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“A Justica ndo consiste em ser neutro entre
0 certo e o errado, mas em descobrir 0 certo
e sustenta-lo, onde quer que ele se
encontre, contra o errado.”

Theodore Roosevelt
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RESUMO

As AcOes Afirmativas consistem sendo na igualdade material, consubstanciada na
méaxima: “tratar os iguais, igualmente; os desiguais, desigualmente; na medida de
sua desigualdade”. Neste limiar, o Constituinte enseja a paridade, fundamento mister
do sistema juridico.

A Igualdade sofre um processo de transformacdo lento e gradativo a par da
evolucao histérica dos direitos fundamentais. A nocao de igualdade € que faz com
que haja conquista de direitos.

Ocorre que muito embora a lgualdade seja positivada, trata-se de um direito de
aplicacao dificil, ja que se revela, como regra, a desigualdade na sociedade. Tanto é
que, a Igualdade goza de status de Principio, justamente por ser um ideal que deve
ser sempre visado.

Como meio de efetivacdo da isonomia, surgem as chamadas A¢des Afirmativas que
se destinam a concretizar e democratizar os direitos fundamentais. Trata-se de um
meio efetivo de desigualacdo, e por assim ser, trava tortuosos debates. Exemplo
disto € o Sistema de Cotas instituido no seio educacional, objeto deste trabalho.

Palavras-chave: Principio da Igualdade. A¢des Afirmativas. Sistema de Cotas.



ABSTRACT

Affirmative Action consist only in substantive equality, based on the maxim "treat
equals equally; unequals unequally; the extent of their inequality. "This threshold, the
Constituent entails parity, mister foundation of the legal system.

The Equality undergoes a process of slow and gradual alongside the historical
evolution of fundamental rights transformation. The notion of equality is that means
there conquest of rights.

It happens that although the Equality is positively valued, it is difficult to enforce a
right, as it turns out, as a rule, inequality in society. So much so that the Equality
Principle enjoys status, precisely because it is an ideal that should always be
pursued.

As a means of realization of equality arise Affirmative Action calls that are intended to
achieve democratic and fundamental rights. This is an effective means of
desigualacdo and tortuous debates so be lock. An example is the system of quotas
established within the educational object of this work.

Keywords: Principle of Equality. Affirmative Action. Quota system.
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1 INTRODUCAO

Este trabalho se destinou a analise do instituto das Acdes Afirmativas,
sob a otica da efetivacao dos direitos fundamentais. Em que pese as varias espécies
de acdes afirmativas, tem escopo no Sistema de Cotas como meio de ingresso no
ensino superior.

Foram utilizados os métodos dedutivo, j& que é necessario tracar 0s
aspectos gerais a respeito do tema de forma critica; e ainda, o historico, pois &
eficaz para uma compreensado légica da origem das Ac¢bes Afirmativas.

Tragou-se um panorama a respeito da evolug¢éo histérica do Principio
da Igualdade, sendo este o pilar que sustenta as Acdes Afirmativas, na perspectiva
da isonomia material.

Portanto, a priori tratou-se brevemente a respeito dos direitos
fundamentais sob a égide do Principio da Igualdade. E mister, frise-se,
absolutamente imprescindivel, tal analise, ainda que sucinta, ante a grandiosidade
do tema, pois norteara a compreensdo da necessidade da efetivacdo da regra
prevista no artigo 5°, caput e inciso | da Constituicao Federal.

Definimos e contextualizamos as Ac¢des Afirmativas junto ao Principio
da lgualdade. Neste aspecto, vislumbrou-se a experiéncia de outros paises quanto
as acodes afirmativas, para melhor compreendermos o processo de efetivacdo da
Isonomia.

Com base nas Constituicbes Brasileiras, analisou-se ainda,
historicamente, o Principio da Igualdade. E frente a atual Carta Magna, expusemos
dispositivos que preveem a possibilidade das politicas afirmativas.

A respeito do Sistema de Cotas levantou-se a discussao da
constitucionalidade do referido programa, ainda que, juridicamente, no Brasil, esteja
de acordo com a Constituicdo Federal segundo a interpretacdo do Supremo Tribunal
Federal, fato este, que entendemos controverso, e, portanto, justifica a escolha do

tema.
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2 DO PRINCIPIO DA IGUALDADE

A evolucédo dos direitos fundamentais perpassa dificeis séculos de luta
para 0 reconhecimento, exercicio e positivacao juridica, bem como, sua efetivacédo
grande problematica XXI. A igualdade erigida como principio na Constituicdo, e
também como direito, faz parte dos constantes apelos da sociedade frente aos
mandamentos impostos pelos varios tipos desde os primérdios até ao Estado
Democratico e Social de Direito, ou seja, a discussdo remonta a época do poder
real. A nocdo de equidade intrinseca ao homem, em contraste com as
determinacdes reais, fez com que, sedentos pela a igualdade, aos poucos, 0 rei
cedesse as reivindicacdes populares, embora inicialmente pelas forcas de entdo, os
nobres e o clero cristéo.

E bem verdade, que no inicio desta trajetéria, apenas o clero e nobreza
marcharam contra o absolutismo real, pois eram as Unicas forcas organizadas
naquele momento. Entretanto, inicia-se ai a busca pelo reconhecimento da voz
popular, fato este que ganha for¢ca no século XVIIl. Neste anseio de se fazer ouvir
pelo Estado, ndo h& outra alternativa ao absolutismo monéarquico, a nao ser
conceder prerrogativas, bem como, garantias minimas de participacdo na vida
politica, mas, ainda s&o outorgas que podem ser retiradas pelo detentor do poder.. E
justamente nesta perspectiva de democracia, que se embasa o ideal de igualdade.

Neste sentido, Manoel Gongalves Ferreira Filho:

A opressao absolutista foi a causa proxima do surgimento das Declaracdes.
(...) Em todas essas declaracbes, cujo carater abstrato é tantas vezes
criticado, ha a resposta, artigo por artigo, a um abuso do absolutismo. (...)
Os franceses também procuravam impedir os abusos mais frequentes.
Apenas o0 seu pendor racionalista — metafisico, diria um inglés — os levou a
proclamar principios eternos e universais.”

N&o ha como dissociar a igualdade dos demais direitos exigidos pelo
povo, pois € justamente esta nocado de se sentir igual, ou ainda, querer, poder em
equidade, a forca motriz capaz de fazer com que se pudesse reivindicar melhores

condi¢des de vida.

! FERREIRA Filho, Manoel Gongalves. Curso de Direito Constitucional (2011, pg. 315).
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Entretanto, se faz necessério trazer esta aspiracdo de igualdade a vida
cotidiana. Isto é, é necessario efetivar este direito para que os demais direitos
possam ser exercidos. Neste sentido, devemos todos nos mobilizar para que haja
uma efetiva tentativa de se implantar o minimo de igualdade. Devido a isso, €
necessario discorrer a respeito deste principio basilar para a convivéncia.

A despeito da evolucéo histérica dos direitos fundamentais, saibamos
de inicio que o sistema de cotas se insere no contexto das politicas afirmativas.

E o principio da igualdade o sustentaculo das politicas afirmativas, que
por sua vez, visam concretizar os direitos humanos ou fundamentais. Nao é dificil
concluir que os direitos fundamentais, principalmente os previstos pela nossa Carta
Magna, ainda séo direitos ideais, isto €, muito embora positivados pela Constituicao
ha muito que se trilhar para a efetivacdo desses direitos, e direitos de qualidade. Isto
porque, é possivel acompanhar no cotidiano, a dificuldade do acesso a educacéo,
saude, transporte, trabalho com condi¢6es dignas, dentre outros direitos.

Ou seja, € necessario democratizar os direitos fundamentais, vez que
todos somos sujeitos de direitos. Todos, sem excecdo. Faz-se a ressalva, ja que por
disposi¢céo da nossa Carta de Direitos, deve-se promover o bem de todos. Trata-se
de objetivo fundamental do nosso pais.

Neste mesmo limiar de pensamento Norberto Bobbio atesta:

Direitos do homem, democracia e paz sao trés momentos necessarios do
mesmo movimento histérico: sem direitos do homem reconhecidos e
protegidos, ndo ha democracia; sem democracia, nao existem condicdes
minimas para a soluc&o pacifica dos conflitos.?

A promocédo do bem de todos a que se refere o texto Magno, implica na
satisfacdo do necessério a cada um de nés, portanto, comer, vestir, calgar, estudar,
dignidade, respeitar e ser respeitado, enfim, aqui se elenca as hipoteses mais
geneéricas que acreditamos ser necessario a todos, sem excluir, 0s anseios pessoais
que cada individuo leva consigo de formar bastante particular.

Ora, as hipdteses acima elencadas nos parece fazer parte da
Constituicdo Federal, quando a Lei Maior elenca os direitos fundamentais ou
humanos. Portanto, poderiamos concluir que a promocéo do bem muito se confunde

com o dever estatal em fazer valer nossos direitos.

2 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos (2004, p. 21).
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O nosso texto Constitucional prevé a possibilidade de qualquer
brasileiro nato ou naturalizado, ou ainda, estrangeiro residente no Brasil ou em
transito no territorio nacional, bem como, pessoas juridicas e até os apatridas o
acesso a Justica e aos direitos.

E ainda o proprio texto Constitucional elenca como objetivo
fundamental da Republica, uma sociedade justa e solidaria. Pergunta-se o que seria
uma sociedade justa? Tendo-se em vista que o Pais se trata de um Estado
Democratico e Social de Direito, poderiamos associar a plenitude do exercicio dos
direitos, bem como, a responsabilidade pelos deveres por parte do Estado e também
por parte das pessoas. Afinal, fica claro que ha uma sociedade que busca efetivar
um dos objetivos fundamentais da Republica, qual seja o alcance de uma sociedade
justa.

Isto €, poderiamos associar o exercicio regular dos direitos individuais
e coletivos; os direitos sociais; direitos de nacionalidade; o direito dos partidos
politicos a uma sociedade que vive Justica.

A liberdade de pensamento, a liberdade de crenca, a liberdade
artistica, o ensino gratuito e de qualidade, o acesso a saude, ao lazer, a seguranca,
ao trabalho digno, o alistamento eleitoral sdo todos componentes para se alcancar
uma sociedade justa, sem excluir as demais previsdes constitucionais.

Ha de se considerar ainda, que quando trata a respeito dos objetivos
fundamentais, prevé a Constituicdo a reducdo das desigualdades sociais e
regionais, bem como, erradicacdo da pobreza e da marginalizacéo, a vedacdo dos
preconceitos de raga, cor, e quaisquer preconceitos. Se pararmos para refletir, é
possivel concluir que todos os incisos do artigo 3° da nossa Carta de Direitos, visam
a promocao do bem. E todos eles se referem a cada um de nés.

Pela leitura do artigo 3° é perceptivel que o objetivo da nossa
Republica, em verdade, se trata do bem estar dos que aqui estdo. A vontade do
constituinte se fundamenta em cada um de ndés. Os incisos deste artigo tém como
centro os sujeitos de direito. Sim, pois uma sociedade justa e solidaria, o
desenvolvimento nacional, a erradicacdo da pobreza e marginalidade, a promocéo

do bem sem preconceitos, s6é podem ser almejados pelo povo e para 0 povo.
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Sédo as licbes de Luiz Alberto David Araujo e Vidal Serrano Nunes

Junior:

O artigo 3° da Constituicdo Federal arrola os assim chamados objetivos

fundamentais da Republica Federativa do Brasil, cujo propdsito é o de
aparelhar ideologicamente o texto constitucional, revelando que todo
conjunto ordenamental que ira se levantar nos dispositivos subsequentes se
prende a realizacdo de alguns objetivos basicos, que nada mais realizam do
gue a traducdo da nocao de justica social.’

Percebe-se, pois, que ao menos legalmente o legislador constituinte
faz jus a um dos fundamentos da nossa Republica, isto é, sob o prisma de que o
objetivo fundamental do nosso pais € o bem de todos, néo € dificil perceber que de
fato ha uma preocupacdo com a dignidade da pessoa humana, j& que cada um do
povo deve gozar deste objetivo.

Como ja elucidado, a nossa Constituicdo elenca direitos capazes de
promover uma sociedade justa. E por meio do exercicio do direito que se chegara a
promocdo do bem, que em verdade, acreditamos ser o objetivo da nossa Republica.

Entretanto, entre as previsbes constitucionais de direitos e a vida
pratica, sabe-se que o0 exercicio dos direitos por cada um do povo ainda é fato
distante da nossa realidade, ainda mais se adentrarmos na discussao a respeito da
qualidade com que agueles que exercem 0s mais elementares direitos fundamentais
0s percebe.

Exemplo disso, citamos aqui que segundo o Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatisticas(IBGE), cerca de 6.197.318 (seis milhdes, cento e noventa e
sete mil trezentos e dezoito) pessoas frequentavam em 2010 curso superior de
graduacéo. Que cerca de 13.463.757 (treze milhdes, quatrocentos e sessenta e trés
mil e setecentos e cinquenta e sete) pessoas, haviam concluido algum curso
superior®,

Ha de se considerar ainda que, segundo o Instituto, a projecdo da
populacdo brasileira no ano de 2014, ser4d de aproximadamente 202.005.160
(duzentos e dois milhdes, cinco mil e cento e sessenta) pessoas. Tendo-se em vista

¥ ARAUJO, Luiz Alberto David e NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de Direito Constitucional
22006, p. 104). )

INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA. Disponivel em: <
ftp://ftp.ibge.gov.br/Censos/Censo_Demografico 2010/Educacao e Deslocamento/pdf/tab educacao
.pdf>. Acesso em: 18 de janeiro de 2014.



ftp://ftp.ibge.gov.br/Censos/Censo_Demografico_2010/Educacao_e_Deslocamento/pdf/tab_educacao.pdf
ftp://ftp.ibge.gov.br/Censos/Censo_Demografico_2010/Educacao_e_Deslocamento/pdf/tab_educacao.pdf
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o futuro indice da populagédo brasileira, 0 acesso a educagdo ainda € bastante
restrito.

A Constituicdo preconiza que todos sao iguais, logo poderiamos
depreender que todos, independente de etnia, sexo, classe social, op¢cao sexual ou
credo religioso temos 0s mesmos direitos em igual quantidade e qualidade. Parece
ainda que o alcance de uma sociedade justa depende desta igualdade em direitos e
de direitos. Isto €, se para a promoc¢ao do bem de cada individuo € necessario a
efetivacdo do exercicio dos direitos fundamentais, para a promoc¢cdo de uma
sociedade justa € necessario que cada individuo exerca seu direito de forma
igualitaria.

Para isso, € necessario enxergar a igualdade como um dos valores
fundamentais do Estado Democratico de Direito, sobretudo, como um mecanismo
nivelador da sociedade.

Posto isto, saibamos de inicio que a igualdade enquanto principio
surge a época das primeiras constituicdes, marcando o inicio do movimento
Constitucionalista no século XVIII. Contudo, o ideal de igualdade remonta aos

tempos dos grandes fildsofos, em que, faz-se necessario discorrer algumas linhas.

2.1 A Igualdade sob a Otica Filoso6fica

Para uma boa fundamentacao juridica da igualdade, necessario buscar
na filosofia a sua base de sustentacédo que nasce mesmo na Grécia, muito embora a
igualdade dos gregos fosse destinada apenas aos homens livres, filhos de pais e
maes de determinadas Cidades-Estado, que eram denominadas pelos povos
helenos de Polis. Nas reunides da Agora, nasce a ideia de democracia, onde todos
os homens filhos de pais e maes da cidade tinham direito de participacdo da

“assembleia popular”.
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JA na Idade Contemporanea pensadores como Jean Jacques
Rousseau e Charles Louis de Se Montesquieu em suas obras O Espirito das Leis e

o Contrato Social, respectivamente, ja tratavam do tema.

os principios igualitarios do homem ndo constituiram criagbes ou
expressOes inéditas do Século XVIII, visto que ja haviam sido concebidos
pelos grandes pensadores da antiguidade, entre eles Montesquieu e
Rosseau, que despertaram, mais do que outros filésofos, o espirito universal
para a proposicio da realidade dessas idéias.”

Quanto a igualdade na democracia, Montesquieu alega que se trata de
um ideal de dificil efetivagdo, sendo suficiente atenuar as desigualdades. A lei ao
Impor encargos aos mais ricos, e concessfes aos mais pobres, cumpriria um dever
paritario. De acordo com ele: “A igualdade é a alma do Estado na Democracia”.’

A licdo de Montesquieu a principio parece utdpica, ja que a
desigualdade é evidente na vida em sociedade, no entanto, trata-se de licdo
importante, em vista do dever do Estado em se empenhar para concretizar a
igualdade.

Se é suficiente atenuar as desigualdades, logo a igualdade em sua
plenitude ndo pode ser alcancada. E, entdo, questiona-se: Como enxergar que é a
igualdade a alma do Estado, se esta ndo pode ser plena? Ou ainda, como afirmar
que é a igualdade a alma do Estado, se € a desigualdade que, atualmente, nele se
revela?

Bem observa Montesquieu que a lei cumpriria um dever paritario ao
fazer concessbes aos mais pobres. Ao conceder porcentagem de vagas das
universidades, empresas, as minorias; busca a lei reprimir as desigualdades.
Portanto, € a lei ditada pelo Estado, capaz de atenuar as diferencas em busca da
igualdade.

J4 Rousseau entende que a elaboragdo das leis € um ato de
soberania. Neste sentido, devem as leis ter dois escopos: a liberdade e a igualdade.
“A liberdade, porque toda dependéncia particular é outro tanto de forca tirada ao

corpo do Estado; a igualdade, porque a liberdade n&o pode existir sem ela”.’

> MADRUGA, Sidney. Discriminacdo Positiva: Acdes Afirmativas na Realidade Brasileira (2005, p.
31).

® MONTESQUIEU, Charles Louis de Se. O Espirito das Leis: As Formas de Governo, A Federacdo, A
Diviséo dos Poderes (2004, p. 123).

" ROSSEAU, Jean-Jacques. O Contrato Social (2002, p. 67).
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Rousseau brilhantemente complementa, de maneira acertada, a
igualdade a liberdade. E ndo é de dificil compreensédo que tais ideais devam se
associar.

Para tanto, basta relembrarmos o tragico passado de escravidao de
negros e indios em nosso pais, momento histdrico este que néo se vislumbrava nem
liberdade e/ou igualdade a essas pessoas. Com a abolicdo da escravatura, pensa-se
em liberdade, contudo, houve uma marginalizacdo de negros e indios, longe de se
chegar a igualdade. Marginalizacao que ainda hoje € notoria.

Pergunta-se entdo, de que adianta a liberdade se ainda as minorias
estdo presas a desigualdade? Rousseau afirma que deve a lei visar a liberdade e
igualdade. E aqui, faz-se mencdo, novamente, ao dever paritario que deve a lei
cumprir ensinado por Montesquieu. Isto é, tanto Montesquieu quanto Rousseau
estdo de acordo no sentido de que, a lei deve buscar a igualdade.

Entretanto, muito anteriormente a esses filésofos, Sélon (640 — 560
A.C) ja havia feito mencédo a algum tipo de igualdade, porém, esse ideal ganha
énfase na escola de Pitagoras. Os pitagoricos associam a justica a igualdade, isto €,
explicam a justica por meio da igualdade. Vejamos: “Justica como um numero par,
isto é, composto por partes iguais, sendo o numero de partes igual ao valor
numérico de cada uma”®.

E possivel notar deste conceito, que € a justica a propria igualdade,
segundo os pitagoricos. Entretanto, o pensamento acima exposto, nAo menciona ou
ao menos considera a possibilidade de uma disparidade e o alcance da Justica. Isto
€, como alcancar a Justica, ndo sendo as partes iguais? Como resolver conflitos,
quando da hipossuficiéncia? E comum que num litigio haja certa diferenca social,
econbmica entre as partes. Sendo assim, 0s abastados podem ter uma
representatividade melhor na busca pela justica. Quando desta desigualdade, como
buscar a justica, segundo os pitagoricos? De fato, ndo ha solucéo, j& que ha justica
quando as partes sao iguais.

Péricles (460-429 A.C), também tratou a respeito da igualdade. De
acordo com o filésofo: “a igualdade impunha tratamento idéntico nas relagbes entre
0s particulares e na vida publica a abolicdo da pobreza, o acesso aos cargos de

governo e a consideracgéo do mérito™.

® ALBUQUERQUE, Martim de. Da Igualdade: Introduc&o & Jurisprudéncia (1993, p. 11).
® ALBUQUERQUE, Martim de. Da Igualdade: Introduc&o & Jurisprudéncia (1993, p. 11)
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A ideia proposta por Péricles é bastante inovadora tendo-se em vista, a
época em que viveu. E possivel depreender uma mobilizagdo no que tange a nivelar
a sociedade. Isto é, a abolicdo da pobreza se trata de um anseio em apaziguar as
desigualdades existentes. Bem como, é possivel visualizar a possibilidade na
participagdo do governo, seja por meio do acesso aos governantes, ou ainda em
poder governar. Caracteristicas estas que muito se assemelham ao Estado
Democratico de Direito.

Interessante notar, que faz consideracao ao mérito. Importante seria se
vivéssemos em uma sociedade em que vige a “meritocracia”. Principalmente em
relacdo aos cargos de governo, ja que h&d uma responsabilidade social, econémica,
bastante consideravel. E o governo eleito pelo povo e para o povo, capaz de sanar
as desigualdades socioecondémicas, culturais; e encaminhar a nacédo para que haja
um tratamento paritario entre os que aqui vivem.

Platdo em sua obra A Republica, prop6s também a igualdade como
parametro mutilador das desigualdades sociais. Considerou ainda imperioso a
juncdo a justica e democracia. Segundo ele a igualdade € o fundamento da
democracia.

Em verdade acreditamos que ndo hé& igualdade sem justica, menos
ainda se ausente a participacdo popular na vida politica do Estado. A democracia
por si s6 ja se trata de um direito. Se é a democracia uma participacao ativa na vida
politica do Estado, o fato de poder participar das decisdes do Estado, através dos
representantes, se trata de um direito.

Aristételes, também refletiu a respeito da igualdade. Entretanto,
posiciona-se no sentido de que a desigualdade é natural aos homens, e explica
ainda que, em decorréncia disto, a escravizacao € a origem natural dos escravos.

Em outras palavras, se é de destino que o sujeito seja escravo, escravo
ele sera, pois faz parte de sua condi¢cdo natural. Isto é, ndo € a escravizacao
necessariamente um meio de opresséo, criado pelo homem, mas sim algo natural,
gue se destina a aquele que € escravo.

E absolutamente nefasto esse tipo de pensamento, ja que da margem
a dizer que o sujeito em verdade nasce condenado a vida de escravo.

Entretanto, ainda no Mundo Antigo, frente a este pensamento de
Aristoteles, preconizavam o0s estdicos que: a) todos os homens sao naturalmente

iguais; b) a igualdade é esséncia da justica; ¢) a igualdade pressupfe a comparacao
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e ndo tem sentido entre coisas ndo comparaveis; d) a igualdade obriga a tratar
igualmente, o igual, desigualmente o desigual; e€) a igualdade é a base da
democracia; f) a igualdade ndo é necessariamente aritmética, podendo e devendo,
em certos casos, ser geométrica; g) a igualdade contem um componente de
adequacdo as situacdes e aos fins; h) a igualdade implica a participacdo das
oportunidades.

Neste sentido, € a escola de Séneca que proclama que: “o escravo €
da mesma natureza que seu amo, bem com, que todos tem a mesma origem e o
mesmo principio™*°.

A escola Séneca, parece nos adiantar, as bases do Estado
Democratico de Direito. Como se |€, ha a tentativa de firmar valores necessarios a
convivéncia humana. A afirmativa de que todos sédo naturalmente iguais, implica no
combate a discriminagcdo e faz frente a escola aristotélica, principalmente, quando
afirma que a igualdade é natural. Portanto, trata-se da esséncia do homem.

Os estoicos ja associavam a igualdade a justica, no sentido de que, se
tem justica, quando ha igualdade. Portanto, se desigual, ndo se alcanca a justica. Ou
seja, ha uma confusdo, entre igualdade e justica no sentido conceitual. Isto é, é a
igualdade a justica, e a justica a igualdade. Entretanto, € possivel visualizar tracos
de uma igualdade material.

Neste aspecto de que, sO ha justica quando ha igualdade, a escola
Séneca ensinava, um tratamento desigual entre os desiguais, a fim de se obter
justica. Isto é, trata-se de uma busca pela igualdade material, que sera abordada
posteriormente.

Ademais, vale ressaltar o fato de ser a igualdade um valor da
democracia.

A Lei Maior em seu artigo 1°, paragrafo unico, prevé que: “todo poder
emana do povo, que 0 exerce por meio dos representantes eleitos ou diretamente
nos termos desta Constituicdo”. A melhor doutrina, como exemplo, José Afonso da

Silva, elenca que trata-se esta previsao constitucional, do Principio Democratico.

% ALBUQUERQUE, Martim de. Da Igualdade: Introduc&o & Jurisprudéncia (1993, p. 15).
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Explica ainda o renomado doutrinador que ndo se trata a democracia

de um valor fim, mas sim um conceito histérico:

Democracia é conceito histérico. Nao sendo por si um valor-fim, mas meio e
instrumento de realizacdo de valores essenciais de convivéncia humana,
gque se traduzem basicamente nos direitos fundamentais do homem,
compreende-se que a historicidade destes a envolva na mesma medida,
enriquecendo-lhe o conteldo a cada etapa de envolver social, mantido
sempre o principio basico de que ela revela um regime politico em que o
poder repousa na vontade do povo. Sob esse aspecto, a democracia ndo &
um mero conceito politico abstrato e estatico, mas € um processo de
afirmacgdo do povo e de garantia dos direitos fundamentais que o povo vai
conquistando no correr da histéria. ™

A democracia se trata, portanto, de um conjunto de valores consistes
nos direitos fundamentais. Ademais os direitos fundamentais sdo dinamicos, pois a
cada sociedade ha a necessidade de aprimorar os direitos ja existentes, ou ainda,
cria-los, sempre observando a vontade do povo. Essas ideias ja eram defendidas
pelos filosofos do Mundo Antigo, como ja exposto anteriormente.

Pela explicagdo de José Afonso da Silva, ndo é a democracia téo
somente uma participacdo politica na vida do Estado, mas também, a vivéncia dos
direitos fundamentais.

Dentre os valores existentes na democracia esta a igualdade, que em
verdade, trata-se de um direito. Direito este a fim de coibir o poder opressor imposto
pelo Estado, bem como, um meio de nivelar a sociedade. Porém, € como forma de
deter o poder Estatal, a fim de garantir o minimo de direitos, que surge a igualdade
na literatura juridica.

Deve-se dizer de inicio, que quando da sociedade primitiva, havia uma
distribuicdo das tarefas, em que os bens pertenciam a todos. Isso implica no fato de
gue nao existia um poder capaz de oprimir, marginalizar. Havia uma convergéncia
de interesses. No entanto, com o surgimento da propriedade privada, em que ha a
necessidade de defesa dela, se inicia um meio de subordinagéo entre as gentes. E
justamente neste momento que surge a escraviddo, como forma de defesa da terra.
Neste aspecto, € importante a ingeréncia do Estado a fim de controlar essa
opressao.

E neste contexto histérico que surgem as declaragdes de direitos do
século XVIII. Porém, anteriormente as declaragbes, ha outros documentos que

1 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo (2010, p. 125).
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previam direitos em face do poder do Estado. Esses documentos constituem os
antecedentes das declara¢fes de direitos.

2.2 As Cartas de Direitos

A Magna Carta assinada em 15 de junho de 1215 previa liberdades
entre o rei e 0os bardes, bem como, a igreja e ao povo inglés. Neste aspecto, havia
uma centralizacdo do poder nas maos do rei, que fez com que houvesse a
necessidade de libertacdo, ou menor ingeréncia do Estado nos assuntos da Igreja;
participacdo na determinacdo de tributos. A época, essas liberdades ndo se
aplicavam a todos, mas tdo somente aos estamentos do clero e nobreza.

O artigo 1° da Magna Carta previa a possibilidade da Igreja em
escolher seus membros sem que houvesse a aprovacdo do Estado: “a Igreja da
Inglaterra sera livre e mantera os seus direitos integros e as suas liberdades
intocadas; (...) confirmamos a liberdade de escolha dos superiores eclesiasticos
(...

Neste sentido, vislumbra-se o inicio do rompimento entre a Igreja e o
Estado. J& contemporaneamente, representa a laicidade do Estado,
consubstanciado na liberdade de crenca. A nossa Carta de Direitos assegura a
liberdade de crenca, bem como, do culto religioso embasados pelo direito de
liberdade, que junto do direito de igualdade, sdo as principais previsbes das

primeiras declaracdes de direitos.

2 COMPARATO, Fabio Konder. A Afirmacao Histérica dos Direitos Humanos (2008, p. 83).
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Outro aspecto importante da Magna Carta é tocante a imposi¢cado de
tributos:

Nenhuma taxa de isencdo de servigo militar nem contribuigdo alguma sera
criada em nosso reino, salvo mediante o consentimento do conselho comum
do reino (...) E para obter o consentimento do conselho comum do reino a
respeito do langcamento de uma contribuicdo, ou de uma taxa de isencéo do
servico militar, convocaremos os arcebispos, bispos, abades, condes e os
principais bardes. ™

Os artigos 12 e 14 da Magna Carta, preveem a participacéo do clero e
nobreza na determinacdo dos impostos. H4 uma clara delimitagdo do poder do
Estado na tarefa de tributar. Isso para que se evite as cobrancgas abusivas impostas
pelo rei. Ou seja, hd uma participacdo popular ainda que restrita (clero e nobreza) na
vida do Estado.

Atualmente no Brasil, para que haja a imposicdo de tributos pelo
Estado, é necessaria a devida previsao legal. Previsdo que obedece a principios
rigorosos para cobrar tributos. Dentre eles destacamos o Principio da Vedacéo do
Confisco, previsto no artigo 150, IV da Constituicdo Federal.

N&o pode o tributo possuir efeito confiscatério, isto é, ndo pode o
Estado esgotar a riqueza do contribuinte. E necessario garantir o minimo pra a
existéncia daquele que contribui com o Estado.

E justamente neste sentido, que houve a exigéncia do clero e nobreza
para a participacdo na imposicao de tributos pelo rei. Isto €, ndo permitir que o rei,
detentor do poder, a todo e qualquer tempo pudesse retirar sob a justificativa de
tributos o patrimonio da sociedade.

Ha outras disposi¢cfes na Magna Carta que muito se assemelham com
algumas previsdes da nossa Constituicdo. Um exemplo disto esta no artigo 16 da
Magna Carta: “ninguém sera obrigado a prestar um servico maior do que for devido
em beneficio do feudo de um cavaleiro ou de qualquer outro dominio livre”.

Neste dispositivo, depreendemos que cada um é responsavel
proporcionalmente naquilo que € de direito, ndo se exigindo pois da sociedade, um
esforco maior do que é devido. Isto muito se relaciona com a previsdo da nossa
Carta de 1988: “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa

sendo em virtude de lei”.

¥ COMPARATO, Fabio Konder. A Afirmacao Histérica dos Direitos Humanos (2008, p. 84).
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Na nossa sociedade, é a lei que serve como parametro de condutas.
Portando, a conduta deve ser de acordo com a previsdo legal. Ndo se exige um
esforco maior sendo aquele previsto pela lei. Em outras palavras, aqueles que
detém o poder, ndo podem forcar terceiros a praticas de condutas sendo previstas
em lei. E uma verdadeira limitacéo do poder daqueles o detém.

Ainda a Magna Carta em seu artigo 31 prevé que: “Nem nds nem
nossos balaios apossar-nos-emos, para nossos castelos ou obras, de madeiras que
nNao nos pertencem, exceto com o consentimento do proprietario”.

Nesta linha a nossa Constituicdo ensina que: “é garantido o direito de
propriedade”.

Se antes a propriedade era defendida por meio da opressdo que se
impunha aos escravos, hoje ela é defendida pela lei imposta pelo Estado. Nao pode
um particular adentrar no patrimonio de outro sem o consentimento daquele. Mais
importante ainda, é ndo permitir que o Estado retire do individuo a sua propriedade.
E bem verdade que ha excecdes a essa regra, mas é uma norma que da seguranca
a sociedade contra as arbitrariedades do Estado.

Uma das previsdes mais interessantes da Magna Carta consiste na
permissdo do acesso a Justica, previsto pelo artigo 40: “O direito de qualquer
pessoa a obter justica ndo sera por nés vendido, recusado ou postergado”. **

Obviamente que esta previsdo bem como as outras, eram destinadas
ao clero e a nobreza, sendo que, era o rei que deveria efetivar a justica. Ha ainda
uma concentragéo dos poderes do Estado nas mé&os do rei.

Neste prisma a nossa Carta de Direitos também garante o acesso a
Justica: “a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a
direito”.

Claro que atualmente ha todo um aparato criado pelo Estado na busca
pela Justica. Cabe ao Poder Judiciario efetivar a justica. A Justica constitui um dos
Poderes do Estado, fato este que advém da Teoria Tripartite dos Poderes. Isto €, ha
uma descentralizacdo das funcdes do Estado das méaos de uma sé pessoa, a fim de
proteger o individuo em face das determinacdes absolutistas.

As comparacOes feitas acima entre a Magna Carta e a nossa

Constituicdo Federal, revelam o carater dinadmico evolutivo dos direitos

1 COMPARATO, Fabio Konder. A Afirmacao Histérica dos Direitos Humanos (2008, p. 85).
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fundamentais, tendo-se como premissa a ndo mais aceitagéo da plena ingeréncia do
Estado na vida da Sociedade. Entretanto, muito embora tenha a Magna Carta
garantido as liberdades e a participacéo do clero e da nobreza em determinacfes do
Estado, na pratica isso nao se efetivava.

Sendo assim, outros documentos foram editados para que se fizesse
afirmar os direitos previstos na Magna Carta. Surge entdo em 1628 a Peticdo de
Direitos (Petition of Rights). Este documento trazia pedidos feitos pelo parlamento
inglés ao rei, para que observasse as determinacdes da Carta de 1215. O rei se viu
obrigado a aceitar a referida peticdo, pois o parlamento detinha o poder das
financas, de modo que, era necessario a autorizacdo do parlamento para que o rei
pudesse fazer uso do dinheiro. José Afonso da Silva, observa que: *“tais
mandamentos, entre outros, ndo eram respeitados pelo poder monarquico, que sO
aos poucos, com o crescimento e afirmacdo das instituicdes parlamentares e
judiciais, foi cedendo as imposi¢cdes democraticas”.

Isto é, a democracia esta ligada a evolucdo do exercicio dos direitos.
Ou melhor, ainda nem ha um efetivo exercicio dos direitos, mas ha uma
conscientizacdo. Ao passo que a sociedade cada vez mais busca garantir
mandamentos que 0s protejam, a no¢ao de democracia vai se fundamentando na
vida do Estado. Aos poucos 0 absolutismo monarquico vai cedendo as pressdes
exigidas pela sociedade. Ainda que neste contexto histérico seja a sociedade
apenas o clero e a nobreza.

Outro texto importante na busca das garantias minimas em relagcéo ao
Estado, é a Lei de Habeas Corpus de 1679. Tal qual como conhecemos hoje, trata-
se de um meio de se efetivar a liberdade de locomoc&o, bem como, restringir as
prisbes injustas. A lei surgiu na Inglaterra com carater politico. O objetivo do
parlamento era nao permitir que o rei pudesse decretar a prisao dos seus
adversarios politicos. Neste contexto, ja visava o parlamento em destituir todo o
poder real.

A Lei Maxima também garante a liberdade de locomocéao: “conceder-
se-a habeas corpus sempre que alguém sofrer ou se achar ameacado de sofrer
violéncia ou coacdo em sua liberdade de locomocéao, por ilegalidade ou abuso de
poder”.

Interessante notar, que expressamente a Constituicdo menciona “por

ilegalidade ou abuso de poder”. A evolucdo histérica de afirmacdo dos direitos
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consiste no fato de se vedar os abusos de poder impostos pelo Estado. E sob esta
justificativa que a sociedade se mobilizou a fim de garantir seus direitos. Ainda que
hoje haja a positivacdo dos direitos, mesmo que ndo haja uma centralizacdo do
poder, ndo estamos inteiramente livres de possiveis abusos do Estado. Isto é a
simples declaragéo de prerrogativas, nao faz com que elas sejam cumpridas. Cria-se
entdo, mecanismos para que a sociedade se previna das arbitrariedades do Estado,
dentre eles o Habeas Corpus.

N&o obstante a existéncia da Magna Carta, bem como, a Peticdo de
Direitos, as determinagdes |4 impostas ndo eram de todo observadas. O sentimento
democrético crescia. O parlamento inglés, dotado de forga, vislumbrava cada vez
mais a diminuicdo do poder real. Inclusive, ja havia o parlamento obrigado o Rei
Jaime Il a deixar o trono.

Com o objetivo de se deixar clara a supremacia do parlamento, em
1689 foi editada a Carta de Direitos da Inglaterra (Bill of Rights). O texto previa que
nao podia o rei suspender a vigéncia ou a execucado de leis, sem autorizacdo do
parlamento; que a desobediéncia do rei em relacéo as leis constitui ilegalidade; que
a cobranca de impostos sem a autorizacdo do parlamento é ilegal; que os suditos
tem direito de peticao ao rei.

As disposicbes acima expostas, muito se parecem com alguns
preceitos da nossa atual Constituicdo. O principio da legalidade que permeia o
nosso ordenamento, prevé que as leis devem ser observadas pelos nossos
governantes, administragdo publica, e por toda a sociedade. Em se tratando de um
Estado Democratico de Direito em que o poder emana do povo, é de total
necessidade que a lei seja observada, pois, €, ou deveria ser a lei a vontade do
povo.

No que tange a Inglaterra, o rei ndo deveria estar isento da observancia
das leis.

Ainda em relacdo a cobranca de impostos, no Brasil € o Poder
Legislativo que determina a tributacdo. Trata-se da legalidade tributaria. Ja na
Inglaterra havia a nocdo do processo legislativo, ja& que deveria o parlamento
concordar com os tributos determinados pelo rei.

A nossa Constituicdo também prevé a possibilidade de peticdo aos

poderes para que se evite ilegalidades e abusos do poder. Assim como o habeas
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corpus, constituem meios dispostos a sociedade para que haja respeito aos seus
direitos.
Um dos pontos mais importantes do Bill of Rights do povo inglés, é a

previsao de separacao dos poderes:

Mas o essencial do documento consistiu na instituicio da separacdo dos
poderes, com a declaracdo de que o Parlamento é um 6rgdo encarregado
de defender os suditos perante o Rei e cujo funcionamento néo pode, pois,
ficar sujeito ao arbitrio deste.”

O texto constitucional prevé a separagdo dos poderes no artigo 2°:
“Sado Poderes da Unido, independentes e harmdnicos entre si, o Legislativo, o
Executivo e o Judiciario”.

A separacdo de poderes consiste na divisdo das funcbes do Estado,
com o intuito de n&o permitir a centralizagdo do poder. De tal forma, que a
concentragéo das fungdes, dificulta a defesa do povo contra as decisbes do Estado,
pois é a lei a vontade daquele que governa.

Portanto, as lutas do parlamento frente ao absolutismo monarquico
constituem os primeiros passos rumo a democracia, tal como conhecemos hoje.

As previsdes de direitos editadas no periodo absolutista constituiram
verdadeiros antecedentes da grande revolucdo que aconteceria no século XVIII. Se
no Estado Absolutista a sociedade pretendia limitar o poder real, no século XVIII o
povo visava a independéncia da monarquia, bem como, a instituicdo de um governo
democrético.

O Continente Americano, a exemplo do Europeu, inicia um novo
processo de edicdo de cartas de direitos norteados pela escola jusnaturalista. Isto €,
parte-se do pressuposto de que ha direitos que se sobrepdem a todos os homens,
sendo necessario a sua positivacao para que haja um respeito efetivo.

> COMPARATO, Fabio Konder. A Afirmacao Histérica dos Direitos Humanos (2008, p. 96).
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Neste sentido, da-se inicio ao movimento Constitucionalista do Século
XVIII. De acordo com o magistério de Canotilho:

Constitucionalismo é a teoria (ou ideologia) que ergue o principio do
governo limitado indispensavel a garantia dos direitos em dimensao
estruturante da organizacdo politico-social de uma comunidade. Neste
sentido, o constitucionalismo moderno representara uma técnica especifica
de limitacdo do poder com fins garantisticos. O conceito de
constitucionalismo transporta, assim, um claro juizo de valor. E, no fundo,
uma teoria normativa da politica, tal como a teoria da democracia o a teoria
do liberalismo.*®

O movimento Constitucionalista, portanto, consiste na positivagédo de
normas que garantam a sociedade a limitacdo do poder estatal, bem como, a
previsdo de normas que assegurem os mais elementares direitos.

Nas licbes de Leo Van Holthe:

Em verdade, as Constituicbes no sentido moderno (e, portanto, os Estados
Constitucionais ou Estados de Direito) resultam da afirmacéo historica dos
direitos fundamentais, cuja principal finalidade era a limitacdo do poder
estatal.

Assim, quando afirmamos a supremacia do texto constitucional, estamos
afirmando também a supremacia dos direitos fundamentais, devendo a
realizacdo desses valores ser o fim ultimo de toda interpretacdo juridica,
razdo pela qual, além de uma “interpretacdo conforme a Constituicao”,
devemos exigir dos poderes publicos e da sociedade em geral uma
“interpretacdo conforme os direitos fundamentais.*’

A Carta do Bom Povo da Virginia de 1776 é o primeiro documento
desta fase inaugural constitucionalista, que faz constar a nocao de igualdade. Prevé

o artigo 1°:

Que Todos os homens s&o, por natureza, igualmente livres e
independentes, e tém certos direitos inatos, dos quais, quando entram em
estado de sociedade, ndo podem por qualquer acordo privar ou despojar
seus poésteros e que sdo: 0 gozo da vida e da liberdade com os meios de
adquirir e de possuir a propriedade e de buscar e obter felicidade e
seguranca.'®

A Carta do Bom Povo da Virginia associa a igualdade a liberdade, de

modo que é imprescindivel que um direito complemente o outro. Diferente da visdo

® CANOTILHO, J.J Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo (2002, p. 51).

' HOLTHE, Leo Van. Direito Constitucional (2009, p. 247).

' BIBLIOTECA VIRTUAL DE DIREITOS HUMANOS. Disponivel em:< www.direitoshumanos.usp.br>.
Acesso em: 18 de janeiro de 2014.
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Aristotélica, afirma-se que a igualdade e liberdade sao inerentes ao homem, ou seja,
h& tracos da vigéncia de um naturalismo.

Ademais, a Carta prevé o ideal democratico em que investe o povo do
poder. Dentre outras previsdes: o governo €, ou deve ser, instituido para 0 comum
beneficio, protecdo e seguranca do povo, nacdo ou comunidade; ninguém tem
privilégios exclusivos nem 0s cargos ou servigos publicos serdo hereditérios; os
Poderes Executivo e Legislativo do Estado deverdo ser separados e distintos do
Judiciario e, para garantia contra a opressao, os membros dos dois primeiros teriam
que ter investidura temporaria e as vagas seriam preenchidas por elei¢cdes
frequentes, certas e regulares.

Vé-se, portanto, a necessidade de se promover o bem comum, fato
este também consubstanciado na nossa Carta de Direitos. O fato de se poder eleger
representantes, com mandatos tempordrios, também €& uma grande contribuicdo da
Carta da Virginia para com as demais declaracfes que viriam a surgir. H4 uma plena
vontade de se instituir um governo democratico com respeito as liberdades
individuais e coletivas.

Expressamente o texto da Virginia menciona que para coibir a
opressdo é necessario que haja uma separacdo dos poderes. Trata-se de uma
consequéncia logica em face do absolutismo monarquico.

Massachusetts, também fez constar em sua Carta de 1780, o ideal de

igualdade:

Todos os homens nascem livres e iguais, e tém certos direitos naturais,
essenciais e inalienaveis, entre os quais pode ser considerada o direito de
desfrutar e defender suas vidas e liberdades, a de adquirir, possuir, e
proteger a propriedade, de buscar e obter a sua seguranca e felicidade. *°

Em verdade, a Carta de Massachusetts muito se assemelha a da
Virginia. As consideracfes a respeito da liberdade sdo constantes, jA que a época
eram colonias inglesas. A liberdade listada nas Cartas consiste na futura
independéncia do povo americano.

Muito embora a Carta da Virginia tenha iniciado as grandes
transformacdes politicas, é a Declaracao de Independéncia dos Estados Unidos da

América do Norte de 1787 o carro chefe das Cartas de Direitos do século XVIII. Isto

9 NATIONAL HUMANITIES INSTITUTE. Disponivel em: < http://www.nhinet.org/>. Acesso em 4 de
fevereiro de 2014.
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porque nela se faz constar a no¢ao da soberania estatal, e também popular, ja que é
0 povo que ergue o novo Estado.

Assim, em 1787 a Declaracdo de Independéncia dos Estados Unidos
da Ameérica, constou que: “Todos os homens s&o criaturas iguais”.?

Os direitos consagrados pela Declaracdo vieram apenas com a edi¢cao
das emendas. Entretanto, a nogcédo de equidade permeia a recente carta de direitos.
Quanto aos direitos fundamentais positivados pela Declaracéo, poderiamos destacar
a liberdade de religido; a consagracdo do principio do juiz natural, bem como, do
devido processo legal; direito de propriedade; sufragio universal.

J4& no Continente Europeu a insatisfagdo com o absolutismo
monarquico somado a Revolugdo Francesa, bem como, as ideias Illuministas,
convergiram na edicdo da Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao de
1789. A Declaragéo é considerada como um documento norteador das Constituicdes
que surgiriam. Possui a positivacdo de direitos tdo revolucionarios que ainda hoje os
Estados se socorrem da Carta Francesa.

A Declaracao Universal dos Direitos do Homem e do Cidaddo em seu
artigo 1° proclama que: “Os homens nascem livres e iguais em direitos. As
distingBes sociais sé6 podem fundar-se na utilidade comum”. %

A mencgdo da igualdade é de fundamental importdncia na Carta
Francesa, ja que trata-se de uma clara oposicdo a sociedade de estamentos que
vigia na Europa Absolutista. A Declaracdo prevé uma forte participacdo popular na
propositura das leis, e ainda, a soberania da Nacgé&o; os direitos de propriedade,
seguranca, livre manifestacdo do pensamento.

O grande legado da Declaracdo é o fato de gozar de universalidade,
sendo, portanto, um grande marco da globalizacdo dos direitos humanos. Isto €, o
homem entra em cena como sujeito de direitos, passando-se a partir dai os Estados
a se preocuparem com a dignidade da pessoa humana. Em comunh&o com a

Declaracdo Americana, vé-se consolidar as bases do regime democratico.

20 NATIONAL ARCHIVES. Disponivel em:
<http://www.archives.gov/exhibits/charters/declaration_transcript.html>. Acesso em: 4 de fevereiro de
2014.

#! Biblioteca Virtual de Direitos Humanos. Disponivel em: <www.direitoshumanos.usp.br>. Acesso em:
4 de fevereiro de 2014.
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2.3 Do Estado de Direito ao Regime Democratico

Muito embora a sociedade tenha conquistado a positivagdo dos seus
direitos em textos que regulassem a vida do Estado, na préatica o exercicio deles
ainda é bastante distante. A igualdade permeia todos os demais direitos, pois todos
devemos ter acesso a eles. Entretanto, desde a época das Declaracdes de Direitos
vé-se a dificuldade em democratiza-los, isto é, a inclusdo social para que haja uma
garantia plena dos direitos ainda é uma missédo do Estado Democratico.

De fato a simples constatacdo em Cartas de Direitos ja se trata de um
grande avanco rumo a efetivacdo de uma sociedade justa, pois trata-se de um
compromisso que os Estados e a sociedade devem se esforcar para cumprir. No
entanto, ndo € suficiente que a concessdo de prerrogativas seja tdo somente
declarada em cartas, mormente as desigualdades que ainda nos assolam.

O advento do Estado Liberal, que rompeu com o Antigo Regime
Absolutista, apontou para a concretizacdo das liberdades publicas tdo almejadas
guando do absolutismo. O Estado se trata de um mero expectador e garantidor das
liberdades. A grande conquista em se retirar o poder do rei, é fazer nascer um
Estado em que ndo ha uma forte intervencao nas relagdes. Sendo assim, a principio
pensa-se em relacfes paritarias. Porém, como ndo ha uma intervencao efetiva do
Estado, é de se concluir que houve uma forte exploracdo dos mais fortes contra os
mais fracos.

No Estado Liberal, houve uma forte concentracdo de renda; criacdo de
estruturas de dominacéo; exploracdo do trabalho humano; fatos estes que eclodiram
em conflitos sociais. Isto €, se no Antigo Regime havia uma concentracdo do poder
nas maos do Soberano, no Estado Liberal h4 um controle por agueles que detém os
meios de producéo.

Neste sentido, clama o povo por mudancas efetivas capazes de sanar
a exploragéo ora vigente. Sendo assim, o Estado retoma a funcao intervencionista
para que haja uma correcao dos desequilibrios sociais e econémicos. Passa o Poder
Estatal a ser o garantidor do bem estar social. Denomina-se esse novo Estado como
Estado Social. H4 uma tendéncia forte em se reconhecer os direitos sociais, como o

trabalho, previdenciario, educacéo, saude.
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A nossa Constituicdo Federal dedica um capitulo aos Direitos Sociais,
em que basicamente vé-se o compromisso do Estado em assegurar prerrogativas
capazes de se atenuar a opressao imposta nas relagcbes entre os particulares.
Basicamente neste capitulo, se garante os mais elementares direitos trabalhistas
gue se coadunam com a dignidade necessaria para o exercicio do trabalho.

A Constituicdo neste aspecto é uma norma garantidora da paridade e
liberdade tdo necessarias para que se concretizem os direitos nela elencados. Trata-
se de um resquicio positivo que advém do Estado Social. Se na Declaracéo
Francesa houve uma forte tendéncia em se colocar o homem como sujeito de
direito, é no Estado Social que se inicia o processo pratico de defesa da dignidade
da pessoa humana.

Isto porque as normas garantidoras de direitos previstas no inicio do
Século XVIII, muito embora gozassem de uma presunc¢do de aplicabilidade a todos
os homens, na pratica marginalizou parte da sociedade fazendo com que houvesse
a necessidade de que o Estado os defendesse. Levanta-se o Estado em favor dos
oprimidos, entretanto apenas no aspecto legal.

Logo, tanto no Estado Liberal como no Estado Social, hd normas
garantidoras da igualdade, liberdades, direitos necessérios a todos os homens,
entretanto, sdo somente textos declarados que muito se distanciam da realidade da
sociedade.

Sendo assim, é necessario fazer valer no aspecto pratico as previsdes
elencadas pelas Cartas de Direitos. Neste sentido, é este o grande desafio do
Estado Democratico de Direito, qual seja, a diminuicdo das desigualdades sociais
elevando a Nacao a uma sociedade justa.

Esse desafio se concretiza quando se cumpre o texto de lei, isto &,
levar a sociedade & luz dos direitos fundamentais previstos. E retirar da previséo
legal e dar pratica a toda sociedade, principalmente, agueles que mais estdo a

margem dela.
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2.4 lgualdade nas Constituicdes do Brasil

Antes do Primeiro Texto Magno que surgiu quando do Império, valiam
para o Brasil as disposicdes previstas nas Ordenacdes Afonsinas (1446),
Manuelinas (1521) e Filipinas (1603). As ordenacdes sempre previram distingoes
justificadas em seu proprio texto. Os documentos pré-constitucionais procuraram
organizar o Estado e defender os interesses da monarquia, ndo se preocupando

muito com os direitos fundamentais dos cidadaos.

2.4.1 Constituicdo de 1824

O principio da Igualdade no Brasil data da Constituicdo de 1824.
Entretanto, a igualdade prevista neste texto se tratava de uma igualdade formal. A
Constituicdo Imperial dedicou um capitulo aos direitos civis e politicos, e que a
propriedade era protegida, bem como, a liberdade de pensamento, a garantia de
instrucdo primaria e gratuita a todos os cidadaos.

A igualdade € elencada no artigo 179 inciso Xlll que previa: “A Lei sera
igual para todos quer proteja, quer castigue, e recompensara em proporcdo dos
merecimentos de cada um”.

Em verdade ndo havia igualdade para todos. A época vigia a
escraviddo de modo que os escravos ndo gozavam de direitos, porém eram
responsaveis por suas obriga¢des. Silva Junior elenca que na esfera penal, os
escravos eram punidos, sendo tratados como coisas ou semoventes. No ambito civil,
0S escravos ndo eram sujeitos de direitos.

Apesar disso, 0 Texto Imperial previa a revogacao dos acoites, tortura
a marca de ferro quente e todas as penas cruéis.

O artigo 179, no inciso XIV previa que: “Todo cidaddo pode ser
admitido aos cargos publicos civis, politicos, ou militares, sem outra diferenca, que
nao seja a de seus talentos, e virtudes.”

Interessante notar que a religido oficial do Império era a Igreja Catodlica
Apostdlica Romana, de modo que era permitido o culto doméstico a outras religides
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desde que ndo houvesse um templo. Logo, ndo h& uma real liberdade de crenca
fundamentada na igualdade.

Outro ponto de distingdo, diz respeito as eleicbes. O voto era
censitario, com inameras restricdes. Religiosos, pessoas com renda inferior a cem
mil réis, os criados de servir, sdo exemplos de sujeitos impedidos de participar da
vida politica do Estado.

Vale ressaltar, que dentro da légica do Constitucionalismo, que
consiste na previsdo de Textos em que se delimita o poder do Estado, a
Constituicdo do Império deixou a desejar. No titulo 5° prevé o texto disposicbes a
respeito do Poder Moderador.

O Poder Moderador instituiu a soberania do Imperador, de modo a dar
a ele plenos poderes para governar. Além disso, o proprio Imperador era o chefe do
Poder Executivo, sendo assim, ndo ha duvidas de que ndo havia uma limitacdo do
poder Estatal.

Vale os dizeres de Raul Machado Horta:

Dentre os documentos constitucionais do século XIX, a Constituicdo de
1824 se distinguia por trés caracteristicas principais, na sua concepcao da
dupla dimensdo da matéria constitucional. A primeira constitui na
incorporacdo constitucional do Poder Moderador, “chave de toda a

organizacao politica”, “delegado privativamente ao Imperador, como Chefe
Supremo da Nacao e seu primeiro representante”.*

Por essas razdes, e demais disposi¢cOes do texto, pode-se afirmar que
ndo ha de se considerar uma efetiva igualdade no Brasil Império. H4 algumas
garantias que beneficiavam os cidadaos, contudo, supridas pelo Poder Moderador
do Imperador.

2.4.2 Constituicdo de 1891

A Constituicdo de 1891 prevé expressamente o ideal de igualdade na
Secdo Il intitulada de “Declaracdo de Direitos”. E este o texto que consagra a

maxima : “Todos séo Iguais Perante a Lei".

?2 HORTA, Raul Machado. Direito Constitucional (2002, p. 53).
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Além do que, hd uma ampliacéo do rol de direitos dos cidaddos em que
se preservou a liberdade, a seguranca individual e a propriedade. Ndo ha mais uma
religido oficial, sendo conferido a todas as organizacdes religiosas o direito de culto
de forma publica e livre.

Segundo o magistério de Pedro Lenza:

A declaracao de direitos foi aprimorada, abolindo-se a pena de galés (que ja
havia sido extinta pelo Dec. n. 774, de 20.09.1890), a de banimento e a de
morte, ressalvadas, neste Ultimo caso, as disposi¢Ges da legislacdo militar
em tempo de guerra. Houve prevaléncia de protecéo as classicas liberdades
privadas, civis e politicas (...). O Brasil, constitucionaliza-se como sendo um

pais leigo, laico ou ndo confessional. (...) o Poder Moderador foi extinto,

adotando-se a teoria classica de Montesquieu da triparticao de “Poderes”.?

Ha também a possibilidade de se peticionar ao Estado, denunciando as
ilegalidades e abusos das autoridades, prevendo a responsabilidade destes pelos
seus atos, fato este que encontra respaldo no constitucionalismo do Século XVIII.

A Separacdo dos Poderes, tal qual como conhecemos hoje, isto €,

Executivo, Legislativo e Judiciario, também foi erigida pelo Texto de 1891.

2.4.3 Constituicdo de 1934

A igualdade esté prevista no artigo 113, item 1 da Constituicdo que
previa: “Todos séo iguais perante a lei. Ndo havera privilégios, nem distin¢des, por
motivo de nascimento, sexo, raca, profissbes préprias ou dos pais, classe social,
riqueza, crencas religiosas ou idéias politicas”.

A presente Carta tinha o escopo de promover o bem-estar social e
econdmico, fazendo frente ao liberalismo vigente. Neste sentido, depreende-se um
Estado preocupado em sanar as desigualdades, denominado de Estado Social. A
propria ideia de erradicacdo das distingbes aponta para o surgimento deste novo
Estado.

3 LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado (2008, p. 36, 37 e 38).
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O texto afirma ainda os direitos de peticdo aos poderes; a liberdade de
consciéncia, de crenca, de associagdo; a propriedade. Insta ressaltar que a
Constituicao inovou com o Titulo “Da Ordem Econbmica e Social”.

Como preconiza Pinto Ferreira:

A sua grande forca renovadora consistiu na solugdo social dada ao seu
contexto. Surgiram capitulos novos, inspirados na Constituicdo alema de
Weimar, de 1919. Entre esses capitulos mais importantes figuraram aquelas
matérias alusivas a ordem econdmica e social, a familia, & educacdo e a
cultura, normas concernentes ao funcionalismo publico, as Forcas Armadas
etc. Surgiu uma potente legislacéo de trabalho e da previdéncia social (...).**

O viés social é explicito no Texto, de forma que prevé a garantia de
trabalho; proibicdo de diferenca salarial fundada no sexo, estado civil, nacionalidade
ou idade; salario minimo; trabalho diario de oito horas; férias anuais; assisténcia
medida e sanitaria ao trabalhador e a gestante.

Ainda no que tange a cultura e educacdo, o Estado traz para si
obrigacdes com o desenvolvimento das artes, letras, ciéncias, cultura. Atesta que a
educacgdo € um direito de todos e tem por objetivo fundar valores morais e formar a

consciéncia da solidariedade humana.

** FERREIRA, Pinto. Curso de Direito Constitucional (1993, p. 62).
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2.4.4. Constituicdo de 1937

O texto Magno de 1937 firma as bases do governo de Getulio Vargas
que instituiu o Estado Novo e colocou o Pais num regime de excecdo. O regime

ditatorial que vigia a época era comparado aos ideais fascistas de Benito Mussolini.

A “Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil” foi decretada em 10 de
novembro de 1937.

Chamada de polaca porque Getulio Vargas, embalado na posi¢cao universal
de descrenca da demaocracia, inspirou-se na Carta ditatorial da Pol6nia, de
1935, que implantara o neopresidencialismo (...). A Carta de 1937
descaracterizou a autonomia das entidades federadas, criando uma espécie
de federalismo nominal. Sob sua égide, o Brasil tornou-se um Estado
Federal somente na forma, desvirtuando a pratica federalista dantes
proposta. (...) Reduziu os direitos e garantias individuais, empreendendo a
desconstitucionalizagdo do mandado de seguranca e da acéo popular.”

A igualdade é ditada no texto no capitulo intitulado “Dos Direitos e
Garantias Individuais”. O artigo 122, inciso | dispde a assertiva: “Todos sdo iguais
perante a Lei”.

Prevé ainda a oportunidade do acesso a cargos publicos; a
inviolabilidade do domicilio; a liberdade de profissédo; a obrigatoriedade do ensino

primario e gratuito; o acesso a educacao e a cultura.

2.4.5 Constituicdo de 1946

Trata-se da Constituicdo que pde fim ao regime ditatorial getulista, fato
este que advém do fim da Segunda Guerra Mundial, com o fim dos regimes fascista
e nazista. Portanto, trata-se de um documento democratico e que buscou a

efetivacdo de direitos.

> BULOS, Uadi Lammégo. Direito Constitucional ao Alcance de Todos (2011, p. 111).
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O texto atesta que o voto é secreto e universal, 0 que comprova a
maxima de que o poder emana do povo e sera exercido pelo povo, assertiva esta
explicita no texto. Aqui ha direitos das mulheres, trabalhadores e busca-se a

concretizacdo de um Estado Social.

(...) apés a 22 guerra mundial (em que o Brasil participou ao lado dos
Aliados), nova fase democratico-liberal e nova Constituicao, a de 1946; (...)
A Constituicdo de 1946 retomou o rumo da de 1934, conjugando a
democracia liberal e a institucionalizacdo dos partidos com aquisi¢cbes
sociais (como o direito a greve e a participacdo dos trabalhadores nos
lucros das empresas).”®

A igualdade subsiste com a maxima de que: “Todos sao iguais perante
a lei”. Nao ha previséo de distingdes. Quanto aos direitos assegura 0s mesmos da
Constituicao de 1934.

2.4.6 Constituicdo de 1967 e Emendas de 1969

A Carta de 1967 inaugura de maneira constitucional a ditadura militar.
Iniciada ainda em 1964, se fundamentava na garantia de zelar pelo Estado de
Direito.

A Constituicdo de 1967 previa no artigo 150, paragrafo 1° que: “Todos
sao iguais perante a lei, sem distincdo de sexo, raca, trabalho, credo religioso e
convicgdes politicas. O preconceito de raga sera punido pela lei”.

J4 a Emenda Constitucional de 1969, no artigo 153, paragrafo 1°
disp6s que: “Todos sao iguais perante a lei, sem distincdo de sexo, racga, trabalho,
credo religioso e conviccdes politicas. Sera punido pela lei o preconceito de raca”.

Os direitos e garantias sdao os mesmos da Constituicdo de 1946,
entretanto, as emendas constitucionais estabeleceram restricbes pesadas a alguns

direitos, como exemplo, a liberdade, e ainda a garantia do Habeas Corpus.

® MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional (1997, p. 228, 229).
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2.4.7 Constituicdo de 1988

A atual Carta Magna se insere no contexto da redemocratizagcdo do
Brasil, em vista a ditadura que anteriormente aqui vigia. E denominada de
Constituicao Cidada, pois traz em seu texto inUmeras disposi¢cdes que garantem aos
cidadaos direitos, bem como, meios de protecéo contra os abusos do Estado.

J& no seu predmbulo a Constituicdo dispde que:

(...)um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos
sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma
sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos(...).

Muito embora ndo possua carater normativo, o preambulo aponta para
estados ideais que o pais pretende alcancar. Nota-se pois, que a preocupacao do
legislador constituinte consiste no bem-estar dos que aqui vivem, de forma a garantir
a dignidade da pessoa humana. Dignidade que sé pode ser alcangada num Estado
Democratico de Direito.

De fato o legislador constituinte deu énfase ao cidadédo, fato este
comprovado diante a estrutura da nossa Constituicdo: Principios Fundamentais;
Direitos e Garantias Fundamentais; Organizacdo do Estado; Organizacdo dos
Poderes; Defesa do Estados e das Instituicdes Democraticas; Da Tributagdo e do
Orcamento; Da Ordem Econdmica e Financeira; Da Ordem Social; Das Disposicoes
Constitucionais Gerais e Ato das Disposi¢cOes Constitucionais Transitorias.

A igualdade é consagrada no caput do artigo 5° e inaugura o titulo Dos
Direitos e Garantias Fundamentais:

Todos sédo iguais perante a lei, sem distincdo 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: | — homens e mulheres sdo iguais em
direitos e obrigacdes, nos termos desta Constituicdo.

A igualdade assume papel de destaque no texto da nossa Constituicao,
e ndo poderia ser diferente jA que o Brasil se trata de um Estado Democratico em
que todos devemos ter os mesmos direitos e deveres. Ligado a este ideal de

igualdade, a Constituicdo veda expressamente qualquer forma de preconceito,
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traduz que a justica deve guiar o Estado, e ainda prevé a reducédo das
desigualdades sociais e regionais.

A Carta de 1988 prevé cinco espécies de direitos fundamentais a
saber: Direitos e Garantias Individuais e Coletivos; Direitos Sociais; Direitos de
Nacionalidade; Direitos Politicos; Direitos Relacionados aos Partidos Politicos.

Muito embora o texto ndo mencione, o Supremo Tribunal Federal ja
elucidou que os direitos e garantias também se estendem as pessoas juridicas, bem
como, aos estrangeiros em transito no territério nacional.

Segundo Canaotilho:

(...) a funcao de direitos de defesa dos cidaddos sob uma dupla perspectiva:
(1) constituem, num plano juridico objetivo, normas de competéncia
negativa para os poderes publicos, proibindo fundamentalmente as
ingeréncias destes na esfera juridica individual; (2) implicam, num plano
juridica subjetivo, o poder de exercer positivamente direitos fundamentais
(liberdade positiva) e de exigir omissdes dos poderes publicos, de forma a
evitar agressdes lesivas por parte dos mesmos (liberdade negativa). >’

Portanto, os direitos fundamentais possuem o viés de impedir que o
Estado interfira de forma desproporcional na vida particular dos individuos. Logo é
possivel exerce-los em face do Estado e dos particulares.

2.5 Da lgualdade Formal e Material

Dentro do atual ordenamento juridico que tem a maior “Carta de
Direitos” das democracias do século XX, e com base nele, o Brasil buscou efetivar

direitos, a comecar pela isonomia.

*’CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo (2001, p. 401).
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Como é necesséria essa democratizacdo prética dos direitos, e a
igualdade é sem duvidas, o principio mestre que visa a atenuacdo das

desigualdades sociais, se tem que ele € dividido num conceito formal e material.

O principio da igualdade consagrado pela constituicdo opera em dois planos
distintos. De uma parte, frente ao legislador ou ao préprio executivo, na
edicdo, respectivamente, de leis, atos normativos e medidas provisorias,
impedindo que possam criar tratamentos abusivamente diferenciados a
pessoas que encontram-se em situacbes idénticas. Em outro plano, na
obrigatoriedade ao intérprete, basicamente, a autoridade publica, de aplicar
a lei e atos normativos de maneira igualitaria, sem estabelecimentos de
diferenciagbes em razdo de sexo, religido, convicgdes filoséficas ou
politicas, raca, classe social.”®

A igualdade formal é aquela prevista nas normas juridicas, isto €, ndo
pode a lei criar distingdes que ndo autorizadas pela Constituicdo Federal. Ou seja, o
legislador ndo pode segregar, discriminar, ao criar uma lei. Em outras palavras as
leis devem ser aplicadas aqueles que estdo em patamar juridico idéntico.

Ja no aspecto material seria a real efetivacdo de uma norma, visando
diminuir as desigualdades sociais. E uma espécie de tutela do Estado garantindo
uma especial protecao a determinados setores da sociedade. Assim faz-se mencao
ao Direito das Minorias, em que grupos hipossuficientes como mulheres e negros,
necessitam de uma releitura do principio da igualdade, afinal, a democracia é a
manifestacdo politica que visa a participacdo de todos na vida do Estado, e isto
inclui 0 gozo dos direitos fundamentais.

O Direito das Minorias tem por finalidade a inclusédo social de
determinados setores sociais historicamente excluidos. Visa a protecao a dignidade,
nao discriminacdo, igualdade principalmente, dentre outros direitos. Garante-se
assim, que indios, negros, homossexuais, ciganos, mulheres exercam livremente

seus direitos.

*® MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional (2008, p. 37).
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Deve-se ressaltar pois, que a igualdade é o pilar das politicas
afirmativas, deste modo, faz-se necessario relembrar o ensinamento de Rui

Barbosa.

A regra da igualdade ndo consiste sendo em quinhoar desigualmente aos
desiguais, na medida em que se desigualam. Nesta desigualdade social,
proporcionada a desigualdade natural, é que se acha a verdadeira lei da
igualdade. O mais sdo desvarios da inveja, do orgulho, ou da loucura. Tratar
com desigualdade a iguais, ou a desiguais com igualdade, seria
desigualdade flagrante, e n&o igualdade real. Os apetites humanos
conceberam inverter a norma universal da criacao, pretendendo, ndo dar a
cada um, na razéo do que vale, mas atribuir o mesmo a todos, como se
todos se equivalessem.2

A ideia proposta por Rui Barbosa consiste numa espécie de separacao
daqueles que estdo em patamar de igualdade. Grosso modo, para se alcancar a
igualdade, deve-se dividir em grupos os iguais. Apdés compara-se 0S grupos e
percebe-se as diferencas. As diferencas consistirdo justamente na dose, isto é a
medida, de protecdo que determinados grupos necessitam. A partir disso, confere-se
igualdade as minorias.

Posto isto, ha aqueles que levantariam a tese de que a igualdade
idealizada por Barbosa, feriria a democracia. No entanto, isto ndo se verifica. Como
bem observa Alexis de Tocqueville:

Considero como impia e detestavel a maxima que diz que em matéria de
governo a maioria de um povo tem direito a tudo; (...) A onipoténcia me
parece uma coisa ma e perigosa. Exercer um poder absoluto esta, em meu
juizo, acima das forcas do homem (...). Nao ha na terra autoridade téo
respeitavel por si mesma, ou revestida de um direito tdo sagrado, que eu
guisesse ver atuar sem controle e dominar sem obstaculos.*

Faz-se aqui necessario relembrar do Estado Absolutista, que
justamente traduz a concentracdo do poder nas maos do Rei, que governa tao
somente para a nobreza. A ideia de que a democracia € um governo em que deve
prevalecer tdo somente a vontade da maioria, consiste em um absolutismo as

avessas, em que ndo mais o Rei detém o poder contra aqueles de situacao inferior,

» BARBOSA, Rui. Oracdo aos Mocos e O Dever do Advogado (2007, p. 33).
% TOCQUEVILLE, Alexis de. Igualdade Social e Liberdade Politica (1988, p. 51 e 53).
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mas sim, o povo detentor do poder se opbe contra determinados grupos
hipossuficientes.

Isto é, da mesma forma que num Estado absolutista, ou mesmo num
Estado de Excecdo ha poder concentrado na figura de um ditador, rei; também é
possivel que num Estado que se diga Democratico de Direito haja concentracao
absoluta do poder nas maos da maioria. Vale a ressalva de que estamos
considerando uma concentracdo absoluta do poder.

O resultado desta concentracédo de poder é catastréfico, pois enseja ha
marginalizacdo daqueles que séo hipossuficientes, os privando da vida do Estado.

Fato este que ndo se coaduna com o Estado Democratico de Direito.
Vale ressaltar, que nosso Texto Magno em seu Artigo 1°, elenca que um dos
fundamentos do nosso Pais € o pluralismo politico. Se se trata de um Estado
pluralista, isto €, em que ha diversidade de ideias politicas, & necessario oportunizar
e levar em consideracdo os grupos hipossuficientes, sempre procurando buscar
solucdes a fim de os incluir na vida do Estado. E sem duvidas alguma, oS nossos
representantes, também eleitos pelos hipossuficientes, tém um papel fundamental
nesta tarefa de inclusao social. Como ja mencionamos, € a lei imposta pelo Estado
capaz de sanar, ou, a0 menos atenuar, a marginalizacdo dos hipossuficientes.

Ou seja, € necessario e imperioso gue aqueles que governam estejam
preocupados em promover politicas com o intuito de dar oportunidades aos que
mais carecem. Novamente citamos aqui, a dignidade da pessoa humana. A
dignidade deve ser o vetor, objetivado pelos nossos governantes. Tendo-se em
vista alcancar a dignidade para todos, conseguiremos, ainda que, aos poucos,
atenuar as desigualdades.

Portanto, ainda que a democracia seja o governo da maioria, deve-se
respeitar e governar para as minorias. Neste prisma, surgem as chamadas ac¢fes

afirmativas. A respeito das a¢fes afirmativas discorreremos em capitulo oportuno.
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2.6 Critérios para Concesséao de Acao Afirmativa

O presente trabalho visa discutir e emitir opinido a respeito do Sistema
de Costas que se trata de uma modalidade de acao afirmativa. A respeito da
evolucdo e aprofundamento do Sistema, trataremos em capitulo futuro.

Insta destacar, ainda em sede do principio da igualdade, a questéo
mais controvertida a respeito do referido Sistema, qual seja, o debate acirrado
guanto a aplicabilidade de tal medida.

A principio, o sistema de cotas destina-se a grupos determinados de
pessoas previstos pela Lei 12.711 de 29 de agosto de 2012. Pela redacao da lei €
possivel verificar a reserva de vagas a negros, pardos, indigenas, bem como,
egressos de colégio publico desde que tenham cursado integralmente o ensino
meédio nessas instituicbes de ensino.

A justificativa da reserva de vagas € a eliminacdo das desigualdades
sociais que se inserem num contexto historico evolutivo do nosso pais. Isto é, dada
a marginalizacdo dos grupos acima elencados, confere-se a prerrogativa da
facilidade da disputa de vagas a Universidades Publicas, bem como, Instituicdes
Federais de Ensino Técnico.

Destaca-se neste aspecto, negros e indigenas devido ao passado de
escravidao vivenciados pelo Brasil. Quanto a pardos e egressos de colégios
publicos, ndo ha, em nosso entendimento, explicacdo plausivel para a concesséo de
tal benesse. Acreditamos estar vinculado ao fato de uma educacdo de baixa
qualidade ministradas nas escolas publicas.

Ou seja, para tanto é necessario haver um fator de desigualacdo que
justifique as prerrogativas ditadas pela lei.

Sobretudo, consideramos que a desigualdade € natural e inerente a
cada individuo. Cada sujeito possui uma bagagem educacional, cultural, religiosa,
moral, afetiva, que o faz distingui-lo dos demais.

Com efeito, ainda que duas criancas de igual idade recebam a mesma
educacao, e neste exemplo nos utilizamos da educacao institucional oferecida por
estabelecimento de ensino, seja ele publico ou privado, cada qual percebera a sua

maneira o que foi ministrado em aula.
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Isso se deve ao fato de que cada um assimila o0 mundo de maneira
distinta. Nao se trata de reduzir a um grupo uma forma idéntica de atividade
intelectiva. O ser humano é bastante singular neste sentido.

Ou seja, pretende-se demonstrar que ndo ha de se falar em uma
igualdade entre sujeitos, pelas justificativas expostas. Sendo assim, em qualquer
relacdo entre duas pessoas haveria um fator de desigualdade, tendente a levar a
concessao de uma prerrogativa. Entretanto, para efeitos legais seria impossivel para
o Estado legislar a respeito de toda relagcéo particular.

Neste raciocinio faz-se necesséario chegar a um denominador comum
para que seja estabelecido um tratamento diferenciado a determinados grupos de
pessoas.

Celso Antdnio Bandeira de Mello desenvolve um critério para a
identificacdo do desrespeito a isonomia, que consiste em trés requisitos, a saber:

a) o elemento tomado como fator de desigualagéo;

b) a correlacdo logica existente entre o fator erigido em critério de
discrimen e a disparidade estabelecida no tratamento juridico diversificado;

) a consonancia desta correlacdo légica com o0s interesses
absorvidos no sistema constitucional e destarte juridicizados.**

Segundo este critério é necessario tomar como elemento discriminador
um determinado fator, que deve recair sobre a pessoa ou coisa a ser discriminada.
De modo que segundo Mello, tal traco de discriminacdo ndo deve ser singular, de
forma que recaia sobre uma pessoa de maneira particular. Do contrario, é
necessario que o elemento diferenciador, isto €, discriminador, recaia sobre uma
universalidade de pessoas.

Trata-se da ideia da discriminacao positiva, que consiste justamente no
fundamento das ag¢Oes afirmativas. A discriminag&o positiva reside na postura de dar
privilégios aqueles que em tese estdo em situagao inferior.

Ocorre que, em regra, a discriminagcdo positiva enseja em uma
discriminacdo negativa. Se por um lado, ha concessbes de prerrogativas a
determinados grupos, por outro, é necessario retirar a chance dos que nao foram
protegidos pela lei que autoriza o discrimen. Se € que poderiamos dizer que

discriminacao é género do qual, a discriminacéo positiva e negativa sdo espécies.

1 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Contetido Juridico do Principio da Igualdade (2006, p. 21).
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Refutamos essa tese de discriminacao positiva, pois trata-se de mero
esquivo do Estado em tutelar os interesses da coletividade de maneira a satisfazer a
todos. A menos que, as distingdes sejam fundadas de maneira expressa no texto
Constitucional. Ou seja, se a distincdo é devidamente tratada na Carta Magna, nos
parece legitima, ja que no nosso sistema normativo, é ela que dirige todas as
normas.

A Constituicdo Federal de 1988 é clara o bastante prevendo que néo
ha de se discriminar. Trata-se de um objetivo fundamental da Republica, nos termos
do Artigo 39, inciso IV: “promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacao”.

E necessario enfatizar que a Constituicdo utiliza o termo “quaisquer
outras formas de discriminacdo”. Ou seja, ndo ha como se valer da ideia de uma
discriminagdo positiva ja que em esséncia se trata de uma discriminacao.

O segundo fundamento do critério, consiste na relagdo logica entre o
fato elegido como discrimen e se este € apto para que seja base, fundamento da
disparidade criada pela lei. Em outras palavras, é saber se o critério de segregacéo
€ justo.

Em sintese: a lei ndo pode conceder tratamento especifico, vantajoso ou
desvantajoso, em atencdo a tracos e circunstancias peculiarizadoras de
uma categoria de individuos se ndo houver adequacéo racional entre o

elemento diferencial e o regime dispensado aos que se inserem na
categoria diferenciada. *

No que diz respeito ao Sistema de Cotas considera-se para tanto o
passado de escraviddo vivida em nosso pais. De forma que o critério justificador
utilizado como discrimen consiste na cor da pele, ou ainda na raca. Nos parece que
carece de justificativa essas hipoteses. A cor da pele por si s6 ndo é capaz de ser
requisito apto capaz de que se afirme a necessidade de concessfes para 0 ingresso
no ensino superior. Isto porque, da a entender que os sujeitos ditos negros, pardos
ou indios néo sao capazes de conquistar, por mérito, a vaga universitaria.

N&o se exclui aqui, o fato da marginalizacdo. De fato, a escravidao é
uma marca terrivel de nosso passado, passado triste, que trouxe consequéncias até
os dias de hoje para aqueles que sao negros. Entretanto, vivemos em um Estado
Democratico onde nédo deve haver qualquer forma de segregacao.

%2 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Contetido Juridico do Principio da Igualdade (2006, p. 39).
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O terceiro aspecto da classificacdo consiste nos fundamentos
constitucionais que permitem a discriminacdo positiva. De fato a Constituicdo
Federal permite algumas distincbes entre sujeitos, distingbes que se fundam téo
somente no proprio texto Constitucional. Do contrario ndo ha de se criar normas
permissivas sem o devido amparo do Texto Magno.

Neste aspecto nos valemos do Principio da Legalidade que reside de
forma explicita na Lei Maior, para justificar a proibicdo do Sistema de Cotas.

Neste sentido, sdo sabias as palavras do Ministro Celso de Mello, no
voto da PET-458/CE (DJ 04-03-98, Julgamento 26/02/14).

O respeito incondicional aos principios constitucionais evidencia-se como
dever inderrogavel do Poder Publico. A ofensa do Estado a esses valores —
gue desempenham, enquanto categorias fundamentais que sdo, um papel
subordinante na propria configuragdo dos direitos individuais ou coletivos —
introduz um perigoso fator de desiquilibrio sistémico e rompe, por completo,
a harmonia que deve presidir as relacbes, sempre tdo estruturalmente
desiguais, entre os individuos e o Poder. Dessa forma, as normas que se
contraponham aos nucleos de erradicacdo normativa assentados nos
principios constitucionais, perderdo sua validade (no caso da eficacia
diretiva) e/ou sua vigéncia (na hipétese de eficacia derrogatéria), em face do
contraste normativo com normas de estaldo constitucional.

O principio da legalidade € positivado na nossa Constituicdo Federal, e,
portanto, as espécies normativas que advenham pos 1988, devem ter respaldo

neste texto. Vale a licdo de Hans Kelsen:

Ordem é um sistema de normas cuja unidade é constituida pelo facto de
todas elas terem o mesmo fundamento de validade. E o fundamento de
validade de uma norma é — como veremos — uma norma fundamental da
qgual se retira a validade de todas as normas pertencentes a essa ordem.
Uma norma singular é uma norma juridica enquanto pertence a uma
determinada ordem juridica, e pertence a uma determinada ordem juridica
guando a sua validade se funda na norma fundamental dessa ordem.**

Sendo assim, se a nossa Constituicdo proibe quaisquer espécies de
discriminacéo, e € ela o fundamento da nossa orderm juridica, ndo nos parece que 0
Sistema de Cotas encontra fundamento no Texto Magno.

Ndo se pretender dizer que toda e qualquer espécie de Acédo
Afirmativa, ou ainda, prerrogativas, ndo encontram na Constituicdo Federal

embasamento algum. Do contrario, quando o préprio texto, de forma expressa

% KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito (1939, p. 57).
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permite a concessdo de benesses, ndo ha de se falar em contrariedade com a

ordem constitucional.
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3 ACOES AFIRMATIVAS

A evolugéo dos direitos humanos possui intensa relagdo com o direito a
igualdade e liberdade. O sentimento de igualdade leva a sociedade a entoar seus
direitos face ao poder real, e assim aos poucos, surge a no¢ado de democracia,
consolidada no Estado Democratico de Direito.

Neste sentido, para que houvesse uma participacdo politica na vida do
Estado, foi necessario que o Estado cedesse, ainda que, lentamente, as pressdes
populares. Logo, ha uma parcela de autonomia do povo em relacdo ao Estado,
consubstanciada na liberdade.

A igualdade e a liberdade tal qual conhecemos, perpassa por um
processo dificultoso de evolucdo. Ainda que tais conceitos tenham sidos tratados
anteriormente a Cristo, € somente no Estado Absolutista que tais direitos se
dinamizam.

Com o surgimento do Estado Liberal, em que nota-se uma fraca
influéncia do Estado na vida privada, a liberdade ganha demasiado espaco, com
efeitos positivos, mas também, nefastos. Muito embora, ndo houvesse a tirania da
realeza, e ainda que, tenha se iniciado um processo de positivacdo de direitos,
houve uma marginalizagdo dos mais carentes. Fato este embasado ante a
Revolucao Industrial.

Isto €, ha de se falar que houve liberdade e igualdade de forma restrita
aqueles que agora detinham o poder — aos mentores da revolucéo.

Com a marginalizagdo das massas, faz-se necessario que o Estado
volte a intervir nas relagdes sociais, a fim de que a igualdade e liberdade pudessem
ser vivenciadas por todos. Logo, o Estado Social preconiza uma série de direitos e
deveres impostos a populagédo, com énfase, naquilo que se relaciona ao trabalho.

N&o é dificil de imaginar o porqué do enfoque nos direitos trabalhistas,
ja que o Estado Social € uma resposta a dominacdo do poder imposto pelos
detentores dos meios de producao.

O que se pretende demonstrar € a importancia de tais direitos, que nos
parece consistir em pilares do ordenamento juridico, associado a uma analise

substancial de como esses direitos sao percebidos.
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Sob este raciocinio, ainda que houvesse liberdades e igualdade,
positivamente garantidas, é s6 no estagio atual que nos encontramos que se busca
uma efetiva igualdade.

O Estado Liberal e Social contribuiram para uma normatizacdo desses
direitos, entretanto, a busca pela igualdade de fato, também, chamada de igualdade
material, se inicia com o Estado Democratico. Em verdade, é neste periodo que se
busca uma maior efetivacdo da igualdade, pois ainda no Estado Social, ha tentativas
da busca pela igualdade material.

Neste sentido, é necessario pensar no papel do Estado como
garantidor de direitos, e de que forma o ente Estatal busca efetiva-los. A constatacao
no Texto Magno, por si s6, ndo € suficiente para a concretizacdo dos direitos
fundamentais, sobretudo, num Estado em que o0s desniveis sociais sao
consideraveis, como no Brasil.

A respeito disto basta relembrarmos o direito de igualdade tratado nas
Constituicdes que regeram o Brasil. No capitulo anterior, expusemos as regras que
previam a igualdade desde a Constituicdo do Império até a Constituicdo vigente.
Pretendiamos demonstrar que néo basta tdo somente normatizar tais direitos, mas
sim, necesséario trazé-los a vida dos que aqui vivem.

Sendo assim, é imprescindivel que o Estado tenha mecanismos justos
para que haja uma efetiva democratizacdo dos direitos fundamentais. Logo, a
igualdade material deve ser conjugada com toda e qualquer norma que declare uma
prerrogativa. Portanto, surge a necessidade de se criar um instrumento capaz de
revelar a igualdade material, e irradia-la para todo direito ditado pelo Estado, qual

seja, as Acbes Afirmativas.

3.1 Conceito

Afinal o que sdo Ac¢des Afirmativas? S&o politicas publicas que foram
planejadas nos Estados Unidos da América do Norte para combater a politica oficial
dos “Separados mais lguais”, que oficializava a segregacéo racial.

Essa politica previa que a segregacéao racial, quando da prestacdo de

servicos, ou ainda, como tratamento genérico, seria permitida com a condi¢cdo de
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que, os servicos e tratamentos fossem oferecidos, dentro de um mesmo padréo para
todas as racas. Isto é, ndo se admita que a segregacao fosse pretexto para segregar
uma ou mais racas ou etnias de direitos assegurados aos demais.?*

Isto €, se ha um direito expresso atinente a um determinado grupo de
pessoas, ndo poderia, o fator raca, ser critério de segregagdo, a menos que,
houvesse uma abrangéncia desse direito a toda e qualquer pessoa. A discriminacao
trata-se de um aspecto relevante do tema Ac¢les Afirmativas. Denota-se pela politica
dos “Separados mais Iguais”, que discriminar € perfeitamente possivel. Em verdade
a esséncia das Ac¢des Afirmativas consiste em uma discriminagao, dita positiva, que
trataremos em momento oportuno.

As AcbOes Afirmativas sdo politicas em beneficio de grupos
discriminados ante a condi¢do socioecondmica que pertencem.

Define André Ramos Tavares:

Acdes Afirmativas sdo medidas privadas ou politicas publicas objetivando
beneficiar determinados segmentos da sociedade, sob o fundamento de
Ihes falecerem as mesmas condi¢cdes de competicdo em virtude de terem
sofrido discriminac¢des ou injusti¢as historicas. SO se confirmam como agdes
afirmativas legitimas até alcangcarem o objetivo almejado e constituirem um
patamar de neutralidade relativamente a este grupo. Nao se trata de mera
acdo compensatéria (por perdas ja ocorridas), mas de verdadeira
concessao de preferéncias, de beneficios (atuais e com objetivo certo:
incremento das oportunidades).*®

Essas acOes visam dar as Minorias, uma participacdo politica maior,
bem como acesso a educacdo, saude, cultura, emprego, dentre outros direitos
fundamentais.

Pelo conceito supracitado, € possivel verificar que as acdes afirmativas
também constituem uma tarefa de entes privados. Fato este bastante interessante,
ja que se houvesse uma mobilizacdo na iniciativa privada, com o objetivo de trazer
aos hipossuficientes oportunidades, trilhariamos em passos largos rumo a uma
significativa reducéo dos desniveis sociais.

Devemos nos conscientizar também de que todos pertencemos a

Republica, e devido a isso, todos deveriam estar engajados em buscar e dar

% MENEZES, Paulo Lucena de. A Acdo Afirmativa (affirmative action) no Direito Norte-Americano
§2001’ p. 74).
® TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional (2003, p. 423).
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dignidade, em promover o bem, em erradicar a pobreza, marginalizagdo, em
construir uma sociedade justa e solidaria. Assim, todos seriamos beneficiados.

De fato, tem o poder publico o dever de garantir melhores condicdes de
vida a populacdo, mas estamos num Estado em que os governantes sao eleitos pelo
povo. Portanto, se nos representam, devemos ser espelhos a eles. Devemos ser
parametro para que as mudancgas ocorram.

A necessidade de politicas afirmativas, como bem observa Tavares,
advém do fato de que devido ao passado histérico, determinados setores sociais
foram marginalizados e ndo gozam de seus direitos.

O Brasil é exemplo classico desta marginalizacdo. A escravatura, sem
duvidas € uma consequéncia nefasta da excluséo de negros e indios. Nao ha de se
falar em igualdade de oportunidades. Citariamos aqui também, o dificultoso
processo do ingresso da mulher na vida social, politica, e neste aspecto é algo
vivenciado mundialmente.

Ha ainda a exclusédo da populagédo carceraria, no sentido de que néo
ha oportunidades de emprego, inclusdo social, fato este que culmina para a
reincidéncia na vida criminosa. Deparamo-nos também, cotidianamente, com o
debate a respeito dos direitos civis dos homossexuais, e a negativa desses direitos
nao deixa de ser uma modalidade de excluséo.

Deve-se atentar ao carater da temporariedade dessas politicas, neste
aspecto fala-se numa discriminacao positiva, no sentido de que durem o necessario

a efetivacdo de um certo nivel de igualdade.

as acdes afirmativas se definem como politicas publicas (ou privadas)
voltadas a concretizacao do principio constitucional da igualdade material e
a neutralizacdo dos efeitos da discriminacao racial, de género, de idade, de
origem nacional e de compleicéo fisica. %

Ou seja, é por meio das ac¢des afirmativas que alcancaremos o minimo
de igualdade, atenuando as diferengas que implicam em preconceitos de quaisquer
espécies. No conceito supracitado, Barbosa cita uma neutralizagdo dos efeitos da
discriminacédo. Talvez o termo empregado tenha sido no sentindo de atenuar as
desigualdades. Pois, para que haja uma neutralizacdo, € necessario que

alcancemos uma igualdade plena.

% GOMES, Joaquim Barbosa. A¢do Afirmativa e Principio Constitucional da Igualdade (2001, p. 20).
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Esse estagio de igualdade plena, infelizmente sé pode ser vivenciado
em um Estado Ditatorial, em que haja poder absoluto nas maos de um opressor,
capaz de ditar as regras mais elementares da convivéncia humana. Em verdade,
uma igualdade plena ndo deve ser alcancada sob pena de criarmos um Estado
Socialista.

E necesséario manter o minimo de desigualdade, para que hajam
oportunidades. Isto €, aqueles que gozam de melhor poder aquisitivo, sdo 0s
detentores da iniciativa privada. Logo € necessario que haja essa desigualdade para
gue os menos favorecidos venham a tona. Trata-se de um ciclo. Dar oportunidade
aos menos favorecidos para que cresgam, se profissionalizem, e posteriormente
deem chances aos menos favorecidos.

Do contrario, se imaginarmos uma igualdade plena, seriamos todos

dependentes do Estado.

3.2 Evolucéo Historica

O pioneirismo no tema de ac¢des afirmativas, como politicas publicas do
governo visando a inclusdo, surge nos Estados Unidos da América do Norte. As
chamadas acdes afirmativas surgiram no ano de 1961 no Governo de John
Kennedy. O objetivo era reparar os danos causados pelas leis segregacionistas em
gue negros nao podiam frequentar os mesmos colégios que brancos, conhecida pela
politica dos juntos mais separados.

A expressdo Acdes Afirmativas, consolidada nos Estados Unidos, é
objeto da Executive Order n°® 10.965, de 6 de marco de 1963. Pioneiramente tratada
pelo entdo presidente Kennedy, para especificar qualquer iniciativa, que visasse a

integracdo, desenvolvimento e bem-estar das minorias.*’

%" CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. O Direito & Diferenca (2009, p. 163).
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Vejamos um trecho da Executive Order:

The contractor will not discriminate against any employee or applicant for
employment because of race, creed, color, or national origin. The contractor
will take affirmative action to ensure that applicants are employed, and that
employees are treated during employment, without regard to their race,
creed, color, or national origin. Such action shall include, but not be limited
to, the following: employment, upgrading, demotion or transfer; recruitment
or recruitment advertising; layoff or termination; rates of pay or other forms of
compensation; and selection for training, including apprenticeship.

Trata-se pois de norma relativa aos contratos entre empresas e 0
Governo Federal, de modo que, é vedada a discriminacdo de qualquer natureza,
sendo assegurado, o direito a remuneracéo, treinamento, promogao profissional.

Ainda neste prisma de politicas afirmativas, outro importante ato do

Presidente Kennedy consistiu na igualdade de pagamento ante ao sexo.

%8 EQUAL EMPLOYMENT OPPORTUNITY COMMISSION. Disponivel em:
<http://www.eeoc.gov/eeoc/history/35th/thelaw/eo-10925.html>. Acesso em: 1 de abril de 2014. “O
contratante ndo discriminara nenhum funcionario ou candidato a emprego devido a raga, credo, cor
ou nacionalidade. O contratante adotara acdes afirmativas para assegurar que os candidatos sejam
empregados, como também, tratados durante o emprego, sem a consideracdo a sua rac¢a, seu credo,
sua cor ou nacionalidade. Essa acdo incluir4, sem limitacdo, o seguinte: emprego; promocao;
rebaixamento ou transferéncia; recrutamento ou anuncio de recrutamento, dispensa ou término;
indice de pagamento ou outras formas de remuneracdo; e selecdo para treinamento, inclusive
aprendizado”.
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E o que se denota do Equal Pay Act de 1963:

No employer having employees subject to any provisions of this section shall
discriminate, within any establishment in which such employees are
employed, between employees on the basis of sex by paying wages to
employees in such establishment at a rate less than the rate at which he
pays wages to employees of the opposite sex in such establishment for
equal work on jobs the performance of which requires equal skill, effort, and
responsibility, and which are performed under similar working conditions,
except where such payment is made pursuant to (i) a seniority system; (ii) a
merit system; (iii) a system which measures earnings by quantity or quality of
production; or (iv) a differential based on any other factor other than
sex: Provided, That an employer who is paying a wage rate differential in
violation of this subsection shall not, in order to comply with the provisions of
this subsection, reduce the wage rate of any employee.*

A Lei da Igualdade de 1963 dispunha que nenhum empregador poderia
segregar seus funcionarios, em razao do sexo. Isto é, a oportunidade de trabalho
deveria ser paritaria, bem como, a remuneracdo pelo trabalho. SO poderia haver
uma discriminagdo, no sentido de se conferir mais prerrogativas a alguém, caso
houvesse um sistema de antiguidade, de mérito; um sistema que medisse o lucro
em razdo da qualidade e quantidade de producéo.

A medida em questao € de suma importancia, pois o objetivo é conferir
as mulheres igualdade nas mesmas condicdbes de emprego que 0s homens,

proibindo-se assim, a discriminacdo com base no sexo.

%9 EQUAL EMPLOYMENT OPPORTUNITY COMMISSION. Disponivel em:
<http://www.eeoc.gov/laws/statutes/epa.cfm>. Acesso em: 1 de abril de 2014. “Nenhum empregador
podera discriminar seus funcionarios, com fundamento no sexo, sendo vedado a diferenciacao de
pagamento a um trabalho em que se exige o mesmo esforco, habilidade e responsabilidade, e que
séo realizadas em condicdes de trabalho semelhantes, exceto se tal pagamento é feito com base na
(i) antiguidade; (ii) sistema de mérito; (iii) sistema que mede o lucro, por quantidade e qualidade de
producéo; (iv) ou uma distingdo com base em qualquer outro fator, que ndo o sexo, e desde que o
empregador cumpra com as disposicdes da presente subsecao”.
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Ja em 1964 a Lei de Direitos Civis, legitimava a ilegalidade de praticas

discriminatdrias em razao de raca, cor, religido, sexo e outros fatores:

It shall be an unlawful employment practice for an employer -

(1) to fail or refuse to hire or to discharge any individual, or otherwise to
discriminate against any individual with respect to his compensation,
terms, conditions, or privileges of employment, because of such
individual’s race, color, religion, sex, or national origin; or

(2) to limit, segregate, or classify his employees or applicants for
employment in any way which would deprive or tend to deprive any
individual of employment opportunities or otherwise adversely affect his
status as an employee, because of such individual's race, color, religion,
sex, or national origin.40

N&o obstante, a lei previa medidas sancionatérias para aqueles que a
descumprissem. Assim, as ac¢Oes afirmativas consistiam em um mecanismo de
combate a discriminacéao racial e, sobretudo, a incluséo social.

Com a ascensdo do Presidente Lyndon Johnson, se intensifica a
politica de acdes afirmativas, se irradiando para varios setores da sociedade
americana, como administrativo, educacional, e intensificagéo no setor trabalhista. O
proprio presidente em 1965, observou que seria necessario estabelecer a igualdade:
“o direito de participar plenamente e em pé de igualdade, na sociedade americana:
votar, obter um emprego, acessar os locais publicos, ir & escola™.

Na esfera administrativa quando da celebracdo e execucdo dos
contratos com a Administracdo Federal, previa-se respeito a nao discriminacao, bem
como, aqueles que contratavam com o Ente Publico deveriam recrutar
preferencialmente minorias raciais, a fim de que houvesse certo equilibrio no quadro
de funcionarios; ademais, deveria as instituicbes implantar medidas afirmativas
interna corporis.

Insta salientar que as acfes afirmativas sdo politicas que podem ser

adotadas por empresas privadas, para que haja um efetivo equilibrio no mercado de

40 EQUAL EMPLOYMENT OPPORTUNITY COMMISSION. Disponivel em:
<http://www.eeoc.gov/laws/statutes/titlevii.cfm>. Acesso em: 1 de abril de 2014. “Constitui pratica
ilicita por parte do empregador na relacdo de emprego: (1) desconsiderar ou recusar a contratacao ou
demitir qualquer individuo ou, de qualquer modo, discriminar contra qualquer individuo com relagéo a
seu salario, condi¢cdes ou direitos no emprego, em virtude de sua raga, cor, religido, sexo ou origem
nacional. (2) Limitar, segregar ou classificar seus empregados ou candidatos a emprego de qualquer
modo que prive ou tenda a privar qualquer individuo de oportunidades de emprego ou que, de
qualquer modo, prejudique sua condicdo como empregado, em virtude de sua raca, cor, religido, sexo
ou origem nacional.

*I RIOS, Roger Raupp. Direito da antidiscriminacao: discriminacéo direta, indireta e acdes afirmativas
(2008, p. 162, 163).
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trabalho, consistindo em medida necessaria e que deveria ser implantada com mais
intensidade a fim de que melhordssemos rumo a uma diminui¢cdo das desigualdades
sociais.

Ja no setor educacional, as acfes afirmativas foram implantadas no
ambito universitario, visando a inclusdo da minoria negra nas universidades. Neste
sentido ha varias manifestacdes da Corte Suprema no que tange as politicas
afirmativas educacionais. E, portanto, interessante analisar alguns casos apreciados
pela referida Corte.

Dentre eles, o caso Regents of The University of California vs. Bakke,
em 1978%. E um dos casos mais emblematicos na histéria da Suprema Corte
Americana.

Allan Bakke, candidato branco, concorreu a uma das vagas da Escola
de Medicina da Universidade da Califérnia. A época a Universidade, mantinha um
programa de acao afirmativa, que visava a inclusdo de negros e outras minorias.

Das cem vagas previstas, dezesseis eram destinadas as minorias e
oitenta e quatro aos demais candidatos.

Allan Bakke ndo alcancou a media exigida para conquistar uma vaga
dentre as oitenta e quatro, entretanto, sua média era superior em face dos
candidatos aprovados por meio do programa.

Inconformado acionou a Universidade alegando que nao lhe foi
permitido ingressar a escola, ante a sua raca.

Assim, a Suprema Corte do Estado da Califérnia decidiu em favor de
Bakke, no entanto, a Universidade recorreu a Suprema Corte Norte-Americana.

Bakke argumentou que o programa era ilegal, pois era contrario aquilo
previsto no Titulo IV do Civil Right Act de 1964. Previa o documento que: “ninguém,
em razao de raga, cor, ou origem nacional, pode deixar de ser beneficiado por
programas subsidiados por verbas federais”. Ha de se considerar que a Escola de

Medicina recebia auxilio do Governo Federal.

2 CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. O Direito & Diferenca (2009, p. 169).
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Dos nove juizes da Corte, quatro admitiram a possibilidade do
programa de inclusdo universitario, e outros quatro votaram pela ilegalidade do

beneficio. O voto decisivo, do juiz relator, deu a Universidade ganho a causa.

Em resumo, Powell e os quatro juizes que o acompanharam, Brennan,
White, Marshall e Blackmun, como esclarece Joaquim B. Barbosa Gomes,
legitimaram os programas de acfes afirmativas, sob certas condicdes,
reconhecendo que o fator raca pode ser considerado um elemento favoravel
(um “plus”), na soma dos fatores considerados nos processos de admissao
pelas universidades, a exemplo das admissdes da Universidade de Harvard.
Desta forma, os referidos programas, com vistas a propiciar 0 acesso as
minorias aos estabelecimentos de ensino superior sdo compativeis com a
décima quarta Emenda da Constituicio Norte-Americana.®®

Outro notorio caso diz respeito a admissdo no Curso de Direito da
Universidade de Michigan. Os critérios averiguados para o ingresso neste curso sao
0s pontos obtidos no teste de admissédo e redagdo, além de avaliacdo do talento,
experiéncias e referencias de cada candidato. O curso ainda possuia uma politica de
inclusdo de estudantes afro-americanos, hispanicos e nativos americanos, que
dispunha de critérios étnicos e raciais.

Barbara Grutter, estudante branca, concorreu a uma das vagas do
curso de direito, no entanto, ndo obteve éxito em admissao. Assim, alegando ser
discriminada em razdo de sua raca e desrespeito a décima quarta Emenda da
Constituicao e ao Titulo VI do Civil Right Act de 1964, acionou o judiciario.

Em sede de primeira instancia obteve sucesso, entretanto, a deciséo
foi revertida pela Corte de Apelacdo do Sexto Circuito. Assim, apelou a Corte
Suprema.

A Suprema Corte entendeu legitimo o programa que beneficiava afro-
americanos, hispanicos e nativos americanos, e decidiu em favor da Universidade
de Michigan.

Outros interessantes casos séo o “Gratz and Hamacher vs. Bollinger” e
“Grutter vs. Bollinger™**. Iniciados em 1997 e julgados em 2003 conjuntamente.

No que diz respeito ao ingresso na Escola de Literatura, Ciéncia e
Artes da Universidade de Michigan, conta-se varios aspectos, dentre eles, curriculo,
interagcdo com os demais alunos, liderancas e ragas. Neste sentido, os candidatos

> MADRUGA, Sidney. Discriminacdo Positiva: A¢des Afirmativas na Realidade Brasileira (2005 p.
108 e 109).

“ SUPREME COURT OF THE UNITED STATES. Disponivel em:<
http://www.supremecourt.gov/default.aspx>. Acesso em 20 de abril de 2014.
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afro-americanos, hispanicos e nativos americanos recebem 20 pontos, dos 100
possiveis, ante ao fato de serem considerados minorias.

Dois estudantes brancos, Jennifer Gratz e Patric Hamacher, pleitaram
vagas, todavia, ndo foram admitidos no processo de selecao.

Descontentes com a politica beneficiaria adotada pela Universidade,
pediram pronunciamento judicial.

O processo em 2002 ja tramitava pela Suprema Corte. Eis que a Corte

entendeu inconstitucional o programa Universitario.

Na Suprema Corte, o voto proferido pelo juiz Relator, Willian H. Rehnquist,
foi seguido pela maioria. Rehnquist ndo se opOs a diversidade racial
perseguida pelo Governo, o que tinha sido constatado pelos requerentes,
mas entendeu que o programa de Michigan seria inapropriado ao
considerar, sem maiores critérios, uma distribuicdo automatica as minorias
de 1/?5 dos pontos necessarios para a admissdo, unicamente em funcao da
raca.

A Suprema Corte julgou pela inconstitucionalidade ja que o critério
utilizado era a raga. De fato, ndo nos parece ser dentro da razoabilidade um critério
l6gico capaz de se conferir privilégios. Na perspectiva de Bandeiro de Mello, é
necessario que haja uma correspondéncia logica entre o fator discrimen e a
concessao de prerrogativas, de forma que a raca como fator de discriminacéo

carece de legitimidade.

3.3 Natureza Juridica das A¢Oes Afirmativas

A respeito deste tema, ha controvérsias se se tratam de medidas que
visam assegurar uma justica compensatoria ou distributiva, de modo que a
compreensao dessas modalidades de justica se faz necessario para delimitar os
destinatérios das acfes afirmativas.

A justica compensatoria visa ressarcir determinados grupos que foram
historicamente e socialmente prejudicados, de modo a reparar danos causados a

esses grupos. Ja a justica distributiva, visa a concessao de prerrogativas a parcelas

%> MADRUGA, Sidney. Discriminacdo Positiva: A¢des Afirmativas na Realidade Brasileira (2005 p.
110).
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da sociedade, bastando para tanto, niveis de desigualdades existentes na

sociedade.

Para os defensores da primeira corrente, a acao afirmativa representaria um
ressarcimento por danos causados, pelo Poder Publico ou por determinadas
pessoas (fisicas ou juridicas), a grupos sociais identificados ou
identificaveis. (...) Ainda a partir do enfoque da justica compensatoria,
algumas opiniées mais extremadas entendem que as diferencas sociais
cristalizadas ao longo dos séculos somente serdo suplantadas por meio de
uma verdadeira discriminacao reversa, ainda que temporaria, em favor dos
grupos marginalizados. (...) Com relacdo a esse ponto, ndo subsistem
davidas de que, sendo uma medida corretiva, tais politicas somente devem
persistir enquanto as distor¢bes sociais que sdo combatidas néo tiverem
sido aniquiladas ou reduzidas satisfatoriamente.*°

Ha uma noc¢éo de culpa quando se entende que a natureza das acdes

afirmativas se fundamenta na justica compensatéria. De forma que, ainda que a

sociedade atual ndo tenha vivenciado o periodo dos prejuizos causados a

determinadas pessoas, essa mesma sociedade vé-se obrigada a reparar os danos.

Ainda que nao seja um sentimento compartilhado por todo e qualquer individuo da

sociedade, a culpa é elemento que caracteriza e justifica o ressarcimento. Institui-se

ainda que involuntariamente uma responsabilidade coletiva.

Neste sentido Dworkin observa:

Ha exemplos mais importantes de responsabilidade coletiva. Aleméaes ainda
ndo nascidos na época em que Os nazistas governaram o0 pais tem
vergonha e um sentimento de obrigacdo para com os judeus; norte-
americanos brancos que ndo herdaram nada de donos de escravos sentem
uma responsabilidade indeterminada para com negros que nunca foram
acorrentados.*’

Um exemplo disto € o passado escravagista do Brasil, que serviria para

justificar as acfes afirmativas face aos negros que por mais de 30 anos foram

tratados como coisas. Fato este que refutamos absolutamente, mas que sera

abordado em capitulo futuro.

% MENEZES, Paulo Lucena de. A Acdo Afirmativa (affirmative action) no Direito Norte-Americano

{

2001, p. 35 e 36).

" DWORKIN, Ronald. O Império do Direito (1999, p. 209).
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Noutro aspecto a Justi¢a Distributiva, de acordo com Madruga:

(...)Desta forma, para que os efeitos dos diversos tipos de discriminacdes
hoje existentes na sociedade fossem derrocados ou, ao menos,
minimizados, direitos, vantagens, e beneficios haveriam de ser distribuidos
entre a coletividade com base em critérios de equidade, com as instituicdes
governamentais voltadas para assegurar aos individuos iguais
oportuniqsades de acesso a educagao, ao emprego, entre outros direitos do
cidadao.

Em assim sendo, ndo nos parece que a tese de se reparar prejuizos

causados a determinados grupos dentro de uma perspectiva historia, seja

considerado como critério de equidade. O fato é que ha marginalizacdo, ha

desigualdades sociais, e estes devem ser os fundamentos para que haja uma

desigualacdo, devendo esta ser proporcional e que gere de maneira minima

discriminagdo. Logo se deve haver uma democratizacdo dos direitos fundamentais,

a Justica Distributiva muito mais se entrelaca com o Estado Democratico de Direito.

3.4 Acdes Afirmativas: Experiéncia Comparada

As politicas afirmativas foram adotadas por diversos paises no mundo,

como meio de garantir a inclusdo de grupos minoritarios prejudicados

historicamente. Assim narraremos sucintamente a experiéncia de alguns paises com

o referido instituto.

8 MADRUGA, Sidney. Discriminacdo Positiva: Acdes Afirmativas na Realidade Brasileira (2005, p.

96).
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No Canadd h& uma expressa disposicdo legal que permite a
possibilidade de lancar politicas de cunho afirmativo, como se denota da Carta

Canadense de Direitos e Liberdades:

. 15. (1) Every individual is equal before and under the law and has the
right to the equal protection and equal benefit of the law without
discrimination and, in particular, without discrimination based on race,
national or ethnic origin, colour, religion, sex, age or mental or physical
disability.

. Marginal note:Affirmative action programs

(2) Subsection (1) does not preclude any law, program or activity that has as
its object the amelioration of conditions of disadvantaged individuals or
groups including those that are disadvantaged because of race, national or
ethnic origin, colour, religion, sex, age or mental or physical disabilit. *°

Observa-se primeiramente a regra da igualdade perante a lei,
impossibilitando a discriminacdo pejorativa ou dita negativa. Logo em seguida, a
Carta Canadense, estabelece programas de ac¢des afirmativas, em que se permite a
desigualacdo sob a justificativa de se incluir agueles que se encontram em situacéo
de desvantagem.

Fato interessante é que a Carta Canadense nao deixa duvidas quanto
a possibilidade de se promover acdes afirmativas, diferentemente da nossa
Constituicdo em que se faz necessario uma interpretacdo profunda a respeito do
Principio da Igualdade para se velar pela permissao.

Na india, as acBes afirmativas surgiram em 1950, com o sistema de
cotas, e 0 objetivo era diminuir a discriminacdo causada pelo sistema de castas, que
se trata de um divisor social. Os Dalits, chamados intocaveis, foram beneficiados
pelo sistema de cotas com direito a 7,5% a 15% dos cargos nas assembleias
parlamentares, na administracéo e educacéo.®

No artigo “O Sri Lanka e os perigos das politicas de cotas”, Rodrigo

Constantino, observa que o pais também adotou o sistema de cotas. Em 1948 o

* JUSTICE LAWS WEBSITE. Disponivel em: < http:/laws-lois.justice.gc.ca/eng/const/page-15.html>.
Acesso em: 20 de abril de 2014. “15. (1). Todos os individuos s&o iguais perante e sob a lei, e tém
direito a igual protecdo e ao igual beneficio da lei sem discriminacdes e, em particular, sem
discriminacdo baseada na raca, origem nacional ou étnica, cor, religido, sexo, idade, ou deficiéncia
fisica ou mental. (2). A subsecéo (1) ndo impede qualquer lei, programa ou atividade que tenha como
seu objeto a melhoria das condi¢des de individuos ou grupos desfavorecidos, incluindo aqueles que
estdo em desvantagem devido a raca, origem étnica ou nacional, cor, religido, seco, idade, ou
deficiéncia fisica ou mental”.

*® MADRUGA, Sidney. Discriminacéo positiva: acdes afirmativas na realidade brasileira (2005, p. 78).
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pais conquistou sua independéncia em relacdo a Inglaterra. O pais € composto por
cingaleses é tameis. Apds a promulgacdo de sua primeira Constituicdo, os tameis
iniciaram um movimento separatista, ja que eram a minoria no pais. O ideal
separatista culminou em uma guerra civil entre os cingaleses e tameis.

O sistema de cotas no Sri Lanka surgiu em 1972, decorrente da
reforma de sua Constituicdo. O objetivo era conferir direitos aos tameis, colocando
fim no conflito civi. As cotas eram voltadas para o0 ingresso nas universidades.
Entretanto, o sistema de cotas obteve resultado desastroso, agravando ainda mais o

conflito entre cingaleses e tameis. Bem observa o economista Rodrigo Constantino:

O caso de Sri Lanka é sintomatico, demonstrando o perigo de medidas
racistas, como as cotas. O uso politico das desigualdades, mesmo que
oriundas de causas historicas diversas, acaba favorecendo alguns
inescrupulosos oportunistas, pois 0 beneficio é concentrado e os custos sédo
mais dispersos. Mas com o tempo, os resultados catastroficos séo
inevitaveis. Sri Lanka € uma boa prova de que as cotas podem transformar
paz em sangue! >t

E bem verdade que a implanta¢do de um sistema que vise melhorar as
condicbes de vida de parcela da populacdo, cause discussfes interminaveis a
respeito de se tratar de uma medida justa. Entretanto, desde que pautada em
critérios proporcionais e justificaveis, faz-se medida necessaria a fim de se

possibilitar a concretizacéao da dignidade da pessoa humana.

3.5 Ac¢des Afirmativas no Brasil: Fundamentos Constitucionais

A Constituicdo Federal de 1988 elenca inumeras regras que velam pela
possibilidade da implantacdo de agfes que visem assegurar a isonomia material.
Prevé a concessao de beneficios em face de grupos especificos, pautando-se pela
proporcionalidade, bem como, adequacéo.

O proprio texto constitucional reconhece e fundamenta a necessidade
de politicas publicas voltadas para a concretiza¢do do Principio da Igualdade.

*YINSTITUTO MILLENIUM. Disponivel em: < http://www.imil.org.br/>. Acesso em 20 de abril de 2014.
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Ainda no preambulo da Carta de 1988 se estabelece o exercicio dos
direitos sociais e individuais, bem como, a igualdade e a justica como valores
supremos da nacdo. Mesmo que sirva apenas como critério de interpretacao do
texto constitucional, o preambulo j4 aponta para a necessidade de implantacdo da
igualdade para que se efetivem os direitos fundamentais.

Em vista disto, ante as diferencas sociais, torna-se imprescindivel o
ativismo Estatal a fim de garantir o exercicio dos direitos fundamentais por todos os
que aqui vivem, de modo a efetivar a dignidade da pessoa humana, que consiste
como um dos fundamentos do Brasil, e se materializa quando os sujeitos de direitos
tém assegurados o livre e efetivo exercicio de seus direitos, considerando-se para
tanto a situacdo peculiar que designa e distingue cada um.

A erradicacdo da pobreza, da marginalidade, e das desigualdades
sociais e regionais, consiste sendo na efetivacdo da isonomia embasada na justica e
na solidariedade. Palavras estas todas positivadas no Texto Magno, e sendo assim,
podemos afirmar que o proprio Texto traca as linhas mestras para a concessao de
acOes afirmativas.

Afirma Carmen Lucia que:

Verifica-se que todos os verbos utilizados na expressdo normativa —
construir, erradicar, reduzir, promover — sdo de acéo, vale dizer, designam
um comportamento ativo, O que se tem, pois, é que o0s objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil séo definidos em termos de
obrigacbes transformadoras do quadro social e politico retratado pelo
constituinte quando da elaboracéo do texto constitucional®.

A Constituicdo ainda prevé a promocédo de todos, de forma indistinta,
vedando-se 0s preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminagdo. Neste aspecto, a Constituicdo Federal veda a
discriminacdo negativa, isto €, pejorativa, aquela que marginaliza, exclui, humilha,
satiriza, qualquer pessoa em vista dos critérios acima elencados, bem como, outros

gue da mesma forma possuam carater aviltante.

2 ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Acdo Afirmativa: o contelido democratico do Principio da

Igualdade. Disponivel em:
<http://www?2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/176462/000512670.pdf?sequence=3>.  Acesso
em: 20 de abril de 2014.
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Neste sentido, poderia se pensar que a Constituicdo Federal veda
qualquer tipo de privilégio a um determinado grupo de pessoas, ja que se assim o
faz, isto €, se concede privilégios, estaria a propria Carta de 1988 discriminando.

Entretanto, essa conclusdo a contrario sensu ndo € inteligente. A
interpretacéo consiste sendo num esforgco humano em se extrair o exato sentido de
um texto. Em sede constitucional ndo é diferente.

A interpretacdo da Constituicdo Federal, principalmente do Principio da
Igualdade, leva a crer que o texto ndo veda pela discriminacdo positiva, e,
principalmente, veem-se eficazes medidas discriminatérias. Portanto, se consiste a
discriminagdo em medidas inclusivas, resguarda a proporcionalidade e devida
adequacdao, tem-se uma perfeita interpretacéo do texto da Constituicdo Federal.

Tanto é verdade que a Constituicho nao proibe a discriminacao
positiva, que seu texto esta recheado de dispositivos que concedem privilégios em
favor de determinadas pessoas em relacdo a outras, atestando-se assim, o carater
afirmativo que o Estado deve assumir para nivelar as desigualdades.

O caput do artigo 5° da Constituicdo Federal estabelece a igualdade
guando afirma que “Todos séo iguais perante a lei”. Entretanto, o préprio dispositivo
assegura a igualdade para os brasileiros e estrangeiros residentes no pais. A
afirmacao da igualdade perante a lei nos leva a crer que o legislador quis constar a
isonomia formal, como meio genérico e abstrato de se garantir a igualdade.

Ainda assim, a igualdade perante os brasileiros e estrangeiros deve ser
interpretada conforme as demais regras da Constituicdo. Obviamente sabemos que
existem normas previstas no texto Constitucional que diferenciam os brasileiros dos
estrangeiros.

O artigo 12, paragrafo 3° da Carta de 1988, traz o rol dos cargos
privativos de brasileiro nato. Insta salientar, que nem mesmo 0 estrangeiro
naturalizado pode pleitear cargo previsto nesta regra. Em defesa do Estado, a
Constituicdo quis privilegiar os brasileiros natos de forma a garantir a soberania
nacional.

J& no inciso 1° do mesmo artigo, a Constituicdo fundamenta que
“‘homens e mulheres s&o iguais em direitos e obrigagdes, nos termos desta
Constituicao”. Trata-se de outra hipotese em que € nitido o carater de discriminacéo
no Magno Texto. “Nos termos desta Constituicdo” prevé a possibilidade de que o

proprio texto conceda privilégios e restricoes.
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Neste sentido, sdo numerosas as regras que diferenciam homens e
mulheres abarcados pela Constituicdo. A exemplo, o artigo 201 estabelece que
homens podem se aposentar com 35 anos de contribuicdo, ao passo que as
mulheres com 30 anos de contribuicdo. Levando-se em conta a idade, homens
podem se aposentar com 65 anos e as mulheres com 60.

O legislador quis privilegiar a capacidade laborativa, forca de trabalho,
bem como, expectativa de vida. Entretanto, ainda que valida, a regra em questao
esta ultrapassada, ja que a expectativa de vida das mulheres aumentou nesses
altimos anos.

Outra hipotese de discriminacdo prevista na Constituicdo, € a regra do
artigo 37, inciso VIII, que estipula percentual de cargos publicos para pessoas
portadoras de deficiéncia. Neste sentido, a Constituicdo discrimina a fim de se
garantir a inclusdo social, bem como, efetivar o direito social do trabalho face aos
deficientes.

N&o limitado a esses dois exemplos, a ConstituicAo Federal prevé
demais regras que embasam a discriminagcdo positiva e rechacam a discriminacao
negativa. Portanto, a discriminagao possui dois vieses consubstanciados na inclusao
social ou segregagcao negativa. Sendo assim, o legislador ao positivar norma que
discrimine, deve levar em consideracédo esses dois aspectos sob pena de cometer
injusticas e se distanciar do principio democratico.

A sequir tracaremos as politicas de cunho afirmativo em face de alguns

grupos que merecem especial atencao pelo legislador.

3.5.1 Acdes Afirmativas em favor da Mulher

N&o ha duvidas de que as mulheres, ao longo da histéria, constituem
grupo socialmente excluido, dos mais elementares direitos, como o voto, trabalho,
salario digno. Fato este vivenciado mundialmente, em que a elas sempre lhes eram
reduzidas aos cuidados exclusivos do lar e da familia. Neste sentido, a mulher em
razdo do seu sexo biolégico, sempre ocupou um segundo lugar na vida em

sociedade.
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E bem verdade, que o espaco tomado por elas atualmente é
consideravel, vindo até ocupar altos cargos de direcdo em empresas, governo, como
exemplo, Maria das Gracas Foster, atual presidente da Petrobras; Carmen Lucia
Antunes Silva, Rosa Maria Weber Candiota da Rosa, ministras do Supremo Tribunal
Federal; Dilma Rousselff, Cristina Elisabet Fernandez de Kirchner, Verénica Michelle
Bachelet Jeria, presidentes do Brasil, Argentina e Chile, respectivamente.

N&o obstante ao estagio em que nos encontramos, qual seja, o Estado
Democratico de Direito, ainda a mulher esbarra em obstaculos para que exerca
livremente uma vida digna, de forma a se sustentar e subsidiar sua familia. H&
ainda, paises que por questdes religiosas e socioculturais, restringem a mulher uma
vida fadada ao trabalho doméstico.

Sob a otica da Igualdade na democracia, ndo poderia ser diferente em
conferir as mulheres a garantia da isonomia material. Sendo assim, surgem aos
poucos prerrogativas conferidas a elas no que concerne a politicas publicas no
contexto das acOes afirmativas.

O legislador infraconstitucional ja se esforcou no sentido de editar
normas viabilizando a igualdade juridica de acordo com a Magna Carta de 1988.
Neste sentido, grande conquista refere-se ao direito social do trabalho,
constitucionalmente previsto, e devidamente regulamentado em um Capitulo
especialmente dedicado as mulheres na Consolidacéo das Leis Trabalho.

De forma especial, destacamos o artigo 372 das normas trabalhistas,
regra inaugural que trata do trabalho feminino na Consolidacdo das Leis do
Trabalho. Como néo poderia ser diferente, o capitulo ora discutido se inicia com a
previsdo da isonomia do trabalho feminino face ao masculino, sendo vejamos: “Os
preceitos que regulam o trabalho masculino sdo aplicaveis ao trabalho feminino,
naquilo em que nao colidirem com a protecéo especial instituida por este Capitulo”.

Isto €, o legislador atesta a isonomia dos sexos nas relacfes
trabalhistas, de modo que se deve assegurar as peculiaridades do sexo feminino.
N&o consiste este fato em quebra da isonomia, mas sim, em prerrogativa
necesséria. A titulo de exemplo a Secao V nominada “Da Protecdo a Maternidade”,
assegura a mulher quando da maternidade descansos especiais para amamentar o
filho, bem como, a empregada gestante 120 (cento e vinte) dias de licenca-

maternidade sem prejuizo do emprego e do salario.
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Ainda que as normas acima nao se tratem efetivamente de acdes
afirmativas, vé-se a preocupacdo do legislador em fazer valer a paridade
substancial, que coaduna com a Constituicdo Federal de 1988.

Quanto a acdes afirmativas com foco nas mulheres, vale destacar a Lei
9.504 de 30 de setembro de 1997 que traca diretrizes no campo politico. Muito
embora ndo seja uma Lei destinada especificamente a mulher, traca decisivo papel
na esfera parlamentar no sentido de dinamizar o processo politico brasileiro.

Assim sendo, o artigo 10, paragrafo 3° da referida lei, dispde:

Art. 10. Cada partido podera registrar candidatos para a Camara dos
Deputados, Camara Legislativa, Assembléias Legislativas e Céamaras
Municipais, até cento e cinglienta por cento do numero de lugares a
preencher.
§ 3% Do namero de vagas resultante das regras previstas neste artigo, cada
partido ou coligacdo preenchera o minimo de 30% (trinta por cento) e o
maximo de 70% (setenta por cento) para candidaturas de cada sexo.
Trata-se, pois, de cotas no ambito eleitoral visando a democratizar o
direito politico de elegibilidade consagrado pela Constituicdo Federal. A lei confere
maior oportunidade, para que querendo, venha a mulher competir o cargo politico
em patamar idéntico ao homem. Insta salientar que embora a medida vise assegurar
maior participacdo da mulher no campo politico, ainda o parlamento constitui um
universo masculino. De acordo com o Tribunal Superior Eleitoral, apenas 654 das
2.018 candidatas a prefeita na ultima eleicdo em 2012 foram eleitas, face aos 4.848
prefeitos eleitos. Para o cargo de vereador a situacdo ainda é mais gravosa, das
133.791 candidatas apenas 7.634 foram eleitas, em detrimento dos 285.534
candidatos dos quais 49.658 foram eleitos*.
Nota-se, portanto, que estatisticamente as mulheres ainda néo

possuem participacao expressiva na politica do Pais.

> TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL. Disponivel em:
<http://www.tse.jus.br/eleicoes/estatisticas/estatisticas-eleicoes-2012>. Acesso em: 20 de abril de
2014.
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A lei Maria da Penha também se insere no contexto das acdes
afirmativas, no tocante a assegurar maior protecdo a mulher contra a violéncia

doméstica.

Art. 1° Esta Lei cria mecanismos para coibir e prevenir a violéncia
doméstica e familiar contra a mulher, nos termos do § 8°do art. 226 da
Constituicdo Federal, da Convencdo sobre a Eliminacdo de Todas as
Formas de Violéncia contra a Mulher, da Convencado Interamericana para
Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher e de outros tratados
internacionais ratificados pela Republica Federativa do Brasil; dispde sobre
a criagdo dos Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher; e
estabelece medidas de assisténcia e protecdo as mulheres em situagéo de
violéncia doméstica e familiar.

O artigo 1° da referida lei é bastante autoexplicativo. Constitui a lei em
medida de prevencdo ante a violéncia domeéstica, bem como, prevé medidas de
assisténcia a mulher visando preservar a sua integridade fisica e psicoldgica.
Ademais, oferece a mulher em sede de violéncia, atendimento multidisciplinar nas
areas da saude, juridica e psicossocial.

N&o obstante seja a lei Maria da Penha louvavel quanto ao objetivo a
que se propde, entendemos que qualquer forma de violéncia é nefasta, ndo se
justificando algumas especificidades previstas neste diploma. A lei prevé
atendimento multidisciplinar a mulher, enquanto que ao nosso entender, deveria
haver atendimento multidisciplinar para qualquer vitima de violéncia.

Ademais estabelece a criagcdo de Juizados de Violéncia Doméstica e
Familiar contra a mulher. Interessante notar, que a vitima exclusiva para o processo
e julgamento perante esses Juizados sdo as mulheres. No entanto, seria mais
plausivel que os Juizados fossem destinados ao processo e julgamento da Violéncia
Doméstica geral.

No mais, como exposto, constituindo a mulher grupo que
historicamente sofreu marginalizacdo, fez-se necesséario instituir politicas que
visassem a neutralizar a disparidade existe entre os sexos. De fato, atualmente, a
mulher jA possui autonomia, entretanto, ainda taxada de “sexo fragil”, € necessario

manter e aprimorar 0 espaco que elas conquistaram.
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3.5.2 AgOes Afirmativas em favor dos Homossexuais

No que diz respeito a regra da isonomia em favor dos homossexuais, é
o Judiciario brasileiro que sai a frente, ainda que lentamente, no caminho dessa
conquista. Fato é que, vitimas de preconceito, veem-se restritos de determinados
direitos, necessitando assim, acionar o Judiciario na esperanca de se legitimarem
como sujeitos de direitos.

Ante a ndo intervencéo legislativa de modo a beneficiar este grupo, a
jurisprudéncia brasileira € rica de decisbes que reconhecam benesses, sempre
visando o tratamento igualitario. N&o se trata de beneficios especiais e restritos aos
homossexuais, mas sim, de beneficios comuns a qualquer do povo, que até entdo
nao eram a aqueles reconhecidos.

A Sumula 380 do Supremo Tribunal Federal conferiu a unido entre
homem e mulher o status de sociedade de fato, excetuada a hipétese de matriménio
entre o casal. Tal reconhecimento advém do fato de que a unido estavel, tal qual,
legitimada no direito atualmente, a época da edicdo da Sumula nédo existia.

Ocorre que, a unidao entre homem e mulher, fora o casamento,
denominada concubinato, existia de fato, suscitando sempre ao Judiciario questdes
de cunho material relativos ao patriménio comum conquistado pelo casal na
constancia desta unido. Neste sentido, para dirimir tais questdes, o Pretério Excelso
determinou que: “Comprovada a existéncia de sociedade de fato entre os
concubinos, € cabivel a sua dissolucdo judicial, com a partiiha do patriménio
adquirido pelo esforgco comum”.

Portanto, aplica-se a regra da meacéo face ao patriménio conquistado
pelo casal na modalidade de sociedade de fato.

Ocorre que, de fato a unido entre pessoas do mesmo sexo, ja era uma
realidade a ser enfrentada pelo Direito. Assim sendo, ante a exigéncia do
reconhecimento da unido homoafetiva, e a inexisténcia de legislacdo pertinente ao
tema, o Judiciario, em vista a concretizar a isonomia, passou a reconhecer tal uniao,
como sociedade de fato, aplicando-se assim, o disposto na Sumula 380 do Supremo

Tribunal Federal.
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A exemplo disto, destacamos:

APELACAO CIVEL N° 309.092-0 - 27.02.2002 JUIZ DE FORA EMENTA:
ACAO DE DISSOLUCAO DE SOCIEDADE DE FATO C/C INDENIZACAO
POR DANO MORAL - UNIAO CIVIL DE PESSOAS DO MESMO SEXO -
CONCORRENCIA DE ESFORCOS E RECURSOS PARA A FORMACAO
DO PATRIMONIO - SOCIEDADE DE FATO RECONHECIDA - PARTILHA
DE BENS - MEACAO DEFERIDA - DANO MORAL - RESPONSABILIDADE
DO COMUNHEIRO FALECIDO PELA TRANSMISSAO DO VIRUS DA AIDS
- INDENIZABILIDADE - HONORARIOS ADVOCATICIOS - CRITERIO DE
FIXACAO - CAUSA DE NATUREZA PATRIMONIAL.>

Vé-se, portanto, a possibilidade de se reconhecer a unido entre
pessoas do mesmo sexo, garantindo-se o direito a partilha de bens constituidos na
constancia da sociedade de fato. Evoca-se a Sumula editada pelo Judiciario, para
garantir o reconhecimento da unido. Ndo ha de se falar em legislacédo aplicavel ao
tema, fato este que leva a discussao a respeito do ativismo judiciario, isto é, quanto
aos limites de sua atuagao.

Ora, se o direito € fato, valor e norma, € dever do Legislativo atentar
aos fatos, isto €, ao cotidiano da sociedade, berco em que nasce o direito. Neste
sentido, nos parece plausivel a intervencdo do Judiciario, j& que, vislumbra a
realidade da unido entre pessoas do mesmo sexo na sociedade.

Ja em 1996, editou-se a Lei 9.278 que reconhece e regula o instituto da
Unido Estavel, bem como, modifica o 8§ 3° do artigo 226 da Constituicdo Federal.
Como cedico, a existéncia duradoura, continua e publica entre homem e mulher,
estabelecida com objetivo de constituir familia é reconhecida como Unido Estavel.

Com efeito, a lei supra, institui uma série de direitos e deveres
relativos a convivéncia, e ainda, em sede de eventual separacdo. Quando da
dissolucéo da conivéncia, é viavel a assisténcia material caso seja necessario ao ex
convivente.

Isto é, a lei em questdo institui a possibilidade de se peticionar no
Judiciario, acdo de alimentos face ao convivente, nos termos da Lei 5.478 de 25 de
julho de 1968, conhecida como lei de alimentos. Fato este embasado pelos

principios da Dignidade da Pessoa Humana, e ainda, da Solidariedade Familiar.

> JUSBRASIL. Disponivel em: < http://tj-
mg.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/5772589/200000030909200001-mg-2000000309092-0-000-1>
Acesso em: 20 de abril de 2014.
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Ha ainda a possibilidade do direito real de habitacdo quando da morte
de um dos conviventes, recaindo sobre o imodvel destinado a residéncia da familia.
Neste sentido a lei da unido estavel, inaugura para o Direito uma série de questdes
atinentes ao Direito de Familia.

Em sede da uni@o homoafetiva, suscitou-se ao Judiciario a
possibilidade de reconhecimento e aplicagdo das regras atinentes a unido estavel.
Fato este, que esbarra em argumentos no sentido de que, € a unido estavel
modalidade de familia constitucionalmente reconhecida, e em assim sendo, ndo ha
possibilidade de aplicacao de tais regras.

Sendao, vejamos:

EMENTA: APELACAO CIVEL. UNIAO HOMOSSEXUAL.
IMPOSSIBILIDADE DE EQUIPARACAO A UNIAO ESTAVEL. O
relacionamento homossexual entre duas mulheres ndo se constitui em
unido estavel, de modo a merecer a protecdo do Estado como entidade
familiar, pois é claro o 8 3° do art. 226 da Constituicao Federal no sentido da
diversidade de sexos, homem e mulher, como também esta na Lei 8.971, de
29 de dezembro de 1994, bem como na Lei 9.278, de 10 de maio de 1996.
Entretanto, embora ndo possa se aplicar ao caso a possibilidade de
reconhecimento de unido estavel, em tendo restado comprovada a efetiva
colaboracdo de ambas as partes para a aquisi¢cdo do patriménio, impde-se a
partilha do imével, nos moldes do reconhecimento de uma sociedade de
fato. Apelo parcialmente provido. (Apelacdo Civel N° 70007911001, Oitava
Céamara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Anténio Carlos Stangler
Pereira, Julgado em 01/07/2004) >°

Em que pese o julgado acima exposto, com o reconhecimento da
Unido Estavel, e principalmente o fato de ter sido reconhecida como uma
modalidade de familia constituem precedentes para o atual estagio da Unido
Homoafetiva. A necessidade de fazer valer as regras atinentes ao direito de familia a
unido entre pessoas do mesmo sexo, embasadas pela isonomia material, foram se
tornando realidade no Direito Brasileiro.

Ante a existéncia de inumeras ac¢fes visando assegurar direitos
relativos a unido estavel e casamento a unido entre pessoas do mesmo Sexo, O
Supremo Tribunal Federal se viu obrigado a dirimir as controvérsias a respeito do

tema.

*JURISWAY. Disponivel em: < http://www.jurisway.org.br/v2/bancojurisl.asp?idmodelo=7225>.
Acesso em: 20 de abril de 2014.
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Sendo assim, a Corte Suprema reconheceu a possibilidade de Unido
Homoafetiva ao julgar a Agéo Direta de Inconstitucionalidade n° 4277 e a Arguigao

de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 132.

3.TRATAMENTO CONSTITUCIONAL DA INSTITUICAO DA FAMILIA.
RECONHECIMENTO DE QUE A CONSTITUICAO FEDERAL NAO
EMPRESTA AO SUBSTANTIVO “FAMILIA” NENHUM SIGNIFICADO
ORTODOXICO OU DA PRORIA TECNICA JURIDICA. A FAMILIA COMO
CATEGORIA SOCIO-CULTURAL E PRINCIPIO ESPIRITUAL. DIREITO
SUBEJTIVO DE CONSTITUIR FAMILIA. INTERPRETACAO NAO
REDUCIONISTA. O caput do art. 226 confere a familia, base da sociedade,
especial protecdo do Estado. Enfase constitucional & instituicio da familia.
Familia em seu coloquial ou proverbial significado de nucleo doméstico,
pouco importando se formal ou informalmente constituida, ou se integrada
por casais heteroafetivos ou por pares homoafetivos. A Constituicdo de
1988, ao utilizar-se da expressao “familia”, ndo limita sua formacéo a casais
heteroafetivos nem a formalidade cartoraria, celebracdo civil ou religiosa.
Familia como instituicdo privada que, voluntariamente constituida entre
pessoas adultas, mantém com o Estado e a sociedade civil uma necessaria
relagdo tricotdmica. Nucleo familiar que € o principal l6cus institucional de
concrec¢édo dos direitos fundamentais que a prépria Constituicdo designa por
“intimidade e vida privada” (inciso X do art. 5°). Isonomia entre casais
heteroafetivos e pares homoafetivos que somente ganha plenitude de
sentido se desembocar no igual direito subjetivo a formacdo de uma
autonomizada familia. Familia como figura central ou continente, de que
tudo o mais é contetido. Imperiosidade da interpretacdo ndo-reducionista do
conceito de familia como instituicdo que também se forma por vias distintas
do casamento civil. Avanco da Constituicdo Federal de 1988 no plano dos
costumes. Caminha na direcéo do pluralismo como categoria sdcio-politico-
cultural. Competéncia do Supremo Tribunal Federal para manter,
interpretativamente o Texto Magno na posse do seu fundamental atributo da
coeréncia, 0 qsue passa pela eliminacéo de preconceito a orientacao sexual
das pessoas. o

hY

Como se denota, o Supremo Tribunal Federal assiste a instituicdo
familia subjetividade, no sentido de que se trata de um direito que recai sobre
agueles que pretendem constitui-la. Positivo é o avanco do Direito Brasileiro face as
relacdes homoafetivas, em que, para todos os fins j& se reveste de instituto familiar.
Sendo assim, vé-se a isonomia material concretizada quanto ao tema, nao
contradizendo os preceitos constitucionais.

Entretanto, acreditamos que a proporcionalidade quanto ao carater
subjetivo para a constituicdo de uma familia deve ser avaliado com parcimonia e
cautela, sob pena de tal instituto vé-se deflagrado ante as varias possibilidades de

relacionamento entre as pessoas.

% SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Disponivel em: <
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=628635>. Acesso em: 20 de abril
de 2014.
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3.5.3 Agbes Afirmativas em favor dos Portadores de Deficiéncia

Em razéo das pessoas portadoras de deficiéncia, a legislacao brasileira
confere vasta protecdo como meio de garantir a isonomia material. O préprio texto
constitucional prevé explicitamente a possibilidade de discriminacdo de tal grupo,
sendo complementado por leis que assegurem a educacéao, trabalho, atendimento
prioritario de saude.

O Decreto 6.949 de 25 de agosto de 2009 promulgou a Convencao
Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia. De importancia tal, a
Convencdo em questdo faz jus em equivaler as emendas constitucionais, ja que

observaram o rito de aprovacéao insculpido no artigo 5° paragrafo 3°.

O propésito da presente Convencdo € promover, proteger e assegurar o
exercicio pleno e equitativo de todos os direitos humanos e liberdades
fundamentais por todas as pessoas com deficiéncia e promover o respeito
pela sua dignidade inerente. (...) Os Estados Partes se comprometem a
assegurar e promover o pleno exercicio de todos os direitos humanos e
liberdades fundamentais por todas as pessoas com deficiéncia, sem
qualquer tipo de discriminacdo por causa de sua deficiéncia. (...) Os
Estados Partes reconhecem que todas as pessoas sdo iguais perante e sob
a lei e que fazem jus, sem qualquer discriminagdo, a igual protecdo e igual
beneficio da lei. Os Estados Partes proibirdo qualquer discriminacéo
baseada na deficiéncia e garantirdo as pessoas com deficiéncia igual e
efetiva protecéo legal contra a discriminagéo por qualquer motivo. A fim de
promover a igualdade e eliminar a discriminacdo, os Estados Partes
adotardo todas as medidas apropriadas para garantir que a adaptacao
razoavel seja oferecida. Nos termos da presente Convencgéo, as medidas
especificas que forem necessarias para acelerar ou alcancar a efetiva
igualdade das 7pessoas com deficiéncia ndo serdo consideradas
discriminatorias. °

Em que pese ter sido promulgada em 2009, o Brasil ja se esforcava em
assegurar os direitos dos portadores de deficiéncia.

A Lei 7.853 de 24 de outubro de 1989 é exemplo da preocupacdo do
legislador em instituir uma série de direitos e programas voltados aos portadores de
deficiéncia.

Prevé a lei a oferta obrigatéria e gratuita da Educacao Especial em

estabelecimento publico de ensino, bem como, o acesso de alunos portadores de

> PALACIO DO PLANALTO. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2007-
2010/2009/decreto/d6949.htm>. Acesso em: 20 de abril de 2014.
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deficiéncia aos beneficios conferidos aos demais educandos, inclusive material
escolar, merenda escolar e bolsas de estudo. (citar referéncia)

Faz-se necessario observar, que o artigo 58 da Lei 9.394 de 20 de
dezembro de 1996, regulamenta o termo “Educacdo Especial” da seguinte maneira:
“Entende-se por educacao especial, para os efeitos desta Lei, a modalidade de
educacdo escolar oferecida preferencialmente na rede regular de ensino, para
educandos com deficiéncia, transtornos globais do desenvolvimento e altas
habilidades ou superdotacéo”.

E bem verdade, que tais direitos conferidos pelo legislador esbarram na
falta de preparo dos estabelecimentos de ensino em conferir aos portadores de
deficiéncia a mesma condicdo do ensino regular. Muito embora, tenha o Legislativo
editado tal lei, € imprescindivel politicas publicas voltadas a este tema, como forma
de garantir a efetivagdo da norma. Do contrario, a efichcia do texto normativo
consistira tdo somente na paridade formal.

N&o obstante ao papel fundamental que a APAE (Associacdo dos Pais
e Amigos dos Excepcionais) exerce no Brasil, interessante seria integrar fisicamente
0 ambiente escolar publico aos portadores de deficiéncia, como meio de garantir a
inclusdo social e propiciar uma convivéncia pautada na igualdade, resguardando-se
claro, as devidas peculiaridades necessarias aos excepcionais.

Ja na area da saude a lei assegura: a criacdo de uma rede de servicos
especializados em reabilitacdo e habilitacdo; a garantia de acesso das pessoas
portadoras de deficiéncia aos estabelecimentos de salude publicos e privados, e de
seu adequado tratamento neles, sob normas técnicas e padrdes de conduta
apropriados; a garantia de atendimento domiciliar de saude ao deficiente grave ndo
internado.

No Brasil ha uma verdadeira batalha para instituir programas de
inclusédo social dos portadores de deficiéncia. O Conselho Nacional dos Direitos das
Pessoas com Deficiéncia (CONADE), se trata de um 6rgdo que visa desenvolver e
planejar politicas pUblicas voltadas aos excepcionais.*®

A titulo de exemplo, foi instituido em 2011 o Plano Nacional dos
Direitos das Pessoas com Deficiéncia — Viver sem Limites. Dentre as metas do plano

*® SECRETARIA NACIONAL DE PROMOGCAO DOS DIREITOS DA PESSOA COM DEFICIENCIA.
Disponivel em: <http://www.pessoacomdeficiencia.gov.br/app/conade-0>. Acesso em: 20 de abril de
2014.
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estdo a concessdo de 150 mil vagas no Programa Nacional de acesso ao Ensino
Técnico e Emprego; 1,2 milhdes de unidades residenciais adaptadas no contexto do
Programa Minha Casa Minha Vida; Crédito acessibilidade, para financiamento de
produtos destinados aos deficientes, tais como, cadeira de rodas, veiculos
adaptados.

Ainda que os esforcos do legislador tenham sido consideraveis para
conferir a regra da igualdade material em sede de acdes afirmativas, deve-se ter em
vista que as discriminacdes devem estar de acordo com a Constituicdo Federal, ndo
ferindo a dignidade da pessoa humana, e ainda, perseguindo o objetivo que
fundamenta a adoc&o dessas medidas, qual seja, a tentativa de se eliminar as

desigualdades sociais.
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4 SISTEMA DE COTAS

O Sistema de Cotas se trata de uma modalidade de acdo afirmativa,
gue consiste na reserva de vagas em empresas publicas, privadas; universidades;
cargos eletivos; destinados a determinados grupos da sociedade que sofreram ou
que ainda vivem as consequéncias da marginalizacao.

No inicio do século XXI houve uma eclosdo da cotizacdo no pleito de
vagas para 0 ensino superior. Entretanto, o sistema de cotas € uma realidade
presente no pais antes mesmo da Constituicdo Federal de 1988. E bem verdade,
que a forca deste sistema como meio de ingresso no ensino superior € recente,
entretanto, no passado, ndo muito distante, ja vivenciamos esta experiéncia.

Verificamos que o sistema de cotas no que tange a vagas de trabalho
no mercado publico ou privado faz parte da histéria politica deste pais. Isto é, com
as grandes reformas trabalhistas ocorridas no governo de Vargas, o sistema de
cotas no Brasil se origina e ganha identidade.

Em 12 de Dezembro de 1930, o Decreto n 19.482, previu em seu texto
a reserva de vagas a brasileiros natos, garantindo trabalho em empresas,
associacdes dentre outras vagas no ramo trabalhista. O Decreto é conhecido como

“Lei da Nacionalizacéo do Trabalho” ou ainda “Lei dos 2/3”.
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Vejamos o primeiro trago de reserva de vagas no Brasil:

Art. 3° Todos os individuos, empresas, associa¢cdes, companhias e firmas
comerciais, que explorem, ou ndo, concessdes do Governo federal ou dos
Governos estaduais e municipais, ou que, com esses Governos contratem
guaisquer fornecimentos, servigos ou obras, ficam obrigadas a demonstrar
perante o Ministério do Trabalho, Industria e Comércio, dentro do prazo de
noventa dias, contados da data da publicacdo do presente decreto, que
ocupam, entre 0s seus empregados, de todas as categorias, dois tergos,
pelo menos, de brasileiros natos.

Paragrafo Unico. Somente na falta, de brasileiros natos, e para servicos
rigorosamente técnicos, a juizo do Ministério do Trabalho, Indastria e
Comeércio, poderd ser alterada aquela proporgdo, admitindo-se, neste caso,
brasileiros naturalizados, em primeiro lugar, e, depois, 0s estrangeiros.59

A “Lei dos 2/3” se trata de uma medida que visava conter a alta
porcentagem de trabalhadores imigrantes no Brasil, dai ser denominada de Lei da
Nacionalizacdo do Trabalho. Isto é, o objetivo € incentivar a utilizacdo da méao de
obra nacional, de modo que favoreca a economia o pais. Assim como a Constituicdo
Federal de 1988, a Lei dos 2/3 previa uma diferenciagdo entre brasileiros e
estrangeiros, logo, a ideia de discriminacao positiva € um antigo meio adotado pelo
Brasil para viabilizar melhores condi¢ces de vida.

A Consolidacao das Leis Trabalho, Decreto Lei n. 5.452 de 1 de maio

de 1943, elenca dispositivos que trazem a ideia da cotizacdo. Prevé a CLT:

Art. 354 - A proporcionalidade sera de 2/3 (dois tergos) de empregados
brasileiros, podendo, entretanto, ser fixada proporcionalidade inferior, em
atengdo as circunstancias especiais de cada atividade, mediante ato do
Poder Executivo, e depois de devidamente apurada pelo Departamento
Nacional do Trabalho e pelo Servico de Estatistica de Previdéncia e
Trabalho a insuficiéncia do nimero de brasileiros na atividade de que se
tratar.

O Art. 354 institui cotas de 2/3 de empregados brasileiros para
empresas individuais ou coletivas. Em verdade, se trata de posicionamento tipico do
governo getulista. Considerado populista, a classe trabalhadora l|he seria
conveniente para fixar solidamente seu governo, ja que, nos idos de 1940 ha um

incentivo a industrializacéo do pais.

* CAMARA DOS DEPUTADOS. Disponivel em:< http://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1930-
1939/decreto-19482-12-dezembro-1930-503018-publicacaooriginal-1-pe.html>. Acesso em 25 de abiril
de 2014.



http://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1930-1939/decreto-19482-12-dezembro-1930-503018-publicacaooriginal-1-pe.html
http://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1930-1939/decreto-19482-12-dezembro-1930-503018-publicacaooriginal-1-pe.html
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Desta forma, concedendo beneficios a classe trabalhadora e
incentivando o0 nacionalismo, Getlulio Vargas alcanca aprovacao popular
consideravel, fato este que consolidou seus 15 longos anos de governo.

A respeito da profissdo dos quimicos, regula o Art. 349 da CLT: “O
namero de quimicos estrangeiros a servico de particulares, empresas ou
companhias ndo poderd exceder de 1/3 (um terco) ao dos profissionais brasileiros
compreendidos nos respectivos quadros.”

O artigo estabelece um teto para o0s quimicos estrangeiros
desenvolverem servicos a particulares, empresas ou companhias. A ideia da
cotizacdo esté contida no referido artigo, ja que restringe o exercicio da profissdo por
meio de um namero, uma cota, qual seja, 1/3 (um terco).

A Lein. 8.112 de 11 de dezembro de 1990, prevé o regime juridico dos
servidores publicos civis da Unido, das autarquias e das fundacdes publicas
federais. A Lei dispde uma porcentagem de vagas a serem preenchidas por

portadores de deficiéncias. A seguir:

Art. 5° S&o requisitos basicos para investidura em cargo publico:

VI - aptidao fisica e mental.

§ 2° As pessoas portadoras de deficiéncia € assegurado o direito de se
inscrever em concurso publico para provimento de cargo cujas atribuigGes
sejam compativeis com a deficiéncia de que sao portadoras; para tais
pessoas serao reservadas até 20% (vinte por cento) das vagas oferecidas
Nno concurso.

Acreditamos que o §2° é claro em relacdo a compatibilidade da
deficiéncia com o cargo que se pleiteia, logo, ndo se trata em verdade, de uma
excecao a regra do inciso VI. Se o portador de deficiéncia pode pleitear e assumir o
cargo a que se destina as cotas, isso significa que, este portador de deficiéncia
possui aptidao fisica e mental para desenvolver a funcao que se habilita.

Ainda em 3 de julho de 1968, no Governo Costa e Silva, a Lei n. 5.465,
previa 50% de suas vagas a candidatos ou filhos de agricultores, que residiam na
zona rural, ademais, destinava 30% de suas vagas a candidatos ou filhos de
agricultores que residiam em cidades que néo possuiam estabelecimentos de ensino
médio. Tais vagas eram destinadas a escolas de agricultura e veterinéria, mantidas

pela Unido.

60 PALACIO DO PLANALTO. Disponivel em:<
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/I8112cons.htm>. Acesso em 25 de abril de 2014.
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Eis o Art. 1 da Lei 5.465/68 que prevé expressamente a reserva de
vagas:
Art. 1° Os estabelecimentos de ensino médio agricola e as escolas
superiores de Agricultura e Veterinaria, mantidos pela Unido, reservaréo,
anualmente, de preferéncia, de 50% (cinquenta por cento) de suas vagas a
candidatos agricultores ou filhos déstes, proprietarios ou ndo de terras, que
residam com suas familias na zona rural e 30% (trinta por cento) a

agricultores ou filhos déstes, proprietarios ou ndo de terras, que residam em
cidades ou vilas que ndo possuam estabelecimentos de ensino médio.

Trata-se da “Lei do Boi”. O objetivo da Lei 5.465/68, era beneficiar os
filhos dos pequenos agricultores, entretanto, na préatica, beneficiou os filhos dos
grandes latifundiérios. A época se entendia que havia um desnivel consideravel de
classes sociais, que poderia ser resolvido com a cotizacdo de vagas. A lei em
questao, em verdade aumentou o abismo de classes sociais, justamente, contrario
ao objetivo da lei.

Destarte, com o intuito de novamente tentar nivelar os desniveis
socioeconOmicos existentes entre as classes sociais neste pais, volta a ativa o

sistema de cotas como meio de ingresso no ensino superior.

4.1 Efetivacdo do Sistema de Cotas no Ensino Superior

Como cedico, a cotizagao pode ser aplicada em qualquer esfera com o
fim de se alcancar a isonomia. Entretanto, este trabalho se destina a analise do
instituto em aplicacdo na educacao, logo focaremos neste aspecto.

Tendo em vista os dispositivos Constitucionais, varios Estados visaram
implantar politicas afirmativas na esfera educacional, ou seja, assegurar 0 ingresso
de determinados grupos as universidades estaduais e federais, buscando efetivar o

principio da Igualdade.
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Corroborando:

(...) o constituinte tratou de proteger certos grupos que, a seu entender,
mereceriam tratamento diverso. Enfocando-os a partir de uma realidade
historica de marginalizacdo social ou de hipossuficiéncia decorrente de
outros fatores, cuidou de estabelecer medidas de compensacéo, buscando
concretizar, a0 menos em parte, uma igualdade de oportunidades com os
demais individuos, que ndo sofreram as mesmas espécies de restrigées.61

A Lei Estadual 3.524 de 28 de dezembro de 2000 do Rio de Janeiro,
dispunha da admissdo de estudantes da rede publica de ensino em universidades
estaduais. A Lei destinava 50% das vagas de todos os cursos de graduacao das
universidades estaduais, a alunos da rede publica de ensino. Era requisito a
formacao no ensino fundamental e médio em instituicdes publicas®.

Coloca-se em duvida o motivo determinante que leva a reserva de
vagas a alunos oriundos de escola publica. Se trata de uma tentativa em colocar
pessoas com menos condicdes financeiras nas universidades? E um
reconhecimento do Estado quanto ao sistema falho educacional? Poderiamos até
questionar se se trata de uma clara manobra eleitoreira.

Ainda no ano de 2001, o Estado do Rio de Janeiro voltou a tratar do
tema por meio da Lei 3.708. Esta lei prevé 40% das vagas para negros e pardos nos
cursos de graduacdo da Universidade do Estado do Rio de Janeiro e da

Universidade Estadual do Norte Fluminense. A seguir:

Art. 1° - Fica estabelecida a cota minima de até 40% (quarenta por cento)
para as populacdes negra e parda no preenchimento das vagas relativas
aos cursos de graduacdo da Universidade do Estado do Rio de Janeiro -
UERJ e da Universidade Estadual do Norte Fluminense — UENF.®

O Estado do Rio de Janeiro, um dos primeiros a legislar a respeito de
politicas afirmativas na esfera educacional, tratou de dar a um grupo muito amplo —
alunos da rede publica de ensino — o beneficio de cotas. Somente em 2001, vé-se o

critério cor/raca, para concessao do direito.

®* ARAUJO, Luiz Alberto David e NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de Direito Constitucional
g2002) p. 93.
? JUSBRASIL. Disponivel em: <http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/90839/lei-3524-00-rio-de-
'I%neiro-r'>. Acesso em 25 de abril de 2014.

JUSBRASIL. Disponivel em: <http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/90840/lei-3708-01-rio-de-

janeiro-rj>. Acesso em 25 de abril de 2014.
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Em 2003, a Lei 4.151 revogou as disposi¢cdes acima e unificou o

sistema:

Art. 1° - Com vistas a reducdo das desigualdades étnicas, sociais e
econdmicas, deverdo as universidades publicas estaduais estabelecer cotas
para ingresso nos seus cursos de graduacdo aos seguintes estudantes
carentes:

| — oriundos da rede publica de ensino;

Il — negros;

Il — pessoas com deficiéncia, nos termos da legislacdo em vigor,
integrantes de minorias étnicas, filhos de policiais civis e militares,
bombeiros militares e inspetores de seguranca e administracdo
penitenciaria, mortos ou incapacitados em razédo do servi(;o.64

A partir do Estado do Rio de Janeiro, outros Estados aderiram ao
sistema de cotas. Vale ressaltar que néo se tratava de um instituto unificado, pois
cada Estado dispunha de especificidades.

Em 2004, a Universidade de Brasilia implantou o sistema de cotas para
ingresso a graduacdo. A Universidade instituiu um Plano de Metas para Integracao
Social, Etnica e Racial, em que previa a inclusdo de negros e indigenas no ensino
superior, como politica de inclusao social.

Celso Anténio Bandeira de Mello aborda o principio da igualdade, na
gual estabelece trés questdes a serem levadas em conta, para validar isonomia, ou

seja, legitimar as cotas:

a) a primeira diz com o elemento tomado como fator de desigualacdo; b) a
segunda reporta-se a correlacdo logica abstrata existente entre o fator
erigido em critério de discrimen e a disparidade estabelecida no tratamento
juridico diversificado; c) a terceira atina a consonancia desta correlacédo
I6gica com os interesses absorvidos no sistema constitucional e destarte
juridicizados.®

Os candidatos deveriam se identificar como negros, assinar uma
declaracéo para concorrer por meio do sistema de cotas e quando da inscrigao tirar
uma foto em que a comissédo do plano analisaria e decidiria pela homologagéo ou
nao.

O critério avaliado é a cor da pele e as caracteristicas da raca negra.

Ha de se considerar que nao ha critérios objetivos para definir a raca de alguém, se

®ASSEMBLEIA LEGISLATIVA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO. Disponivel em:
<http://alerjinl.alerj.rj.gov.br/contlei.nsf/b24a2da5a077847c032564f4005d4bf2/e50b5bf653€60409832
56d9c00606969?0penDocument >. Acesso em 25 de abril de 2014.

®> MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Contetido Juridico do Principio da Igualdade (2005, p. 21).
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€ gue de fato possuimos raga, sendo assim possivel a discussao do critério utilizado
pela comissdo. Se ndo hé critérios objetivos que determinem a raca, j& esperavamos
eventuais problemas.

Dione Moura relatora da comisséo do plano ja previa:

Sabemos que havera casos de irmdos em que um tera a inscricao
homologada e outro nédo. A avaliagéo sera feita pelo fendtipo, cor da pele e
caracteristicas %grais da raca negra, porque esses séo os fatores que levam
ao preconceito.

O caso mais emblematico da UNB ocorreu quando apenas um dos
irmaos, sendo gémeos univitelinos, péde concorrer através do sistema de cotas.

J& a Universidade do Par4, por meio da Resolucdo n. 3.361/05 instituiu
o sistema de cotas. A Resolucéo previa a reserva de 50% (cinquenta por cento) das
vagas para estudantes que cursaram todo o ensino médio na rede publica de
ensino. Sendo que 40% (quarenta por cento) das vagas eram destinadas a pessoas
autodeclaradas negras ou pardas.®’

4.2 Da Constitucionalidade

Neste cenario em que os Estados passaram a legislar quanto as vagas
oferecidas no ensino superior em detrimento da conquista por mérito pessoal,
guestbes foram suscitadas ao Poder Judiciario para que sob a perspectiva da
Constituicdo Federal legitimasse ou n&o o sistema de cotas.

Fato este que culminou com a Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental 186 ajuizada pelo Partido dos Democratas. Na peticéo inicial

da demanda, sustenta-se a tese de que héa violacéo a varios preceitos fundamentais

®*OBSERVATORIO DA EDUCACAO. Disponivel em:
<http://www.observatoriodaeducacao.org.br/ebulicao/ebul01/pdf/metas.pdf>. Acesso em 25 de abiril
de 2014.

*UNIVERSIDADE FEDERAL DO PARA. Disponivel em:
<http://www.ufpa.br/sege/boletim _interno/downloads/resolucoes/consepe/2005/Microsoft%20Word%2
0-%203361%20COTAS.pdf>. Acesso em 25 de abril de 2014.
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do Estado Brasileiro, de modo que destacamos a dignidade da pessoa humana; a
vedagcéo do preconceito de cor, raca; o direito fundamental universal & educacéo.®®

A dignidade da pessoa humana, como fundamento da Republica, é
lesionado sob a oOtica de que deve o Estado conferir 0 mesmo grau de respeito entre
0S povos, em vista dos mesmos direitos e deveres. Vez que ha limitacdo do
exercicio de um direito fundamental, no caso em tela a educacéo, age o Estado em
desconformidade com a dignidade, pois confere direito a uma parcela da populacéo
em detrimento dos demais.

Diante do critério de Celso Antdnio Bandeira de Mello, necessario para
avaliar se ha ou ndo a discriminagcdo de maneira razoavel, entendemos que 0s
motivos determinantes para a concessdo de cotas como ingresso no ensino
superior, vao de encontro com a Constituicdo Federal.

Considere-se para tanto, o passado escravagista, diga-se nefasto, para
a concessao de tal beneficio, sob o argumento de que existe uma divida histérica
com 0s negros que sofreram a este triste passado do nosso pais.

Nesta esteira de pensamento, o relator da ADPF 186, Ministro Ricardo

Lewandowski:
Para as sociedades contemporéneas que passaram pela experiéncia da
escraviddo, repressdo e preconceito, ensejadora de uma percepcao
depreciativa de raca com relacdo aos grupos tradicionalmente subjugados,
a garantia juridica de uma igualdade meramente formal sublima as
diferencas entre as pessoas, contribuindo para perpetuar as desigualdades
de fato existentes entre elas.*

N&o se pretende dizer, que a escraviddo néo produziu efeitos como a
marginalizacdo em massa da populacdo negra. No entanto, é forcoso considerar que
aqueles que nasceram h& mais de 100 anos pos escraviddo, devam pagar pelo erro
outrora cometido. E bem verdade, que todos temos responsabilidades com o nosso
pais, devendo nos esforcar para eliminar com as desigualdades sociais, entretanto,
se a educacdo ja foi democratizada, ao menos, textualmente pela Constituicdo
Federal, ndo ha de se falar que alguém se veja obrigado a aceitar o seu direito a

educacao negado.

®SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Disponivel em:<
http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpubl/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.|
sf?seqobjetoincidente=2691269>. Acesso em 25 de abril de 2014.

®SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADPF186RL.pdf>. Acesso em: 25 de abril
de 2014.
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No mais, o critério adotado para o pleito de vagas nao é razoavel.
Basta que o sujeito seja negro, ou entdo se considere/declare negro, para que possa
concorrer a uma das vagas estabelecida pelo sistema de cotas. A Constituicdo
Federal quando trata dos objetivos fundamentais da Republica, esclarece, que é
vedado o preconceito de raga, cor.

Mesmo que se considere para tanto, uma discriminagdo positiva,
levando-se em conta o critério racga, cor, ela ensejard numa discriminacao negativa.
A questdo a ser respondida é: O negro possui capacidade para concorrer a uma
vaga no ensino superior?

Obviamente, como qualquer outro candidato, o negro e o egresso de
colégio publico, possuem condi¢cBes de conquistar a vaga oferecida pela faculdade,
por meérito proprio. Se se necessita de um conhecimento minimo para concorrer a
vaga, este deve ser promovido pelo Estado, de maneira excelente para que haja
uma igualdade de concorréncia entre agueles que estudaram em colégio publico ou
privado.

As questdes atinentes a ma educacdo ministradas nas escolas
publicas devem ser levadas em consideracao, ja que se trata de um problema a ser
resolvido pelo Poder Publico. Logo, ndo se deve condenar aguele que pode estudar
em colégio particular destituindo-lhe de uma porcentagem de vagas.

Em que pese a légica dos argumentos acima expostos, o relator da
ADPF e os demais Ministros do Supremo Tribunal Federal, consideraram legitimo o

sistema de cotas:

Isso posto, considerando, em especial, que as politicas de acdo afirmativa
adotadas pela Universidade de Brasilia (i) ttm como objetivo estabelecer
um ambiente académico plural e diversificado, superando distor¢cdes sociais
historicamente consolidadas, (i) revelam proporcionalidade e a
razoabilidade no concernente aos meios empregados e aos fins
perseguidos, (iii) sdo transitérias e prevéem a revisdo periddica de seus
resultados, e (iv) empregam métodos seletivos eficazes e compativeis com
o principio da dignidade humana, julgo improcedente esta ADPF."°

A Corte Suprema ainda conta com mais um caso em que se discutiu a

viabilidade do sistema de cotas.

“SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADPF186RL.pdf. Acesso em: 25 de abril de
2014.
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Eis que couber ao Supremo Tribunal Federal a analise do controvertido
tema, no julgamento do Recurso Extraordinario — RE 597285, em que se confirmou

a validade do sistema:

Trata-se de recurso extraordinario, interposto contra acérddo do Tribunal
Regional Federal da 42 Regido, que entendeu ser constitucional o programa
de acado afirmativa, estabelecido pela Universidade Federal do Rio Grande
do Sul — UFGRS, que instituiu o sistema de “cotas” com reserva de vagas
como meio de ingresso em seus cursos de nivel superior.

Giovane Pasqualito Fialho, concorrente a uma das vagas no curso de
Administracdo da Universidade Federal do Rio Grande do Sul, mesmo com
pontuacao suficiente para o ingresso na Universidade, viu-se tolhido de seu direito,
ja que havia ali o programa de cotas em que eram destinadas vagas a egressos do
ensino publico, bem como, a estudantes negros.”

Descontente com o flagrante abuso de seu direito procurou o Judiciario
para dirimir a questdo, no entanto, sem sucesso. A Suprema Corte por maioria dos
votos assentiu a possibilidade do sistema de cotas, de modo que, o estudante
infelizmente perdeu a vaga. A propria ADPF 186 embasou a denegac¢éo do recurso.

De acordo com a Ministra Rosa Weber:

Senhores Ministros, a luz da nossa Constituicdo Federal, diante desse
sistema de cotas, observada a etnia racial, observada a origem do ensino
publico e a prépria reserva para indigenas, entendo que o sistema
instaurado pela Universidade Federal do Rio Grande do Sul guarda absoluta
consonancia com a Constituicdo da Republica, quando estabelece, como
seu fundamento, a dignidade da pessoa humana e, ainda, diz constituir
objetivo fundamental a erradicacdo da pobreza, marginalizacédo e a reducéo
das desigualdades sociais e regionais, promovendo o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacéo.

Ora, a Constituicdo Federal proibe o preconceito de cor, raca; e ndo o
faz somente quando trata dos objetivos da Republica no artigo 3°. O artigo 4° da
Carta Magna prevé repudio ao racismo nas relacdes internacionais. Desta feita, no

minimo incongruente considerar privilégios face a cor ou raca por se considerar

& SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Disponivel em:<
http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.]
sf?segobjetoincidente=2662983>. Acesso em: 25 de abril de 2014.



http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqobjetoincidente=2662983
http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqobjetoincidente=2662983

86

legitima medida discriminatéria, como ja argumentado alhures ao tratarmos da ADPF
186.

Ademais, o artigo 5° nos incisos XLI e XLII resguarda a tese que refuta
o racismo, prevendo que a lei punira medidas discriminatdrias que atentem contra os
direitos e liberdades fundamentais. Sem sombra de duavidas, o sistema de cotas
constitui tema que deflagra o direito fundamental a educacao, ja que consiste em
medida que exclui para incluir.

J& no voto o Ministro Luiz Fux:

Ora, ja no julgamento passado, nos afirmamos, com base em dados
empiricos, que dificilmente o aluno que estuda em colégio publico chega a
Universidade Publica. Isto é constatavel, prima facie. (...) De sorte, Senhor
Presidente, que, com esses breves fundamentos, uma vez que nés ja
tivemos oportunidade de destacar outros aspectos quando do julgamento
das aces afirmativas, também destaco esse aspecto juridico, estritamente
juridico, que a Ministra Rosa Weber realgcou de que havia no edital um aviso
- e 0 edital é a regra do concurso - de que estas vagas seriam reservadas, e
entendo que o Recurso Extraordinario ndo mereca provimento, acompanho
o Relator.

O Ministro em seu voto justifica a deficiéncia do ensino publico para
sustentar a viabilidade do sistema de cotas. Ndo ha de se considerar essa
argumento como valido, ja que a faléncia do ensino se deve ao abandono do Estado
em aprimorar a educacao publica.

Portanto, poder-se-ia dizer que a tese sustentada pelo Ministro se trata
de uma alternativa negativa a enfrentar o problema real da educacao no Brasil.

A Constituicdo Federal preconiza que:

Art. 205. A educacdo, direito de todos e dever do Estado e da familia, sera
promovida e incentivada com a colabora¢éo da sociedade, visando ao pleno
desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e
sua qualificacéo para o trabalho.

Pelo exposto, a Constituicdo ndo segrega ao garantir o direito a
educagdo. Se o0 proprio texto constitucional ndo admite expressamente esta
segregacao, nos parece que a intepretacdo dada pela Corte Suprema € equivocada
e ndo exprime de maneira cristalina a fiel interpretacéo do texto.

Ainda assim, considerando-se a vedacao desta discriminacdo, o artigo

206, inciso |, de maneira incontestavel prevé: “O ensino serd ministrado com base
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nos seguintes principios: | — igualdade de condi¢des para 0 acesso e permanéncia
na escola”.

Neste aspecto, se levantaria a tese da igualdade material, sendo
possivel assim conceder cotas para o pleito no ensino superior. Ocorre que, a
desigualdade na concorréncia da vaga se da devido a falta do Estado com a
educacéao.

Logo, se trata de uma desigualdade de responsabilidade Unica e
exclusiva do Estado, ndo podendo, portanto, qualquer pessoa se ver desprestigiada
pelo sistema de cotas.

Interessante notar ainda, que no voto o ministro se vale da tese de que:
“o edital € a regra do concurso”. Nao nos parece legitimo este argumento ja que o
sistema de cotas em vista a educacado € manifestamente contrario a Constituicdo
Federal. Se trata, pois, de tese vazia de juridicidade, afinal, como pode ser legal
regras que afrontam a base do nosso sistema normativo?

N&o obstante, o Supremo Tribunal Federal voltou nesta demanda a
confirmar a constitucionalidade do sistema de cotas.

E para atestar a possibilidade do sistema, a Presidente da Republica
Dilma Rousseff sancionou a Lei 12.711 de 29 de agosto de 2012 — Lei de Cotas. A
Lei em questdo trata do ingresso no ensino superior nas universidades federais e
nas instituicbes federais de ensino técnico de nivel médio. Prevé a lei que 50% das
vagas no ensino superior, deverdo ser destinadas aqueles que tenham cursado o
ensino médio nas escolas publicas e determina ainda, a distribuicdo de vagas a
negros, pardos e indigenas.

Para o ingresso no ensino superior, em instituicbes federais, seréo
destinadas 50% das vagas para estudantes que tenham cursado integralmente o
ensino médio em escolas publicas.

Tais vagas serdo reservadas a estudantes que advenham de familias
com renda igual ou inferior a um salario e meio per capita. Essas vagas serao
preenchidas por autodeclarados pretos, pardas e indigenas.

Caso haja vagas remanescentes, estas deverdo ser preenchidas por
estudantes que tenham cursado integralmente o ensino médio em escolas publicas.

Serdo reservadas, também, 50% das vagas em instituicdes federais de
ensino técnico de nivel médio, para aqueles que cursaram integralmente o ensino

fundamental em escolas publicas.
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As vagas serao reservadas e preenchidas por estudantes oriundos de
familias com renda per capita igual ou inferior a um salario minimo e meio e que se
autodeclarem pretos, pardos e indigenas.

As vagas remanescentes serdo preenchidas por estudantes que
tenham cursado integralmente o ensino fundamental em escolas publicas.

Por todo o exposto, ainda que nosso sistema juridico abrace o sistema
de cotas como meio de ingresso no ensino superior, e mesmo que a Corte Suprema
dé aval a constitucionalidade do programa, entendemos, que ha clara ofensa a
dignidade da pessoa humana, ja que, vale-se de medida segregacionista em que o
critério adotado ndo goza de razoabilidade/proporcionalidade, consistindo em
preconceito velado pelo Estado, bem como, em nao observacdo ao direito
fundamental universal a educacéo, também estatuido na Constituicdo Federal.

J& que se trata de espécie de acdo afirmativa, goza de carater de
transitoriedade, e em assim sendo, nos resta aguardar esse lapso temporal e abrir
novamente os debates quanto ao tema, buscando na oportunidade, atentar ao teor
da Constituicdo Federal de modo a extirpar o sistema de cotas, e de fato,

democratizar a educagéo como preconiza o texto Magno.
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5 CONCLUSOES

Discorremos a respeito das Ac¢oes Afirmativas, com énfase no Sistema
de Cotas, que nada mais € do que levar o principio da isonomia as suas Ultimas
consequéncias visando temporariamente promover uma politica publica de incluséo.
Recordamo-nos ainda, que quando do fervor da discussao do tema, nos idos de
2008, nos prepardvamos para ingressar na disputa pela vaga universitaria.

Relevante tema, fruto de constantes debates nos meios de
comunicacao, sociedade, principalmente na questdo da constitucionalidade, sempre
nos intrigamos, justamente por fazermos parte de um marco importante para o
Direito, qual seja, a discussdo do papel da Igualdade, e, também, por determinar o
que seria do futuro académico de todos aqueles que ansiosamente trilhavam rumo a
Universidade, fato este que nos fez optar pelo tema.

Observamos que, as Ac¢Oes Afirmativas se tratam de uma realidade
presente ndo s6 em NOSSO pais, mas em varios outros paises, inclusive naqueles
economicamente mais fortes, o que a principio soa estranho, pois se ha
necessidade dessas politicas, ha desigualdade. Logo, interessante notar que se se
adota politicas afirmativas nos Estados Unidos da América do Norte, Canada, como
citamos no decorrer deste trabalho, no Brasil, assiste mais razdo para a implantagcéo
dessas medidas.

Principalmente, pois se verifica historicamente um passado miseravel
marcado pela escraviddo. Passado que reflete a marginalizacdo em massa de
setores sociais.

Por conta dessas questbes histéricas alega-se que as minorias
merecem maior protecdo, sobretudo em vista do Estado Democréatico de Direito. Ha
de se considerar que mudancgas tém sido feitas, ainda que sensiveis. Sensiveis pelo
fato de que a Igualdade erigida a Principio e regra data ndo menos que do século
XVIII, constituindo assim fato recente, ja que sO aqueles que entendam a
desigualdade, sabem o quanto sofrivel é estar a deriva da sociedade.

Desde o Brasil Colbnia, o ideal de Igualdade é positivado em seu texto
magno, no entanto, se trata de uma prerrogativa ndo inerente a todos. No Brasil

Império a Igualdade se trata de norma, todavia, ndo praticada. Ainda com o advento
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da Republica, trata-se de um ideal a ser conquistado. Ou seja, ha de se falar em
Igualdade formal, aquela conferida pela lei.

A Constituicdo Federal de 1988 positivou a regra da Igualdade em seu
artigo 5°, caput e inciso |, de modo que, ha varios dispositivos em seu texto que
expressam a legitimidade da isonomia em nosso Ordenamento Juridico. Ocorre que,
diversamente das Cartas anteriores, se tem a nocdo de que € necessério efetivar a
igualdade interferindo de maneira real na sociedade.

Sendo assim, a igualdade material abarcada pelo nosso Texto Magno,
permite atitudes por parte do Poder Publico, a fim de sanar os desniveis sociais e
transformar o Brasil numa sociedade justa e solidaria, concretizando, assim, todos o
valores exprimidos pelo Titulo | da Constituic&o.

Visa-se por meio da Igualdade material reparar a discriminagcédo que as
ditas minorias sofreram e ainda sofrem. Assim, deve-se buscar a igualdade material,
que é a real efetivacdo de medidas que afastem a desigualdade.

Intimamente ligada ao Principio da Igualdade, com o objetivo de
amenizar as desigualdades, faz-se necessarias politicas afirmativas que confiram as
minorias, a possibilidade de exercicio dos direitos fundamentais. Todavia, importante
ressaltar que as politicas dessa natureza constituem, em verdadeira medida
discriminatoria.

Neste aspecto, € salutar que o critério erigido como discriminante seja
proporcional e o0 menos danoso possivel aqueles que nao estariam abarcados pela
protecdo das acdes afirmativas, afinal, a democracia consiste no governo da maioria
com o devido respeito as minorias.

A politica de cotas, para o Supremo Tribunal Federal, consiste senéo
em levar o Principio da lgualdade as suas Ultimas consequéncias, ou seja,
assegurar as minorias e grupos hipossuficientes a participacdo no ensino publico de
nivel superior.

Quanto ao critério determinante de discriminacdo, se tem a cor, a raca,
ou 0 que quer que seja para definir caracteristicas externas dos individuos. Isto é
fato incontestavel, afinal a prépria Lei 12.711, também intitulada de Lei de Cotas,
concede a prerrogativa aquele que, nos termos da lei, sejam pretos, pardos ou

indigenas.
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Sendo assim, ndo h& de se falar em um critério proporcional que faca
jus a concessao de tal benesse, ja que ser preto, pardo ou indigena, ndo consiste
em demérito algum capaz de embasar a necessidade de desigualacao.

Em hipotese alguma, e se faz imprescindivel esclarecer este ponto,
pretendemos dizer que 0S grupos supra citados, ndo sofreram ou nao sofrem
marginalizacdo, ou ainda, qualquer impropério social. Ocorre que nao ha duvidas de
gue o Sistema de Cotas se trata de um meio de incluséo social que confronta o texto
Magno, do contrario, é pratica que inclui, mas exclui.

O fator discrimen ora utilizado confronta nitidamente a dignidade da
pessoa humana, ja que consiste em pratica discriminatéria, em que a propria
Constituicao rechaca por diversas vezes expressamente.

No mais, por todo o exposto, € a educacao direito fundamental
universal, e se trata de direito publico subjetivo, ndo sendo legitimo o Sistema de
Cotas como forma de ingresso no ensino superior, pois consiste em clara violagéo

de um direito democratizado.
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