Art. 1° - Estabelecera quota minima de 40% (quaenta por cento)
para a populagdo afo-descendentgoriunda de escolas publicas, no

preenchimento das vagas relativas aos cursos de graduagao e pés-graduacao

162



A REVISTA DA UNICORP

oferecidos pela Universidade do Estado da Bahia-UNEB, seja na forma
de vestibular ou de qualquer outro processo seletivo.(grifo nosso)
Paragrafo Unico -Serdo considerados abi-descendentes, para 0s
efeitos desta Resolu¢dos candidatos que se enquadrarem como pretos
ou pardos, ou denominacao equivalente, conforme classificagcdo adotada
pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE (grifo nosso).

Insta ressaltar que a propria portaria estabelece quem séo os afro-descendentes, portanto,
no ato de inscricdo do vestibular o candidato que se considerar afro-descendente devera
demonstrar a sua opcao pela participacdo no sistema de cotas.

Nesse aspecto reside grande controvérsia, diante da subjetividade que envolve esta
opcao, assim perfilhamos do entendimento de que o critério mais auspicioso consiste na reserva
de vagas para estudantes de escolas publicas, porquanto 0 acesso ao ensino superior no Brasil
esta inteiramente atrelado a questao econdémica.

Com espeque, a discriminagéo racial, juntamente a questdo econdmica séo fatores que
justificam o baixo indice de negros no ensino supedientro dessa perspectiva observe o
posicionamento da Min. Carmem LUgiatunes Rocha:

O fato de ser favoravel a adogéo de quotas para pobres no que concerne
ao ingresso no ensino superior e ndo para negros e pardos ndo configura,
contudo, qualquer tendéncia, neste caso, a aceitagdo a teoria marxista, a
qual salienta que a existéncia de qualquer discriminacdo se deve téo
somente a fatores econdmitos

Imperioso salientar que a condig&o econdmica em se tratando da politica de cotas deve
ser considerado como fator preponderante, ja que existem muitos brancos que nao possuem
acesso ao ensino superior devido a situagdo financeira, de modo inverso também existem
negros que tiveram ensino de qualidade e por isso estdo aptos a ingressar em uma universidade.

A raiz do problema, por conseguinte, advém da ma qualidade de ensino das escolas
publicas, tendo em vista que estas em sua maioria ndo sdo aptas a promover o ingresso de
alunos nas universidades, a teor disso Leila Bellintani esclarece:

De acordo com dados do INEP-MEC, de cada quatro alunos que cumprem

0 ensino médio no Brasil, trés séo provenientes de escolas publicas. Em
face deste quadro ¢ qd®SE DE SOUZAVIARTINS aduz que: “seria

um equivoco se a adogao de cotas para negros nas universidades brasileiras
tivesse por objetivo apenas resolver uma injustica histérigaiversidade

ndo € boa para isso, até porque essa nao é sua fungdo. De nada adianta
adotar o regime de cotas na universidade, se a escola elementar e a escola
média continuarem na indigéncia m que se enconttadecadente
qualidade de ensino nesses niveis de escolarizagdo é que constitui umas
das principais fabricas de injustica social neste pais, e ndo s6 de injustica
racial. A porta dos fundos néo fara jus a ningu@ws.alunos que séo
barrados no vestibularndo o séo porsua raca. Eles o s&o, negs ou

brancos, poigque néo atingem o nivel minimo e basico de conhecimento

para ingressarna universidade.(grifo nossoy
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Seguindo este entendimento, o sistema de cotas ndo deve ser em razdo da ra¢a, mas sim
da situacdo econdmica, haja vista que o cerne da questio reside na ma qualidade do ensino
publico, deste modo a politica de cotas consiste em apenas uma das espécies de ac¢des afirmativas,
dentre inlmeras outras que podem ser adotadas com vistas a minorar as disparidades sociais.

O Supremdribunal Federal em decisdo de relatoria do Ricardo Lewandowski
se manifestou acera do sistema de cotas da UNB (Universidade de Brasilia), nessa senda
vale colacionartrechos mais impotantes do acordao:

DECISAO: Trata-se de guicdo de descumprimento de preceito
fundamental, proposta pelo partido politico DEMOURSA (DEM),
contra atos administrativos da Universidade de Brasilia que instituiram
0 programa de cotas raciais para ingresso naquela univergitsgke.

se ofensa aos artigos 1°, caput e inciso lll; 3°, incisd9NincisoVIlI;

59, incisos I, I, XXXIII, XLII, LIV; 37, caput; 205; 207, caput; e 208,
incisoV, da Constituicdo de 198&.peca inicial defende, em sintese,
que “(...) na presente hipétese, sucessivos atos estatais oriundos da
Universidade de Brasilia atingiram preceitos fundamentais diversos, na
medida em que estipularam a cria¢cdo da reserva de vagas de 20% para
negros No acesso as vagas universais e instituiram verdadiiumar
Racial’, composto por pessoas ndo-identificadas e por meio do qual os
direitos dos individuos ficariam, sorrateiramente, a mercé da
discricionariedade dos componentes, (...)"(fl. 9). O autor esclarece,
inicialmente, quea presente argui¢do nado visa a questiona
constitucionalidade de a¢6es afirmativas como politicas necessarias
para a incluséo de minorias, ou mesmo a adoc¢éo do modelo de Estado
Social pelo Brasil e a existéncia de racismo, gconceito e
discriminagéo na sociedade brasileiréAcentua, dessa forma, que a
acdo impugna, especificamente, a adocao de politicas afirmativas
“racialistas”, nos moldes da adotada pela UnB, que entende
inadequada para as especificidades brasileiradssim, a peticdo traz
trechos em que se questiona se “a raca, isoladamente, pode ser
considerada no Brasil um critério valido, legitimo, razoavel,
constitucional, de difeeenciacdo ente o execicio de diritos dos
cidaddos” (fl. 28). Defende o partido politico, com isso, que 0 acesso
aos direitos fundamentais no Brasil ndo é negado aos negr mas

aos pobese que o ppblema econdémico esta attado a questao racia

Afirma que o item 7 e os subitens do Edital n° 02/2009 do CESPE/
UNB violam o principio da igualdade e da dignidade humana, na
medida em que essuscitam a cenca de que é possivel identificaa

que raca petence uma pessoa (fl. 29Assim, indaga a respeito da
constitucionalidade dos critérios utilizados pela comissao designada pelo
CESPE para definir a “raca” do candidato, afirmando que saber quem é
ou ndo negro vai muito além do fenétipopeticao ressalta, ainda, que

a aparéncia de uma pessoa diz muito pouco sobre a sua ancestralidade
(fl. 30). Refere, com isso, que a “teoria compensatoria”, que visa a
reparacdo do dano causado pela escravidado, ndo pode aglicada
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num pais miscigenado como o Brasil. Conclui, assim, que as cotas
raciais instituidas pela UnB violam o principio constitucional da
proporcionalidade, porofensa ao subprincipio da adequagao, no que
concerne a utilizagéo da ra¢a como critério difenciadorde direitos

entre individuos, uma vez que é a pobra que impede 0 acesso ao
ensino superior (fl. 74).Sugere que um modelo que levasse em conta a
renda em vez da cor da pele seria menos lesivo aos direitos fundamentais
e também atingiria a finalidade pretendida de integrar os negros (fl. 75).
Trata-se do dificil problema quanto a legitimidade constitucional dos
programas de acgdo afirmativa que implementam mecanismos de
discriminacé@o positiva para inclusdo de minorias e determinados
segmentos sociaisO tema causa polémica, tornando-se objeto de
discussao, e a razdo para tanto esta no fato de que ele toca nas mais
profundas concepcdes individuais e coletivas a respeito dos valores
fundamentais da liberdade e da igualddde.toda forma, é preciso
enfatizar que, enquanto em muitos paises o preconceito sempre foi uma
guestdo étnica, no Brasil o problema vem associado a outros varios
fatores, dentre os quais sobressai a posi¢ao ou o status cultural, social e
econdmico do individuoO questionamento feito pelo Partido
Democratas (DEM) é de suma importancia para o fortalecimento da
democracia no Brasil.As questdes e duvidas levantadas sdo muito
sérias, estdo ligadas a identidade nacional, envolvem o proprio
conceito que o brasileio tem de si mesmo e demonstram a necessidade

de promovermos a justi¢ga socialSomos ou ndo um pais racista? Qual

a forma mais adequada de combatermos o preconceito e a discriminacéo
no Brasil? Desistimos da “Democracia Racial’ ou podemos lutay para
por meio da eliminagcdo do preconceito, torna-la uma realidade?
Precisamos nos tornar uma “nac¢éao bicolor” para vencermos as “chagas”
da escravidaoAté que ponto a exclusdo social gera preconceito? O
preconceito em razéo da cor da pele esté ligado ou ndo ao preconceito
em razdo da renda? Como tornar a Universidade Publica um espago
aberto a todos os brasileiros? Serd a educagéo basica o verdadeiro
instrumento apto a realizar a inclusdo social que queremos: um pais
livre e igual, no qual as pessoas néo sejam discriminadas pela cor de sua
pele, pelo dinheiro em sua conta bancaria, pelo seu género, pela sua
opcéao sexual, pela sua idade, pela sua opgao politica, pela sua orientagao
religiosa, pela regido do pais onde moram etc.? Mas, enquanto essa
mudanca ndo vem, como alcancar essa amplitude democratica? Devemos
nos peguntar desde agora, como fazer para aproximar a atuagéo social,
judicial, administrativa e legislativa as determinacdes constitucionais
que concretizam os direitos fundamentais da liberdade, da igualdade e
da fraternidade, nas suas mais diversas concretizag6es. Em relacéo ao
ensino superigro sistema de cotas raciais se apresenta como 0 mais
adequado ao fim pretendid&® a¢cbes afirmativas raciais, que conjuguem

o critério econdémico, serdo mais eficazes? Cotas baseadas unicamente
na renda familiar ou apenas para 0s egressos do ensino publico atingiriam
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o mesmo fim de forma mais igualitaria? Quais os critérios mais adequados
para as peculiaridades da realidade brasileira? Embora a importancia dos
temas em debate mereca a apreciacdo célere desta Suprema Corte, neste
momento ndo ha géncia a justificar a concessdo da medida limdar
sistema de cotas raciais da UnB tem sido adotado desde o vestibular de
2004, renovando-se a cada semeAtirterposicao da presentgaicdo

ocorreu apo6s a divulgagdo do resultado final do vestibular 2/2009, quando
ja encerrados os trabalhos da comissao avaliadora do sistema de cotas.
Assim, por ora, ndo vislumbro qualquer razéo para a medida cautelar de
suspensao do registro (matricula) dos alunos que foram aprovados no ultimo
vestibular da UnB ou para qualquer interferéncia no andamento dos
trabalhos na universidade. Com essas breves considerac¢des sobre o tema,
indefiro o pedido de medida cautekt referendum do Plenério. Publique-

se. Comunique-séinte o término do periodo de férias @dbunal,
proceda-se a livre distribuicdo do procésso

No supracitado acérdao o partido politico Democratas questiona a raga como critério
legitimo para promover diferenciacéo, assim afirmam que no Brasil a questdo econémica esta
atrelada a questéo racial, de forma que o acesso ndo é negado aos negros, mas sim aos pobres.

Merece ressalvar que o grande problema do acesso ao ensino superior € a falta de
preparacao por parte das classes economicamente inferiores, ademais os negros por questfes
histéricas se inserem em sua maioria nas classes baixas, entretanto, aqueles de classe social
mais abastada conseguem galgar ao ensino superior

O entendimento perfilhado pelo partido politico DEM ao propaDRF é que as
cotas raciais instituidas pela UnB violam o principio constitucional da proporcionalidade,
por ofensa ao subprincipio da adequacéo, no que concerne a utilizagédo da raga como critério
diferenciador de direitos entre individuos, uma vez que é a pobreza que impede 0 acesso ao
ensino superior

A contrariedade proposta no presente topico, portanto, ndo tem por referéncia a politica
de cotas, estas devem continuar a ser implementadas, enquanto o ensino de qualidade néo
consistir uma realidade brasileira, contudo, a reserva de vagas nas universidades deveria destinar
se aos estudantes de escolas publicas.

O critério da raca, por sua vez, ndo se mostra suficiente para promover a insercao de
grupos que nao tem acesso as universidades, visto que a situacdo econémica € fator que
prepondera no pais quanto ao ingresso no ensino superior

6. Discriminacéo de Género

A discriminacdo de género € aquela que considera o género masculino ou feminino
como fator distintivo de tratamento, sob esta perspectiva a pratica mais comum de diferenciagao
€ contra as mulheres, em virtude da tradicao historica de sociedade patriarcal.

No Brasil, com a Constituicdo de 1988 estabeleceu-se a igualdade entre homens e mulheres,
conforme preceitua o art. 5°, |, devendo elucidar que essa igualdade em direitos e obriga¢cfes séo
estabelecidas nos termos da Constitui¢ao, haja vista que a propria carta constitucional estabelece
algumas diferencas, a citar o art.7°, XVIlI- licenga gestante, bem como o art.201, §7°, I- que
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estabelece tempo de aposentadoria no regime geral de previdéncia social.
Com fulcro no principio da igualdade, tal qual preconizado na Constituigdo de 1988, as
Leis 9.100/95 e 9.504/97 preconizam cotas minimas para candidatas mulheres em eleigdes,
consistindo assim em verdadeiro avanco para a sociedade brasileira fruto do movimento feminista.
Vale trazer a baila o art. 10, §3°, da Le®r804/97 que estabelece a porcentagem de
vagas para candidaturas de cada sexo em partidos politicos e coligagédss

Art. 10. Cada partido podera registrar candidatos para a Camara dos
Deputados, Camara Legislativdssembléias Legislativas e Camaras
Municipais, até cento e cinquenta por cento do nimero de lugares a preencher
§ 3 Do numero de vagas resultante das regras previstas neste artigo,
cada partido ou coligacéo preenchera o minimo de 30% (trinta por cento)
e 0 maximo de 70% (setenta por cento) para candidaturas de cada sexo.
(Redacéo dada pela Lei n°® 12.034, de 2009)

Ademais, o artigo 45, inciso J¥a Lei n® 9.096/1995, que trata da propaganda partidaria
gratuita determina: IV — promover e difundir a participacéo politica feminina, dedicando as
mulheres o tempo que sera fixado pelgddr nacional de dire¢do partidaria, observado o
minimo de 10% (dez por cento).

Insta destacar que o 82° do artigo supramencionado traz puni¢cdo para o partido que
contrariar suas disposi¢des, nessa esteira:

§ 2 O partido que contrariar o disposto neste artigo sera punido:
(Redacéo dada pela Lei n°® 12.034, de 2009)

| - quando a infragéo ocorrer nas transmissdes em bloco, com a cassagéo
do direito de transmissdo no semestre seguiteluido pela Lei n°
12.034, de 2009)

Il - quando a infrag@o ocorrer nas transmissdes em inser¢des, com a
cassacao de tempo equivalente a 5 (cinco) vezes ao da insercéo ilicita,
no semestre seguini@ncluido pela Lei n® 12.034, de 2009)

Tais dispositivos legais representam a ascenséao feminina no cenario politico nacional,
porquanto tornou imprescindivel a participacdo de mulheres em partidos e coligac¢des, de tal
sorte que o descumprimento destes preceitos legais acarreta em san¢éo ao partido politico.

Acerca da discriminac&o de género, a Convencéo sobre a Elimindp@lagas Formas
de Discriminagéo contra a Mulher aprovada pekembléia Geral da ONU, em 18 de setembro
de 1979, preleciona:

Toda distin¢éo, excluséo ou restricdo 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 mulhedos direitos humanos e liberdades fundamentais nos
campos politico, econémico, social, cultural e civil ou em qualquer campo.

Vale ressaltar que o Brasil € um dos paises signatarios desta Convencao, tendo sido
assinado a presente no ano de 1981, com reservas na parte relativa a familia, porém, apés a
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Constituicdo de 1988 que preconiza a igualdade como direito fundamental, a Convencéo foi
aceita plenamente sem qualquer reserva a um dos seus po&$tulados

Com o advento da Emenda Constitucional n® 45/2004 foi inserido o 83°, ao art.5° da
CF/88, assim disp6e o aludido dispositivo:

§ 3° Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que
forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos,
por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as
emendas constituciona{#ncluido pela Emenda Constitucional n® 45, de
2004) (Atos aprovados na forma deste paragrafo)

Sobre este paragrafo ha duas correntes doutrinarias no ordenamento juridico patrio,
destarte, para a primeira a incorporagcéo seria automéatica, desta forma a Convencéo sobre a
Eliminacdo délodas as Formas de Discriminacdo contra a Muthesmo antes da Emenda
n° 45/2004, por envolver temas de direitos humanos gozaria no ordenamento juridico brasileiro
de status constitucional.

Contrariamente ha aqueles que perfilham do entendimento de ser necessario submeter
os tratados ratificados anteriormente a este dispositivo ao procedimento estabelecido no texto
constitucional, portanto, ndo haveria que se falar em incorpora¢éo automatica.

Mister destacar que o Supreiiribunal Federal quando do julgamento do RE 466.343-

SP consagrou a tese do Min. Gilmar Mendes, qual seja os tratados ja vigentes no Brasil,
anteriores a emenda n° 45/2004, possuem valor supralegal, nesse sentido tais tratados estariam
num nivel superior ao direito ordin&fio

No ordenamento juridico brasileiro vige atualmente o seguinte panorama, apoés a referida
decisé&o do Supremo:

a) tratados de direitos humanos ndo aprovadogjoonumqualificado:

valor supralegal;

b) tratados de direitos humanos aprovadosagaonumqualificado pelo
Congresso NacionalValor de Emenda Constitucional (valor
constitucional);

c¢) tratados que ndo versam sobre direitos humanos: valor legal (tese da
equiparacgédo ou paridade);

d) excecgédo a essa regra constitui eventual tratado sobre direito tributario
(visto que ele goza de valor supralegal — CTN, art’.98)

O tratado internacional de discriminacdo contra a mulher representa grande avanco,
porquanto as mulheres sempre foram alvo de discriminagdes ao longo da histéria da humanidade.

Em praticamente todas as civiliza¢des, sejam elas antigas ou atuais, as mulheres sofrem
com algum tipo de tratamento discriminatério, nas areas politica, econémica, social, cultural
ou civil, nessa senda de acordo com o relatério de desenvolvimento humano do ano de 1995:

Segundo o relatério, ndo ha um unico pais - incluindo os mais avangados

e democraticos - em que as mulheres ndo sejam discriminadas. Elas

trabalham mais que os homens e ganham menos; ndo tém as mesmas
oportunidades de educacao, mercado, ascensédo social e lidérancga.
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despeito das muitas conquistas alcangadas neste século, as mulheres
continuam vitimadas por tradi¢cdes culturais, guerras, exploragéo
econdmica, violéncia machista, abuso sexual, prostituicdo, estupro, aborto,
fome, desprezo e discriminacéo geral. Os poderes masculinos ainda recusam
a libertacdo das mulheres, oferecendo-lhes em troca um “feminismo
holistico” e uma “dignificagcéo da mulher” que s6 legitimam as injusticas
acumuladas em séculos de Historia, atribuidas por méa-fé a N&tureza

Em referéncia a este relatério foi constatado que: 2/3 dos analfabetos do mundo séao
mulheres; apenas 10% da renda mundial sdo das mulheres; sdo donas de apenas 1% da terra;
70% dos miseraveis do mundo sédo mulheres.

Os dados apenas comprovam algo que é notério na sociedade, de que as mulheres séo
as principais vitimas de discriminacao de género, assim malgrado estas tenham galgado ao
longo dos anos inimeras conquistas, a citar o direito de voto, a igualdade entre os sexos ainda
esta longe de ser concretizada.

No Brasil a participagéo feminina tem sido crescente nos diversos setores sociais, no
mercado de trabalho constatou-se, entre 1981 e 2002, que a taxa de atividade feminina elevou-
se de 32,9 para 46,6%, ou seja, um acréscimo de 13,7 pontos percentuais efi. 21 anos

Visando combater a discriminacdo de género no ambito dos concursos publicos o
Tribunal de Justica do Distrito Federalagritérios pronunciou a seguinte decisao:

Mandado de Seguranca. Concurso publico. Gifiordentista. Policia
militar do Distrito Federal. Nomeacao de candidatas do sexo feminino.
Legalidade. Principio da isonomia. Recurso improvido. Unanime. Pode
haver a discriminagao por sexo em concurso publico, contanto que guarde
pertinéncia logica entre o fato discriminante e a fungcdo a ser
desempenhada. No entanto, ndo ha justificativa para embasar tal distingao,
pois inexiste incompatibilidade entre o sexo feminino e a funcéo a ser
desempenhada. O pleito ofende o principio da isonomia consagrado pela
Constituicdo Federal. (APC n°® 1998.01.1.020368-4/TJ@FTurma,
Relator: Lecir Manoel da Luz, julgamento em 21.2.2600)

Resta sedimentado na jurisprudéncia patria que h& possibilidade do concurso publico
estabelecer critérios de distincdo tais como sexo, idade, altura, desde que a diferenciacédo
exigida tenha correlacéo direta com a fungdo a ser exercida, do con#driurastracao
estaria incorrendo em grave afronta ao principio da igualdade.

Diante do exposto, a discriminagdo de género consiste em ofensa ao principio da
igualdade quando se tratar de medida desarrazoada, desproporcional, inadequada, outrossim,
preconceituosa, todavia, quando a discriminagédo for pertinente e visando a inser¢do social ndo
configuraré desrespeito a isonomia.

7. Discriminagdo aos Port adores de Deficiéncia

T&o notdria quanto a discriminacéo de género € a referente aos portadores de deficiéncia,
vitimas de preconceito desde os tempos antigos, atraves das Ag@étaies acerca dos nascimentos
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infere-se o0 quao eram discriminadas as pessoas com deformidade fisica, de tal modo que as criangas
nascidas com mutilagao n&o poderiam ser criadas e a lei deveria determinar que fosseth expostas

O principal fundamento a época considerava as mutilagdes e deformidades fisicas como
espécies de maldi¢éo, castigo ou mesmo punicao, nesse sentido, o tratamento dispensado a
estas pessoas colocava-os agear da sociedade, isso se a lei ndo determinasse que a crianga
nascida com deficiéncia devesse ser morta.

Nessa conjuntura, este pensamento perdurou durante longos anos nas mais diversas
civilizagbes, a citar Grécia e Romatiga, até mesmo na Biblia (Antigtestamento) foi
perpetrada a discriminagdo aos deficientes fisicos, observe-se o livro do Levitico que trata
exclusivamente dos deveres sacerdotais e da legislacdo cerimonial, assim Moisés proclamou
aos lIsraelitas (Lew1, 21-23):

Todo o homem da estirpe do sacerdAtéo, que tiver qualquer
deformidadecorporal), ndo se aproximara a oferecer hdstias ao Senhor
nem paes ao seu Deus; comera, todavia, dos paes que se oferecem no
santuario, contanto, porém, que nao entre do véu para dentro, nem chegue
ao altay porque tem defeito, e ndo deve contaminar o meu sarituario

A discriminagéo sofrida pelos portadores de deficiéncia, conforme se depreende tem
origem remota, nesse aspecto se assemelha a discriminagdo sofrida pelas mulheres, destarte,
ambas as discriminac¢des séo fruto de longa tradi¢éo histdrico-cultural.

Nas licdes de Renata MaWdlas-Bdas somente com o advento da 22 Guerra Mundial,
no qual centenas de homens restaram mutilados, a visdo sobre os deficientes passou a ser
modificada, sendo encarada, pois como sinal de bravura e héfoismo

Cabe ressaltar que em 9 de dezembro de 1975 foi aprovadapatabléia Geral das
Nac¢bes Unidas a “Declaracao dos Direitos dos Deficientes”, que enuncia no art. 1°:

O termo “pessoas deficientes” refere-se a qualquer incapaz de assegurar
por si mesma, total ou parcialmente, as necessidades de uma vida
individual ou social normal, em decorréncia de uma deficiéncia, congénita
ou ndo, em suas capacidades fisicas ou mentais.

Anteriormente a promulgacéo da Constituicdo de 1988 foi sancionada e publicada a Lei
7.405/85, responsavel por tornar obrigatéria a colocagéo do “Simbolo Internacidoessig’
em todos os locais e servigcos que permitam sua utilizacdo por pessoas portadoras de deficiéncia.
Conforme mencionado alhures a Constituicdo de 1988, denominada de Constituicao
Cidada, sobretudo pelo rol de garantias fundamentais, consagrou no ordenamento juridico pétrio
o principio da igualdade, nessa senda dispensou especial protecao aos portadores de deficiéncia.
Insta destacadesse modo, o art. 3V|Il, que prevé reserva de vagas emgoare
empregos publicos medministracdo Publica para pessoas portadoras de deficiéncia, devendo
a lei definir o percentual, bem como os critérios de sua admisséo.
Diversos artigos constitucionais asseguram direitos aos portadores de deficiéncia,
nessa esteira:

Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros
que visem & melhoria de sua condig&o social:
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XXXI - proibicdo de qualquer discriminag@o no tocante a salério e
critérios de admisséao do trabalhador portador de deficiéncia;

Art. 23. E competéncia comum da Uni&o, dos Estados, do Distrito Federal
e dos Municipios:

Il - cuidar da saude e assisténcia publica, da protecdo e garantia das
pessoas portadoras de deficiéncia;

Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar
concorrentemente sobre:
XIV - protecdo e integracéo social das pessoas portadoras de deficiéncia;

Art. 203. A assisténcia social serd prestada a quem dela necessitar
independentemente de contribuicdo a seguridade social, e tem por objetivos:
IV - a habilitagdo e reabilitacdo das pessoas portadoras de deficiéncia e
a promocéao de sua integracado a vida comunitaria;

V - a garantia de um salario minimo de beneficio mensal a pessoa
portadora de deficiéncia e ao idoso que comprovem ndo possuir meios
de prover a prépria manutencéo ou de té-la provida por sua familia,
conforme dispuser a lei.

Art. 208. O dever do Estado com a educacao sera efetivado mediante a
garantia de:

Il - atendimento educacional especializado aos portadores de deficiéncia,
preferencialmente na rede regular de ensino;

Art. 227, 8 2° A lei dispora sobre normas de construgdo dos logradouros e
dos edificios de uso publico e de fabricagdo de veiculos de transporte coletivo,
a fim de garantir acesso adequado as pessoas portadoras de deficiéncia.

N&o ha duvida que o legislador de 1988 conferiu especial protecdo aos portadores de
deficiéncia, porquanto ha intensa discriminagao nos diversos setores sociais contra estas pessoas,
principalmente no ambiente laboral.

Desta maneira, além de politicas afirmativas que visassem inserir os portadores de
deficiéncia na sociedade, houve a necessidade de assegurar constitucionalmente, assim como
por leis ordinérias os direitos destes.

Em 1989 a Lei n° 7.853 dispOs sobre o0 apoio as pessoas portadoras de deficiéncia, sua
integracdo social, sobre a Coordenadoria Nacional para Integracdo da Pessoa Portadora de
Deficiéncia - Corde, institui a tutela jurisdicional de interesses coletivos ou difusos dessas
pessoas, disciplina a atuacéo do Ministério Pablico, define crimes, e da outras providéncias.

No ano de 2000 publicou-se a Lei n® 10.098 que estabelece normas gerais e critérios
bésicos para a promocdo da acessibilidade das pessoas portadoras de deficiéncia ou com
mobilidade reduzida, e d& outras providéncias, bem como a Lei 10.048 que da prioridade de
atendimento as pessoas que especifica, e outras providéncias.

Impende mencionar que em 2001 o Brasil promulgou por intermédio do Decreto n°
3.956, a Convencao Interamericana para a Eliminac@iod#es as Formas de Discriminacao
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contra as Pessoas Portadoras de Deficiéncia, consistindo assim em mais uma importante garantia
aos direitos dos portadores de deficiéncia fisica.

Aos portadores de deficiéncia foram asseguradas discriminagdes positivas, uma vez
gue o tratamento diferenciado restou inserido em normas, porém, politicas afirmativas séo
importantes para garantir de forma efetiva a inser¢do destas pessoas nos setores politico,
econdmico, social, cultural e civil.

8. AcBes Afirmativas sob a Otica do Principio da Igualdade

O estudo das acbes afirmativas € comumente atrelado ao sistema de cotas, diante da
grande repercussao social que este Ultimo tema provoca, todavia, necessario ampliar o objeto
de estudo para tratar de outras perspectivas.

Seguindo este entendimento merece trazer a baila o posicionamento do Ministro Joaquim
Barbosa Gomes:

A desinformacao fez com que o debate sobre as a¢fes afirmativas tenha
se iniciado no Brasil de maneira equivocada. Confunde-se agéo afirmativa
com sistema de cotas, quando, na realidade, as cotas constituem apenas
um dos modos de implementacéo de politicas de a¢fes afirrffativas

Nesse diapaséo, a discusséo acerca da violacdo ou ndo ao principio da igualdade ganha
espaco, tendo em vista a caréncia de referencial tedrico que tenha por objetivo desatrelar o
tema das acdes afirmativas ao sistema de cotas.

Assim, no presente trabalho pretende-se estudar estas acdes sob a perspectiva do
principio da igualdade, por entender que este viés doutrinario merece maior destaque, porquanto
se prop0Oe a estudar o tema com maior profundidade.

Aidéia de igualdade é imanente aos seres humanos, ndo obstante haja o reconhecimento
de que os homens nascem desiguais, porém, incumbe ao Estado buscar amenizar as
desigualdades sociais implementado a chamada igualdade juridica, ocorre que a consecugao
deste objetivo consiste em tarefa ardua.

Nesse contexto a implantacao de agBes discriminatorias na sociedade causa sempre
grande polémica, destarte, as a¢fes afirmativas ndo fugiram a esta regra, deste modo existem
0s que a defendem baseados na idéia de inser¢ao dos grupos discriminados, bem como os que
a repudiam, sob ogmmento de que tais medidas acirram ainda mais as diferencas.

Atrelado a esta idéia Joseph Barthémlemy traduz o seguinte pensamento epettiade:

O sentimento mais poderoso nas democracias é a igualdade. Passa a
frente de todos os outros. E mais facil privar um povo da sua liberdade
que da sua igualdade. Ha consolo em ser escravo, quando todos os séo.
Ha resignacdo mesmo a miséria, uma vez que todo mundo nel&.esteja

Insta observar que a igualdade é principio basilar do ordenamento juridico brasileiro,
tendo sido garantida constitucionalmente a todos os cidad&os, portanto, perante a lei esta foi
assegurada, a questéo, contudo, encontra entrave ao se deparar com a realidade brasileira, na
qual esta se traduz em objetivo a ser alcancado.
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Assegurar a igualdade néo é suficiente, imperioso ir além, no sentido de viabilizar a aplicacao
deste principio, através da criacdo de oportunidades que visem a insercao dos grupos discriminados.
A igualdade preconizada no texto constitucional encabeca o art. 5°, no rol dos direitos
e garantias fundamentais, sendo expresso da seguinte forma:

Art. 5°Todos s&o iguais perante a lei, sem disting&o de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e
a propriedade, nos termos seguintes:

A doutrina costuma distinguir o citado principio em igualdade formal e material, assim
a igualdade formal tem por referéncia a lei, como expresso acima pelo texto constitucional,
segundo licdes de Sidney Madréfga

Por outro lado, a igualdade material consoante entendimento de Ri&asatddas se
traduz: “Para o principio da igualdade material, o qual decorre da necessidade de tratamento
prioritério e diferenciado aqueles grupos ou pessoas que séo carecedores da igualdade, em
razdo de circunstancias especifiéas”

Aigualdade material, desse modo, consiste na concretiza¢éo dos postulados da igualdade
preconizada por lei, € aquela que busca promover a real igualdade, materializar os preceitos
da norma abstrata.

Dentro desse referencial de igualdade material se insere o tema das a¢fes afirmativas,
visto que implantacdo destas a¢fBes tem como substrato juridico o principio da igualdade.
Sustenta o insigne Min. Joaquim Barbosa:

Além do ideal de concretizagdo da igualdade de oportunidades, figuraria
entre os objetivos almejados com as politicas afirmativas o de introduzir

transformacdes de ordem cultural, pedagogica e psicologica, aptas a
subtrair do imaginario coletivo a idéia de supremacia e de subordinacao
de uma raga em relagdo a outra, do homem em relacao a#nulher

Convém ressaltar que as acdes afirmativas, muito embora, sejam constantemente
chamadas de discriminagdes positivas, com elas ndo se confundem, ja que estas visam inserir
na norma tratamento diferenciado, diferentemente das a¢fes afirmativas que buscam na pratica
promover esta distingdo, conforme visto anteriormente.

As acg0Oes afirmativas constituem uma politica social temporaria, promovidas tanto pelas
entidades publicas, bem como por entidades privadas, cujo objetivo se traduz na busca da
integracao de determinados grupos a sociétlade

A utilizacao de acdes afirmativas deve perdurar até que 0s seus objetivos sejam atingidos,
assim justifica-se o carater temporario destas politicas, haja vista que a protelagéo desnecessaria
enseja violacdo ao principio da igualdade.

No que tange a implantagéo de ac¢des afirmativas, mister ressaltar que ndo somente os
entes estatais possuem possibilidade de promové-las, ja que pode se verificar acdes afirmativas
de iniciativa dos @anismos privados.

Outrossim, merece elucidar o Projeto Geracdo XXI de iniciativa do Bank Boston, a
ONG Geledés, o Instituto da Mulher Negra e a Fundacéo Cultural Palmares, com apoio da
UNESCO, visando a educacao de jovens negros até o fim do ensino &uperior
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A adocdo de acdes afirmativas pode ser traduzida através da famigerada méaxima
aristotélica na qual: “devemos tratar os iguais igualmente e desigualmente os desiguais na
medida de suas desigualdades”, dai a necessidade de criagdo de mecanismos diferenciadores
para determinados grupos sociais.

Quando se imprime critério diferenciador na sociedade para categorias discriminadas
0 escopo € a consecucao dos pilares do principio da igualdade e ndo a sua violagdo, contudo,
ao excluir pessoas que deveriam receber o tratamento diferenciado ou mesmo incluir aqueles
que dele ndo necessitam, nestas situagdessesianiolando o principio da igualdade.

Igualmente, malgrado as acdes afirmativas objetivem a promoc¢éo da igualdade em seu
sentido material, existem requisitos a serem observados, nessa esteira a ndo observancia a
qualquer deles enseja uma violagédo ao principio da igualdade.

Nesse sentido, enuncia Renata Méltas-BOas 0s seguintes requisitos de observancia
obrigatéria:

a) a norma criada nao venha a atingir a um so individuo, ou seja, esteja em
consonancia com os principios da generalidade e abstragao da norma juridica;
b) realmente exista nas pessoas, coisas ou situa¢des diferenciais existentes
e a distingdo que foi estabelecida;

¢) h& uma correlacgéo logica entre os fatores diferenciais existentes e a
distincao que foi estabelecida;

d) esta distingdo estabelecida precisa ter um valor positivo, dentro do esta-
belecido pelo nosso ordenamento juridico, através da Constituicdo¥ederal

No que tange ao requisito da letra “a”, vale ressalvar que a criagdo de uma norma com
teor de tratamento diferenciado consiste na chamada discriminacdo positiva, deste modo a
norma nao deve ser destinada a individuos especificos, mas a determinadas categorias ou
grupos sociais discriminados.

E preciso notar também que a adogéo de acdes afirmativas deve ter por base critérios
reais de diferenciagdo, de igual forma devem tais critérios se coadunar as medidas adotadas,
sob pena de configurar violagcdo ao preceito constitucional da igualdade.

A teor disto, uma das faces do principio da igualdade se traduz na proibi¢éo do arbitrio,
nesse desisderato a elaboracdo de normas n&o podem violar preceitos constitucionais, de modo
gue ndo é permitido para situagdes desiguais tratamento igualitario, assim como para situacdes
iguais tratamento desigdal

Decerto que o legislador tem sua discricionariedade e utiliza de critérios valorativos na
criacdo de determinadas normas, ocorre que é vedado agir com arbitrariedade, para tanto a
aprovacao de uma norma perpassa pelo crivo de Comissdes especializadas, no Senado e na
Céamara dos Deputados, com o fito de vedar os arbitrios.

O Judiciario também pode exercer este controle quando da observancia de determinadas
normas, dessarte, sua apreciacao cinge-se a verificacdo de constitucionalidade, quanto a
discricionariedade do legislador este ndo podera intervir

E preciso observar que embora a Constituicdo Federal no art. 3°, inciswii¢ie
como um dos objetivos da Republica Federativa do Brasil promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raca, sexo, made e quaisquer outras formas de discriminacao, tal
preceito ndo consiste em entrave a adocao de acdes afirmativas.

A determinac@o constante neste artigo prop8e uma acao negativa, qual seja a de nao
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promover discriminacgdo, todavia, constatou-se que este simples preceito ndo é capaz de impedir
quaisquer tipos de tratamento discriminatorio, pois que era preciso criar agdes de carater positivo.

Nesse desiderato, a simples formalizagdo da vedacéo de tratamento discriminatorio
ndo se mostrou suficiente para amenizar as disparidades sociais, razdo pela qual as a¢cbes
afirmativas tém assumido este mistendo em vista que seu papel maior € a promocao da
igualdade material ou de resultados.

9. Consideragdes Finais

O principio da igualdade constitui garantia fundamental, estendendo-se a todos os cidadaos
brasileiros e estrangeiros residentes no pais, a igualdade entéo preconizada no texto constitucional
se enquadra na distin¢ao feita pelos doutrinadores entre igualdade formal e material.

Nesse sentido, a CF/88 buscou assegurar a todos os cidadaos a igualdade formal, ou
seja, conferir a todos a igualdade perante a lei, entretanto, a igualdade material € aquela que
busca efetivar os postulados da igualdade legal.

Outrossim, o principio da igualdade ndo consiste apenas na vedacao de tratamento
discriminatdrio, ja que se assim o fosse nao atenderia ao objetivo preconizado no texto constitucional.

Dentro dessa perspectiva, a igualdade plena é aquela que possui ambos os aspectos,
tanto o formal quanto o material, deste modo as acdes afirmativas tem por objetivo concretizar
a igualdade material, ja que promove distingdes de tratamento a determinados grupos sociais
considerados desiguais socialmente.

Destarte, as agfes afirmativas consistem na méaxima aristotélica de que devemos tratar
igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na exata medida das suas desigualdades.

A propria Constituicdo Federal, ndo obstante pregar a igualdade a todos perante a lei
confere, por vezes, tratamento diferenciado, a fim de garantir o acesso de determinados grupos
no ambito social, a citar os portadores de deficiéncia, idosos e mulheres.

Garantir a igualdade juridica ndo é assaz para impedir a discrimina¢do na sociedade,
trata-se apenas do primeiro passo para efetivacdo da isonomia, imperioso que haja cada vez
mais a promocao de politicas publicas e privadas, com o fito de inserir categorias discriminadas.

De igual forma, tais politicas positivas devem ser coadunadas a realidade social
brasileira, portanto, ndo basta ao Brasil importar o modelo estadunidense de a¢des afirmativas,
ja que sao paises com antecedentes historicos bem distintos.

Arraigado nesse contexto, perfilhamos do entendimento de que as acdes afirmativas podem
ser traduzidas como importante veiculo condutor para a consecucao dos postulados da igualdade.

Por outro lado, premente ressaltar que as ac¢des afirmativas ndo constituem em solucéo
para as mazelas sociais, tendo em vista 0 seu carater transitorio, temporario, vale ratificar que
séo importantes instrumentos de efetivacdo da igualdade, no entanto, somente quando a sociedade
modificar seu modo de agir e pensar perante as minorias € que o preconceito sera extinto.
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