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Resumo

O presente artigo trata das acOes afirmativas, como politicas publicas de
atendimento as minorias discriminadas ao longo do processo historico, fruto
de uma sociedade alicercada na injustica, desigualdade e privilégios. Estas
medidas compensatorias estdo alicercadas no Estado contemporaneo, tendo
embasamento nos principios da igualdade e da dignidade da pessoa humana.
Ao se tratar de agOes afirmativas no Brasil, estas devem ser entendidas nao
somente em relagdo ao sistema de quotas minimas para os negros, como
também a mulher e aos portadores de deficiéncia. Quanto a questdo de
género aborda de maneira especial os homossexuais. Por fim trata de
enfatizar a importancia da implementacdo de acdes voltadas aos direitos das
minorias, em carater temporario, com o intuito de criar uma conscientizacao
nacional da igualdade social.
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Resumen

El presente articulo trata de las acciones afirmativas, como politicas publicas
del atendimiento a los grupos sociales excluidos a lo largo del proceso
histérico, fruto de una sociedad basada en la injusticia, la desigualdad vy
privilegios. Estas medidas compensatorias estan fundamentadas en el Estado
contemporaneo, y tienen basamento en los principios de igualdad vy
de dignidad de la persona. Al referirse a las acciones afirmativas en Brasil,
estas deben ser entedidas no sdlo en cuanto al sistema de cuotas minimas a
los negros, pero também a la mujer y a los minusvalidos. En relaciéon a la
cuestion del género presenta de manera especial a los homosexuales. Por fin,
intenta enfatizar la importancia de la implementacion de acciones vueltas a
los derechos de los grupos sociales excluidos en caracter temporero, con el
propdsito de crear una tomada de conciencia nacional acerca de la igualdad
social.

Palabras-clave: derechos fundamentales, dignidad de la persona, politicas

publicas, derechos de los grupos sociales excluidos

1 Introducao

O presente artigo é uma reflexdo acerca das acOes afirmativas, como
mecanismos de correcao das desigualdades de oportunidades sociais com
relacdo as caracteristicas bioldgicas e sociolégicas marcantes nos diferentes
grupos de convivio social. Trata-se de uma abordagem tedrica a partir da
analise dos direitos fundamentais embasados nos principios da igualdade e da
dignidade da pessoa humana. As distingdes ocorridas na implementacao das
politicas publicas, ndao devem ser caracterizadas como discriminatérias, na
medida em que se considerar como forma de recompensa a situagdoes da
realidade social, portanto vistas como forma de reajustamento proporcional de
situacOes desiguais. Neste diapasao, as politicas publicas implementadas pelo
Estado contemporaneo tém a responsabilidade de promover o atendimento
das minorias frente as garantias constitucionais dos direitos fundamentais.

As politicas publicas que venham a atender os direitos das minorias devem ser
tratadas com certa cautela para que nao se incorra na possibilidade de
desencadear uma discriminagao inversa, ou seja, a discriminagdao das maiorias

como defende parte da sociedade civil.
2 Direitos fundamentais e o principio da dignidade humana
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Os direitos fundamentais® alicercados no moderno Estado constitucional tém
como fundamento o reconhecimento e a protegao dos direitos do ser humano
nas suas diferentes dimensdes. Considerados elementos fundamentais da
ordem constitucional objetiva, esses direitos formam a base do ordenamento
juridico de um Estado de Direito democratico. Por outro lado, uma sociedade
livre pressupOe a liberdade dos individuos e cidaddos, aptos a decidir sobre as
guestdes de seu interesse e responsaveis pelas questdes centrais de interesse
da comunidade.

A Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789, tendo como
premissa maior “0s homens nascem e permanecem livres e iguais em
direitos”, é considerada um marco que serviu de modelo a ser seguido pelo
constitucionalismo liberal, vez que a preocupagao com a liberdade e os direitos
do homem antecede a este fato, encontrando suas raizes na Antiglidade, na
doutrina do direito natural.

A partir do século XVIII, periodo em que as primeiras Constituicdes passaram
a consagrar e reconhecer as liberdades como direitos fundamentais, é que
passam a ser relevantes as diferentes geragdes ou dimensdes* dos referidos
direitos. As conquistas dos direitos elencados e garantidos constitucionalmente
sao frutos de transformacdes significativas no ambito do processo de
industrializacdo, do avango tecnoldgico e cientifico dentre outros fatores,
ocorridos na evolucdo do Estado liberal para o Estado social e democratico.®

Neste sentido a doutrina ressalta a classificagao dos direitos fundamentais em
direitos de primeira dimensdao, em que sao protegidos os direitos civis e
politicos, ou sejam, direito a vida, a igualdade, a propriedade, a liberdade,

® Entenda-se por direitos fundamentais os direitos garantidos na Constituicio, ou seja,

circunscrito a um determinado Estado. Diferentemente dos direitos humanos que se
caracterizam por direitos considerados universais, ou seja, direitos que nao se restringem
a um Estado.

*A denominacdo utilizada de dimensdes dos direitos fundamentais em lugar de geracdes
tem se mostrado de maior aceitagao, pois analisa as diferentes fases de reconhecimento
dos direitos de maneira cumulativa, ao passo que o conceito de geragdo sugere a idéia
de substitutividade.

> Segundo SARLET, “Somente a partir do reconhecimento e da consagragdo dos direitos
fundamentais pelas primeiras Constituicoes é que assume relevo a problematica das
assim denominadas ‘geragdes’ (ou dimensdes) dos direitos fundamentais, visto que
umbilicalmente vinculada as transformacdes geradas pelo reconhecimento de novas
necessidades basicas, de modo especial em virtude da evolucdo do Estado Liberal
(Estado formal de Direito) para o moderno Estado de Direito (Estado social e democratico
[material] de Direito,[...]” (SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos
fundamentais. p.44)
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acrescidos ainda pelo direito das liberdades de expressao coletiva e pelo
direito de manifestacdo politica, constituindo, portanto, o nucleo dos direitos
fundamentais.

A Constituicao de Weimar, em 1919, ao instituir uma Constituicao para a
Alemanha republicana consagrando os direitos e deveres fundamentais dos
alemaes, voltados a vida social, a religido e sociedades religiosas, a instrucao
e estabelecimentos de ensino e a vida econdmica, vem consolidar os novos
direitos fundamentais.

Esses direitos sociais, econdmicos e culturais, considerados como de segunda
dimensdo, frutos dos movimentos reivindicatdérios, proporcionaram o
reconhecimento progressivo de direitos por parte do Estado tendo como
objetivo a realizacdo da justica social.® O direito de assisténcia a educagdo, a
saude, ao trabalho, acrescidos a liberdade de sindicalizacdo, do direito de
greve, entre outros, apesar de contemplados nas Cartas constitucionais do
século XIX, foram consolidados de modo especial nas constituicdes do pds
Segunda Guerra mundial.

Como afirma Ingo Wolgand Sarlet’

A segunda dimensdo dos direitos fundamentais abrange, portanto, bem
mais do que os direitos de cunho prestacional, de acordo com o que
ainda propugna parte da doutrina, inobstante o cunho ‘positivo’ possa
ser considerado como o marco distintivo desta nova fase na evolugao
dos direitos fundamentais.

Quanto aos direitos de terceira dimensao, também considerados como direitos
de fraternidade ou de solidariedade destinam-se a protecdo de grupos
humanos, caracterizando-se como direitos coletivos ou difusos, especialmente
o direito a paz, a autodeterminacao dos povos, ao desenvolvimento, ao meio
ambiente e qualidade de vida, direito a conservacao e utilizacdo do patrimonio
histérico e cultural e o direito de comunicacao.

Estes direitos fundamentais imanentes da pessoa humana, previstos nos
diplomas legais estao alicercados nos principios, “situados no ponto mais alto

®“A nota distintiva destes direitos é a sua dimensdo positiva, uma vez que se cuida ndo
mais de evitar a intervengao do Estado na esfera da liberdade individual, mas sim, [...]
de propiciar um ‘direito de participar do bem-estar-social’.” (SARLET, Ingo Wolfgand. A
eficacia dos direitos fundamentais. p. 56-57)

’ SARLET, Ingo Wolfgand. A eficicia dos direitos fundamentais. p. 57
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de qualquer sistema juridico, de forma genérica e abstrata, mas essa
abstracdo ndo significa inincidéncia no plano da realidade.”® Pelo contrario,
visto que ao dar o fundamento as normas juridicas que sao expressdes da
realidade, passam a ter concretude.

O artigo 1° da Declaragao Universal dos Direitos Humanos de 1948, reafirma
os principios axioldgicos fundamentais da Revolucdo Francesa: a liberdade, a
igualdade e a fraternidade “Todos os homens nascem livres e iguais, em
dignidade e direitos. S3o dotados de razdo e consciéncia e devem agir em
relacdo uns aos outros com espirito de fraternidade.”

Para tanto, se pode afirmar que os principios ético-juridicos fundamentais
estdo instituidos no sistema constitucional e firmado no texto das Cartas
Magnas, tornando-se entdo, principios constitucionais

Flavia Piovesan® afirma

Com a Carta democratica de 1988, a dignidade da pessoa humana, bem
como os direitos e garantias fundamentais, vém a constituir os
principios constitucionais que incorporam as exigéncias de justica e dos
valores éticos, conferindo suporte axiolégico a todo sistema juridico
brasileiro.

Dentre os principios constitucionais é o da dignidade da pessoa humana a
premissa maior para a interpretacao dos direitos e garantias conferidos as
pessoas, apontando desta forma, o caminho aos demais principios € normas
constitucionais e infraconstitucionais, servindo de parametro tanto na
interpretacdo como na aplicacdo, quanto na criacao de normas juridicas.

A normatizacdao constitucional e a adesdao aos tratados internacionais de
Direitos Humanos se efetivam através de programas especificos, tanto de
responsabilidade governamental como da sociedade civil, através das
diferentes organizagdes nao governamentais, que venham objetivar uma nova
consciéncia em todos os segmentos da sociedade. O Estado Democratico de
Direito se efetivara na medida em que forem adotadas politicas que levam a
diminuicdo das injusticas sociais, das diferentes formas de exclusao e de
violagdes reiteradas aos direitos fundamentais.

8 NUNES, Rizzato. O principio constitucional da dignidade da pessoa humana. p. 20

° PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. p. 313
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3 As politicas publicas e o Estado Social

O Estado constitucional fundado a partir da Revolucdo da Independéncia
Americana e da Revolucdo Francesa, no século XVIII, em que sé&o
conquistados os direitos civis e politicos faz com que o direito da forca ceda a
forca do direito. E a Declaracdo dos Direitos do Homem de 1948 o fundamento
do Estado de Direito.

Para Paulo Bonavides " independe a qualificagdo ou o adjetivo
acrescentado, Liberal, Democratico ou Social

Se ndo garantir nem concretizar a liberdade, se nao limitar o poder dos
governantes, se ndo fizer da moralidade administrativa artigo de fé e fé
publica, ou principio de governo, se ndo elevar os direitos fundamentais
ao patamar de conquista inviolavel da cidadania, ndo serd Estado de
Direito.

A consolidacdao do Estado constitucional perpassa por modalidades distintas,
quais sejam: o Estado Liberal, caracterizado pela separagao dos poderes e a
garantia dos direitos individuais (civis e politicos); o Estado Social, também
denominado de Estado constitucional dos direitos fundamentais fundado na
conquista dos direitos sociais e do direito ao desenvolvimento garantidos pelo
binébmio liberdade/justica; o Estado Democratico-Participativo caracterizado
pelos direitos fundamentais ja conquistados consubstanciados no direito a
Democracia concebido como direito fundamental do género humano, também
denominado de direitos de quarta dimensdo. "

Ha que se ressaltar que esta distincdo entre as modalidades de organizacao
estatal acima evidenciadas nao significa uma ruptura na passagem de uma
modalidade a outra e sim um aperfeicoamento e enriquecimento pela
expansdo e consolidacdao dos direitos fundamentais e dos novos direitos.

Segundo Eduardo Apio™

19 BONAVIDES, Paulo. Teoria do estado. p.39

1A classificagdio utilizada no presente artigo é defendida por Paulo Bonavides

(BONAVIDES, Paulo. Teoria do Estado. p.39)

12 AP10, Eduardo. Controle judicial das politicas publicas no Brasil. p. 145
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O Estado constitucional reclama para si a atribuicdo de agir de forma
positiva, alterando as condigbes materiais originarias de seus cidaddos,
de molde a garantir igualdade real de oportunidades, através da atuacdo
dos 6rgdos da Administragdo Publica.

O Estado social tem como ponto de apoio a legalidade e a legitimidade dos
direitos sociais. A legalidade garantida através da observancia das leis e das
regras em que se define o comportamento, a conduta, a competéncia desses
direitos, porém é a legitimidade efetivada mediante a observancia dos valores
e dos principios que se dara a concregao da justica com base nas garantias
institucionais.™

Ainda, para Paulo Bonavides™

O Estado social produziu [...] vinculos entre as instituicdes e os novos
direitos fundamentais mediante a renovacdo doutrinaria, que fez
semelhantes direitos gravitarem quase todos na Orbita social. E a teoria
das garantias institucionais ndo péde desfazer-se dos lacos que prendem
aos direitos fundamentais, [...]

Para a efetividade dos direitos consagrados na Constituicao, o Estado social
passa a intervir, mediante a atuacao dos 6rgaos da Administracao Publica,
com o intuito de garantir a igualdade real de oportunidades que levam a
diminuicao das desigualdades socioeconomicas.

No ambito governamental, as politicas publicas compensatérias e de
emancipacao sao necessarias e indispensaveis, principalmente em paises,
como o Brasil, que receberam uma heranca poderosa de problemas sociais
resultantes de uma estrutura econdmica baseda nas desigualdades.

As politicas publicas de protecdo social tornam-se cada vez mais
imprescindiveis as acdes dos governos em seus diferentes niveis para que o
Estado ndo perca de vista a responsabilidade civica e a obrigacao ética na
formacao de cidadaos capazes de atuar na sociedade. Dentre as politicas
publicas destacam-se as acoes afirmativas.

13 BONAVIDES, Paulo. Teoria do estado. p. 45
14 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. p.543
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4 As acoes afirmativas e o direito das minorias

A tematica “acdes afirmativas” ou “direito das minorias” é polémica vez que
envolve tanto um fendmeno sodcio-cultural marcado pelas desigualdades
socioldgicas, como juridico ao se analisar a possibilidade constitucional da sua
implementacao fundada no principio da igualdade e da dignidade da pessoa
humana.

AcOes afirmativas ou discriminacdao positiva consiste em mecanismos de
politicas publicas e privadas destinadas a corrigir as desigualdades de
oportunidades sociais voltadas as caracteristicas biolégicas de raca e sexo, ou
sociologicas voltadas a etnia e religido determinantes em certos grupos da
sociedade .

Estas medidas se consolidaram inicialmente nos Estados Unidos, na década de
60 ao instituir programas de acdes afirmativas no campo profissional com o
intuito de diminuir a importancia da raca na vida social e profissional norte-
americana. Dentre os diversos casos colocados perante o Supremo Tribunal
americano, o caso Bakke em 1977, foi que obteve repercussao nacional e
internacional. Allan Bakke, estudante branco, promoveu agao judicial alegando
que a implementacdo do “programa de forca-tarefa”’® o havia privado de seus
direitos constitucionais em razao da impossibilidade de freqlientar o curso de
medicina da Universidade da Califérnia."”

Para Ronald Dworkin'

Os programas de acdo afirmativa usam critérios racialmente explicitos
porque seu objetivo imediato € aumentar o nimero de membros de
certas ragas nessas profissdes, Mas almejam a longo prazo reduzir o
grau em que a sociedade norte-americana, como um todo, ¢é
racialmente consciente.

1> SELL, Sandro César. Acdo afirmativa e democracia racial: uma introducdo ao debate
no Brasil. p. 15

6 programa de forca-tarefa é a denominacdo dada ao programa de acdo afirmativa da
Universidade da Califérnia com o intuito de admitir estudantes negros e de outras
minorias em cursos superiores.

7 DWORKIN, Ronald. Uma questdo de principio. p.437
18 DWORKIN, Ronald. Uma questdo de principio. p.439
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A politica de discriminagao positiva, com fundamento no principio da igualdade
e dos direitos fundamentais, vem a ser uma politica compensatoéria, com base
na discriminacdo, com o intuito de resgatar a espoliacdo histérica cometida
contra grupos especificos. Ou seja, medidas dispensadas a determinados
segmentos populacionais, sejam mulheres, negros, portadores de deficiéncia
fisica, homossexuais, dentre outros, que devido ao preconceito se encontram
em desvantagem em relacdo as oportunidades sociais.

As acoes afirmativas tém como escopo nao sé coibir as diferentes formas de
discriminacdo, resquicios do passado marcado por acdes altamente
discriminadoras, como também eliminar os efeitos socioldégicos e culturais
resultantes de uma trajetéria histérica marcada pela desigualdade. Ao se
materializar as aclOes afirmativas se estard objetivando uma igualdade
material® frente a igualdade formal®® ou seja, um certo nivelamento de grupos
sociais promovendo a igualdade de oportunidades por meio de politicas
publicas e leis que atentem para as especificidades dos grupos menos
favorecidos.

Segundo o Ministro Marco Aurélio Mendes de Farias Mello?',

Urge uma mudancga cultural, uma conscientizagdo maior por parte dos
brasileiros; falta a percepcao de que ndo se pode falar em Constituicdo
Federal sem levar em conta, acima de tudo, a igualdade. Precisamos
saldar essa divida, ter presente o dever civico de buscar o tratamento
igualitario.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 e as leis
infraconstitucionais embasadas nos tratados e convengdes internacionais
tratam de maneira emblematica o direito a igualdade, a punicdo pela
discriminagcdao dos direitos e liberdades fundamentais, a pratica do crime de
racismo, o que falta é vontade politica para implementar no cotidiano estas
garantias ja conquistadas formalmente. E preciso, através dos poderes

9 por igualdade material entende-se “a igualdade na sociedade, real ou fatica, [...] a
igualdade efetiva perante os bens da vida” (MORAES, Guilherme Pena de. AgOes
afirmativa no direito constitucional comparado. In: GARCIA, Emerson (coord.) A
efetividade dos direitos sociais.

20 v[,..] igualdade formal, também denominada de igualdade perante a lei, civil ou juridica,
[...] (MORAES, Guilherme Pena de. Acbes afirmativa no direito constitucional comparado.
In: GARCIA, Emerson (coord.) A efetividade dos direitos sociais.

2L MELLO, Marco Aurélio Mendes de Farias. Optica constitucional: a igualdade e as agdes
afirmativas. In: Revista da Escola Nacional da Magistratura. p. 87
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constituidos, somados a sociedade civil fomentar acdes que venham a efetivar
a igualdade material ja garantida formalmente.

Ha que se ressaltar que as referidas acdes ndo ferem o principio da isonomia,
0 que se verifica é o desencadeamento de uma politica distributiva em relacao
as minorias vitimas de discriminagao objetivando oportunizar uma equiparacao
efetiva de oportunidades. Assevera-se desta forma, a correcao das
disparidades oriundas do tratamento igual aos desiguais levando a
concretizacdo da igualdade social.?

Neste entendimento, afirma Alexandre Luiz Fantin Carreira®

[...] que as agOes afirmativas ndao tém o conddo de se transformar em
medidas permanentes, mas sim sao criadas para agir dentro de um
lapso temporal especifico, perdurando somente pelo tempo necessario
para fazer valer a igualdade de oportunidade e para resgatar a
dignidade dos individuos.

Assim, as acOes afirmativas consideradas como um conjunto de politicas
publicas devem ser entendidas como medidas instrumentalizadoras, de carater
temporario, que servirao na efetivacdo dos principios da igualdade social e da
dignidade da pessoa humana.

4.1 Acoes afirmativas no Brasil

A discriminagdao e conseqglientemente a exclusdao social no Brasil remonta o
periodo da sua colonizagao perpassando pela monarquia e republica, levando a
formagao de um sistema juridico voltado a classe dominante. Esta auséncia de
politicas inclusivas do Estado produziu barreiras culturais de dificil
transposigao.

O século XX é marcado por movimentos de grupos minoritarios® no sentido de
diminuicdo de tensbdes sociais oriundas das diferentes formas de

22 MORAES, Alexandre de. Constituicdo do Brasil interpretada e legislacdo constitucional. p.
146.

CARREIRA, Alexandre Luiz Fantin. AgOes afirmativas como mecanismos de efetivagao
dos principios constitucionais da igualdade e da dignidade da pessoa humana. In: NEME,
Eliana Franco (coord.). Agoes afirmativas e inclusao social. p. 51
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discriminacdo, instituindo-se nos textos constitucionais ® o principio da
igualdade. Mas foi com o advento da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988, ja& no seu preambulo, que se reconhece formalmente a
instituicdo de “um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos
direitos sociais e individuais, [...] a igualdade e a justica como valores
supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos [...]".

A Constituicdo Federal de 1988 %, apesar de ndo tratar de forma explicita, é
prodiga em dispositivos que possibilitam a implementacdo de acdes
afirmativas por parte do Estado e da sociedade civil.

A legislacdo infraconstitucional Lei n® 7.853/89, dispde sobre o apoio a
pessoas portadoras de deficiéncia, sua integracao social visando garantir agoes
governamentais no sentido de oportunizar a justica social e o respeito a
dignidade da pessoa humana.

O Ministério da Justica, considerando os padrdes internacionais de respeito aos
direitos humanos e liberdades fundamentais garantidos nos pactos,
convencoes e declaracbes, dos quais o Brasil é signatario, através da Portaria

2 A expressdo grupos minoritdrios ndo significa aqueles compostos por pessoas
numericamente inferior e sim grupos que sofrem discriminacdo e intolerancia dos
diferentes segmentos da sociedade.

%5 Foi na Constituicdo de 1891 que pela primeira vez se faz de modo claro e expresso,
mengao ao principio da igualdade. Nas demais Cartas Constitucionais a igualdade formal
se fez presente. Na Constituicdo de 1946 a repressao do preconceito foi tratada de forma
mais perceptivel.

26 “Art, 39, I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;
III - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais;

IV - promover o bem estar de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminacdo;

Art. 59, I - homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigacoes, [...];

Art. 79, XX - protecdo do mercado de trabalho da mulher, mediante incentivos especificos,
nos termos da lei;

Art. 23 - E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios: [...] X — combater as causas da pobreza e os fatores de marginalizacao,
promovendo a integracao social dos setores desfavorecidos;

Art. 37, VIII - a lei reservara percentual dos cargos e empregos publicos para as pessoas
portadoras de deficiéncia e definira os critérios de sua admissao;

Art. 170, VII - reducdo das desigualdades regionais e sociais;

IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis
brasileiras e que tenham sua sede e administragdo no pais.”
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n°® 1156/2001% deflagrou um conjunto de medidas voltadas a promocdo e
protecao dos direitos dos afrodescendentes, das mulheres e das pessoas
portadoras de deficiéncia.

Na referida Portaria ficou determinado que os termos de convénio ou parceria
celebrados pelo Ministério da Justica a partir de janeiro de 2002, deverao
incorporar clausula de adesdao ao Programa Nacional de Direitos Humanos,
prioritariamente voltado as politicas de promocao da igualdade.

Quanto as licitagdes e concorréncias publicas promovidas pelo Ministério
deverd ser observado, como critério adicional, quando a lei assim permitir, a
preferéncia por fornecedores que comprovem a adogao de politicas de acao
afirmativa.

Ainda, tais medidas atingem as contratagcbes de empresas prestadoras de
servicos, bem como técnicos e consultores no &ambito de projetos
desenvolvidos em parcerias com 0s organismos internacionais na proporgao de
20% para afrodescendentes e mulheres. Quanto aos portadores de deficiéncia
o percentual é de 2% até o limite de 200 empregados, de 3% na faixa de 201
a 500 empregados, 4% entre 501 a 1000 empregados e de 5% na faixa de
mais de 1001 empregados.

Desta forma, ha que se desfazer um equivoco de que acgles afirmativas sao
necessariamente politicas publicas voltadas as cotas minimas de participacao
de minorias, como tém apregoado diferentes segmentos da sociedade. Ainda
que a questao de cotas € muito polémica e radical, existem outras medidas
capazes de desempenhar o papel de instrumento de realizagcdao do principio da
igualdade material, ou seja, de igualdade social. Medidas estas de incentivos
fiscais a empresas que favorecam a contratacao multirracial de empregados,
aumento de pontuagao em licitacdes, entre outras.

4.1.1 Acoes afirmativas em favor dos negros

A discriminacdo racial € a marca registrada de todo o processo de
construgdao da sociedade brasileira. Primeiramente na condicdo de escravo,

%7 Conselho Nacional de combate a Discriminacao. Disponivel em:

file://C\Documentos%20and%20Settings\Dra.Marisa\Configuracdes%?29locaisConfigurag
0es%20locais\Teomrart%20Int... Acesso em: 11 abr.2006
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quando era negociado como mercadoria ou ferramenta de trabalho, apds a
abolicdo da escravatura foi-lhe dado a condicdao de pessoa, porém foi lhe
negada a cidadania. Vivendo a margem da sociedade, discriminado, forma um
grupo minoritario a busca de igualdade de oportunidades.

Em que pese estas constatagoes, as ConstituicOes brasileiras a partir de 1891,
ja garantiam o principio da isonomia, referindo-se a igualdade juridico-formal,
ou seja, a igualdade perante a lei. Mas foi a partir da Constituicao Federativa
do Brasil de 1988, que o principio da igualdade garantida no caput do artigo
50, passou a ser objetivado no sentido operacional da norma isonémica
visando a construcao de igualdades materiais.

Neste sentido, ao aplicar o principio da isonomia deve-se considerar a
admissibilidade de distingbes que a prépria lei regula, desde que sejam
justificaveis, portanto fruto de uma analise légica entre o regime juridico
diverso e sua base de discriminagao.

José Afonso da Silva® aponta

Isso pode ser feito tanto quanto a lei privilegia 0s grupos sociais mais
fragilizados, com o intuito de aproxima-los daqueles que dominam e
beneficiam-se efetivamente de uma dada ordem social (quica através de
politicas da Acdo Afirmativa), como quando o principio em analise age
como vedante de discriminagdes odiosas, que servem amilde para
manter os menos favorecidos num lugar que nao ameacem o status quo
(como veda a separacao de usos de elevadores por cor ou classe social).

As acoes afirmativas voltadas aos negros se constituem em politicas voltadas
as quotas minimas, além de vagas nas escolas publicas do ensino superior, ha
que se falar nas reservas de quotas para o ingresso no servico publico como
forma de isonomia material.

Quanto a questdao da reserva de vagas no ensino superior o entendimento é
divergente, vez que determinado numero de pessoas se posiciona
favoravelmente, entende ser uma iniciativa necessaria na obtencdao da
igualdade de oportunidades aos excluidos. Outra corrente alega violagdo ao
principio da igualdade, vez que estaria provocando uma discriminagao inversa

28 SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. S50 Paulo: Malheiros,
1996. p. 218
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em que estaria violando os direitos dos brancos e demais candidatos que
eventualmente sao recusados.

Nesta sentido, Ronald Dworkin®

Evidentemente a acdo afirmativa tem seu preco - tanto para os
candidatos brancos decepcionados quanto para os negros bem-
sucedidos que se ofendem com qualquer desconfianca de que
precisaram de uma preferéncia especial para ter éxito — e sem duavida,
essa politica vem provocando mais ressentimentos, em geral, mesmo
que a escala desses ressentimentos continue incerta. Mas o prego moral
e pratico de proibi-la seria muito mais alto.

As acOes afirmativas voltadas as quotas minimas na sociedade brasileira, leva
a uma discussao além do aspecto juridico-formal e sim voltada a polémica
conceituacdo de quem é o negro no Brasil. Mediante as dificuldades de
conceitua-lo atendendo aos caracteres bioldgicos, ou seja, a pigmentacdo da
pele (negros ou pardos) como fator de insercdo nas politicas de acgoes
afirmativas, num pais de forte miscigenacao, traz dificuldades inclusive aos
juizes ao decidir a respeito dos direitos dos negros e seus descendentes.

Sandro César Sell®* ao tratar da questdo da agdo afirmativa do negro na

sociedade brasileira, afirma que “o ser negro nao seria entao resultante de um
determinado tipo de pigmentacdao epidérmica, mas um topos, um lugar na
estrutura socio-cultural.”

A fundamentacao legal das agdes afirmativas é uma decorréncia de atos
legislativos de competéncia de todas as unidades da federagao, dentre eles
podendo citar a Lei Federal n® 10.558/02, que instituiu o Programa
Diversidade na Universidade, no ambito do Ministério da Educacado, a fim de
implementar e avaliar estratégias que levam a promogao do acesso ao ensino
superior de pessoas pertencentes a grupos minoritarios considerados
socialmente desfavorecidos, em especial os afro-descendentes.

A primeira instituicao federal de ensino superior a implementar o sistema de
cotas foi a Universidade de Brasilia - UnB, que aprovou em junho de 2003 um

2 DWORKIN, Ronald.A virtude soberana: a teoria e a pratica da igualdade. p. 579

30 SELL, Sandro César. Acdo afirmativa e democracia social: uma introducdo ao debate
no Brasil. p. 61
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plano de metas para integracao racial e étnica. O projeto entrou em vigor em
2004, prevendo a reserva de vagas para negros, durante dez anos.

Vale citar, a lei estadual n° 3.708/01, Estado do Rio de Janeiro, que instituiu
a cota de 40% a negros e pardos na Universidade do Estado do Rio de Janeiro
- UERJ, e na Universidade do Norte Fluminense - UENF. Ainda, acOes
afirmativas no ambito da Administracdo Publica Federal o Decreto n©
3.228/02, ao instituir o Programa Nacional de Acdes Afirmativas do Ministério
da Justica tratou do incentivo e apoio ao ingresso de afro-descendentes na
carreira diplomatica, através de concessao de bolsas-prémio de vocagao para
a diplomacia.*

Vale lembrar que a politica de cotas para negros nas Universidades brasileiras
soma-se a um conjunto de acgOes afirmativas desencadeadas visando a
inclusdo deste segmento da populacdo em diversos niveis da sociedade. As
cotas para negros no servico publico, na propaganda, acdes de valorizagao da
cultura afro-brasileira vém contribuir para o recrudescimento do racismo
existente na sociedade brasileira.

4.1.2 Acoes afirmativas em favor da mulher

A mulher tem uma histéria marcada por discriminacdo e exclusao social,
politica e profissional, distanciando-a de toda e qualquer atividade de negdcios
gue ndo estivessem vinculados com a familia.

Assim afirma Regiane Magonar®

Essa anuéncia juridica e historica a exclusdo da mulher nos meios de
representacdo ndo ligados a familia exige uma atual postura do Estado
em sentido inverso, ou seja, compreende-se o dever do Estado em agir,
através das chamadas discriminagbes positivas, de modo a viabilizar a
participacao feminina nos centros de decisdes.

31 MORAES, Guilherme Pena de. Acdes afirmativas no direito constitucional comparado. In:
GARCIA, Emerson (coord.) A efetividade dos direitos sociais.

32 MAGONAR, Regiane.A busca pela cidadania feminina e a lei de cotas as eleicdes. In:
NEME, Eliana Franco (coord.). AgOes afirmativas e inclusdo social. p. 252
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A Constituicao Federal de 1988, no artigo 59, I, ao determinar a igualdade
entre homens e mulheres em direitos e obrigagdes vem consolidar o principio
da igualdade formal.

A participacao feminina no processo politico ocorreu na década de 30 do
século XX, ao ser dado a mulher o direito de votar e ser votada. Pouco se fez
para incentivar a atuacdo feminina nos Parlamentos nos diferentes niveis da
Federacao.

A Lei 9.100/95 estabeleceu um sistema de cotas num percentual de 20% de
participacao feminina no processo eletivo. A legislacao veio dar uma resposta
aos movimentos das mulheres, porém ndo é o suficiente para diminuir as
disparidades existentes no campo politico.

Na seqliéncia, a Lei n® 9.504/97, ao estabelecer as normas gerais para as
eleicdes, veio firmar critérios efetivos de sua atuagao politica, onde no artigo
107, § 39, dispbe que cada partido politico ou coligacdo devera reservar o
minimo de 30% e o maximo de 70% de candidaturas de cada sexo. Mediante
a falta de trabalho efetivo por parte dos partidos politicos de conscientizagcao
da importéncia de mulher no processo eletivo somado a auséncia de projetos
de educacao politica sua participacdo ainda tem sido apenas para cumprir
determinacdo legal.*®

No ambito profissional os direitos garantidos a mulher na Consolidacdo das
Leis do Trabalho - CLT em 1943 e ampliados na Carta Magna de 1988,
passaram a ser um empecilho a sua efetiva integracdo no mercado de
trabalho. Atualmente ainda se percebe uma nitida discriminagao em relagcao ao
trabalho masculino apesar da superacao e infiltracao das mulheres em postos
de trabalho antes ocupados pelos homens e uma equiparacao em relagao a
remuneragdo.*

Quanto a efetividade do artigo 7°, XX da Constituicao Federal ainda ndao houve
regulamentacgao infraconstitucional que determine a adogao de incentivos para
a protegao do mercado de trabalho da mulher. Tramita no Congresso Nacional
PL n® 2.417/89 com o propdsito de criar incentivos fiscais as pessoas juridicas

3 CRUZ, Alvaro Ricardo Souza. O direito a diferenca: as acbes afirmativas como
mecanismo de inclusdo social de mulheres, negros, homossexuais e pessoas portadoras
de deficiéncia 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2005, p. 167

3 CRUZ, Alvaro Ricardo Souza. O direito a diferenca: as acgbes afirmativas como
mecanismo de inclusdo social de mulheres, negros, homossexuais e pessoas portadoras
de deficiéncia. p. 165
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que contratarem mao-de-obra feminina, nao inferior a 30%, desde que este
valor seja aplicado em treinamento e qualificagdao de mao-de-obra.

Ainda vale ressaltar, o projeto de lei estadual n® 26/95 do Estado do Rio
Grande do Sul previa a instituicao do “Sistema Estadual de Habilitacao de
Interesse Social” estabelecendo que determinados programas habitacionais
deveriam conceder financiamentos prioritariamente as mulheres chefes de
familia. O veto ocorreu fundamentado na alegacao de violagao ao principio da
igualdade por via de discriminagdo inversa.®

No setor privado, a classe empresarial dos grandes centros produtivos em
atendimento as necessidades da mulher mae de familia, tem se preocupado
com a implementacao de creches junto as empresas ou viabilizando, através
de convénios, o atendimento aos seus filhos.

A efetiva participagao da mulher, em igualdade de condicao aos homens, ou
seja, o exercicio de sua cidadania plena, ainda depende da superacdo de todas
as formas de discriminacao que ainda sao acometidas as mulheres tanto no
setor publico quanto no privado. Acgles afirmativas necessitam ser
implementadas para o rompimento total dos grilhdes que separam da
igualdade social.

4.1.3 Acoes afirmativas em favor dos portadores de deficiéncia

A construcao de uma sociedade livre, justa e solidaria instituida nos principios
fundamentais da Constituicdo Federal de 1988, s6 é viavel quando os
desiguais tiverem efetivamente tratamento desigual. A exclusdao de grupos
sociais minoritarios, dentre eles os portadores de deficiéncia, € o empecilho

para a construcao da cidadania apregoada pelo Estado social.

Historicamente os portadores de deficiéncia, além de formar um grupo
excludente, digno de pena, eram em algumas sociedades dizimados por forga
da sua impossibilidade produtiva. Considerado inutil, invalido, o esteredtipo do
portador de deficiéncia ainda é marginalizado, vez que a sociedade sequer
oferece as condigoes fisicas para a satisfacao de suas necessidades basicas.

3% CRUZ, Alvaro Ricardo Souza. O direito a diferenca: as acdes afirmativas como
mecanismo de inclusdo social de mulheres, negros, homossexuais e pessoas portadoras
de deficiéncia.p. 168
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Organismos internacionais como a Organizagao das Nagdes Unidas — ONU, e a
Organizacdao Internacional do Trabalho - OIT, demonstraram uma
preocupacao com os portadores de deficiéncia ja em 1971, com a Declaragao
dos Direitos das Pessoas com Retardo Mental, a Declaragao dos Direitos das
Pessoas deficientes em 1975, bem como em 1953 com a edigao da Convengao
n%® 159 que trata da Reabilitacao Profissional em Emprego de Pessoas
Portadoras de Deficiéncia. *

A Carta Magna de 1988 promulgou um numero significativo de normas de
conteudo afirmativo em favor do portador de deficiéncia, todavia hd uma
inefetividade juridica por parte do Estado.

A Lei n° 7.853/89 estabelece a Politica Nacional de Integracdo da Pessoa
Portadora de Deficiéncia, define normas gerais que asseguram o pleno
exercicio dos direitos individuais e sociais das pessoas portadoras de
deficiéncias e sua efetiva integracao social. O § 1° do artigo 1° prevé que
deverao ser considerados os valores basicos da igualdade de tratamento e
oportunidade, da justica social, da dignidade da pessoa humana, do bem-estar
fundados na Constituicdo e nos e justificados principios gerais do direito.

No campo educacional ha previsao, de acordo com a legislacdo acima
mencionada, no sentido de educagao publica e gratuita inclusive em sistema
de educacao especial. Ainda as instituicdes de ensino superior deverao fazer
adaptacOes quanto ao sistema de provas e de material escolar a essa
coletividade, o que se verifica muitas vez a sua inobservancia frente a
alegacdo de “infima demanda”.?

Com o propdsito de viabilizar a locomogao dos portadores de deficiéncia a Lei
n° 7.853/89, no artigo 2°, V, prevé a adogao e a efetiva execugao de normas
que venham garantir a funcionalidade das edificacdes e vias publicas a fim de
permitir o livro acesso em edificios, logradouros e méis de transporte.

No campo da saude, a Lei n® 7.853/89 procura garantir o livre acesso aos
estabelecimentos de salde publica e privada, promovendo, inclusive,
diagnodstico e encaminhamento precoce de doencas causadoras de deficiéncia.

3% SANTOS, Roberta Machado Branco Ramos. Da inclusdo social da pessoa portadora de
deficiéncia pela reserva de vagas em concursos. In: NEME, Eliana Franco. (coord.) Acoes
afirmativas e inclusao social p.169

37 CRUZ, Alvaro Ricardo Souza. O direito a diferenca: as acbes afirmativas como
mecanismo de inclusdo social de mulheres, negros, homossexuais e pessoas portadoras
de deficiéncia.p.189-190
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Através da Lei n® 9.658/98, o poder publico é obrigado a fornecer
gratuitamente medicamentos necessarios ao tratamento do portador de
deficiéncia, ndo havendo para tal, impedimento a sua participacdo nos planos
ou seguros de saude privados®.

O poder publico deve ainda fornecer gratuitamente Orteses, proteses
auditivas, visuais e fisicas que favorecam sua adequacao funcional, porém o
Sistema Unico de Salde - SUS estd longe de atender essas necessidades.

A Lei n° 8.112/90, que dispOe sobre o regime juridico dos servidores publicos
civis da Unido, das autarquias e das fundacOes publicas federais, no artigo 59,
20 assegura um percentual de 20% dos cargos e empregos publicos para os
portadores de deficiéncia, cujas atribuicdes sejam compativeis com a
deficiéncia de que sao portadores.

Ainda a Lei Federal n® 10.216/2001, trata da protecao e direitos das pessoas
portadoras de transtornos mentais e redireciona o modelo assistencial,
substituindo o isolamento do deficiente mental do grupo social pela insercao
na familia, no trabalho e na comunidade.

Contudo, o Estado brasileiro estd longe de implementar um programa
coerente de acOes afirmativas em favor dos portadores de deficiéncia, o que
nao se pode falar em relacdo a sociedade brasileira, através das Organizacdes
nao Governamentais — ONGs.

4.1.4 Acoes afirmativas em favor dos homossexuais

A consolidacao do Estado Democratico de Direito, caracterizado pelo principio
do pluralismo com base na dignidade da pessoa humana, depende da quebra
de paradigmas com relacdo as diferentes formas de discriminacdo, dentre elas
a orientagao sexual, ou seja, a possibilidade de escolha das relagdes afetivas
com pessoas do mesmo sexo.

A sociedade na Antiglidade e na Idade Média foi marcada pelo poder do
soberano e pela forga da religidao nao permitindo a separacao do Direito, da
moral e religido. O Estado constitucional liberal e social calcado na valorizagao
do individuo, o reconhecimento dos direitos fundamentais em que prepondera
a nocgao de pluralismo, ndo conseguiu se desvencilhar dos costumes, crencas e

3 CRUZ, Alvaro Ricardo Souza. O direito a diferenca: as acgbes afirmativas como
mecanismo de inclusdo social de mulheres, negros, homossexuais e pessoas portadoras
de deficiéncia. p.192
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tradigdes fortemente arraigadas.* Razdo pela qual a discriminacdo de grupos
minoritarios ainda € uma constante, o que se percebe principalmente em
relacao ao homossexualismo.

O tratamento dado atualmente a pessoa que demonstra preferéncia ou opgao
de relacionamento com outra do mesmo sexo na sociedade atual é comparada
ao tratamento dado aos trabalhadores que no século XIX reivindicavam
direitos sociais voltados a saude, previdéncia, assisténcia social, a melhores
condicOes de trabalho dentre outros.

Assim se posiciona Alvaro Ricardo de Souza Cruz®

[...] tanto a liberdade de associacdo (sindical) no século XIX quanto a
idéia de liberdade sexual na atualidade eram/sdo vistas com absoluta
intolerancia, escarnio e desprezo pela sociedade mesmo que, como no
Brasil, ndo haja tipificacdo penal de pessoas que pratiquem relagdes
homossexuais, desde que consentidas e entre pessoas capazes.

A mais significativa acdo afirmativa em beneficio dos homossexuais se
constitui no Projeto de Lei 1.151/95, de autoria da deputada da época Marta
Suplicy, reconhecendo a unido civil entre pessoas do mesmo sexo, garantindo
inclusive os direitos civis de sucessdo, previstos na Lei 8.971/94 e ainda
considerando impenhoravel o bem imével préprio e comum nas condicdes da
Lei n© 8.009/90.

Outro exemplo de acgao afirmativa fica por conta do Tribunal de Justica de
Minas Gerais, em Apelacao 309.092.0/2002 em que a relatora
Desembargadora Jurema Brasil Marus, reconheceu a unido entre pessoas do
mesmo sexo como sociedade de fato, reconhecendo o direito de partilha dos
bens, em face de dissolugao de tal uniao.

Tais decisOes tém demonstrado uma significativa evolucdo na integracao e na
reafirmacao dos direitos das minorias homossexuais que até pouco tempo
sequer eram consideradas pelo Poder Judicidrio testemunhas idéneas, aptas a
formar juizo de convencimento no conjunto de provas orais.

3 CRUZ, Alvaro Ricardo Souza. O direito a diferenca: as acbes afirmativas como
mecanismo de inclusdo social de mulheres, negros, homossexuais e pessoas portadoras
de deficiéncia. p. 69-70

40 CRUZ, Alvaro Ricardo Souza. O direito a diferenca: as aces afirmativas como
mecanismo de inclusdo social de mulheres, negros, homossexuais e pessoas portadoras
de deficiéncia. p.75-76
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No campo profissional a rejeicao em relagao ao homossexual acontece em
determinadas profissdes, sendo aceitaveis e até aplaudidas em outras, tais
como no setor da moda, da beleza e no mundo artistico. Qualquer estudo
estatistico a respeito da discriminacdo contra homossexuais relacionada ao
trabalho improcede, em razdo de que a propria pessoa nao reconhece
publicamente sua opcdo sexual. Ainda na sociedade o esteredtipo de
perversao ou de doenca somado ao constrangimento diante das pilhérias que
sdo0 comuns na sociedade, leva-o ao isolamento ou mesmo ao siléncio.*

Consideracoes finais

Na presente reflexao procurou-se demonstrar que os direitos fundamentais,
como conjunto de valores histéricos basicos que dizem respeito a vida digna
juridico-politico-psiquico-fisico das pessoas surge sempre como condicao
fundante da vida, impondo aos agentes politicos, juridicos e sociais a tarefa
de, para além do seu reconhecimento formal, agir no sentido de permitir que a
todos seja consignada a possibilidade de usufrui-los em beneficio préprio e
comum ao mesmo tempo.

O Estado social responsavel pela efetivacdo desses direitos fundamentais se
consubstancia na criacdo de politicas publicas que venham oportunizar as
pessoas vitimas do processo de exclusdao social, o resgate histérico e a
obtencdo da igualdade social fundada na dignidade da pessoa humana. Com
isso, a Carta Constitucional ao determinar no artigo 3° como objetivos da
Republica Federativa do Brasil a construcdo de uma sociedade livre, justa e
solidéria, reduzir as desigualdades sociais, sem preconceitos ou quaisquer
formas de discriminagdo, assegura a criacao de acoes afirmativas que venham
propiciar a consolidacao da do Estado Democratico de Direito.

As acOes afirmativas podem ser consideradas significativas para corrigir as
desigualdades fruto da exclusdao social sendo que, em tese, sdo compativeis
com o sistema juridico constitucional vigente.

Quanto a adocgao de politica de cotas minimas por parte das Universidades e
em servicos publicos podem as mesmas contribuir no processo de aceleracdo
do acesso de pessoas negras capacitadas a produzirem em pé de igualdade
para o crescimento da sociedade em que vivem. Para tanto, o uso da politica

* CRUZ, Alvaro Ricardo Souza. O direito a diferenca: as acBes afirmativas como
mecanismo de inclusdo social de mulheres, negros, homossexuais e pessoas portadoras
de deficiéncia. p. 85-86
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de cotas deve ser um carater transitério oportunizando o amadurecimento da
sociedade na construcdao de uma democracia e de uma plena cidadania.

As mulheres, mediante agb0es implementadas para a sua equiparagao no
campo profissional, ja tém conseguido conquistar seu espaco frente a uma
sociedade ainda machista, todavia ha que se buscar uma conscientizacao e um
reconhecimento desta igualdade. No campo politico a Lei n® 9.504/97 ao
estabelecer o sistema de cotas oportunizando a participacdo feminina nao é
suficiente, uma vez que ndo ha por parte dos partidos politicos estratégias que
venham oportunizar o engajamento das mulheres nas disputas politicas.

Com relacao ao portadores de deficiéncia, apesar da previsao legislativa de
mecanismos que venham a promover a igualdade de oportunidades, na pratica
a efetividade destes direitos ainda esta distante frente as resisténcias tanto do
setor publico quanto privado.

As relagdes homossexuais fazem parte do cotidiano da sociedade atual, negar
a sua existéncia é tornar-se alienado a uma realidade social e discriminar um
segmento.

Por fim a igualdade material serd obtida ndo s6 com a implementacdao de
politicas publicas de acao afirmativa e sim na medida em que as pessoas que
convivem numa processo interativo reconhecam no outro o seu potencial
como pessoa, independentemente de sua cor, raga, sexo, opgao sexual ou
estado fisico.
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