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RESUMO

A proposta deste trabalho visa fazer um estudo sobre acgdes afirmativas,
constituidas no ordenamento juridico sob o Principio da Igualdade e da ndo Discriminacéo.
Diante disso, analisaremos, inicialmente, a relacdo existente entre os valores trazidos com
0 Principio da Igualdade, compreendendo as suas dimens@es e, sob o prisma juridico,
avaliar os diversos tipos de previsao legal implementados para promocao da Igualdade no
ambito internacional e constitucional. Em um segundo momento, trataremos tdo-somente
das acdes afirmativas como forma de concretizacdo do Principio Constitucional da
Igualdade fundamentando a necessidade e a obrigacdo de serem implementadas. E,
finalmente, com tais fundamentos, poderemos entdo desenvolver o estudo sobre a
viabilidade das acGes afirmativas em Portugal e no Brasil, sobretudo ponderar os desafios

das perspetivas dessa politica.

Palavras-chave: Principio da Igualdade; Discriminacdo; A¢Oes afirmativas.



ABSTRACT

The purpose of this work is to persue a study on affirmative action established
under the principle of equality and the non- discrimination. According to this, the analysis,
initially, reveals the relation among the values brought by the principle of equality,
including its dimensions. From a legal perspective, it evaluates the various types of legal
provisions in order to promote equality in international and constitutional reach. Secondly,
affirmative action will be taken into account as a way to achieve the constitutional
principle of equality which justifies the need and the obligation of its implement. Finally,
on those grounds, it is possible to develop the study on the viability of affirmative action
mainly in Portugal and Brazil, especially considering all the challenges of these policy

perspectives.

Keywords: Principle of equality; Discrimination; Affirmative action.



RESUME

Le but de ce travail consiste a élaborer une étude sur les discriminations positives,
fondées dans le systeme juridique sur les principes de Iégalité et de la non-
discrimination. Par conséquent, nous analyserons, tout d"abord, le rapport existant entre les
valeurs apportées par le principe de |"égalité, y compris ses dimensions et, d’un point de
vue juridique, nous évaluerons les différents types de dispositions légales mises en place a
fin de promouvoir I'égalité dans le cadre international et constitutionnel. Dans un
deuxiéme moment, nous traiterons uniquement des discriminations positives en tant que
moyen pour concrétiser le principe constitutionnel de I’égalité, tout en justifiant la
nécessité et I'obligation de sa mise en place. Et finalement, appuyés sur de telles
justifications, nous pourrons ensuite développer Iétude sur la faisabilité des
discriminations positives au Portugal et au Brésil, et notamment, analyser les défis des

perspectives de cette politique.

Mots-clés: Principe de I"égalité; Discrimination; Discrimination positive.
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INTRODUCAO

O Direito Constitucional e, consequentemente, as Constituicbes estatais
constituem marcos juridicos, morais e politicos para uma determinada sociedade. Assim 0
foco deste trabalho sera uma questdo constitucional especifica; a anélise entre a igualdade
e as acOes afirmativas no ordenamento portugués e brasileiro, buscando estruturar uma
fundamentacdo juridico-constitucional para a possibilidade juridica de sua adog&o.

Atualmente, as acdes afirmativas estdo sendo objeto de implementacdo em alguns
paises com o0 objetivo de minimizar injusticas historicas e desigualdades sociais. A
introducdo de programas de a¢des afirmativas suscita interesse da sociedade, uma vez que
o0 Estado faz grande investimento para favorecer uma parcela da populagéo, gerando fortes
discussdes, mitos e conceitos equivocados sobre ser ou ndo uma politica necessaria.

A questdo das acBes afirmativas é amplamente discutida, principalmente na via
pratica, pois ha muitas controvérsias de qual seria a solucdo ideal. A tarefa a qual nos
propomos neste trabalho é delicada, uma vez que a argumentacdo da ideia de agdes
afirmativas é articulada com questdes de meérito, oportunidades sociais, justica social,
politica compensatoria, bens publicos, acbes governamentais, igualdade, desigualdade e
discriminagéo.

Dessa forma, é necessaria uma discussdo juridico constitucional para fundamentar
a aplicacdo das acOes afirmativas, assim utilizaremos um enfoque metodoldgico especifico,
buscando conceituar e fundamentar (por meios socioldgicos, juridicos, -culturais,
econdmicos e entre outros)! as medidas afirmativas como um importante meio de
mitigacdo das varias formas de discriminacéo.

Do ponto de vista das politicas publicas, as acdes afirmativas foram a resposta a
essa problematica, pois elas estdo voltadas para politica de cotas, reserva de vagas,
pretendendo conter a vulnerabilidade social.

Este trabalho estd estruturado em quatro capitulos. No primeiro capitulo,

partiremos da analise do principio da igualdade, pois é dele que deriva a base da aplicacéo

! Tais conhecimentos sdo fundamentais para a argumentagio e fundamentagdo juridica: “(...) los principios y
los otros argumentos normativos en los que se apoya el procedimento de la aplicacion del derecho y/o tiene
que apoyarse a fin de satisfacer la pretension de correccion.” Cf. Robert Alexy. El concepto y la validez del
derecho. 22 ed. Tradugdo Jorge Sefia. Barcelona: Gedisa, 2004, p. 123.
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das acOes afirmativas. Entendemos que para tratar de uma constru¢cdo do principio
constitucional da igualdade é um trabalho audacioso e que ha muito se sabe da sua
importancia historica, além da base solida no direito. Porém, a intengdo da nossa pesquisa
ndo é o estudo dos conceitos complexos de igualdade, nem a sua base doutrinal ou
jurisprudencial, mas sim, demonstrar a raiz da agdo afirmativa através das transformagoes
do conceito de igualdade. Desse principio emanam algumas dimens@es e iremos abordar os
pontos centrais da igualdade material, formal, obrigacdo de diferenciar, proibicdo do
arbitrio e proibicdo da discriminacéo.

No capitulo seguinte, trataremos da proibi¢cdo de discriminacdo como meio de
proteger o principio da igualdade, desenvolvendo a aplicacdo dada a essa proibi¢do que
visa combater as praticas discriminatdrias, uma vez que, apesar da evolucdo da igualdade,
a sociedade ainda enfrenta diversas problematicas ndo resolvidas, sendo uma delas as
condic@es sociais inerentes aos individuos, como a cor, 0 sexo, 0 género, as oportunidades
de ingresso no mercado de trabalho, a ascenséo social, o desempenho educacional, o
acesso ao ensino superior, entre outras. Para tal estudo, analisaremos no ambito juridico
algumas caracteristicas que sdo protegidas pelo principio da ndo discriminacéo,
especificamente, a igualdade de géneros, a igualdade racial e a igualdade para deficientes
fisicos.

O terceiro capitulo é destinado ao universo das a¢des afirmativas, as quais buscam
promover a igualdade de fato, através de um meio constitucional. O principio da igualdade
fatica e a politica afirmativa estdo intrinsecamente interligados, justificando a existéncia de
tais medidas. No primeiro momento, vamos explorar um breve historico e, seguidamente,
investigar o seu conceito, para no fim tragarmos uma teoria analisando os fundamentos e as
espécies de acOes afirmativas.

Por fim, no quarto capitulo, efetuaremos uma andlise da possibilidade da
aplicacdo das medidas afirmativas em Portugal e no Brasil, fundamentando através de
elementos doutrinarios e jurisprudenciais, para no final tentarmos solucionar a instigacdo, a
inquietude, a questdo central do trabalho, que se sintetiza no questionamento: é possivel

efetivar-se o principio constitucional da igualdade por meio das acdes afirmativas?

12



CAPITULO | - A TEORIA CONSTITUCIONAL DA IGUALDADE? E SUAS
DIMENSOES

1.1. Origens do Principio Constitucional da Igualdade

A nocéo de igualdade como um valor ha muito que caminha com a humanidade?,
porém, sob o ambito da igualdade relacionada intrinsecamente com o ser humano é um
feito da ldade Contemporanea®, constituindo um sentido juridico e passando a ser
referenciado em constituigdes e tratados internacionais.

Somente com as RevolucBes (Revolugdes Liberais) do século XIX houve um
destaque para a igualdade, sendo basilar para os ideias do regime democratico e parte
indispensavel do que se compreende por justica.

O termo igualdade®, no universo juridico, se destaca como um marco na
Declaracdo de Direitos da Virginia de 1776, que reconheceu os direitos naturais dos
homens no Bill of Rights, postulando no seu primeiro artigo que os homens nascem
igualmente livres e independentes. Ainda no mesmo ano, a Declaracdo de Independéncia

dos Estados Unidos da América reconheceu valores inerentes aos homens,

2 “Igual-Desigual

Eu desconfiava:

todas as historias em quadrinho sdo iguais.(...)

Todas as guerras do mundo séo iguais.

Todas as fomes séo iguais.

Todos 0s amores, iguais iguais iguais.

Iguais todos os rompimentos.

A morte é igualissima.

Todas as criagOes da natureza sdo iguais.

Todas as agdes, cruéis, piedosas ou indiferentes, sdo iguais.

Contudo, 0 homem néo é igual a nenhum outro homem, bicho ou coisa.

Ninguém é igual a ninguém.

Todo o ser humano € um estranho impar.”

Carlos Drummond de Andrade. A Paixdo Medida. 12 ed., Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2014, p. 46.

3 O termo igualdade ja havia sido defendido pelos fildsofos classicos, sendo assim, para uma visdo mais
aprofundada de igualdade na antiguidade, como a visdo de Platdo e Aristételes. Cf. Martim de Albuquerque.
Da Igualdade: Introducéo a Jurisprudéncia. Coimbra: Almedina, 1993, pp. 11-13. Ver, também, Vera Licia
Raposo. O poder de Eva “O principio da igualdade no dmbito dos direitos politicos; problemas suscitados
pela discriminagdo positiva”. Coimbra: Almedina, 2004, p. 245.

4 “A igualdade passou a constituir valor central para o direito constitucional contemporaneo, representando
verdadeira “pedra angular” do constitucionalismo moderno”. Ingo Wofgang Salert; Luiz Guilherme
Marinoni; Daniel Mitidiero. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2012, p. 523.

°> Notadamente colocamos como marco a Declaracdo de Direitos da Virginia de 1776, porém, frisamos que
alguns autores trazem como marco a Reforma protestante de Lutero, pois foram positivadas legislagdes que
se referiam aos Direitos Fundamentais do Homem. V. Renata Malta Vila-Boas. Ac¢Bes Afirmativas e o
Principio da Igualdade. Rio de Janeiro: América Juridica, 2003, p. 17.
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independentemente das diferencas de sexo, raga, religido, cultura ou posicao social®, sob o
fundamento de que todos séo iguais e livres, tal como a Declaragdo Francesa dos Direitos
do Homem e do Cidadao de 1789, que estabeleceu no seu artigo 1° que “os homens nascem
e sao livres e iguais em direitos”.

Porém, a igualdade como principio juridico constitucional apenas apareceu com a
constituicdo francesa de 1793. Surgindo a partir de tais documentos politicos, como
elemento fundamental para o constitucionalismo moderno, o Principio da igualdade
perante a lei’. Sendo uma igualdade perante a lei, assegurava o igual tratamento para todos
os individuos, possuindo a regra da proibicdo sob qualquer forma de discriminacdo ou
privilégio®.

Para os fins desse item, pretendemos objetivar o estudo da igualdade sob o
prisma eminentemente juridico constitucional, ou seja, a igualdade como parte das normas
constitucionais de patamar principiolégio.

A partir do surgimento do Constitucionalismo de bases liberais em que o Estado
passa a ser limitado pela lei constitucional, estando assegurados os direitos dos seres
humanos em lei formal, notamos a consolidacdo da igualdade como sendo um principio e

um valor fundamental®.

6 Fabio Konder Comparato. A Afirmagdo Histérica dos Direitos Humanos. 62 edigéo, revista e atualizada,
S&o Paulo: Editora Saraiva, 2008, p. 107.

" “No quadro do constitucionalismo moderno — 0 constitucionalismo que tem como ponto de partida as
constituicbes americana de 1787 e francesa de 1793 — a igualdade vai conhecer novas linhas de rumo e de
facto, sendo erigida em principio juridico-politico: o principio da igualdade, ou , com também ja tem sido
dito, o principio da igualdade perante a lei. De hébito ligado & Déclaration des droits de [’homme et du
citoyen de 1789 (artigos 1° e 6°), ndo falta quem veja a sua origem formal no enunciado “definitivo” da
Déclaration de 1793 e na respectiva constituicdo desse mesmo ano. Mas, em verdade, foi na América que
pela primeira vez os textos basicos consagraram constitucionalmente a igualdade. E certo que a Constituigio
de 1787 se limita a abolir os titulos de nobreza (artigo 1°, sec¢do 9, in fine): <<Nenhum titulo de nobreza serd
concedido pelos Estados-Unidos nem pessoa alguma exercendo emprego de interesse ou confianga debaixo
da autoridade dos Estados-Unidos, poderd aceitar sem consentimento do congresso, gratificacéo,
emolumento, emprego ou titulo, seja de que natureza for, de qualquer rei, principe, ou estado estrangeiro>>.”
Martin de Albuquerque. Da Igualdade: Introducéo a Jurisprudéncia. Coimbra: Livraria Almedina, 1993, p.
45,

8 Guilherme Machado Dray. O Principio da Igualdade no Direito do Trabalho: sua aplicabilidade no
dominio especifico da formacéo de contratos individuais de trabalho. Coimbra: Livraria Almedina, 1999, p.
52.

% “Q principio da igualdade perante a lei é reconhecido como um valor fundamental nas ConstituicGes de
diferentes paises, na Declaracdo Universal dos Direitos do Homem e na Convencédo Europeia dos Direitos do
Homem e das Liberdades Fundamentais, estas, as duas mais importantes declaragdes de direitos”. Claudio
Petrini Belmonte. O Sentindo e o Alcance do Principio da Igualdade como Meio de Controle de
Constitucionalidade de Normas Juridicas na Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional de Portugal e do
Supremo Tribunal Federal do Brasil. In Revista de Informacdo Legislativa, vol. 36, n° 144 out./dez.,
Brasilia, 1999, p. 159. No mesmo sentido, “A lo largo de méas de dos siglos, la nocion de igualdad se ha
configurado en el &mbito europeo como uno de los nucleos esenciales de cualquier propuesta de progreso,
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As consagragdes da igualdade nas constituicOes liberais deixaram-nos, como
heranca, uma igualdade perante a lei, ou seja, uma igualdade formal, e a ideia de que “em
principio, direitos e vantagens devem beneficiar a todos; e os deveres e encargos devem
impender sobre todos°, dessa maneira, e conforme esse pensamento, as constituicdes que
se seguiram passaram a prever nos seus textos o principio e os direitos de igualdade®®.

A expressdo “perante a lei” que a Constitui¢do Francesa de 1793 destacou tornou-
se marca do enunciado de igualdade. Em diversas constituicdes percebemos a similaridade
onde o enunciado se manifesta, como na Constituicdo brasileira (art. 5°, 1), na Constituicéo
portuguesa (art. 13°), na Constituicdo francesa (art. 1°), na Constituicdo colombiana (art.
13°), na Constituigio espanhola (art. 14°), na Constituicdo Italiana (art. 13°), entre outras'?.

No entanto, a expansdo da positivacdo da igualdade se deu no periodo pds 22
guerra, tendo sido consagrada no sistema internacional, em diversos tratados e convencoes.
A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, das Nacdes Unidas, de 1948, logo no seu
primeiro artigo consagra o texto que serd, posteriormente, trazido (detalhadamente ou néo)
nas constitui¢ces nacionais democraticas e nos tratados internacionais relativos a igualdade
“todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e em direitos”; 0 Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos de 1966, consagrando no seu texto a igualdade e
a ndo discriminacao®?.

Com abrangéncia regional temos, como exemplo, a Convengdo Americana de
Direitos Humanos de 1969, que trata a questdo da igualdade conforme o PIDCP!*; as
Convenc0es sobre a eliminacdo de todas as formas de discriminacdo racial (CERD) de

1965, a qual prevé medidas particulares com a finalidade de assegurar o desenvolvimento

tanto en el campo de las ideas como en el la actividad de distintos movimientos politicos y sociales (...)”
Rafael Sastre Ibarreche. La accién Positiva para las Mujeres en el Derecho Comunitario. In Igualdade dos
Géneros nas Relagdes de Trabalho. Lais de Oliveira Penido (Coord.) Brasilia: Escola Superior do Ministério
Plblico da Unido, 2006, p. 91.

10 Cf. J.J. Gomes Canotilho; Vital Moreira. Constituicdo da Republica Portuguesa anotada. (Arts. 1° a 107°),
42 ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2014, p. 338.

11 Hédio Silva Jr. O principio da igualdade e os direitos de igualdade na constituigdo de 1988, In Revista de
Direito Constitucional e Internacional — Cadernos de Direitos Constitucional e Ciencia Politica. N° 38, ano
10, jan-mar, 2002, p. 168.

12 Demonstrar essas semelhangas sobre o direito a igualdade nos textos constitucionais de paises estrangeiros
é importante, uma vez que durante o percurso do texto seguiremos tomando como base a fundamentacéo
oriunda do direito comparado, principalmente entre Brasil e Portugal, tanto como relagéo ao objeto do estudo
como com relacdo ao enunciado.

18 Vide art. 26° “todas as pessoas sdo iguais perante a lei e tem direito, sem discriminagdo alguma, a igual
protecdo da lei.” (Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos).

4 Vide art. 24° “Todas as pessoais sdo iguais perante a lei. Por conseguinte, tem direito, sem discriminagdo
alguma, a igual protecdo da lei.” (Conven¢do Americana de Direitos Humanos).
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de certos individuos ou grupos étnicos de forma a que gozem e exercam igualitariamente
os direitos humanos e as liberdades fundamentais (art. 1°, n° 4); a Convencdo sobre a
eliminacdo de todas as formas de discriminacdo contra a mulher (CEDAM) de 1979, que
solicita a promocao de politicas eficazes para o tratamento igualitario entre homens e
mulheres; e, mais recentemente, a Convengéo sobre pessoas com deficiéncia. Por conta da
supranacionalidade desses documentos, quando ratificados por um Estado, tém caréater

vinculante®,

1.2. Principio da Igualdade: Um conceito em evolugéo

O principio da igualdade ndo se conservou estavel no seu sentido e conteudo,
vindo sofrendo mutacbes e, por assim dizer, evolu¢bes ao longo dos anos. Desde a
declaracdo dos direitos do homem e do cidaddo até a atualidade, o conceito vem-se
desenvolvendo cada vez mais, havendo modificagdes na interpretagdo e na
aplicabilidade?®,

Nessa perspectiva, este topico tem como finalidade trazer uma anéalise sobre os
aspectos apontados pela doutrina que o conceito do principio da igualdade vem assumindo.

Inicialmente, trataremos dos aspectos da distingdo consagrada na doutrina entre as
acepcdes da igualdade formal e de igualdade material. Posteriormente, tendo como base
esses aspectos, abordaremos as trés dimensdes desenvolvidas amplamente pela doutrina, a

proibicdo do arbitrio, a proibicdo da discriminacéo e a obrigacdo de diferenciacéo.

1.2.1. lgualdade Formal e Material

Em um primeiro momento, o principio da igualdade, conforme tratamos acima,
satisfazia a igualdade apenas no seu conceito formal ou igualdade perante a lei. Assim, a
noc¢do aqui empregada é absoluta no patamar juridico, de que todos os homens sdo iguais,

estando sujeito a tratamento igual com previsdo da norma. Fica claro, assim, que tal

15 Ingo Wofgang Salert; Luiz Guilherme Marinoni; Daniel Mitidiero. Curso de Direito Constitucional..., p.
525.

16 Destaca-se aqui a diccdo dos professores Canotilho e Vital Moreira “o principio da igualdade é um dos
principios estruturantes do sistema constitucional global, conjugando dialecticamente as dimens6es liberais,
democraticas e sociais inerentes ao conceito de Estado de direito democratico e social”. J.J. Gomes
Canotilho e Vital Moreira. Constituicdo da Republica Portuguesa anotada..., pp. 336-337.
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exigéncia vem de uma tradicdo constitucional liberal do Estado moderno, pois o0s
revolucionarios rejeitavam todo o tipo de privilégio dado a nobreza e a monarquia®’. Deste
modo, a igualdade pautada na formalidade (“igualdade juridica”, “igualdade liberal”),
impetrada pelo constitucionalismo liberal, foi considerada uma hipotese para a unificagdo
do regime liberal individualista a favor dos cidaddos de uma ordem juridica, em que todos
os cidaddos passariam a ser titulares de direitos, estritamente perante a leit8,

Por um grande periodo com o Estado “fraco”, ndo intervencionista, conquista essa
do liberalismo, pautada na formalidade da igualdade perante a lei, era o ideal procurado
para concretizacdo da liberdade!®. Os doutrinadores liberais entendiam que a simples
insercdo da igualdade no rol dos direitos fundamentais, conseguiria haver a efetividade da
isonomia, uma vez que estava assegurada no sistema constitucional. Porém, ndo foi assim
que ocorreu. A igualdade perante a lei era carregada de conceitos abstratos, amplos e, por
muitas vezes, era a causadora de situacGes de desigualdade, tanto que, por exemplo, numa
lei pode haver a presuncdo do direito a igualdade “sem existéncia real, criando, assim,

consequéncias imprevistas e involuntarias quanto a situacdo das mulheres”?,

17 “Nascia, assim, no plano juridico-positivo, poderoso instrumento de reagdo contra os privilégios pessoais e
contra a hierarquizagdo das classes sociais que, com variantes puramente culturais, vigorava até entdo.
Nascia, também, com o principio da isonomia, a fonte inesgotavel de argumentos para o ideério igualitarista
que, apds a segunda metade do século passado, viria contestar a visdo estreita e apenas formal da igualdade
juridica, em contraposicdo a aspiracdo de igualdade material, e se destinara a incendiar a histéria do
pensamento politico-econdmico, espalhado até nossos dias suas centelhas mais acesas. Assim é que 0 avango
dos movimentos da historia politica dos povos em prol da reducdo das injusti¢as sociais fez resultar o
conflito, até hoje insolvido, entre a limitada nocéo de igualdade juridica — que, de acordo com sua origem
liberal francesa, preconiza ndo mais (ou pouco mais) do que a abolicdo dos privilégios pessoais — e 0 desejo
de igualdade real, isto €, de igualdade de fato e material entre os homens no meio social. E que a regra de que
todos séo iguais perante a lei, ou de que todos merecem a mesma protecdo da lei, entre outros enunciados
expressivos da isonomia puramente formal e juridica, traduz, em sua origem mais genuina, a exigéncia de
simples igualdade entre os sujeitos de direito perante a ordem normativa, impedindo que se crie tratamento
legislativo diverso para idénticas ou assemelhadas situagGes de fato. Impede, em suma, que o legislador trate
desigualmente os iguais.” Carlos Roberto Siqueira Castro. A Constituicdo Aberta e os Direitos
Fundamentais. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2005, pp. 358-359.

18 Nesse sentido, cf. JJ Gomes Canotilho. Direito Constitucional e a Teoria da Constituicdo. 72 ed., 142
Reimpresséo, Coimbra: Almedina, 2003; Jorge Reis Novais. Os Principios Constitucionais Estruturantes da
Republica Portuguesa, 1% Ed, Coimbra: Coimbra editora, 2011, p. 102; Robert Alexy. Teoria dos Direitos
Fundamentais, trad. Virgilio Afonso da Silva, 22 ed., Malheiros, 2011, p. 394.

19 E importante dizer aqui que esse tipo de classificacdo de igualdade foi uma grande evolucdo do direito,
pois ndo podemos esquecer que as leis estabeleciam distingbes com base no sexo, cor, religido,
nacionalidade, ascendéncia ou classe social. V. Vera Lucia Raposo. O poder de Eva..., p. 249.

20 Tove Stang Dahl. O Direito das Mulheres: uma introducao a teoria do direito feminista. Lisboa: Fundagio
Calouste Gulbenkian, Servico de Educagdo, 1993, p. 08.
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A partir dessa expressao surge pela doutrina uma diferenga quanto ao sentindo nas
expressdes igualdade perante a lei (aplicador) e igualdade na lei (formulador)?:. A
igualdade perante a lei tem como intencdo exigir a igualdade na aplicacdo da norma,
proibindo tratamento desigual aos iguais, ou seja, aspecto puramente formal, a norma
juridica deve ser unifirme com a concepcao do tratamento igualitario aos desiguais. Assim
sendo, o tratamento deve ser precisamente conforme a lei para qualquer pessoa, exceto se
na prépria lei houver critérios de uma excepcional desigualdade.

Ja a igualdade na lei, € um aspecto para a nivelacdo dos individuos na formacéo
da lei, uma vez que uma lei ndo pode ser criada a partir de pardmetros desiguais,
impedindo assim o legislador de tratar desigualmente os iguais, pois ndo é permitido haver
critérios nas leis proibidos pelas constituicdes??23,

Com a chegada dessa nogdo “absoluta” na aplicacdo do principio da igualdade
houve uma ruptura com o antigo regime de vedacao de privilégios, mas, por outro lado, o
emprego tdo rigido do principio sem relativizar as diversas circunstancias da igualdade,
confiando que a simples afirmacdo na lei de tratamento igualitario teria a capacidade de
combater as desigualdades. Contudo, ndo foi isso que aconteceu. Com o passar do tempo
essa concepc¢do ndo promoveu a igualdade tdo esperada. Em verdade, s6 ficou claro que a
funcdo da igualdade juridica era permitir a liberdade do capitalismo?®, continuando os
estratos menos favorecidos da sociedade a sofrer desigualdades®.

2L V. Celso Ribeiro Bastos. Curso de Direito Constitucional. 222 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 165; Carlos
Roberto Siqueira Castro. O Principio da Isonomia e a Igualdade da Mulher no Direito Constitucional. Rio
de Janeiro: Editora Forense, 1983, pp. 35-36; V., também, Castanheira Neves. O Instituto dos Assentos e a
Fung¢do Juridica dos Supremos Tribunais. Coimbra: Coimbra editora, 12 Ed. (Reimpressdo), 2014, pp. 141 e
SS.

22 “No Direito estrangeiro, faz-se distingo entre o principio da igualdade perante a lei e o da igualdade na lei.
Aquele corresponde a obrigacdo de aplicar as normas juridicas gerais aos casos concretos, na conformidade
com o que elas estabelecem, mesmo se delas resultar uma discriminacdo, o que caracteriza isonomia
puramente formal, enquanto a igualdade na lei exige que, nas normas juridicas, ndo haja distingdes que ndo
sejam autorizada pela propria constituigdo. Enfim, segundo essa doutrina, a igualdade perante a lei seria uma
exigéncia feita a todos aqueles que aplicam as normas juridicas gerais aos casos concretos, ao passo que a
igualdade na lei seria uma exigéncia dirigida tanto aqueles que criam as normas juridicas gerais como aqueles
que as aplicam aos casos concretos”. José Afonso da Silva. Curso de Direito Constitucional Positivo. 242
edicdo. S&o Paulo: Malheiros, 2005, p. 215.

23 Nesse sentido cf. Robert Alexy. Teoria dos direitos fundamentais. .., pp. 393 e ss.

24 «“A igualdade formal, que estd na origem histérica liberal do principio, impede a hierarquizagdo entre
pessoas, vedando a instituicdo de privilégios ou vantagens que nao possam ser republicanamente justificadas.
Todos os individuos sdo dotados de igual valor e dignidade. O Estado, portanto, deve agir de maneira
impessoal, sem selecionar indevidamente a quem beneficiar ou prejudicar. A igualdade material, por sua vez,
envolve aspectos mais complexos e ideoldgicos, de vez que é associada a idéia de justica distributiva e social:
ndo basta equiparar as pessoas na lei ou perante a lei, sendo necessario equipara-las, também, perante a vida,
ainda que minimamente”. Luis Roberto Barroso. O Constitucionalismo Democrético no Brasil: Cronica de
um sucesso Imprevisto. O novo direito constitucional brasileiro: contribuicdes para a construcao tedrica e

18



Isto porque a expressdo tem a intencdo de exigir a igualdade somente na norma,
proibindo tratamento desigual aos iguais, ou seja, direito do individuo de ndo ser
desigualado pela lei em situacdes iguais ou semelhantes. Mas, esse conceito apenas
concretiza no plano pratico a igualdade. N&o traz garantia nenhuma de nédo discriminacao
nas diversas questdes de uma sociedade.

N&o obstante, com o advento do estado social, caracterizado por movimentos que
buscavam o combate das desigualdades sociais e a garantia dos direitos fundamentais, a
ideia de igualdade formal, que ja ndo se sustentava, deu espaco para uma nova forma de
pensar a igualdade, surgindo ento o conceito de igualdade material?.

Brevemente podemos dizer que o conceito de igualdade material vai além da

igualdade perante a lei, ou seja, a igualdade formal?’, uma vez que ndo basta s o texto

pratica da jurisdi¢do constitucional no Brasil. Belo Horizonte: Férum, 2012, p. 02. Nesse sentido, cf. Jorge
Miranda. Manual de Direito Constitucional. Vol. Il, tomo IV, 12 Ed., Coimbra: Coimbra editora, 2014, p.
298; Jorge Costa. Direito como Instrumento para igualdade de Homens e Mulheres: Meios de Tutela do
Direito. In Ex Aequeo: Revista da Associagdo Portuguesa de Estudo Sobre as Mulheres. N° 10, 2004, p. 71.
25 E nesse entendimento que José Afonso da Silva exemplifica a experiéncia brasileira enquanto igualdade
somente na lei. “Nossas constituicdes, desde o império, inscreveram o principio da igualdade, como
igualdade perante a lei, enunciando que, na sua literalidade, se confunde com a mera isonomia formal, no
sentido de que a lei e sua aplicacdo tratam a todos igualmente, sem levar em conta as distingdes de grupos. A
compreensdo do dispositivo vigente, nos termos do art. 5°, caput, ndo deve ser assim tao estreita. O interprete
h& que aferi-lo com outra normas constitucionais, conforme apontamos supra e, especialmente, com as
exigéncias da justiga social, objetivo da ordem econdmica e da ordem social”. Curso de Direito
Constitucional..., pp. 214-215.

% Trazendo uma transcrigdo do pensamento de Bobbio com relagéo a evolucéo do conceito de igualdade que,
para este autor, qualquer superacdo na interpretacdo ja € um grande passo para a histéria da humanidade.
Vejamos: “A Tendéncia no sentido de uma igualdade cada vez maior, como ja havia observado ou temido
Tocqueville no século XI1X, é irresistivel; o igualitarismo, apesar da aversdo e da dura resisténcia que suscita
em cada reviravolta da histéria, € uma das grandes molas do desenvolvimento histérico. A igualdade
entendida como equalizagdo dos diferentes € um ideal permanente e perene dos homens vivendo em
sociedade. toda superagdo dessa ou daquela discriminacéo € interpretada como uma etapa do progresso da
civilizagdo”. Noberto Bobbio. Igualdade e liberdade. Rio de Janeiro: Ediouro, 1995, p. 43; Nas palavras de
Guerra Filho: “A impoténcia do constitucionalismo de Weimar diante da ascensdo nacional-socialista é a
prova cabal, que nos fornece a histdria, da insuficiéncia de uma Carta Fundamental que apenas consagre
direitos fundamentais, sem fornecer os meios judiciais para sua defesa ¢ implementagdo.” Processo
constitucional e direitos fundamentais. Séo Paulo: Celso Bastos Editor, 1999, p. 100.

21 “Reduzindo a um sentido formal, o principio da igualdade acabaria por se traduzir num simples principio
de prevaléncia da lei em face da jurisdigdo e da administracdo. Consequentemente, é preciso delinear o0s
contornos do principio da igualdade formal ndo seja relevante nem seja correcto. Realga-se apenas 0 seu
caracter tendencialmente tautologico, “uma vez que o cerne do problema permanece irresolvido, qual seja,
saber que, sdo os iguais e quem s3o os desiguais”. JJ Gomes Canotilho. Direito Constitucional e a Teoria da
Constituicdo..., p. 427. Nesse sentido, José Afonso da Silva. Curso de Direito Constitucional..., p. 214;
Jorge Reis Novais. Os Principios Constitucionais Estruturantes da Republica Portuguesa..., p. 103; Konrad
Hesse. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha. Trad. Luis Afonso Heck.
Porto Alegre: Sergio Antbnio Fabris, 1998, p. 330.
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escrito positivando a igualdade dos individuos. Além disso, o Estado deve promover agora
medidas concretas que possam garantir oportunidades e a realizagéo do direito?.

Assim, o principio de igualdade atingiu uma concep¢do de justica em que se
entende que ha tratamento desigual para 0s que se encontram em situacdo de desigualdade,
tendo como finalidade consolidar uma real efetividade da igualdade®. Versa, portanto, de
tratamento com base em disposic¢des legais, com a aspiracdo de propiciar a igualdade em
situacbes ou grupos especificos, 0s quais necessitarem de uma protecdo maior,
minimizando assim as diferencas®.

Podemos perceber que a concretizacdo da igualdade, agora no seu conceito
material, ndo é uma tarefa facil e ndo sera realizada rapidamente, no entanto, para tal o
Estado tem o papel fundamental de executar a protecdo da igualdade, por meio eficaz do
controle de diferencas e, consequentemente, o amparo do principio fundamental da
dignidade da pessoa humana. Dessa forma, o Estado, por meio de politicas publicas, deve
promover agdes concretas direcionadas aos grupos desfavorecidos®:. E por esse motivo que
as constituicdes sociais sdo atualmente marcadas em diversos artigos pelo compromisso

em equilibrar as desigualdades sociais®?.

28 “Um sentido de igualdade material, que a propria lei devera propor-se, ha-de continuar a realizar-se,
construtivamente, na aplicagdo da lei e mesmo para além desta aplicacdo, em toda a realizagdo concreta do
direito. Nio se trata da igualdade so perante a lei, mas de igualdade perante o direito”. Castanheira Neves. O
Instituto dos Assentos e a Func¢do Juridica dos Supremos Tribunais..., p. 190.

2 Dessa forma, vejamos trecho da licio Celso de Mello: “A lei nio deve ser fonte de privilégios ou
perseguicBes, mas instrumento regulador da vida social que necessita tratar equitativamente todos os
cidaddos. Este é o contetdo politico-ideoldgico absorvido pelo principio da isonomia e juridicizado pelos
textos constitucionais em geral, ou de todo assimilado pelos sistemas normativos vigentes. Em suma: davida
ndo padece que, ao se cumprir uma lei, todos os abrangidos por ela hdo de receber tratamento parificado,
sendo certo, ainda, que ao proprio ditame legal € interdito deferir disciplinas diversas para situacfes
equivalentes.” Conteldo juridico do principio da igualdade. 3% ed., 8% tiragem, Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2010, p. 10.

30 “N3o se trata mais de igualdade perante a lei, mas de igualdade feita pela lei e através da lei. A igualdade
material ndo se oferece, cria-se; ndo se prop0e, efetiva-se; ndo é um principio, mas uma consequéncia. O
contelido do direito a igualdade consiste sempre num compromisso positivo, num facere, num dare. A
concretizacdo desde direito s6 se faz possivel com a interveng¢do dos Poderes Publicos.” Flavia Piovesan.
Protecdo Judicial Contra Omissdes Legislativas: acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo e
mandado de injuncdo. S8o Paulo: Editora Revistas dos Tribunais, 2005, p. 32. Nesse sentido, cf. Hans
Kelsen. Teoria Pura do Direito. Trad. Jodo Baptista Machado, S&o Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 99.

31 Daniel Sarmento. Direito Constitucional e Igualdade Etnico-Racial. In Ordem Juridica e lgualdade Etnico-
Racial/ Flavia Piovesan (Coord.), Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 66. Nesse sentido, “Os direitos sdo
0s mesmos para todos; mas, como nem todos se acham em igualdade de condi¢Bes para o exercer, é preciso
gue essas condi¢Bes sejam criadas ou recriadas através da transformacéo da vida e das estruturas dentro das
quais as pessoas se movem”. Jorge Miranda. Manual de Direito Constitucional..., p. 268.

32 Cf. Rafael Sastre Ibarreche. La accién Positiva para las Mujeres en el Derecho Comunitario..., p. 93.
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1.2.2. Proibicdo do arbitrio, obrigacdo de diferenciacao e proibi¢do da discriminacéo

Para além da dimensdo dos conceitos de igualdade formal e material, o contetido
juridico do principio da igualdade seguiu por desencadear outras dimensdes interpretativas,
uma vez que a depender dos contextos historicos (liberais, democréticos, sociais), tal
conceito progressivamente evolua®34,

A igualdade material, além da sua acepcdo de concretude do direito igualitario,
surge a compreensdo da proibicio do tratamento arbitrario®, isso significa que esta
impedido o uso de parametros injustos que violem a dignidade da pessoa humana, dado
que o entendimento juridico constitucional da igualdade se traduz na exigéncia de
parametros proporcionais e justos em tratamentos desiguais®.

O Direito pode fazer distingdes entre pessoas em determinadas situacoes,
utilizando o conceito de igual em dar tratamento desigual aos desiguais e é claro que dessa
forma ndo estard cometendo nenhuma violagdo ao principio da igualdade, pois se ha

motivos para um tratamento desigual, ndo havera arbitrio®’.

33 Por isso, Castanheira Neves ao se referir da evolugdo do principio da igualdade afirma: “Sé que é ele um
daqueles principios que, pela densa carga ideoldgica e axioldgica que lhes vai imanente, ndo permanecem
inalterados no seu sentido auténtico ao longo do tempo, apesar da constancia das formulas, e antes terdo de
ser sempre compreendidos no contexto historico e social em que se proclamem”. O Instituto dos Assentos e a
Fung¢do Juridica dos Supremos tribunais..., p. 119.

34 «Aceita-se, hoje, pacificamente, que o ambito do principio da igualdade comporta varias dimensdes (...)
abrange a proibigdo do arbitrio, a proibi¢ao de discriminagdo e uma obrigacdo de discriminag¢do”. Catarina de
Oliveira Carvalho. Da Dimensao da Empresa no Direito do Trabalho: Consequéncias praticas da dimenséo
da empresa na configuracéo das relagdes laborais individuais e colectivas. Coimbra: Coimbra editora, 12 Ed.
2011, p. 940. Nesse sentido, J.J. Gomes Canotilho e Vital Moreira. Constituicdo da Republica Portuguesa
anotada..., p. 339.

% Sobre arbitrio trazemos um breve pensamento de Castanheira Neves: “O arbitrio é precisamente o
contrério de justica — e isto, j& por ser ele a expressdo de um impulso momentaneo, a imposicao caprichosa a
que falta sentido e consequéncia, constancia e autovinculagdo, ja por serem 0 juizo e a decisdo arbitrarios
precisamente os que ndo se louvam numa concludente razdo-de-ser, e a que vai, pois, ausente um fundamento
material que lhes dé validade”. O Instituto dos Assentos e a Fungao Juridica dos Supremos Tribunais..., p.
153.

% Cf. Ingo Wofgang Salert; Luiz Guilherme Marinoni; Daniel Mitidiero. Curso de Direito Constitucional...,
pp. 527-528; No mesmo sentido, Jorge Miranda. Manual de Direito Constitucional..., p. 300; Antonio de
Araljo. Cidad&os portadores de deficiéncia: O seu lugar na Constituicdo da Republica. 12 ed., Coimbra:
Coimbra Editora, 2001, p. 107.

37 Maria da Gléria F.P.D. Garcia. Estudos sobre o principio da igualdade. Coimbra: Almedina, 2005, pp. 62
e 64. A propdsito da questdo enfrentada cf., também, José Joaquim Calmon de Passos. O principio da nao
discriminacdo. In Revista Eletronica sobre a Reforma do Estado - RERE. Numero 11 -
setembro/outubro/novembro 2007 — Salvador — Bahia — Brasil, pp. 8 e 9. Robert Alexy. Teoria dos direitos
fundamentais..., p. 413. Vera Llcia Raposo. Os limites de igualdade: um enigma por desvendar (A
utilizacdo da discriminacdo positiva de Género no Direito do Trabalho). In Igualdade dos Géneros nas
RelacGes de Trabalho. Lais de Oliveira Penido (Coord.) Brasilia: Escola Superior do Ministério Pablico da
Unido, 2006, p. 168. José Carlos Vieira de Andrade. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa
de 1976, 5% Ed., Coimbra: Almedina, 2012, p. 289.
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Ocorre sim violacdo do principio quando houver um tratamento arbitrario de
desigualdade, entre eles: a ndo fundamentacdo séria; falta de legitimidade; e
fundamentagdo sem razoabilidade®®. Dessa forma, podemos dizer que o tratamento
desigual deve partir de alguns parametros como a necessidade de distingdo, a
proporcionalidade e a razoabilidade®.

A proibicédo do arbitrio tem como fundamento o principio da igualdade, ndo sobre
0 aspecto de impedir que a lei estabeleca diferenciacdes, mas sim, de estabelecer distingdes
sem alegacio relevante e justificacio razoavel“C.

O legislador ndo pode atuar arbitrariamente na sua fungdo tipica de legislar,
criando leis sem haver especifica e objetivamente uma fundamentacao razoavel, e, além
disso, sem justificacdo para a distin¢do legal ou tratamento igual. Em resumo, a lei tera
contetdo arbitrario se ndo tiver uma direcdo e uma finalidade ou se instituir diferencas

juridicas sem argumento razoavel*!.

38 Nesse sentido, Canotilho entende que quando houver uma desigualdade no tratamento, arbitrariamente, ha
violacdo do principio da igualdade. Além disso, enumera alguns critérios que devem ser observados pela
disciplina juridica. Entdo, vejamos o trecho extraido da obra do Professor: “Existe observancia da igualdade
guando individuos ou situagBes iguais ndo sdo arbitrariamente (proibicdo do arbitrio) tratados como
desiguais. Por outras palavras: o principio da igualdade é violado quando a desigualdade de tratamento surge
como arbitréria. O arbitrio da desigualdade seria condigdo necessaria e suficiente da viola¢do do principio da
igualdade. Embora ainda hoje seja corrente a associagdo do principio da igualdade com o principio da
proibicdo do arbitrio, este principio, como simples principio de limite, serd também insuficiente sendo
transportar j&, no seu enunciado normativo-material, critérios possibilitadores da valoracdo das relagGes de
igualdade ou desigualdade. Esta a justificacdo de o principio da proibi¢cdo do arbitrio andar sempre ligado a
um fundamento material ou critério material objectivo. Ele costuma ser sintetizado da forma seguinte: existe
uma violagdo arbitréria da igualdade juridica quando a disciplina juridica ndo se basear num: (i) fundamento
sério; (ii) ndo tiver um sentido legitimo; (iii) estabelecer diferenciacdo juridica sem um fundamento
razoavel”. JJ Gomes Canotilho. Direito Constitucional e a Teoria da Constituicdo..., pp. 428-429. Para
Maria da Gloéria F.P.D. Garcia: “O principio da igualdade condena e repudia o tratamento arbitrario da
realidade, fundado na auséncia de um motivo razoavel ou suficiente”. Estudos sobre o principio da
igualdade..., p. 17.

39 «“A concepgio de objetividade e de valores relativamente aos direitos fundamentais fez com que o principio
da igualdade tanto quanto o da liberdade tomassem também um sentido novo, deixando de ser mero direito
individual que demanda a doutrina e a jurisprudéncia do constitucionalismo aleméo, uma dimenséo objetiva
de garantia contra atos de arbitrio do Estado”. Paulo Bonavides. Curso de direito constitucional. 152 ed., Sao
Paulo: Malheiros, 2003, pp. 568-569.

40 Em nota, advertimos que ha criticas e discordancias em relagdo a proibicdo do arbitrio no que toca ao
principio da igualdade, porém, como a nossa intengdo neste trabalho ndo versa em aprofundar essa tematica,
vide, com mais detalhamento e aprofundada fundamentacédo, o livro de Fernando Alves Correia. O plano
urbanistico e o principio da igualdade. Coimbra: Almedina. 2001, pp. 422-426.

41 «Por outras palavras: o principio da igualdade ndo deve nem pode ser interpretado em termos absolutos,
impedindo nomeadamente que a lei discipline diversamente quando diversas sdo as situacGes que 0 seu
dispositivo visa regular. Mas, inversamente ha violagdo do principio igualdade quando o legislador
estabelece distingdes discriminatorias. Assim é quando tais distingdes sdo materialmente, quando assentem
em motivos que ndo oferecem carater objectivo e razodvel; isto €, quando o preceito em apreco nao
apresenta qualquer fundamento material razoavel”. Trecho retirado do Acorddo do Tribunal Constitucional
n.° 44/84 (Disponivel em: http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19840044.html). Nesse sentido,
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Outra dimensdo do principio da igualdade é a concepcdo da obrigacdo de
diferenciagdo, que consiste em um tratamento distinto com o objetivo de compensar uma
determinada desigualdade. Isso implica na obrigacdo do Estado em extinguir as
desigualdades no ambito social, cultural e econdémico.

Assim, podemos dizer que é uma acep¢do extensiva da vinculagdo legisladora do
principio da igualdade material, pois busca a efetivacdo de oportunidades possiveis para
todos ou, pelo menos, de compensagao*?.

Essa vinculacdo ao legislador ndo é exclusivamente para obriga-lo a conferir um
tratamento de igualdade em circunsténcias iguais ou em situacdes de desigualdade, néo
tem o cond&o da simples funcéo de legislar de acordo com o conceito de igualdade formal,
mas, também, de trazer um meio eficaz para as situacbes de desigualdade reais,
legitimando assim um tratamento igualitario de acordo com a justica.

E, por fim, a dimensdo da proibicéo de discriminacao, protegida pelo direito da
igualdade, vem num sentido de resguardar certas situages, visto que, 0 meio
discriminatério ndo é uma finalidade amparada pelo direito®.

A discriminacdo é contraria aos direitos fundamentais, pois a distin¢do feita ndo
tem um tratamento justificado. Dessa forma, partindo da ideia de garantia dos direitos
fundamentais dirigidos para todos os individuos, sem distin¢Ges, uma vez que se constitui

um direito fundamental ndo ser discriminado®*.

segue indicacgBes de jurisprudéncias portuguesas sobre a questdo da proibicdo do arbitrio. Cf. Ac. TC 44/84;
Ac. TC 186/90; Ac. 187/90; Ac. TC 188/90.

42V, Castanheira Neves. O Instituto dos Assentos e a Func&o Juridica dos Supremos tribunais..., p. 135.

43 “Cuidar do principio de ndo discriminacio envolve, necessariamente, a reflexdo sobre o principio da
igualdade. Discriminar, que vernaculamente significa diferenciar, distinguir, estabelecer diferenca, importa,
para revestir-se de conteldo negativo, que se pressuponha um veto a esse procedimento, vale dizer, que em
Gltima analise, se traduz, positivamente, na obrigatoriedade de se dispensar a todos igual tratamento. Esse
estreito nexo entre ndo discriminacdo e igualdade se percebe de imediato quando se 1€ qualquer trabalho
versando o principio da igualdade em verdade, neles s6 se logra defini-la mediante as determinagdes das
discriminagdes desautorizadas.” José Joaquim Calmon de Passos. O principio da néo discriminacéo..., p. 01.
4 Temos como conceito de discriminacdo o exemplo do artigo 1° da Convencdo Internacional para a
Eliminagdo de todas as Formas de Discriminagdo Racial (1968), que diz que “Para os fins da presente
Convencao, a expressdo "discriminagdo racial” significara toda distingdo, exclusdo, restricdo ou preferéncia
baseada em raca, cor, descendéncia ou origem nacional ou étnica que tenha por objeto ou resultado anular ou
restringir o reconhecimento, gozo ou exercicio em um mesmo plano (em igualdade de condicéo) de direitos
humanos e liberdades fundamentais nos campos politico, econdmico, social, cultural ou em qualquer outro
campo da vida pUblica”.
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Portanto, a proibicdo de discriminacdo tem como base a proibigcdo de distingdes
que se fundam em categorias subjetivas dos cidaddos*®, dado que, quando sdo feitas
distingdes em determinadas situacOes, estas devem ser feitas objetivamente, com uma
finalidade legitima de acordo com a ordem constitucional e quando denotem serem
indispensaveis, apropriadas e proporcionais para assim alcancar os objetivos pretendidos?®.

Por exemplo, em questdes discriminatorias por razdo de idade “para que o
empregador possa realizar uma discriminacdo em razdo da idade que ndo seja considerada
discriminatoria e proibida tem de comecar por provar a existéncia de objetivo legitimo em
relacdo a finalidade pretendida, tendo em atencéo que, segundo a Diretiva, sdo incluidos
objetivos legitimos de politica de emprego, do mercado de trabalho e de formacéo
profissional™¥’.

No ambito do direito internacional a Convencéo para a prote¢do dos Direitos do
Homem e das Liberdades Fundamentais (Convengdo Europeia dos Direitos do Homem),
trata da proibicdo de discriminacdo no artigo 14°, segundo a qual, “o gozo dos direitos ¢
liberdades reconhecidos na presente Convencdo de der assegurado sem quaisquer
distingdes, tais como as fundadas no sexo, racga, cor, lingua, religido, opinides politicas ou
outras, a origem nacional ou qualquer outra situagio™*e,

Um grande aliado da concretizacdo do principio da igualdade na Unido Europeia é
0 Tribunal Europeu dos Direitos do Homem. Este Tribunal ja conseguiu “transformar a
obrigacdo negativa de ndo discriminacdo, numa obrigacdo para assegurar o respeito pelo
principio da igualdade nas varias esferas da vida social”*®. Essa concretizacdo na esfera
juridica, atualmente se faz necessaria, uma vez que os Estados, mesmo que tenham a
obrigacdo de promover a igualdade, muitas vezes sdo os culpados por desenvolver

situacBes em que hajam distingdes®°.

4 V. Ingo Wofgang Salert; Luiz Guilherme Marinoni; Daniel Mitidiero. Curso de Direito Constitucional...,
V. também Claudia Lima Marques; Bruno Miragem. O Novo Direito Privado e a Protecdo dos Vulneraveis.
2% ed. Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 112.

46 ].J. Gomes Canotilho e Vital Moreira. Constituicio da Republica Portuguesa anotada. .., p. 340.

47 Teresa Coelho Moreira. Igualdade e ndo discriminacdo: Estudos de Direito do Trabalho. Coimbra:
Almedina, 2013, p. 40 (Devemos esclarecer que o exemplo exposto e extraido do livro supra citado, a autora
guando trata de diretiva esta se referindo a diretiva 2000/78/CE).

48 Para além da CEDH, destacamos o art. 2°, n° 1, da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos e o art. 21°
da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia que trazem conceitos da proibigao a discriminagao.

49 Dulce Lopes. A jurisprudéncia do tribunal europeu dos Direitos do Homem vista a luz do principio da ndo
discriminac&o. In Julgar Lisboa, n® 14, 2011, p. 47.

S0 «A atencdo das instituicdes internacionais ¢ justificada porque, sendo os principios da igualdade e da ndo
discriminacdo parametros juridicos da igualdade e da ndo discriminacéo parametros juridicos que fazem parte
integrante do corpo do direito internacional e europeu dos Direitos do Homem, ndo é suficiente, nem
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Diante do Principio da ndo de discriminacdo surgem trés concepgdes: a
discriminagéo direta, discriminagdo indireta e a discriminagdo positiva. Em resumo,
podemos conceituar como discriminacdo direta, a distingdo de tratamentos abertamente
praticados. A discriminacdo indireta é aquela que surge de forma oculta, mas que tem
efeitos discriminatérios®. E, por fim, a discriminagdo positiva é a distingdo feita
positivamente para determinados grupos.

A discriminacdo direta é aquela que o principio da ndo discriminacdo veda,
proibe totalmente, pois é praticada abertamente, sem fundamentacdo. E o caso das “leis
que preveem diferentes tratamentos para individuos em situagdo semelhante, em funcéo da
raca ou do sexo™? Isto é, a discriminagdo direta é caracterizada quando uma lei cria
distingdes  visivelmente vedadas e, consequentemente, produzindo efeitos
discriminatorios®®.

A discriminagcdo indireta ocorre quando uma medida tem efeitos

desproporcionalmente  discriminatérios em um grupo, devendo ser considerada

desejavel, deixar a sua concretizagdo meramente aos Estados, ndo s6 porque as concepgdes sobre igualdade
vigentes no plano interno podem ndo corresponder as exigéncias do direito internacional, mas também
porque sdo muitas vezes aqueles Estados os responsdveis pela criagdo ou manutencdo de situacdes de
discriminag@o.” Dulce Lopes. A jurisprudéncia do tribunal europeu dos Direitos do Homem vista a luz do
principio da ndo discriminagdo..., p. 48.

51 Nesse contexto destacamos a Diretiva 2000/78/CE, que trata da definicdo de discriminacdo direta e
indireta, no Art.2°, n° 2: a) “Considera-se que existe discriminacao directa sempre que, por qualquer dos
motivos referidos no artigo 1.°, uma pessoa seja objecto de um tratamento menos favoravel do que aquele
que é, tenha sido ou possa vir a ser dado a outra pessoa em situagdo comparavel”; b) “Considera-se que existe
discriminacéo indirecta sempre que uma disposicao, critério ou pratica aparentemente neutra seja susceptivel
de colocar numa situacdo de desvantagem pessoas com uma determinada religido ou convicg¢6es, com uma
determinada deficiéncia, pessoas de uma determinada classe etaria ou pessoas com uma determinada
orientacdo sexual, comparativamente com outras pessoas, a nao ser que: i) essa disposi¢do, critério ou pratica
sejam objectivamente justificados por um objectivo legitimo e que os meios utilizados para o alcangar sejam
adequados e necessarios, ou que, ii) relativamente as pessoas com uma determinada deficiéncia, a entidade
patronal, ou qualquer pessoa ou organizacao a que se aplique a presente directiva, seja obrigada, por forca da
legislagdo nacional, a tomar medidas adequadas, de acordo com 0s principios previstos no artigo 5.0, a fim de
eliminar as desvantagens decorrentes dessa disposi¢ao, critério ou pratica”. Também o Codigo do trabalho
portugués absorve 0s conceitos da discriminagdo direta e indireta tratados na diretiva 2000/78. Para maiores
aprofundamentos do tema, cf. Teresa Coelho Moreira. Igualdade e ndo discriminagdo: Estudos de Direito do
Trabalho..., p. 35.

52 Mariana Canotilho. Brevissimos apontamentos sobre a ndo discriminagdo no direito da Unido Europeia.
In Julgar Lisboa, n° 14, p. 107.

53 para maiores aprofundamentos, cf. Maria Manuela Maia da Silva. A discriminacdo sexual no mercado de
trabalho. As questbes mais polémicas. Uma reflexdo sobre a repercussdo das discriminagGes directas e
indirectas. In Dereito, Revista Xuridica da Universidade de Santiago de Compostela, vol. 9, n° 2, 2000, p.
164. E, no mesmo sentido, Sergio Gamonal Contreras. El Principio de no Discriminacién por Razones de
Sexo en Materia Laboral. In Igualdade dos Géneros nas RelagBes de Trabalho. Lais de Oliveira Penido
(Coord.) Brasilia: Escola Superior do Ministério Publico da Unido, 2006, p. 147 e ss.
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discriminatoria ainda que a intencdo desta ndo tenha sido a de discriminar aquele grupo®.
Assim, a discriminagdo indireta acontece quando uma norma tem critérios com aparéncia
imparciais, mas que os seus efeitos causam discriminacdo, diferentemente do que ocorre
com a discriminacdo direta, que tanto os critérios como os efeitos sdo visivelmente
discriminatorios®.

Jé& a discriminacgdo positiva é como se fosse uma evolugdo da discriminacao direta
e indireta, isto porque ela é uma acepcao trazida a partir da igualdade material que, para a
concretizacdo do principio da igualdade, tem-se que discriminar diretamente determinadas
minorias, dentre elas, raciais, éticas, culturais e, quem sabe, econémicas. “O que ndo deixa
de ser paradoxal, j& que se pretende obter a igualdade pela desigualdade ou pela
discriminacdo. Tal paradoxo justifica-se na medida em que as ac¢des positivas se fundam
na necessidade de, ainda que provisoriamente, adoptar medidas materiais para repor
(algum) equilibrio de desigualdade real”™®. Assim, podemos dizer que a discriminagdo
positiva é compativel com o principio da igualdade, mais especificamente com a igualdade
material, pois a¢Oes afirmativas ampliam os conceitos de igualdade de oportunidades e o
principio da ndo discriminagio®’*®,

Por fim, podemos concluir, a partir de todos esses conceitos e dimensdes do

principio da igualdade tratados até entdo, porqué a ordem juridica se baseia na igualdade.

54 Esse conceito foi retirado do artigo de Dulce Lopes que extraiu um trecho do Acérddo Hugh Jordan contra
Reino Unido, de 4 de Maio de 2001 (queixa n°® 24 746/94), “where a general policy or measure has
disproportionately prejudicial effects on a particular group, it is not excluded that this may be considered as
discriminatory notwithstanding that it is not specifically aimed or directed at that group”. A jurisprudéncia
do tribunal europeu dos Direitos do Homem vista a luz do principio da ndo discriminacéo..., p. 56.

%5 Esses tipos de discriminagdo em muitos momentos ndo sdo facies de diferencia-los, “por vezes, a norma
ndo se refere expressis verbis a qualquer diferenciacdo constitucional e legalmente proibida, o que parece
indicar uma discriminacéo indirecta. Porém, o critério definidor da discriminacdo directa ndo devera assentar
na referéncia categdrica ao critério de diferencia¢do, mas sim na producdo de um resultado que afecte Unica e
exclusivamente determinado circulo subjectivo”. Vera Lucia Raposo. O poder de Eva..., p. 302. No mesmo
sentido, Antonio de Aradjo. Cidadaos portadores de deficiéncia: O seu lugar na Constituicdo da
Republica..., pp. 111-112.

%5 Tove Stang Dahl. O Direito das Mulheres: uma introdugao a teoria do direito feminista..., p. 08.

% Jorge Costa. Direito como Instrumento para igualdade de Homens e Mulheres.. ., p. 62.

57 Jane Hodges-Aeberhard. Affirmative action in employment: Recent court approaches to a difficult concept.
In LOUTFI, M. (ed.) Women, Gender and Work. OIT, 2001, pp. 441-468.

%8 “Na esfera da jurisprudéncia do STF, a nogdo da discriminagdo indireta e a sua incompatibilidade com o
principio isondmico ja foi objeto de consideracédo, destacando-se a decisdo proferida na ADIn 1946/DF, na
gual, ao examinar a constitucionalidade da incidéncia do limite estabelecido para os beneficios
previdenciarios pela EC 20 sobre o salario maternidade, o Tribunal entendeu que em virtude da aplicacéo do
referido teto quem passaria a arcar com a diferenca salarial seria 0 empregador, o que, por sua vez, levaria a
uma reducdo da oferta de empregos (ou seja, a um impacto desproporcional) para mulheres, em outras
palavras, levaria a um aumento da discriminag@o contra a mulher no mercado de trabalho”. Ingo Wofgang
Salert. Luiz Guilherme Marinoti; Daniel Mitidieri. Curso de Direito Constitucional..., p. 540.
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N&o porque todos os sujeitos sdo iguais e devem receber o mesmo tratamento
indistintamente. Esse tratamento, como ja vimos, € incompativel com a atual interpretacéo
do principio da igualdade. A igualdade sempre dependera de critérios que estabelecam
distingdes®. Para a teoria constitucional da igualdade esses critérios de diferenciagtes

estdo determinados nas Constituicdes e todos tem a mesma valorag&o®

% Nesse pensamento, Reinhold Zippelius considera que “sempre surge a questdo sobre o que deve ser
considerado, do ponto de vista da regulamentag&o respectiva, como essencialmente igual ou desigual, ou seja,
qual diferenca poderia justificar ou até mesmo exigir um tratamento diferente. Aquele que quer tratar pessoas
ou fatos de formas diferentes, deve procurar justificar essa decisdo com razBes capazes de obter um
consenso.” Introducéo ao estudo do direito. Trad. Gercélia Batista de Oliveira Mendes. Belo Horizonte: Del
Rey, 2006, p. 47.

6 Ronald Dworkin. Is democracy possible here? (principles for a new political debate). Princeton: Princeton
University Press, 2006, pp. 96-97.
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CAPITULO Il - A PROIBICAO DE DISCRIMINACAO COMO PROTECAO DO
PRINCIPIO DA IGUALDADE

Certamente ndo ha exagero em afirmar que o contetido do principio da igualdade
passou por um conjunto de transformacgdes dando ensejo para o surgimento das dimensées
que ddo uma aplicabilidade para esse principio®?.

Em resumo, essas modificagdes ocorrem desde a igualdade formal, a qual sofreu,
quanto ao aspecto conceitual, uma evolucdo para a igualdade material. O que se esperava
era a realizacdo da igualdade, entretanto, a lei ao tratar estritamente todos de igual forma
ndo conseguia resolver os problemas inerentes ao principio igualitirio, somente
aumentando as desigualdades. Isto se deve ao fato de que os homens ndo sdo iguais, ndo
podendo assim, dar-se tratamentos iguais sem excecdo. Portanto, 0 conceito de
materialidade da igualdade surge para somar-se a interpretacdo da igualdade na lei,
trazendo ideias de tratamento desigual na medida das diferencas.

Admitindo-se o conceito de igualdade material na perspectiva das diferencas entre
homens, surge, ainda, outro conceito, o do principio da ndo discriminacdo. Esse principio
objetiva proibir e combater tratamentos discriminatorios sem fundamento, adicionando aos
instrumentos normativos tal vedacéo e dispondo da concepg¢éo de ndo discriminagcdo como

uma das formas de concretizagdo material para o alcance da igualdade®?,

61 Tais principios sdo estruturantes para as ordens juridicas desde o surgimento do constitucionalismo
moderno, apos as revolugdes liberais. Mesmo que essas dimensdes ndo sejam pacificas no seio da doutrina, €
indiscutivel a importancia dos principios atualmente nas democracias. “Também se evidencia ele em termos
de direito positivo constitucional. Podemos observar que em todas as Constituigdes disciplinam-se
conjuntamente, numa muitua implicagdo inafastavel, tanto o principio da igualdade quanto o de nao
discriminacdo. Assim esta no art. 13° da Constituicdo Portuguesa de 1976, na Constituicdo Japonesa de 1946
(art.14°), na Constituicdo Italiana de 1947 (art. 3°), na Lei Fundamental da Alemanha Ocidental, de 1949 (art.
3°), na Constituigdo Espanhola, de 1978 (art. 14°) para citar apenas estas.” José Joaquim Calmon de Passos.
O principio da néo discriminagéo..., p. 01.

62 “Eis o intrincado percurso escalado pela igualdade: destruiu a desigualdade legalmente instruida, que
atribuia privilégios fundados na ordem social ou na riqueza, implementando um tratamento igual (ainda que
apenas formalmente) para todos os cidaddos e abdicando da consideracdo de quaisquer caracteristicas suas
gue no passado os pudessem ter desfavorecido; mais tarde, defrontada com as gritantes desigualdades que
subsistiam, instruiu uma igualdade mais efectiva, dita material, que ndo teme reconhecer as diferencas entre
cidadaos e com base nelas conferir-lhe tratamentos diferenciados; por fim, atendeu a essas diferencas ndo s6
para diferenciar, mas, mais do que isso, para beneficiar, de modo a superar os handicaps que historicamente
Ihe impuseram estatutos socio-juridicos desiguais, inferiores, discriminadores e, em Ultima instancia,
perturbadores da sua dignidade enquanto seres humanos. O direito igualitario passou assim a direito
antidiscriminatoério.” Vera Lucia Raposo. Os limites de igualdade..., p. 171.
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O titulo do capitulo nos leva a refletir sobre a importancia do principio néo
discriminatorio, porém, devemos destacar que tal principio ndo substitui a nocdo de
igualdade tendo em conta que o principio da igualdade é mais amplo e, assim, o principio

n&o discriminatorio é apenas um dos efeitos para o desenvolvimento da igualdade fatica®.

2.1. Analise de algumas caracteristicas protegidas

ApoOs as compreensfes tratadas até agora, as quais foram necessérias para
fundamentar as dimens@es conceituais que o principio da igualdade ganhou nos ultimos
tempos, bem como as questdes praticas da implementacdo dos conceitos desenvolvidos no
capitulo anterior em alguns dos destinatarios (ou sujeitos) caracterizados pelo tipo de
discriminagéo sofrida®, a implementac&o que traremos agora terd como base ndo apenas 0s
conceitos, mas sim, a fundamentacéo a partir de documentos internacionais e regionais de
alguns paises. A seguir dividimos em tdpicos para tratar, de géneros, raca e deficientes

fisicos.

2.1.1. Igualdade dos géneros

Fazer diferenciacdo de pessoas em razdo do género ndo é uma novidade e é uma
pratica reiterada nas sociedades®. E verdade que a questio de igualdade de géneros liga-se
diretamente com a mulher, isto porque, historicamente, a mulher é uma figura que

representa inferioridade em varios ambitos, tais como, fisicos, psicolégicos e morais®®.

83 Nesse sentido, consultar o artigo de Vera Licia Raposo que trata detalhnadamente dessa diferenciagdo entre
ambos os principios. Os limites de igualdade..., pp. 166 e ss.

64 Para efeitos deste trabalho, trataremos como “caracteristicas protegidas” para os sujeitos relacionados a
questdo de género, de raca e de deficiéncia fisica, porém, deixamos claro que ha outros critérios ja discutidos,
como para Dulce Lopes que sistematiza como critérios suspeitos de discriminagdo, se utilizando do art. 14°
da Convencédo Europeia dos Direitos do Homem, que as questdes mais recorrentes de discriminacdo, quais
sejam: sexo, raca, cor, lingua, religido, opinides politicas, a origem nacional ou social, pertenca a uma
minoria nacional, a riqueza, o nascimento. A jurisprudéncia do tribunal europeu dos Direitos do Homem
vista & luz do principio da ndo discriminacdo..., pp. 60-70. Cf., também, Teresa Pizarro Beleza; Helena
Pereira de Melo. Discriminagao e contra-discriminagdo em razdo da orientagdo sexual no direito portugués.
In Revista do Ministério Publico, ano 31, n°® 123, jul-set 2010, pp. 5-57. Felipe Gonzalez. Sistema
Interamericano de Direitos Humanos: avancos e desafios. In Revista Direitos Humanos, n° 6, set., 2010, p.
38.

8 Como destaca Jorge Costa, “Na verdade a discriminagdo assente na desigualdade de oportunidades, nas
diferencas materiais, sociais e culturais, e incisivamente baseada na diferenca de género, faz parte do nosso
quotidiano.” Direito como Instrumento para igualdade de Homens e Mulheres..., p. 62.

 Com relagdo a tematica de igualdade de géneros, cf. Virginia Ferreira. Estudos sobre as mulheres em
Portugal: a Construcédo de um Novo Campo Cientifico. In ex aequeo, 5, 2001, p. 15; Teresa Pinto. Historia
das Mulheres e do Género: Uma Progressiva Presenca do Institucional de Dubia Legitimac¢io Académica.
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O reconhecimento de muitos direitos para as mulheres custou um longo periodo
de lutas, porém, a plenitude dos direitos ainda esta longe de ser alcangado, isto porque 0s
preconceitos e discriminagfes ainda persistem, causando-lhes impacto no cotidiano e,
principalmente, na realizacdo dos direitos, sejam eles civis, politicos, trabalhistas, entre
outros.

O processo de inclusdo do direito a igualdade de género passou por diversas
transformacdes nos ordenamentos juridicos de todo o mundo, pois o direito era também
discriminatorio para com os direitos das mulheres, fundamentando-se em questdes
religiosas e bioldgicas para afirmar a diferenga entre homens e mulheres.

No Direito Portugués, por exemplo, até 1974, identificam-se diversas formas de
tratamentos discriminatorios, impedimento de exercer a magistratura, proibicéo de exercer
cargos e funcdes de chefia na Administragdo Publica, “a proibi¢do legal do exercicio
feminino de certas profissdes, como a magistratura, a faculdade do marido poder rescindir
livremente o contrato de trabalho de mulher casada, ou o dever, por parte desta, do
cumprimento do trabalho doméstico™®’.

No Brasil, no Codigo Civil de 1916, a mulher era incluida no rol dos
relativamente incapazes. “Sao incapazes relativamente a certos atos ou a maneira de 0s
exercer: 1l — as mulheres casadas, enquanto subsistir a sociedade conjugal” (art. 6°, II),
Outro exemplo de discriminacdo é o direito ao sufragio que somente em 1932 com a
edicdo do Codigo Eleitoral passou a poder ser exercido pelas mulheres.

A jurisprudéncia norte-americana tem uma ampla sequéncia de casos
controvertidos na Suprema Corte, com entendimentos visivelmente discriminatorios e
contrarios ao Principio da Igualdade entre homens e mulheres e, mais ainda, decisdes que

datam de algumas décadas a tras, vejamos o resumidamente®®.

In ex aequeo, 15, 2007, p. 141; Sabine Hark. Magical Sign: On the Politics of Inter-and Transdisciplinarity.
In Graduate Journal of Social Science, 4, n® 2, 2007, pp. 11-33; Isabel Maria Casimiro e Ximena Andrade.
Investigacdo Sobre Mulher e Género no Centro de Estudos Africanos. In Estudos Mogambicanos, n® 21,
2005, pp. 7-27; Manuela Tavares. Feminismos em Portugal. Lisboa: Texto Editora, 2011; Maria do Mar
Pereira. A Institucionalizacdo dos Estudos sobre as Mulheres, de Género e Feministas em Portugal no
Século XXI: Conquistas, Desafios e Paradoxos. In Faces de Eva: Estudos Sobre a Mulher, n°® 30, Edic6es
Colibri/Universidade Nova de Lisboa, 2013, pp. 37-53; Jorge Miranda. Manual de Direito Constitucional...,
pp. 277-279.

67 Maria Llcia Amaral. Um Povo de Homens e de Mulheres em Pais de Constituicdo Débil. In ex aequeo, n°
10, 2004, p. 20.

68 Essa legislagdo s6 foi alterada em 1962 com a Lei n° 4.121, mesmo sendo expressamente contraria a
Constituicao vigente na época de 1934, que ja positivava a igualdade entre todos.

6 Para tragar um recorte na evolucdo do direito das mulheres, e das discriminacdes sofridas por elas,
trazemos esse resumo das decisdes norte—americanas sobre questdes de discrimina¢fes em razdo do género.
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Em 1873, a validade pela Suprema Corte a Lei Estadual da norma que vetava o
exercicio da advocacia por mulheres, sendo assim, profissdo exclusiva de homens
(BRADWELL v. STATE (1873)); a validade da norma estatual que excluia o direito de
voto das mulheres, tendo havido mudanca apenas em 1920 com a emenda n® 19 (MINOR
v. HAPPGRSETT (1875)); a validade da Lei Estadual de Oregon que proibia que as
mulheres trabalhassem mais de 10 horas diarias (MULLER v. OREGON (1908)); a
validade da Lei Estadual de New York que proibia o trabalho feminino em restaurantes
publicos entre as 22h e as 06h (RADICE v. NEW YORK(1924)); a validade da Lei
Estadual que proibia a mulher de receber licenca para vender bebidas alcoolicas em
estabelecimentos comerciais ou trabalhar em bares puablicos (GOESAERT v. CLEARY
(1948)); a validade da Lei Estadual alusiva & composigdo do tribunal do jari popular ser
feita por homens, havendo uma excecao da participacdo feminina nos casos em que tivesse
um pedido de inclusdo formalizado ao tribunal, s6 vindo a mudar este entendimento em
1975 (HOYT v. FLORIDA(1961)).

Essa discriminacdo judicial s6 se alterou em meados dos anos 70 com a
declaracdo de inconstitucionalidade da Suprema Corte da norma que fixava a atribuicdo ao
conjuge homem da administracdo dos bens deixados por filhos falecidos aos pais. Nesse
caso, foi utilizado expressamente o principio da equal protection of the laws, uma vez que
a lei tratava desigualmente pessoas com a mesma situagdo, somente por motivo de ser do
género feminino (REED v. REED (1971)). A Suprema Corte aceitou o pedido requerido
por professoras para invalidar o regulamento escolar que tratava da licenca de maternidade
sem remuneracao, licenca essa dada varios meses antes do parto (CLEVELAND BOARD
OF EDUCATION v. LA FLEUR (1974)); a invalidade da Lei Estadual que fixava limites
diferentes para a maioridade, sendo para mulheres aos 18 anos e para homens aos 21 anos
(STANTON v. STANTON (1975)).

A incorporacdo dos valores da igualdade de género até nos sistemas juridico na
sua plenitude foi um processo lento, mesmo que na Gtica do direito internacional ou até

mesmo Constitucional, a jurisprudéncia e as leis infraconstitucionais, continuavam a

Todas as decisbes em sequencia foram retiradas do livro do Professor Carlos Roberto Siqueira Castro. A
Constituicdo Aberta e os Direitos Fundamentais..., pp. 395-397.
70 Ibidem, pp. 397-400.
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estabelecer tratamentos discriminatorios, mas € a partir do século XX, o Direito sofre uma
significativa evolucdo, desencadeando um processo de grandes alteracdes nas legislacdes’ .

2.1.1.1. O atual sistema juridico em matéria igualdade de género

O século XX é marcado por uma grande evolugdo para os direitos humanos das
mulheres, através de documentos como a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos
(1948) que trata todos os seres humanos iguais, internacionalizando o pensamento de
igualdade entre homens e mulheres’.

Abordando uma ética do direito internacional a protecéo e o desenvolvimento dos
direitos das mulheres conta com um documento fundamental considerado como o
documento mais importante para a protecdo das mulheres, a Convencdo sobre a
Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminacdo contra a Mulher de 19797, que promove
no seu artigo 4°, paragrafo 1, “medidas especiais temporarias voltadas para o aceleramento
de fato da igualdade entre homens e mulheres ndo devem ser considerada discriminacao,
conforme definida na presente convencao, mas ndo devem de maneira alguma acarretar a
manutencio de padrdes desiguais ou diferentes”’*.

A convencdo tem como objetivo central a obrigatoriedade de erradicar toda e
qualquer forma de discriminagé@o contra a mulher e garantir a igualdade. Aplicando dessa

forma duas dimensdes para a convengdo: “a) a vertente repressiva-punitiva, voltada a

I No direito norte-americano tais evolugdes nas legislagdes sdo facilmente identificadas, para maiores
aprofundamentos normativos, cf., laws enforced by EEOC (Equal Employment Opportunity Commission).
Disponivel em: <http://www.eeoc.gov/laws/statutes/index.cfm>

72 para além dos documentos de juridicos o final do século XIX e o inicio do século XX, tem como marco
histérico de diversas lutas e formacbGes de organizagdes que contribuiram e contribuem para o
desenvolvimento dos direitos humanos para as mulheres, como por exemplo, o Conselho Internacional das
Mulheres (1888); Comissdo Interamericana sobre as Mulheres (1928) e Comisséo para o Estatuto da Mulher
das Nacdes Unidas (1946); Ano Internacional da Mulher (1975); Conferencias mundiais sobre a mulher,
México (1975), Copenhaga (1980) Nairobi (1985) e Beijing (1995); Década da Mulher (1976-1985).

3 Tal convencéo s6 entra em vigor em 18 de Dezembro de 1981. Até 2012, 187 Estados ja haviam ratificado.
Portugal em 24 de Abril de 1980 assinou a convencdo, sendo ratificada pela lei n.° 23/80. No Brasil, o
Congresso Nacional ratificou a assinatura, com algumas reservas, em 1984. Tais reservas foram suspensas
em 1994 pelo decreto legislativo n® 26. Promulgada por meio do decreto no. 4.377, de 13 de setembro de
2002.

™ Ainda na dtica internacional merecem destaques: A Declaragdo de Direitos Humanos de Viena (1993) e A
Convencdo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher (1994).
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proibicdo da discriminacdo e b) a vertente positiva-promocional, voltada & promocao da
igualdade”’.

Essa convencdo criou o Comité sobre a Eliminacdo de todas as formas de
Discriminacdo contra as Mulheres. Os paises que retificaram a convencdo passaram a ficar
obrigados a entregar relatorios periodicos a esse comité. Na convencao ha, também, varios
artigos relacionados aos direitos civis, politicos, sociais e econdémicos, além de questdes
relacionadas a vida da mulher em uma sociedade que a subordina em diversos setores.

A Unido Europeia tem como base juridica, o Tratado de Funcionamento da Uniéo
Europeia que consagra o principio da igualdade no ambito da remuneragdo igualitaria entre
homens e mulheres (art. 157° do TFUE)’®, além do Tratado da Unifo Europeia que
promove como objetivo da Unido a igualdade de géneros (arts. 2° e 3°, n° 3, do TUE).
Outro documento que consagra, mais uma vez, o direito a igualdade entre homens € a
Carta dos Direitos Fundamentais tendo como base o combate de toda a forma de
discriminacdo entre sexo (arts. 23° e 33°) e, igualmente, o Pacto Europeu para a Igualdade
entre Homens e Mulheres aprovado pelo Conselho Europeu em 2006.

Ainda como fonte secundaria da Unido Europeia, as Diretivas demonstram a
evolucdo da protecdo dos direitos igualitarios de género’’. Entre elas algumas merecem
destague, como a Diretiva 2006/54/CE que tem uma importancia fundamental’®, pois
instaura o Principio da Igualdade de tratamento entre homens e mulheres no ambito do
trabalho e emprego, além da reacfirmacdo dos conceitos de discriminacdo direta e indireta
e a definicdo de assédio e de assédio sexual, tendo reforcado as san¢des em casos de
discriminacdo e a promocao dos Estados-Membros nos organismos responsaveis para a
concretizacdo de igualdade de géneros’®,

S Flavia Piovesan. Direitos Humanos das Mulheres no Brasil: desafios e perspectivas. In A igualdade dos
géneros nas relagdes de trabalho. Brasilia: Escola Superior do Ministério Publico da Unido, 2006, p. 207.

6 V. artigos do TFUE: Eliminacdo pela UE as desigualdades e promocdo da igualdade entre homens e
mulheres em todas as atividades (art. 8°); Adocdo de legislagdo especifica para o combate de a
discriminacéo, particularmente, em razdo do sexo (art. 19°); combate de trafico de seres humanos (art. 79° e
83°); Amplitude da igualdade na matéria de emprego e trabalho (art. 153°) e trata da erradicacdo da violéncia
contra as mulheres (art. 168°).

7 Cf. Maria do Rosario Palma Ramalho. Igualdade de Género e Direito Comunitario — Notas Breves. In Ex
aequo n° 10, 2004, p. 55.

8 V. Fernanda Santos. (Coord. e elab.). A Igualdade de Género em Portugal. Lisboa: Comissdo para
Cidadania e a Igualdade de Género, 2012.

" Nesse contexto, atualmente o Parlamento Europeu defende a revisdo da diretiva no ambito da
discriminacdo salarial entre homens e mulheres. Cf. a resolugdo do Parlamento de 24 de maio de 2012,
disponivel em:
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No ordenamento juridico portugués, a Constituicdo Portuguesa destaca, em varios
momentos, alguns artigos no &mbito da igualdade®. O artigo 13° é a referéncia
fundamental do Principio da igualdade na CRP. Esse artigo trata de dois conceitos:
primeiro, afirma a igualdade entre todos os cidaddos (art. 13°, n° 1)®2, enquanto que o
segundo conceito € a proibicdo de discriminagdo (art.13°, n° 2)%. No entanto, é no artigo
9°, alinea d), que a promocao da igualdade entre homens e mulheres é tratada diretamente,
demonstrando o desejo de efetivacdo pelo Estado do bem-estar social e, por assim dizer, a
efetivacdo da igualdade material, destacando na alinea h) do mesmo artigo, os termos
“homens e mulheres”.

No caso do ordenamento juridico brasileiro, a Constituicdo Brasileira de 1988
institucionaliza os direitos humanos de uma forma geral e a promocao a igualdade em
especial. No universo da mulher, o artigo 5° garante a igualdade entre homens e mulheres

(art. 5°, 1) e de maneira mais especifica no ambito familiar (art. 266°, §5°).

http://www.europarl.europa.eu/RegistreWeb/search/simple.htm?reference=P7_TA(2012)0225. Acesso em
20/02/2015.

80 Além dessa diretiva, o Parlamento Europeu ja tratou de diversos temas com vista a promogéo da igualdade
para as mulheres. As diretivas sdo fundamentais para o Direito da Unido Europeia, uma vez que elas sdo
instrumentos vinculativos para os Estados-Membros da Unido Europeia. Assim, cf. Diretiva 75/117: Garantia
a igualdade remuneratéria (revogada pela diretiva 2006/54CE); Diretiva 76/207/CEE: acesso ao emprego
(revogada pela diretiva 2006/54CE); Diretiva 79/7/CEE: realizacdo da igualdade de tratamento no &mbito da
seguridade social; Diretiva 86/378/CEE: relativa aos regimes de seguranga social (revogada pela diretiva
2006/54CE); Diretiva 86/613CEE: relativa a igualdade de tratamento no trabalho e a protecdo da maternidade
(revogada pela diretiva 2010/41UE); Diretiva 92/85/CEE: promog¢do da melhoria na salde e seguranca de
trabalhadoras gravidas (diretiva revisada); Diretiva 96/34/CE: licenca parental (revogada pela diretiva
2010/41UE); Diretiva 97/80/CE: relativa a reparti¢cdo do 6nus da prova nos casos de discriminagdo em razéo
do sexo (revogada pela diretiva 2006/54CE); Diretiva 2000/78/CE: promogdo da igualdade de tratamento no
emprego, diretiva discutida na doutrina e na jurisprudéncia por tratar dos conceitos de discriminagdo direta e
indireta; Diretiva 2004/113/CE: trata do acesso a bens e servicos e seu fornecimento; Diretiva 2010/18/UE:
relativa a licenga parental; Diretiva 2010/41/UE: Diretiva 2011/36/UE: relacionada a protecéo das vitimas de
trafico de seres humanos; Diretiva 2011/99/EU e Diretiva 2012/29/UE.

81 Destacamos alguns artigos sobre igualdade na Constituigdo Portuguesa: Direito fundamental do Estado a
promocao da igualdade entre homens e mulheres (Art. 9°, alinea) h); Principio da Igualdade (art. 13°, n° 2);
(art. 26°); (art.36°); Referente a liberdade de escolha de profissdo (art. 47°); Participacdo na vida publica (art.
48°); Direito ao voto (art. 49°); Seguranga no emprego (art.53°); Direito ao trabalho (art.58°, alinea) b);
Direitos dos trabalhadores (art. 59°); Saude (art. 64°); Familia (art. 67°), Paternidade e maternidade (art.68°,
n° 3 e 4); Ensino (art.74°); Participacdo politica dos cidadaos (art. 109°). Nesse sentido as reformas no direito
portugués merecem destaques: A revisdo do Cddigo Civil, especificamente do Direito da Familia (Decreto-
Lei n® 486/77); institucionalizacdo da Comissdo da Condicdo Feminina (Decreto-Lei n° 485/77); Comissdo
para a Cidadania e Igualdade de Género, ou a Lei da igualdade no trabalho e no emprego (Decreto-Lei n°
392/79); a despenalizacdo do aborto, (Lei n°® 16/2007); autonomizacdo do tipo legal de crime intitulado
violéncia doméstica (Lei n°® 59/2007). Para além cf., Paula Casaleiro. O poder do direito e o poder do
feminismo: revisao critica da proposta tedrica de Carol Smart. In Ex aequo n° 29, 2014, p.46.

82 Art.13°, n° 1: “Todos os cidaddos tém a mesma dignidade social € sdo iguais perante a lei”.

8 Art.13°, n° 2: “Ninguém pode ser privilegiado, beneficiado, prejudicado, privado de qualquer direito ou
isento de qualquer dever em razdo de ascendéncia, sexo, raca, lingua, territdrio de origem, religido,
convicgdes politicas ou ideoldgicas, instrucao, situacdo econdmica, condi¢do social ou orientagdo sexual”.
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Além desses, se destacam o Art. 7°, XXX, que trata da proibi¢do de tratamento
discriminatorio nas relac6es de trabalho em razdo de sexo ou estado civil, tendo este artigo
sido regulamentado pela Lei n. 9.029/95 a qual proibe a exigéncia de atestados de gravidez
para admissdo ou permanéncia no emprego®. O art. 7°, XX, regulamentado pela Lei n.
9.799/99, que implanta regras para o ingresso das mulheres no mercado de trabalho. O
artigo 226, 87°, regulamentado pela Lei n 9.263/96, refere-se ao planejamento familiar
devido pelo Estado auxiliar e o artigo 226° 88° trata do dever do Estado reduzir a
violéncia em relagdes afetivas (familiares)®.

A partir deste quadro fundamentado no Direito Internacional, na Unido Europeia
em Portugal e no Brasil podemos perceber que os direitos a igualdade das Mulheres se
desenvolveram, obtendo grandes avancos de ordem internacional e de ordem
constitucional interna.

Assim, cada Estado demonstra, do seu modo particular, a necessidade de
assegurar os direitos fundamentais e a promocao da igualdade para as mulheres, uma vez
que ainda permanecem as diversas formas de discriminacdo contra as mulheres,
principalmente, na hierarquia cultural entre homem e mulher®®.

Destarte, a “igualdade na lei no é uma igualdade na vida”®’ e, por mais que o
direito tenha avancado bastante, na positivacdo nacional e internacional de normas que
objetivam a igualdade entre os homens e mulheres, a concretizacdo dessas normas ainda €
um desafio para os Direitos Humanos, havendo, ainda, muitas questdes a serem superadas
como a pobreza, a saude, a violéncia (sexual, mutilacdo, tortura, morte por dote), entre

outros®.

8 Tal inciso recebe criticas da doutrina no que se refere a norma ser exemplificativa, diferente do que ocorre
no ordenamento juridico portugués que se observa uma proibicdo a discriminagdo em razdo de género em
questdes trabalhistas, conforme a disposi¢do do artigo 24°, n°l1 do Codigo de Trabalho de Portugal. C.f.
Estevdo Mallet e Marcos Fava. Comentério ao artigo 7°, XXX. In J. J. Gomes Canotilho; Gilmar F. Mendes;
Ingo W. Sarlet; (Coords.). Comentarios a Constituicdo do Brasil. S8o Paulo: Saraiva/Almedina, 2013, p.
1324.

8 Nesse sentido se destaca também a Lei n. 10.224/01 (Lei sobre crime de assédio sexual), e a Lei n.
9.504/97, a qual trata de reserva de candidaturas para partidos ou coliga¢fes nos limites de no minimo 30% e
no maximo de 70% das vagas para mulheres.

8 Cf. Jacqueline Pitanguy. Mulher e cidadania. In Mulher e Politicas Publicas. Rio de Janeiro:
IBAM/UNICEF, 1991, p. 122.

87 Maria do Céu da Cunha Régo. Novas Respostas do Direito para a Concretizacéo da Igualdade de Género.
In Ex Aequo, n° 10, 2004, p. 86.

8 Cf. Maria Regina Tavares da Silva. Pensar a Igualdade numa Perspectiva de Género: Nota Breve sobre
um Percurso Longo no Discurso Politico da Comunidade Internacional. In Faces de Eva: Estudos Sobre a
Mulher, n° 30, Edi¢des Colibri / Universidade Nova de Lisboa, 2013, pp. 55- 75.
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Dado que as estaticas mundiais nesses &mbitos ainda demonstram os piores
resultados para o sexo feminino, segundo a Organizacdo Mundial do Trabalho (OIT) em
2010, as mulheres em questdes trabalhistas representavam o0 maior numero de
trabalhadores que ganhavam menos, trabalhavam até 2 horas a mais que os homens e
representavam o maior ndmero de trabalhadores por tempo parcial. Com relacdo a
exclusdo social e pobreza as mulheres representam 70% dos pobres do mundo (que
sobrevivem com menos de 1 dolar por dia). Referente a saude, até 2005 estimava-se a
média de 40.3 milhdes de pessoas infectadas VIH/SIDA, 17,5 milhdes sendo mulheres e
2.3 milhdes criancas. Os dados de violéncia contra as mulheres indicam que 35% das
mulheres em todo o mundo sofreram violéncia sexual (por um parceiro intimo ou néo),
sendo 38% dos homicidios de mulheres sio cometidos pelo parceiro intimo®°.

A partir dos dados percebemos que a efetivacdo dos direitos da igualdade da
mulher ainda é ineficaz e que a questdo cultural, social e segregadora enfraquecem as
normas que tentam a reparacio de tal desigualdade®. Com efeito, a incorporacio na
sociedade dos valores da igualdade de género, como a efetivacdo das normas do sistema
juridico, sdo um grande desafio, porém, “nada atualmente ¢ tdo importante na economia
politica do desenvolvimento quanto o reconhecimento adequado da participacdo e da
lideranga politica, econémica e social das mulheres. Esse é um aspecto crucial do

desenvolvimento como liberdade™?.

2.1.2. Igualdade racial
A igualdade racial ¢ também um tema sensivel aos Direitos Humanos, sobretudo

em alguns paises em que ha diversidades raciais. A promocdo da igualdade é um dever dos

8 Todos os dados poderdo ser encontrados na pagina eletronica da Organizacdo do Trabalho (OIT-Lishoa),
da farmacéutica Roche e da World Health Organization. Disponiveis, respectivamente, em:
http://www.ilo.org/public/portugue/region/eurpro/lisbon/html/portugal_dia_mulher pt.htm;
http://sida.roche.pt/roche e a sida/;  http://www.who.int/mediacentre/factsheets/fs334/e/.  Acesso em
30/03/2015.

% Apesar dos relevantes avangos no dmbito da igualdade de géneros, as questdes sociais e culturais de
discriminacdo contra a mulher ainda sdo muito marcadas na vida da sociedade, sobre esse ponto, Maria do
Céu da Cunha Régo, afirma; “(...) o direito ja reconheceu a igualdade de homens e mulheres. Mas ainda nao
encontrou meios suficientemente poderosos para decidir em seu favor o velho conflito com uma
normatividade social que persiste na Idgica perversa de papeis e expectativas desiguais para mulheres e
homens apenas por causa do sexo”. Novas Respostas do Direito para a Concretizagcdo da Igualdade de
Género. In Ex Aequo, n° 10, 2004, p. 87. No mesmo sentido, segundo as palavras de Amartya Sen, “A
desigualdade entre mulheres e homens afeta — e as vezes encerra prematuramente — a vida de milhdes de
mulheres e, de modos diferentes, restringe em altissimo grau as liberdades substantivas para o sexo
feminino” O desenvolvimento como liberdade. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2010, pp. 29-30.

%1 Amartya Sen. O desenvolvimento como liberdade. S&o Paulo: Companhia das Letras, 2010, p.263.
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Estados, ndo podendo o Estado se manter neutro em relagdo as questdes raciais, uma vez
que € o seu dever buscar a igualdade de oportunidades®?.

A gquestdo de igualdade racial ndo difere muito da igualdade de género no que se
refere as mudancas recentes no pensamento juridico, no entanto, a questdo racial tem um
agravante uma vez que ndo existiam leis expressas de proibicdo do negro em cargos e
fungGes como ocorria com as questdes de género, pois a questdo racial passa por um
complexo historico de desigualdade em razdo da etnia. Foi apds a proibicdo da escraviddo
que a questdo da discriminacdo racial passou por importantes mudangas, iniciando um
longo caminho de lutas contra a distingdo em razéo da cor ou etnia.

Sob a dtica da evolugdo dos instrumentos legais nos ultimos anos, o direito
internacional produziu mudancas na busca de protecdo contra a discriminacdo racial
através da Convencdo Internacional sobre a Eliminacdo de Todas de Discriminacdo Racial
de 1965%. Nos termos da Convengdo, a discriminagdo racial é “qualquer distingo,
exclusdo, restricdo ou preferéncia fundada na raga, cor, ascendéncia na origem nacional ou
étnica, que tenha por objetivo ou como efeito destruir ou comprometer o reconhecimento,
0 gozo ou o exercicio, em condicOes de igualdade, dos direitos do homem e das liberdades
fundamentais nos dominios politico, econémico, social, cultural ou em qualquer outro
dominio da vida publica”. Ou seja, ha discriminagdo sempre que ocorre tratamento
desigual em situacéo de igualdade®,

Destacamos o carater pratico da Convenc¢do que ndo tem como objetivo somente
tratar de conceitos gerais de discriminacdo, mas também a formulacdo de medidas que
combatam as préaticas racistas através das “vertentes repressiva-punitiva e positiva-
promocional”. A primeira, repressiva-punitiva, intenciona de maneira pratica a punicdo e
proibicdo de discriminacgdo, e, a segunda, positiva-promocional, implementa a promocao

da igualdade®.

92 Cf. JJ Gomes Canotilho. Direito Constitucional e a Teoria da Constituicdo. .., p. 430.

%3 Ratificada pelo Brasil em 1968 e promulgada pelo decreto n® 65.810/69.

% Além de tal Convengéo especifica, ha destaque no &mbito dos Direitos Humanos a Convengdo Americana
de Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica de 1969), a qual logo no artigo primeiro trata da
proibigdo a discriminag@o, vejamos: “Os Estados-partes nesta Convencdo comprometem-se a respeitar os
direitos e liberdades nela reconhecidos e a garantir seu livre e pleno exercicio a toda pessoa que esteja sujeita
a sua jurisdi¢do, sem discriminagdo alguma, por motivo de raga, cor, sexo, idioma, religido, opinides politicas
ou de qualquer outra natureza, origem nacional ou social, posi¢do econémica, nascimento ou qualquer outra
condicéo social”.

% A vertente repressiva punitiva tem como objetivo eliminar qualquer tipo de discriminagdo, sendo o
combate a discriminacdo uma medida essencial para a promogdo plena dos direitos civis, politicos, sociais,
econbmicos e culturais. Para ocorrer efetivamente a igualdade deve haver um combate emergencial da
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No contexto da Unido Europeia, € a diretiva 2000/43/CE, em decorréncia do art.
13° do tratado que instituiu a Comunidade Europeia, que visa 0 combate a discriminagao
racial ou étnica e tem como objetivo que o principio da igualdade de tratamento seja
praticado nos Estados-Membros. Assim, logo no seu artigo 2° trata do conceito de
discriminacdo direta e indireta, demonstrando a preocupacdo da Unido no combate a
qualquer tipo de distincao de origem racial ou étnica.

No ordenamento juridico portugués, em ambito Constitucional, o artigo 13°
(Principio da lgualdade) prevé que todos séo iguais perante a lei e correlaciona a questao
relativa a raca no rol de protecdo contra a discriminacdo. Além da Constituicdo, no Direito
portugués o combate ao racismo e a discriminacao € abordado no Cddigo Penal (art. 132° e
240°), na Lei dos Partidos Politicos (arts. 20°, 26°, 35°, n° 3, 46°, n°® 4, 59°, n° 1), na Lei n°
134/99 que promove a prevencao e a proibicdo de discriminagdo racial, chamada também
de Lei contra a discriminag&o racial, bem como na lei n® 39/2009 que combate a violéncia
ao racismo e, mais recente, a Lei n° 18/2004 que estabelece medidas contra a
discriminagéo racial ou étnica®®.

A Comissdo para a Igualdade e Contra a Discriminacao Racial foi criada pela Lei
n° 134/99, a qual tem como funcdo recolher queixas, fazer a instrucdo processual ou
encaminhar para as autoridades. Todavia, h4 motivos para que esses numeros de queixas
ou de processos ndo sejam fidedignos com a realidade da questdo do racismo em Portugal.
Isto porque, as questdes relacionadas a pratica do racismo em Portugal, segundo algumas
investigacGes mais detalhadas, sdo relativamente inexpressivas, pois atos racistas s6 sao
configurados quando a lei é violada, assim as verificagdes dependem de dados extraidos de
“fontes legais”, mas o que ocorre € que esses dados em Portugal sdo insignificantes.
Porém, as possiveis razdes dessa inexpressividade nos casos oficiais seriam o medo da
dendncia, tanto no aspecto da vergonha, como também, no entender que a lei em si ndo vai
ajudar na punicdo do agente, além do problema da prova em determinar que o ato foi

intencionadamente racista, entre outros®’.

discriminacdo, porém tal combate ndo é suficiente, devendo ser complementado pela vertente promocional.
Cf. Flavia Piovesan. A¢des Afirmativas da Perspectiva dos Direitos Humanos. In Cadernos de Pesquisa, vol.
35 n.124, Sao Paulo, Jan./abr., 2005, pp. 43-55. (Disponivel em: http://dx.doi.org/10.1590/S0100-
15742005000100004, Acesso em 20/02/2015).

% Cf. Jorge Miranda. Manual de Direito Constitucional..., p. 279.

97 «“Assim, as principais fontes sdo legais: processos, queixas e condenagdes, ou entdo fontes policiais, como
queixas ou ocorréncias registadas pela policia. Assim € noutros paises da Europa, mas em Portugal estas
fontes sdo extremamente escassas. S&o raras e pouco claras as incidéncias registadas pelas forcas policiais e
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A Constituicdo brasileira de 1988 logo no inicio dos artigos trata como objetivo
fundamental a promoc¢do do bem de todos, vedando preconceitos e discriminagdes de
origem de raca, sexo, cor e idade (art. 3°, V). Este dispositivo se mostra revolucionario na
CRFB de 1988, pois € historicamente inovador no tratamento de objetivos fundamentais do
Estado brasileiro, seguindo nessa logica fixa o repudio ao racismo (art. 4°, VIII); a
incorporagdo no texto constitucional da conduta “do racismo como crime inafiangavel e
imprescritivel, sujeito a pena de reclusao, nos termos da lei” (art. 5°, XLI1)%, tendo este
artigo sido regulamentado pela Lei n° 8.072/90. E, por fim, em questdes trabalhistas a
Constituicdo proibe a diferenca no salario, nas fungdes e na admissdo no emprego em
razdo do sexo, da idade, da cor ou do estado civil (art. 7°/XXX).

Assim como na legislacdo infraconstitucional, como a Lei n° 7.716/89 que define
crimes resultados de preconceitos de raca e de cor (alterada pela Lei n° 9.459/97) e mais
recentemente o Estatuto da igualdade racial lei n°® 12.288/2010.

No Brasil, a questdo de promover a igualdade racial € muito complexa, pois se por
um lado tem-se em sede Constitucional os direitos dos afrodescendentes assegurados, por
outro, ainda ha muito o que superar no quesito discriminacdo, uma vez que a sociedade é
marcada por preconceitos de cor, preconceitos esses mascarados e, por isso, surge a
problemaética de identificacdo de praticas racistas que, por muitas vezes, ficam restritas a
atitudes de relagGes privadas ndo chegando ao conhecimento do Poder Publico®.

a categoria usada pela policia agrega a discriminagdo racista e a discriminacdo religiosa. Os casos de
discriminacdo racial nos tribunais portugueses, tanto quanto determinou a nossa pesquisa sdo também
escassos. Poderiamos daqui concluir que as manifestagdes de racismo rareiam em Portugal, mas seria
precipitado. Da auséncia de dados oficiais ndo podemos concluir da inexisténcia de racismo. Muitos factores
podem contribuir para este status quo: a vergonha das vitimas em denunciar a discriminacdo de que sdo alvo,
a crenga na ineficacia dos mecanismos legais, a incapacidade das forgas policiais em lidarem com estes
fendmenos, a dificuldade em provar que um determinado acto teve motivagdes racistas, o estatuto legal da
vitima, muitas vezes um imigrante indocumentado, o que faz com que ndo queira apresentar queixa as
autoridades. Estes sdo apenas alguns dos factores que contribuem para um estado que podemos designar de
invisibilidade do racismo em Portugal”. Cf. Numena. Centro de Investiga¢do em Ciéncias Sociais e
Humanas. O Racismo e Xenofobia em Portugal (2001 — 2007), 2008, p. 07. (Disponivel em:
http://www.amnistia-internacional.pt/files/Estudo_Racismo_Portugal.pdf).

% Além das Constituices portuguesa e brasileira, em outras Constituicdes podemos observar a semelhanca
desse artigo, exemplo da Constituicdo da Italia (art.13°), da Espanha (art. 45°, n® 3, 46° e 55°, n° 2), da Franc¢a
(art. 68°, n° 1), da Alemanha (art. 26°, n° 1), entre outras.

9 «“A “invisibilidade” do processo de discriminagdo racial reaviva o mito da democracia racial brasileira,
impedindo uma discussdo séria, franca e profunda sobre as relagfes raciais brasileiras e, mais do que isso,
inibe a implementacdo de politicas publicas especificas para os negros. Aliés, a negagdo da existéncia dos
negros ou, se se quiser, a sua desumanizagdo, é da esséncia do racismo. E é essa negacdo dos negros
enquanto seres humanos que tem nos “anestesiado” quanto as desigualdades raciais. Esses fatos tém um
enorme peso no momento de se decidir sobre qual politica adotar para solucionar a discriminacao racial a que
estdo submetidos os negros”. Sales Augusto dos Santos. A¢Bes Afirmativas e Combate ao Racismo nas
Américas. Sales Augusto dos Santos (organizador). Brasilia: Ministério da Educagdo: UNESCO, 2005, p.16.
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Para além do fator de preconceito, essa discriminacdo desencadeia diversos
problemas no ambito das desigualdades sociais, as quais, no Brasil, vém demonstrando um
alto indice e um grande elo com a desigualdade racial'®. Essa questdo cultural na
sociedade brasileira é tdo marcante que o proprio discurso contra as cotas para negros
argumenta que o problema ndo é de raca mas sim de classe, embora os estudos
desenvolvidos na &rea de discriminagdo de raca apontem o contrario, ou seja, que mesmo
havendo igualdade social ainda teremos desigualdade racial?.

No Brasil, 0s jovens negros sio as principais vitimas de violéncial®

, 0 que denota
que a cor ainda é um fator determinante nas questdes de desigualdade social no Estado
brasileiro, pois a violéncia que o recente Indice de Vulnerabilidade Juvenil a Violéncia e
Desigualdade Racial apresenta tem por base as dimensdes educacdo, trabalho, familia,

salde, renda e desigualdade racial, questdes que estdo diretamente ligadas a sociabilidade.
2.1.3. lgualdade para portadores de deficiéncia
E, por fim, abordaremos a questdo da igualdade para pessoas portadoras de

deficiéncia fisica, analise feita a partir da atencdo especial conferida pelo Direito a pessoas

que em razdo da condi¢do desfavoravel sofrem discriminacfes em distintos setores da vida

100 Cf. Carlos Antonio Costa Ribeiro. Classe, Raca e Mobilidade Social no Brasil. In Revista de Ciéncias
Sociais. Rio de Janeiro, vol. 494, 2006, p. 833.

101 «The problem is not racial but one of class. This argument is constantly used against proposed racial
quotas. It claims that nobody is excluded simply for being black, and that the lack of access by the black
population to higher education stems from the unstable economic situation. It is true that social inequality in
Brazil is in part explained by perverse economic inequality. Therefore, a more just distribution of income
will have positive repercussions on the pattern of inequality. However, it will not solve every problem.
Studies of social mobility conducted since the late 1970s show that race’ plays a significant role in explaining
the inequalities in Brazil. Controlling for variables of economic origin, education and "race", researchers of
social mobility of unanimously affirm that the opportunities for upward social mobility of blacks and whites
are different. However, neither "race" nor class acts as independent or absolute variables; on the contrary,
they interact in the formation of social inequalities. The latest work on social mobility finds that the chances
for upward movement are very similar for poor blacks and whites, buy they increasingly diminish for blacks
as they ascend the social ladder (Ribeiro 2006). In other words, in the ascent to the highest strata of the
Brazilian social pyramid, "race" is a relevant variable. This justifies affirmative action policies aimed at
breaking the glass ceiling”. Edmund Terence Gomez and Ralph Premdas. Affirmative Action, Ethnicity and
Conflict. Routledge Malaysian Studies Series. London: Publisher Routledge, 2012, p. 195.

102 Brasil. Presidéncia da Republica. Secretaria-Geral. indice de vulnerabilidade juvenil & violéncia e
desigualdade racial 2014. Secretaria Nacional de Juventude, Ministério da Justica e Forum Brasileiro de
Seguranca  Pdblica. —  Brasilia:  Presidéncia da  Republica, 2015. (Disponivel em:
http://unesdoc.unesco.org/images/0023/002329/232972POR.pdf. Acesso em 30/03/2015).
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em sociedade, como condi¢des de acessibilidade na vida comunitaria, educacdo, salde,
emprego, entre outros'®,

A questdo dos direitos para pessoas com deficiéncia foi por um longo periodo
marcado pelo tratamento direcionado e restrito somente para seguranca social, saude e
tutela, sendo sujeitos “sem direitos”, pertencentes a uma classe “invisivel” da sociedade,
detentores da caridade do Estado, marginalizados e reduzidos a sua deficiéncia, seja fisica,
intelectual ou mental. Isto porque, as pessoas com alguma deficiéncia eram consideradas
sujeitos ndo detentores de direitos e deveres, incapazes de ter participacdo ativa na
sociedade, como exercer uma profissdo, acesso ao estudo ou ao transporte®,

E com o advento histérico do movimento dos direitos civis de pessoas com
deficiéncia nos Estados Unidos que se inicia o combate efetivo a discriminacdo contra
pessoas com deficiéncia resultando, em 1990, no American Disabilities Act, que tratou do
conceito de “adaptacdo razoavel” e, dessa forma, a questdo da deficiéncia comecou a ser
vista ndo apenas como um problema da pessoa com limita¢gdes, mas também como um
problema do ambiente inadequado para “acomodar a diferenca e a diversidade humana”%.

E nesse contexto que o tratamento contra a discriminagdo torna-se imperioso,
especialmente para o universo juridico. Vamos passar a observar varios instrumentos
normativos com a previséo de direitos e garantias para pessoas com deficiéncia.

A Convengéo Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, das
Nagdes Unidas (2006)%%, ¢ um marco fundamental na legalizacdo internacional nessa
matéria, que tem como objetivo a promocdo da igualdade e do combate a discriminacao,
através do desenvolvimento de politicas para a garantia dos direito fundamentais das
pessoas com deficiéncia.

No ambito da Unido Europeia, o TFUE, nos termos do artigo 19°, atribui a Unido
o direito de “tomar as medidas necessarias para combater a discriminacdo em razdo do

sexo, raga ou origem étnica, religido ou crenga, deficiéncia, idade ou orientagdo sexual”

103 Carlos Roberto Siqueira Castro. A Constituicdo Aberta e os Direitos Fundamentais. .., p. 425.

104 Teresa Coelho Moreira. Igualdade e néo discriminagdo: Estudos de Direito do Trabalho..., pp. 165-166.
105 |bidem, p. 167.

16 Em 2008, ratificada pelo Estado brasileiro; em 2009, ratificada pelo Estado portugués e, em 2010,
ratificada pela Unido Europeia que, dessa forma, inaugurou na sua histéria o primeiro tratado dos direitos
humanos no mundo. Cf. em European commission (disponivel em: http://europa.eu/rapid/press-release_IP-
11-4 pt.htm).
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(art. 1997 Este artigo impulsionou o Conselho Europeu a estabelecer a diretiva
2000/78/CE, a qual tem importancia fundamental para o direito & igualdade nas relacfes de
trabalho, pois ¢ por meio dela que os “cidadaos deficientes na UE podem reivindicar
judicialmente a nivel europeu os seus direitos”.1%®

Na Constituicdo portuguesa, conforme ja demonstramos, principio da igualdade e
a proibicdo de discriminagdo estdo previstos no artigo 13°, porém, a letra da lei ndo faz
mencdo aos portadores de deficiéncia fisica. Todavia, isso ndo implica que a descri¢do do
n°® 2 do artigo em questdo seja “taxativo”, sendo tratado pela doutrina como sendo de
carater exemplificativo, “uma cldusula aberta”%, Especificamente a protecdo dos cidad&os
portadores de deficiéncia esta disposta nos artigos 59°, n° 2, alinea c) e art. 71° da CRP.

Além da Lei Fundamental portuguesa, destacam-se a Lei n° 9/89 “Lei de Bases da
Prevencdo e da Reabilitacio e Integragdo das Pessoas com Deficiéncia”, que trata
especificamente da protecdo dos deficientes fisicos!!® e da questdo da promocio de
igualdade de oportunidades em diversos dmbitos como na salde, educacdo, trabalho,
cultura e em todos os aspectos da vida social (art. 4°, n° 6), e, ainda, a Lei n°® 42/2006 que
proibe a discriminagdo em razdo de deficiéncia e de riscos agravados de satide!!!,

A Constituicdo brasileira estabelece alguns dispositivos para a promocéo da
igualdade a pessoas portadoras de deficiéncia, proibindo a discriminacdo salarial, bem
como a discriminacdo para admissdao (art. 7°, XXXI), promog¢do da integracdo a vida
comunitaria (art. 203°, 1V), salario minimo para portadores de deficiéncia que ndo possuem
meios de subsisténcia (art. 203°, V), e prevé a criacdo de programas assistenciais e

especializados, além da inclusdo de adolescentes que possuem alguma deficiéncia no

107 De mesmo valor juridico dos tratados, a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia no art. 21°
trata da ndo discriminacdo e, no rol relacionado, integra os cidaddos portadores de deficiéncia e, no art. 26°,
dispde especificamente da integracdo das pessoas com deficiéncia.

108 Teresa Coelho Moreira. Igualdade e ndo discriminacéo: Estudos de Direito do Trabalho..., p. 172.

109 Cf. Jorge Miranda. Manual de Direito Constitucional. Vol. I, tomo 1V, 12 Ed., Coimbra: Coimbra editora,
2014, pp. 282. No mesmo sentido, Anténio de Araudjo. Cidaddos portadores de deficiéncia: O seu lugar na
Constituicao da Republica..., pp. 107-108.

10O artigo 2°, n° 2 da lei n® 9/89 trata do conceito de pessoas com deficiéncia, vejamos: “Considera-se
pessoa com deficiéncia aquela que, por motivo de perda ou anomalia, congénita ou adquirida, de estrutura ou
funcdo psicoldgica, intelectual, fisiologica ou anatémica susceptivel de provocar restri¢des de capacidade,
pode estar considerada em situacfes de desvantagem para o exercicio de atividades consideradas normais
tendo em conta a idade, o sexo e os factores socioculturais dominantes”.

111 para além das questdes de especificas de discriminagéo a legislacdo portuguesa se monstra expressiva no
tocante aos direitos de portadores de deficiéncia fisica no ambito trabalhista, habitacional, da seguranca
social, da acdo social, dos transportes e acessibilidades, no dominio fiscal, entre outros. Assim, para um
estudo mais detalhado, cf. Anténio de Aradjo. Cidadaos portadores de deficiéncia: O seu lugar na
Constituicao da Republica..., pp. 8-16.
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trabalho e ao acesso de servigos (art. 227°, §1°, II), normas para novas construgdes de
prédios publicos ou particulares que permitam o acesso, além da fabricagdo de transportes
coletivos adequados para 0 uso de pessoas portadoras de deficiéncia (art. 227°, §2°).

E é com base nesses artigos da norma constitucional que foi regulamentanda a
concretizacdo da igualdade & pessoas portadoras de deficiéncia, da qual destacamos a Lei
n® 7.853/89 que trata da integracdo de pessoas deficientes na sociedade atraves da
acessibilidade na urbanizacdo das cidades, no tratamento prioritario na saude e educacgéo
inclusiva, a Lei n°®8.899/94 que concedeu a gratuidade do passe de transportes coletivos, o
Decreto n° 3.298/99 com a fixagdo de crimes discriminatorios, além dos atos normativos
dos Estados e Municipios. E, mais recentemente, com base nesses diversos atos
normativos, a legislacdo brasileira recebe um novo Estatuto que garante maior
acessibilidade, direitos e consolidacdo de concretizacdo do direito a igualdade de
deficientes.

A recente Lei n® 13.146/2015 que institui o Estatuto de Pessoa com Deficiéncia,
tem como objetivo “a assegurar e promover em condi¢des de igualdade, o exercicio dos
direitos e das liberdades fundamentais por pessoa com deficiéncia, visando a sua inclusao
social e cidadania” (art. 1°). Nos artigos que o Estatuto trata da igualdade e da ndo
discriminacdo tem como base o fundamento da igualdade de oportunidades para todos,

independentemente da sua deficiéncial!?,

112 O Estatuto passa por disposi¢des em diversos ambitos para resguardar a igualdade de deficientes. Na parte
geral trata do conceito de pessoa com deficiéncia fisica e a abrangéncia da lei para a sua aplicacdo 0s incisos
do art. 3° regem as questBes de acessibilidade, desenho universal, tecnologia assistiva, barreiras (que sdo de
qualquer tipo que limite a participacdo das pessoas com deficiéncia, podendo ser barreiras urbanisticas,
arquitetbnicas, nos transporte, tecnolégicas), comunicagdo, mobiliario urbano, moradia independente, entre
outros; As questdes de lgualdade e da N&o Discriminacéo (Art. 4° & 8°); O atendimento prioritario (art. 99);
Os Direitos Fundamentais, subdivididos entre: Direito a vida (art. 10° a 13°), Direito a habilitacdo e a
Reabilitacdo (art. 14° a art. 17°), Direito a Saude (art.18° ao art. 26°), Direito a Educacéo (art. 27° ao 30°),
Direito a Moradia (art. 31° a 33°), Direito ao Trabalho (art. 34° a 38°), Direito a Assisténcia Social (art. 39° a
409, Direito a Previdéncia Social (art. 41°), Direito a Cultura, ao Esporte, ao Turismo e ao Lazer (art. 42° a
45%), Direito ao Transporte e a Mobilidade (art. 46° a 52°); As questdes relativas a acessibilidade (art. 53° a
art. 63°); Acesso a Justica (art. 79° ao 87°); Crimes e InfragSes Administrativas (art. 88° ao 91°); O cadastro
Nacional de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia (art. 92°); Auxilio-inclusdo para pessoas com deficiéncia
moderada ou grave; e os artigos finais tratam de alteracfes em leis diversas como o Codigo Eleitoral, o
Cddigo do Consumidor, na Consolidacdo das Leis do Trabelho, entre outros.
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CAPITULO IIl - ACOES AFIRMATIVAS COMO MECANISMO DE
CONCRETIZACAO DO PRINCIPIO A IGUALDADE

Tratamos até agora do Principio da Igualdade e das suas dimens6es demonstrando
teoricamente a evolucdo da doutrina e, especificamente, os diversos instrumentos
normativos que asseguram a igualdade através da ndo discriminagdo. Assim, os direitos de
igualdade sdo incontestaveis, tanto na sua vertente liberal de “igualdade perante a lei”,
como no ambito da igualdade material com énfase nos direitos socais. Diante disso nos
causou 0s seguintes questionamentos: esses instrumentos normativos sao suficientes para
garantir iguais oportunidades para todos? O que mais pode ser feito para assegurar o
tratamento igual entre os homens?

Apesar das legislacbes internacionais, constitucionais e especificas de combate a
discriminagdo, o caminho para a efetiva implementacdo dos direitos da igualdade é longo e
sinuoso. Tal como foi demonstrado, tais direitos ainda séo ineficazes para 0s menos
favorecidos socialmente, para as minorias étnicas, sexo, deficiéncia, entre outros. Todavia,
ndo queremos com isto dizer que o direito positivo ndo tem importancia pratica, mas tdo-s6
que a simples vedacao a discriminacio ndo enseja a igualdade!®3,

Com o exemplo norte-americano a “superacdo do sentido juridico-liberal da
igualdade” pode ser efetivamente alcancada através das ac¢Oes afirmativas que se sintetizam
em tratamentos privilegiados para certos grupos discriminados. Isto porque a ascensdo
social desses estratos discriminados socialmente ndo ocorre somente com a afirmacdo da
norma em qualificar como “todos sdo iguais”, uma vez que tais discriminagfes nascem
com a prépria sociedade fazendo parte da cultura e da histéria daquela populagdo, a
exemplo das culturas machistas que até a atualidade desempenham um certo destaque
frente aos tratamentos discriminatérios para as mulheres, além da cultura escravista tdo

marcada na vida dos afrodescendentes'4.

113 Uma vez que afirmamos que a proibicdo normativa ndo é suficiente para extinguir o preconceito de
questdes que estdo enraizadas na sociedade, isto significa que “proibir a discriminagdo ndo era bastante para
se ter a efetividade do principio da igualdade juridica. O que naquele modelo se tinha e se tem é tdo somente
0 principio da vedacdo da desigualdade, ou da invalidade do comportamento motivado por preconceito
manifesto ou comprovado (ou comprovavel), o que ndo pode ser considerado 0 mesmo que garantir a
igualdade juridica”. Carmen Lucia Antunes Rocha. A¢do Afirmativa — O contelddo democratico do principio
da igualdade juridica. In Revista de Informac&o Legislativa, vol. 33, n° 131, Brasilia jul./set. 1996, p. 284.
114 Carlos Roberto Siqueira Castro. A Constituicio Aberta e os Direitos Fundamentais. .., pp. 362-363.
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E nesse sentido que o conceito de discriminagdo vem sendo pensado, num aspecto
substancial'’®, ensejando assim a promocao de medidas de discriminacéo positiva, as quais
abordam o significado do termo discriminar em um “sentido inverso”, devendo ser
admitido discriminar na medida e na proporcionalidade que a desigualdade necessite para
alcancar a igualdade de fato. E dessa maneira que a discussdo das agbes afirmativas se
torna necessaria, tendo em vista que o conceito de igualdade material somado com as
questdes de “desigualdades concretas existentes na sociedade” comegam a caminhar nao s
para a garantia legal como também para um tratamento distinto em face das situacGes
desiguais**®.

A igualdade fatica adquire um papel de destaque no &mbito das a¢bes afirmativas,
contudo, a aplicagdo de tais medidas estd longe de ser um consenso®'’. Dentre os
argumentos contrarios, essas medidas afirmativas violariam o principio da igualdade, pois
“nao ha diferenca entre discriminar para prejudicar e discriminar para “beneficiar”, mesmo
porque ao beneficio de uns, corresponderia o prejuizo de outros”!'®. Além disso, ha
argumentos de que as acles afirmativas sozinhas ndo suprem o principio da igualdade
fatica, dessa forma se o Estado adotar somente essas medidas o problema jamais sera

resolvidol®®,

115 | igando a ideia que a proibigdo de discriminagdo néo é suficiente para a efetiva igualdade, bem como a
igualdade formal que traz a igualdade na literalidade da lei. A questdo da igualdade material vem a ser
fundamento para a aplicabilidade das agdes afirmativas. Vejamos: “Este entendimento da ndo discriminagdo
revela-se como manifestamente insuficiente. HA muito que a doutrina vem afirmando a necessidade de
consideracdo de um conceito substancial de igualdade, j& que a mera igualdade formal, muitas vezes,
perpetua as desigualdades reais. Esta exigéncia poderd mesmo implicar formas de ac¢do positiva, ou
verdadeiras discriminagfes positivas, para atingir a igualdade a longo prazo.” Mariana Canotilho.
Brevissimos apontamentos sobre a ndo discriminacao no direito da Unido Europeia..., p. 102.

116 Cf. Joaquim B. Barbosa Gomes. A recepc¢do do instituto da agdo afirmativa pelo Direito Constitucional
brasileiro. In Revista de Informacéo Legislativa, vol. 38, n°151, Brasilia, jul./set., 2001, p. 131.

117 Ingo Wofgang Salert; Luiz Guilherme Marinoni; Daniel Mitidiero. Curso de Direito Constitucional..., pp.
539-540.

118 «“Argumentando em termos de consequéncias, agitam que de fato nem mesmo de beneficios se poderia
falar, pois tais medidas mais agravam do que solucionam os problemas que pretendem enfrentar, gerando
segregacdo onde ndo existe e agravando as discriminacdes porventura existentes, piorando, mais do que
melhorando, a vida daqueles que intentam beneficiar.” Celso de Albuquerque Silva. Agdo afirmativa no
ambito do Ensino Superior: uma andlise da constitucionalidade das politicas de cotas para ingresso em
universidades. In Direito, Estado e Sociedade. N° 34, pp. 42 a 67 jan./jun., 2009, p. 43.

119 Cf. Roberta Fragoso Menezes Kaufmann. Aces afirmativas a brasileira: necessidade ou mito? Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2007. Para maiores desenvolvimentos, vide Cristina Helena Almeida de
Carvalho. Politica de ensino superior e rendncia fiscal: da reforma universitaria de 1968 ao PROUNI. In:
ANAIS do 28° Encontro da Anped. GT - Politica de educagdo superior. Caxambu, MG: 2005; Deise
Mancebo. “Universidade para todos”: a privatizacdo em questdo Pro-Posi¢des, v. 15, n. 3 (45), set. - dez.,
2004, pp. 75-90.
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Em contrapartida, ha reflexdes no ambito da inaplicabilidade de uma igualdade
simplesmente formal, demonstrando, deste modo, a necessaria implementacdo dos
instrumentos legais que promovam efetivamente uma igualdade real, minimizando tanto os
preconceitos como a desigualdade social desses sujeitos alvos da discriminago direta’?°,

A “concepgio substancial da igualdade”?! se manifesta como fundamental nesse
cenario de ineficiéncia da igualdade juridica e, também, com o advento de um novo
conceito de “igualdade de oportunidades”*??, que busca a eliminacio das desigualdades
sociais atraves da justica social, que auxiliam grupos historicamente desfavorecidos,
consagrando assim a n&o discriminagdo como base dos direitos fundamentais'?,

Assim, a particular necessidade de cada minoria desfavorecida deve ser levada em
consideracdo para a implementacdo das medidas de acGes afirmativas e, por isso, “a
diferenca ndo mais seria utilizada para a aniquilacdo de direito, mas ao revés, para sua

promogio”i?,

120 Tais reflexdes podem ser encontradas com as indagacOes que Carmen Licia Antunes Rocha. Vejamos:
“Até que ponto se tem assegurada a liberdade igual a todos, a oportunidade igual a todos numa sociedade em
gue o0s preconceitos sdo plurais e as descriminacdes tdo frequentes nessa em que vivemos? Pode-se asseverar,
verdadeiramente, sem qualquer traco de ingenuidade comoda ou mesmo de hipocrisia mal dissimulada, que a
igualdade é respeitada de modo eficiente e democratico apenas pela negacéo juridica da desigualdade formal
como comportamento valido? Ou talvez a questdo pudesse ser colocada mais singelamente nos termos
seguintes: a igualdade é um direito efetiva e eficientemente assegurado no sistema constitucional pela sua
mera formalizacdo no rol de direitos fundamentais, no qual se proibe a manifestagdo do preconceito? A
interpretagdo dessa proibi¢do, como contetido pleno do principio, garante a igualdade juridica? Ou o que se
tem, pela adocdo desse principio, é a busca da igualacdo juridica como principio informador do sistema
constitucional democrético, e é nesse sentido que ha de caminhar o intérprete constitucional? O sistema
constitucional democratico ocidental apenas garante que a desigualdade ndo é um direito, pelo que as
condutas que manifestam preconceito ou discriminagdo sdo puniveis por contrariarem o Direito? Ao Direito
Constitucional € suficiente assegurar formalmente a igualdade e estabelecer o dever de ser punida a
discriminacéo, ou volta-se ele a concepg¢do de instrumentos pelos quais se promova a igualagéo juridica e,
dessa forma, aperfeicoar-se o principio da isonomia?”. Agdo Afirmativa — O conteddo democratico do
principio da igualdade juridica..., pp. 283-284.

121 Cf. Joaquim B. Barbosa Gomes. A recepc¢do do instituto da agdo afirmativa pelo Direito Constitucional
brasileiro..., p. 130. Cf. também Daniel Sarmento. Livre e lguais: Estudos de Direito Constitucional. Rio de
Janeiro: Lumen Juris Editora, 2006, p.154.

122 para uma leitura sobre as controvérsias no ambito da filosofia politica nas questdes de igualdade de
oportunidades, cf., Anténio de Aradjo. Cidaddos portadores de deficiéncia: O seu lugar na Constituicédo da
Republica..., pp. 102-106.

123 «“A partir do principio da igualdade e dos direitos de igualdade especificos consagrados na constituicdo, a
doutrina deriva esta fungdo priméria e basica dos direitos fundamentais: assegurar que o Estado trate seus
cidaddos como cidaddos fundamentalmente iguais. (...) Alarga-se (tal funcdo) de igual modo aos direitos a
prestacdes (prestacdes de satide, habitagio). E com base nesta fungio que se discute o problema das quotas
(ex.: parlamento paritario de homens e mulheres) e o problema das affirmative actions tendente a compensar
a desigualdade de oportunidades (ex.: quotas de deficientes)”. JJ Gomes Canotilho. Direito Constitucional e
a Teoria da Constituigéo..., pp. 409-410.

124 Cf. Flavia Piovesan. AcOes Afirmativas da Perspectiva dos Direitos Humanos. In Cadernos de
Pesquisa, vol. 35 n.124, Sao Paulo, Jan./abr., 2005, p. 46. (Disponivel em: http://dx.doi.org/10.1590/S0100-
15742005000100004. Acesso em 20/02/2015).
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Diante disso, no contexto dos Direitos Humanos essas ag0es sdo inseridas sob
dois aspectos, o primeiro seria na forma de combater a discriminacdo proibindo as praticas
discriminatorias e o segundo como medidas compensatorias que concretizem e acelerem o
processo de igualdade, acreditando-se que o principio constitucional da igualdade possa ser
concretizado se adaptando na esfera da diferenca e que por meio das acOes afirmativas

“transita-se da igualdade formal para a igualdade material e substantiva”!?°,

3.1. Bases historicas das ac6es afirmativas

A acepcdo das ‘“agdes afirmativas” aparece, Nno seu historico, carregada de
significados, uma vez que esse termo nem sempre significou medidas de promocdo de
igualdade na complexidade que essa terminagao carrega na atualidade®?®.

Foi no século XX que as politicas de cotas foram implementadas nos Estados
Unidos pelo Poder Executivo, que surge a affirmative action, carregada de reivindicacfes
dos movimentos civis dos norte-americanos!?’ e, posteriormente, foi objeto de
desenvolvimento da jurisprudéncia americana, a qual tem papel fundamental na
consolidacdo das ag¢Oes afirmativas.

Na década de 30 os Estados Unidos enfrentavam um momento socialmente
precario com a crise econdmica de 1929 e, posteriormente, com a 22 guerra. A necessidade
de médo de obra masculina foi crescente, fazendo assim com que 0s homens negros
reivindicassem os seus direitos trabalhistas de fazerem parte da sociedade de forma ativa e

sem distin¢es, e é assim que o plano New Deal Wagner Act de 1935 vem a ser proposto

125 |bidem, p. 49.

126 Cf. Thomas Sowell. Affirmative Action Around the World: an Empirical Study. New Haven: Yale
University Press, 2004, p. 123.

127 O estudo parte da dimenséo das a¢des afirmativas no ambito dos EUA, uma vez que é nesse pais que tais
politicas sdo consolidadas juridica e jurisprudencialmente, porém, uma parte da doutrina também cita os
exemplos da Nova Zelandia no Tratado de Waitangi em 1840, o qual trata de medidas preferenciais a
populacdo nativa Maori, além do Exemplo indiano que foi precursor em estabelecer politicas de cotas
(affirmative action ou reservations), sendo tratado como pais mais experiente em politicas de cotas do
mundo. Cf. José Jorge de Carvalho. Inclusdo Etnica e Racial no Brasil: a questdo das cotas no ensino
superior. Sao Paulo: Attar, 2005, p.185. Cf., também, Thomas Sowell. Affirmative Action Around the World:
an Empirical Study..., p. 01; David Giménez Gluck. Una manifestacion polémica del principio de igualdad:
acciones positivas moderadas y medidas de discriminacién inversa. Valencia: Tirant lo Blanch, 1999, p. 15.
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pelo entdo presidente Roosevelt com séries de medidas que restaurassem a economia norte-
americanal?,

Entre essas medidas a essa expressao affirmative action (acdes afirmativas) foi
utilizada para que o National Labor Relations Board ativamente definisse medidas que
proibissem préticas discriminatorias no emprego e que proibissem o empregador de atuar
prejudicando lideres ou membros de sindicatos!?®. Na década de 60 essa expressdo “passou
a ser utilizada dentro do contexto de luta pelos direitos civis (...)”**°, isto porque os norte-
americanos reivindicaram direitos democraticos, civis e politicos, buscando
fundamentalmente a igualdade de oportunidades para todos. Tais reivindicagcbes foram
crescendo, tendo os Estados Unidos se tornado numa importante referéncia para o estudo
das acdes afirmativas.

E na Executive Order n° 10.925 de 1961 que o termo affirmative action foi
utilizado objetivando combater a discriminacdo no emprego e assegurar aos empregados
um tratamento igualitario independentemente de raca, credo, cor ou nacionalidade®!, Com
a Executive Order n°11.246 de 19652, a expressdo affirmative action é utilizada
novamente para que no ato da celebracdo de contratos particulares fossem, também,

adotadas medidas ndo discriminatorias. Dessa forma, as agdes afirmativas nesse primeiro

128 £ importante explicar que durante 1896 e 1954, a doutrina desenvolveu uma tese chamada de separate but
equal “separados, mas iguais”, admitindo a divisdo racial, preservando o status quo da escraviddo, ou seja,
era permitido a divisdo entre negros e brancos, “(...) a segrega¢do racial seria admitida na prestagdo de
servicos ou como critério genérico de tratamento, dede que os aludidos tratamentos ou servigcos fossem
ofertados, dentro de um mesmo padrdo, para todas as ragas. Em outras palavras, o que ndo se permitia é que a
segregacdo servisse de pretexto para excluir uma ou mais ragas de algum servigo ou direito assegurado as
demais.” Paulo Lucena de Menezes. A Acéo afirmativa (affirmative action) no direito norte-americano. Séo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001, p. 74.

129 Cf. Renata Malta Vilas-Boas. AcBes Afirmativas e o Principio da Igualdade. Rio de Janeiro: América
Juridica, 2003, p. 33; Thomas Sowell. Affirmative Action Around the World: an Empirical Study..., p. 123;
Aida Kemelmajer de Carlucci. Las acciones positivas. In Jueces para la democracia, n° 41, 2001, p. 54.

130 Roberta Fragoso Menezes Kaufmann. AcGes afirmativas a brasileira: necessidade ou mito?..., p. 169.

181 “The first official use of the term “affirmative action” in a racial or ethnic context was in President John F.
Kennedy’s Executive Order n°® 10.925 in 1961, where he said that federal contractors should “take
affirmative action to ensure that the applicants are employed, and that employees are treated during
employment, without regard to their race, creed, color or national origin™”. Thomas Sowell. Affirmative
Action Around the World: an Empirical Study..., p. 124. Vide, Anne Peters. Women, Quotas and
Constitutions — A Comparative Study of Affirmative Action for Women under American, German EC and
International Law. London: Klumer Law International Ltd, 1999, p.31; Sergio Gamonal Contreras. El
Principio de no Discriminacion por Razones de Sexo en Materia Laboral..., p. 154.

132 Destacamos que nesse momento, na Otica internacional, também ocorrera a Convengdo Internacional
sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo Racial, de dezembro de 1965, e conforme ja
mencionada nesse trabalho, tal convecgao trata de “medidas especiais” devem ser tomadas para “assegurar o
progresso de certos grupos raciais ou étnicos”.
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momento se mostraram como medidas de combate a discriminacdo e ndo de medidas de
inclusdo'®,

Porém, na década de 70, os EUA viviam, ainda, um cenario de conflitos voltados
ainda para questfes de discriminacdo uma vez que as ordens executivas ndo conseguiram
atingir amplamente o seu objetivo de combate a discriminacdo'®. Nesse contexto, a
segunda fase das acdes afirmativas iniciou-se com a implementacdo do sistema de metas
(goals) por periodo determinado (timetables), com o objectivo de, num primeiro momento,
privilegiar minorias, principalmente nas questdes trabalhistas e, num segundo momento, se
voltou para as questdes de género'®,

O Poder Judiciério norte-americano teve um papel essencial na consolidagédo
gradativa das politicas de acGes afirmativas. A partir da década de 70, a Suprema Corte,
envolvida por diversas demandas no ambito da discriminacdo, recorreu a aplicacdo do
principio constitucional da igualdade por meio de acGes afirmativas. Dessa forma, a
“Suprema Corte teve uma influencia fundamental na formatagdo do perfil dessas politicas
ao definir, ela propria, diretrizes e paradigmas que foram seguidos por toda a
sociedade™%.

A doutrina cita como caso emblematico e pioneiro na Suprema Corte 0 Griggs V.
Duke Power Company, de 1971. A empresa Duke Power Company tinha como exigéncia
para a admissdo, ascensdo de cargo ou transferéncia de empregados, a conclusdo do

segundo grau e a submissdo de exames com o objetivo de ser avaliado o grau de

133 “Como se observa dos textos das Ordens Executivas n® 10.925 e 11. 246, os governos de Kennedy e
Johnson n&o iniciaram as agdes afirmativas conforme entendemos hoje. Originalmente, o conceito de acéo
afirmativa significava uma politica institucionalizada de combate a discriminacdo e ndo medidas de inclusdo
propriamente ditas. E que, & época, acreditava-se que o simples fato de o governo deixar de apoiar a
discriminagdo (...) ja sinalizava vultosos ganhos para a comunidade negra”. Roberta Fragoso Menezes
Kaufmann. Ac¢des afirmativas a brasileira: necessidade ou mito?..., p. 171.

134 Cf. Paulo Lucena de Menezes. A Agdo afirmativa (affirmative action) no direito norte-americano..., p.
92.

135 «(_..) numerical goals and timetables for minority employment began to appear in affirmative action
plans in the late 1960s and early in the 1970s. Later, they also were developed to assist women. Numerical
goals are targets for the representation of minorities and women in an organization. Timetables set dates or
timeframes within which goals are scheduled to be accomplished. Although goals and timetables do not
require an organization to select individuals who fail to possess requisite qualifications, they do imply that,
other things being equal, minority group members or women will be preferred.The impetus for development
of affirmative action goals and timetables was the excruciatingly slow rate of progress made by minorities
and women under earlier approaches and the perception by many observers that the problem was grave
enough an alternative strategy was necessary”. J. Edward Kellough. Understanding Affirmative Action:
Politics, Discrimination, and the Search for Justice. Washington, D.C.: Georgetown University Press, 2006,
p. 07.

136 Cf. Paulo Lucena de Menezes. A Agdo afirmativa (affirmative action) no direito norte-americano..., p.
33.
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inteligéncia, contudo, o nivel da educacgdo dos cursos oferecidos para 0s negros do Estado
da California do Norte eram muito baixos e, por isso, 0s candidatos a vagas ou empregados
ndo conseguiam obter bons resultados o que os obrigava a permanecerem com uma
remuneracao inferior e, muitas vezes, nem chegavam a conseguir um cargo. Perante esta
situacdo, um grupo de empregados negros reclamaram judicialmente que tais exames nédo
apresentavam importancia para os papéis exercidos e que a razdo de tais testes nada mais
era que uma forma de aumentar a discriminagao racial*®’.

A suprema corte decidiu que 0s exames, mesmo com uma aparéncia neutra,
resultavam em um impacto racial adverso (disparate racial impact), ou seja, mesmo que a
intencdo ndo tivesse sido a discriminacdo diretamente, a consequéncia 6bvia de testes para
pessoas sem qualificacdo resultaria em efeitos discriminatérios. Warren Burger, entdo
Presidente do Tribunal, identificou que os legisladores ao tratarem de questBes referentes a
discriminacgdo ndo intencionavam simplesmente proibir préticas discriminatdrias expressas,
mas sim, comportamentos que propagassem distingdes raciais, mesmo que
indiretamente®®, Tal julgado resultou em consolidar a teoria do impacto adverso que
apostava no embasamento de equilibrar as questbes relacionadas as praticas racistas
admitida por alguns autores como base das acGes afirmativas que objetivam corrigir os
desequilibrios causados pela discriminacdo®.

A jurisprudéncia norte-americana que, por um lado, tratou de consolidar questdes
relacionadas a aplicacdo das acOes afirmativas no ambito das questbes trabalhistas,
solidificou a limitacdo dos interesses de trabalhadores brancos; determinou que as agdes
afirmativas deveriam ter um tempo determinado; e 0s programas deveriam existir apenas
para extinguir um desequilibrio racial'*®. Por outro lado, em diversos momentos a Corte
decidiu ambiguamente, nem sempre conseguindo resolver os casos facilmente no aspecto
de padronizacgdo das decisdes'*!. Na verdade, o Tribunal por um longo periodo *(...) nio

conseguiu desenvolver uma linha de raciocinio uniforme nos diversos julgamentos”*42,

187 Cf. Paulo Lucena de Menezes. A Agdo afirmativa (affirmative action) no direito norte-americano..., p.
96.

138 |hidem.

139 Cf. Nota 5, a opinido de Kathanne W. Greene em Paulo Lucena de Menezes. A Acgdo afirmativa
(affirmative action) no direito norte-americano..., p. 97.

140 Cf. Paulo Lucena de Menezes. A Agdo afirmativa (affirmative action) no direito norte-americano..., p.
110.

141 para um estudo mais detalhado dessas decisdes contraditdrias, vide: Caso DeFanis v. Odegaard (416 U.S.
312/ 1974); Cf. Paulo Lucena de Menezes. A Acdo afirmativa (affirmative action) no direito norte-
americano..., p. 98; Caso Regents of the University of California v. Bakke (438 U.S. 265/ 1978); Cf. Ronald
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Todavia, mesmo com tais divergéncias o conceito de discriminacdo ficava cada
vez mais amplo “despite a zig-zag pattern of judicial decisions over the years, the general
trend has been toward ever more expansive definitions of “discrimination” leading to
more and more “remedial” group preferences and quotas™*.

Nesse contexto, segundo a diviséo realizada por Joaquim B. Barbosa Gomes a
jurisprudéncia da Suprema Corte americana referente as medidas de acbes afirmativas
passam por evolucdes subdivididas em trés periodos*4. Resumidamente: a) o primeiro
periodo é caracterizado pela indefinicdo do tema (década de 70); b) sendo que no segundo
periodo essa indefinicdo vai sendo esquecida e as acGes afirmativas passam a ter nesse
tribunal uma solidificacdo nas decisdes favoraveis a implementacdo de tais medidas
(década de 80); c) e, por fim, o terceiro periodo que foi caracterizado por uma diminuicao
da aplicacdo de acdes positivas, como por exemplo, o caso Wards Cove Packing Co. v.
Antonio, de 1989 no qual afastado o entendimento do caso Griggs v. Duke Power
Company, de 1971, Segundo o autor isto ocorreu em virtude da “Era Regan”!®, uma vez
que o Presidente Ronald Regan era contra tais politicas.

Porém, mesmo que na atualidade os EUA tenham leis contrarias as acdes
afirmativas no ambito estatual'*’, muitos entendem que tais politicas ndo chegaram ao fim,
pois ainda é relevante o apoio da populagdo*®,

Esse conceito de acdes afirmativas néo ficou adstrito aos Estados Unidos'*®, sendo
que também foram promovidas, em circunstancias analogas, em diversos paises,

dependendo as situacOes e reivindicaches mais necessarias da sociedade, a exemplo da

Dworkin. Uma Questao de Principio. Traducéo Luis Carlos Borges, Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 437
e ss.; e 0 Caso United Steelworkers of America v. Weber (443 U.S. 193/ 1979) em Thomas Sowell.
Affirmative Action Around the World: an Empirical Study..., p. 128 e ss.

142 Roberta Fragoso Menezes Kaufmann. Ages afirmativas a brasileira: necessidade ou mito?..., p. 182.

143 Thomas Sowell. Affirmative Action Around the World: an Empirical Study..., p. 127 e ss.

144 Joaquim B. Barbosa Gomes. Acdes Afirmativas & principio constitucional da Igualdade. Rio de Janeiro:
Renovar, 2001, p. 238.

145 Cf. J. Edward Kellough. Understanding Affirmative Action: Politics, Discrimination, and the Search for
Justice..., p. 111.

146 Joaquim B. Barbosa Gomes. Acdes Afirmativas & principio constitucional da Igualdade. Rio de Janeiro:
Renovar, 2001, pp. 228-229.

147 Cf. Proposition 209 do Estado da Califérnia.

148 Cf. Jeffrey M. Jones. Race, Ideology and Support for Affirmative Action. Gallup, 2005. (Disponivel em:
http://www.gallup.com/poll/18091/race-ideology-support-affirmative-action.aspx?version=print. Acesso em
24/07/2015).

149 «As in other countries, affirmative action in the United States has not merely evolved but spread. It has
spread to a succession of groups, to a wider range of activities and industries, and the meanings of words
have also spread, so that “discrimination”, for example, now encompasses things that no one would have
considered to be discrimination when the Civil Rights Act of 1964 was passed”. Thomas Sowell. Affirmative
Action Around the World: an Empirical Study..., p. 129.
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Europa Ocidental, da india, Canada, Africa do Sul, Argentina, dentre outros'*®.
Normalmente tais acOes afirmativas tratam de promover a igualdade de grupos

minoritarios étnicos, raciais, mulheres, deficientes fisicos, imigrantes:®:.

3.2. O que é a acdo afirmativa? Breves notas de um conceito

Como ja vimos anteriormente, a partir da evolucéo do principio da igualdade, que
agora se liga aos chamados de direitos sociais (saude, educacdo, lazer, moradia etc.),
culturais e economicos. Tais direitos sdo assim chamados “ndo porque sejam direitos de
coletividades, mas por se ligarem a reivindicagio de justica social”**2, Revelam-se assim a
necessidade de agir do Estado, chamadas de “prestagdes positivas”, que estdo ligadas
intimamente com o direito da igualdade material, ou seja, a concretizacdo dos direitos
sociais, resguardando, dessa forma, o direito a igualdade assegurados nas normas
constitucionais®®3,

Os sujeitos caracterizados pela exclusdo social passaram a ter uma evidéncia no
ambito juridico sendo particularizados na tentativa de materializar o principio da igualdade
e, para tal, o uso de agdes afirmativas, “ou, na terminologia do direito europeu, de

9999154

“discriminagdo positiva” ou “agdo positiva se tornou necessario®®,

150 Sabrina Moehlecke. Agdo Afirmativa: Histéria e Debates no Brasil. In Cadernos de pesquisa, n® 117,
2002, p. 199.

151 <O problema também surge em sociedades democraticas, quando uma cultura majoritaria, no exercicio do
poder politico, impinge as minorias a sua forma de vida, negando assim aos cidaddos de origem cultural
diversa uma efetiva igualdade de direitos. (...) E claro que uma minoria discriminada s6 pode obter a
igualdade de direitos por meio da secessdo sob a improvavel condicdo de concentragdo espacial. Caso
contrario, os velhos problemas ressurgirdo com outros sinais. Em geral, a discriminagdo ndo pode ser abolida
pela independéncia nacional, mas apenas por meio de uma inclusdo que tenha suficiente sensibilidade para a
origem cultural das diferencas individuais e culturais especificas”. Jirgen Habermas. A inclusdo do outro
estudo de Teoria Politica. Sdo Paulo: Loyola, 2002, pp. 164-166.

152 Gilmar Mendes; Inocéncio Coelho; Paulo Branco. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva,
2007, p. 224.

158 Nesse sentido, José Afonso da Silva, conceitua direitos sociais como “(...) prestacdes positivas
proporcionadas pelo Estado direta ou indiretamente, enunciadas em normas constitucionais, que possibilitam
melhores condi¢des de vida aos mais fracos, direitos que tendem a realizar a igualizagdo de situag@es sociais
desiguais. S8o, portanto, direitos que se ligam ao direito de igualdade. VValem como pressupostos de gozo dos
direitos individuais na medida em que criam condicdes materiais mais propicias ao auferimento da igualdade
real (...)”. Curso de Direito Constitucional..., pp. 286-287.

154 Cf. Joaquim B. Barbosa Gomes. A recepcdo do instituto da agéo afirmativa pelo Direito Constitucional
brasileiro..., p.131. V., Também Sergio Gamonal Contreras. El Principio de no Discriminacion por Razones
de Sexo en Materia Laboral..., p. 155 e ss.

155 E nessa pluralidade dentro do conceito de discriminacéo que o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem
vem acolhendo a discriminacdo positiva de forma expressa na sua jurisprudéncia. Para maiores
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De inicio, as a¢Oes afirmativas aparecem no cenério norte-americano relacionado
a discriminacdo no emprego para minorias étnicas, objetivando que no mercado de
trabalho fossem refletidos todos os grupos da sociedade. Porém, os primeiros atos adotados
com as acles afirmativas nos Estados Unidos chegaram a entrar na historia, mas nao
conseguiram resolver os problemas de discriminagdo®®®, fazendo como que o conceito néo
ficasse mais restrito as questdes trabalhistas reivindicadas no primeiro momento dos
movimentos afrodescendentes e sim a medidas que assegurassem a igualdade material
como um todo, por exemplo, a utilizagio de cotas™®’.

Nesse contexto e em termos gerais, as politicas afirmativas se desenvolvem a
partir do direito a igualdade, do direito & ndo discriminacdo e, por fim, ao direito de
eliminar os efeitos da exclusdo de um passado de discriminacdo na busca de minimizar as
desigualdades porque “os programas de a¢do afirmativa normalmente sdo encontrados em
paises que, além de consagrarem a igualdade perante a lei, também reprimem, quase
sempre no dmbito penal, as praticas mais comuns de discriminagdo. Portanto, até no
aspecto temporal, a acdo afirmativa normalmente apresenta-se como um terceiro estagio —
depois da isonomia e da criminalizacdo de préaticas discriminatorias — na correcdo de
distorgdes sociais”!®.

Contudo, tratar da definicdo dessas acOes afirmativas é debater de forma genérica
as discursbes doutrinarias que o direito Constitucional enfrenta, a comecar pela
denominacgdo entre o termo discriminacdo positiva e acdo afirmativa, “embora alguma
doutrina distinga entre o0s dois termos, a maior parte dos estudos, mesmo 0s mais apurados
analiticamente, ndo hesitam em identifica-los*°.

Para muitos essa concepcao € muito ampla, pois ndo ha uma delimitacdo do dever
estatal que “inicialmente se definiam como um mero encorajamento por parte do Estado
(...) e tal encorajamento tinha por meta, tanto quanto possivel, ver concretizada o ideal de

que tanto as escolas quanto as empresas refletissem em sua composicao a representacao de

desenvolvimentos, cf. Dulce Lopes. A jurisprudéncia do tribunal europeu dos Direitos do Homem vista a luz
do principio da n&o discriminagdo..., p. 54.

156 “E a pior incompreensdo possivel supor que os programas de agdo afirmativa tem como intuito produzir
uma Ameérica balcanizada, dividida em subnagdes raciais e étnicas. Eles usam medidas vigorosas porque as
mais suaves fracassardo, mas seu objetivo final € diminuir, ndo aumentar a importancia da raca na vida social
e profissional norte-americana”. Ronald Dworkin. Uma questdo de principio..., p. 439.

157 Destacamos aqui que as cotas configuram simplesmente uma das modalidades da acdo afirmativa e,
atualmente, sdo quase que totalmente inutilizadas nos EUA por serem consideradas inconstitucionais.
Desenvolvemos tal tema no topico sobre as espécies de acBes afirmativas.

1%8 paulo Lucena de Menezes. A Agdo afirmativa (affirmative action) no direito norte-americano..., p. 29.

159 Cf. Vera Lucia Raposo. O poder de Eva..., p. 305.
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cada grupo na sociedade (...)”*%°. Ja outros autores entendem no haver necessidade de
realizar tal delimitacdo, uma vez que a acdo afirmativa seria toda e qualquer prestacdo
estatal'®®,

Dessa forma, a nocdo de medidas afirmativas passa pelo papel que o Estado
exerce, como funcdo fundamental em promover as acfes afirmativas, pois o principio da
igualdade assumido nas constituicdes gera tal obrigacdo em criar tratamentos desiguais nas

medidas das desigualdades existentes'®2

, por isso que se diz que as politicas publicas séo
também politicas afirmativas quando a implementacdo da politica visa a redugdo de
desigualdade reais para determinados grupos vulneraveis!®?,

Assim, as acles afirmativas basicamente sdo varias estratégias praticadas pelo
Estado com o objetivo de promover a igualdade material, de favorecimento de grupos
sociais, 0s quais se encontram em situacfes de vulnerabilidade social em face do exercicio
de discrimina¢des negativas. Entdo, as agdes afirmativas “sdo medidas especiais que
buscam eliminar os desequilibrios existentes entre determinadas categorias sociais até que
eles sejam neutralizados, 0 que se realiza por meio de providencias efetivas em favor das
categorias que se encontram em posi¢des desvantajosas”?4,

Diante disso, na atualidade sdo definidas como medidas intermediérias para a
aceleracdo do processo de igualdade, desenvolvidas para tentar amenizar um passado
objetivando a promocdo e ascensdo de minorias na sociedade e, assim, ocorrer a
equiparacdo com os demais por intermédio dessas acBes que aceleram o processo de

igualdade’®. E através desse conceito que se torna possivel eliminar os efeitos da exclus&o

160 Cf. Joaquim B. Barbosa Gomes. A recepc¢do do instituto da agdo afirmativa pelo Direito Constitucional
brasileiro..., p. 134.

161 «Se se adota um conceito amplo de prestacio, todos os direitos a uma acfio estatal positiva podem ser
classificados como direitos a prestaces estatais em um sentido mais amplo; de forma abreviada: como
direitos a prestacdes em sentido amplo”. Robert Alexy. Teoria dos Direitos Fundamentais..., p. 433.

162 “por el contrario, en un interesante espectro de casos, los derechos de igualdad garantizan derechos que
pertenecen al status positivo. Con el mismo argumento, entonces, también podrian denominarse los derechos
de igualdad como ‘derechos modales de prestacion’, y podria aducirse para ello, que estos derechos exigen
siempre una prestacion, a saber: un tratamiento diferenciado en el marco de la accién estatal, que sea capaz
de satisfacer las exigencias de los derechos de igualdad”. Martin Borowski. La estructura de los derechos
fundamentales. Trad. Carlos Bernal Pulido. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2003, pp. 117-118.
163 «(_..) politicas sociais de apoio e de promocdo de determinados grupos socialmente fragilizados. (...) A
essas politicas sociais, que nada mais sdo do que tentativas de concretizagdo da igualdade substancial ou
material (= igualdade fética), da-se a denominagéo de “agfo afirmativa” (...)”. Joaquim B. Barbosa Gomes. A
recepcdo do instituto da acdo afirmativa pelo Direito Constitucional brasileiro..., p. 131.

164 paulo Lucena de Menezes. A Acéo afirmativa (affirmative action) no direito norte-americano..., p. 27.

185 Flavia Piovesan. AgGes Afirmativas no Brasil: desafios e perspectivas. In: Estudos Feministas, 16(3): 424,
setembro-dezembro, 2008.
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do passado, podendo advir de iniciativas publicas ou privadas'®, uma iniciativa para
“todos”, um mecanismo da sociedade ndo importando de quem seja sua iniciativa, uma vez
que seu objetivo central € a concretizacdo do principio a igualdade.

A ocorréncia de politicas de acdo afirmativa depende da existéncia de
desigualdades que comprometam o direito a igualdade de sujeitos de minorias
determinada'®’. Na defini¢do de Menezes, “acdo afirmativa, nos dias correntes, é termo de
amplo alcance que designa o conjunto de estratégias, iniciativas ou politicas que visam
favorecer grupos ou segmentos sociais que se encontram em piores condi¢Ges de
competicdo em qualquer sociedade em razdo, na maior parte das vezes, da prética de
discriminag@es negativas, sejam elas presentes ou passadas”°8.

Tendo com destinatarios da acdo afirmativa, sujeitos que sdo discriminados da
sociedade, que na sociedade ocidental podemos citar como exemplo raca, sexo, origem
étnica, religido, idade, deficientes. Alguns desses destinatarios ja foram alvos de estudo
nesse trabalho sob o aspecto do principio da ndo discriminacdo, que ¢ “meramente
proibitiva”'®® e na qual incide uma punicdo somente apds o fato. Dado ponto é
particularmente distintivo das acBes afirmativas, uma vez que essas “possuem natureza
multifacetaria”'’®, ou seja, o objetivo é promover a igualdade em circunstancias ja
conhecidas de praticas discriminatérias. Dessa forma, podemos dizer que sé&o
discriminagdes justificadas.

Sucintamente o problema do principio da ndo discriminacdo é justamente o seu
carater proibitivo e literal que ndo resolve eficazmente o problema da discriminacdo, isto
porque ““a discriminacgdo (...) € um fendmeno social, antes de juridico. Nao estamos diante
de episodios isolados de tratamento desigual, mas sim diante de uma préatica sistematica
generalizada, que muitas vezes ndo é imposta por uma norma juridica, mas o resultado de

padrdo de conduta social implicito, de esteredtipos muito arreigados, como o da

166 paula Prux. As Aces Afirmativas sob o enfoque dos Direitos Fundamentais. Universidade Federal de Juiz
de Fora. (Disponivel em: http://www.femparpr.org.br/artigos/upload_artigos/paula%20prux.pdf. Acesso em
05/03/2015).

167 Nesse sentido, “(...) as medidas de ac¢iio positiva podem ser definidas como medidas que outorgam a
grupos de pessoas que se encontram em posicdo desfavoravel face a restante populagdo um tratamento
formalmente desigual, para elas mais favoravel, passivel de as fazer superar a referida situacdo de
desfavorecimento. Os membros do colectivo em causa sdo beneficiados com base na sua pertenca ao grupo,
ndo atendendo a situa¢des individuais” Vera Licia Raposo. O poder de Eva..., pp. 316-317.

168 paulo Lucena de Menezes. A Acéo afirmativa (affirmative action) no direito norte-americano..., p. 27.

169 Joaquim B. Barbosa Gomes. A¢do Afirmativa e Principio Constitucional da Igualdade — O direito como
instrumento de transformacéo social. A experiéncia dos EUA..., p. 40.

170 |bidem, p. 41.
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inferioridade da mulher ou de certas etnias. (...) de pouco serve acabar com a discriminacao
diante a lei, ou imputar essa obrigacéo aos poderes publicos em geral, se ndo se ataca a raiz
do problema, que é o preconceito social”!’%,

Ligando a esse pensamento, 0 conceito juridico das acdes afirmativas, € um
caminho para a solucdo da problemética das questdes sociais, € o direcionamento de
privilégios, com objetivos de recuperar direitos suprimidos por um grupo socialmente
excluido, ou seja, € a “(...) concessao de certos direitos ou até vantagens especificamente a
determinadas pessoas — as que se encontram em situacdes de inferioridade, de caréncia, de
menor protecdo — a diferenciagdo ou a discriminagdo (positiva) tem em vista alcangar a
igualdade e tais direitos ou vantagens configuram-se como instrumentais em face desses
fins”72.

O conceito juridico das agdes afirmativas é justificado por ser um meio de
recuperacdo de direitos retirados de grupos minoritarios. Através dessa “desigualagdo
positiva” é gerada a “igualagdo juridica”, promovendo, assim, a igualdade nos termos do
Estado de Direito, tanto no ambito formal e material. Em suma, seria 0 meio juridico para
ultrapassar as desigualdades sociais, econdmicas e politicas em que essas minorias se
encontram?”3,

E nesse sentido que Vera Lucia Raposo sustenta que a discriminagdo positiva é
uma concepg¢édo nova de justica e ndo simplesmente uma interpretacdo de concretizacdo do
principio da igualdade material'’*. Ainda nesta linha, Mariana Canotilho afirma que o
conceito de igualdade deve ser repensado devendo ser observado a discriminacdo no
aspecto da desvantagem e ndo da diferenca, podendo dessa forma combater as

discriminag@es negativas através das medidas discriminacdo positiva'’>.

3.3. Teoria dos critérios das diferenciacfes da discriminacéo positiva
A sessdo a seguir se destina para desenvolvermos a teoria que deve ser aplicada
para a adocdo da discriminacdo positiva, a partir da fundamentacdo e das especies, com

base em algumas experiéncias desenvolvidas em outros alguns ordenamentos.

171 Juan Maria Bilbao Ubillos e Fernando Rey Martinez apud Mariana Canotilho. Brevissimos apontamentos
sobre a ndo discriminagdo no direito da Unido Europeia..., pp. 102-103.

172 Jorge Miranda. Manual de Direito Constitucional..., pp. 268-269.

173 Cf. Carmen Lucia Antunes Rocha. Agdo Afirmativa — O contetido democratico do principio da igualdade
juridica..., p. 286.

174 Cf. Vera LUcia Raposo. O poder de Eva..., p. 305.

175 Mariana Canotilho. Brevissimos apontamentos sobre a ndo discriminagdo no direito da Unido
Europeia..., p. 102.
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3.3.1. Fundamento das agdes afirmativas

O conceito em si ja trata de fundamentar as acOes afirmativas, porém, como
metodologia de trabalho resolvemos tratar das principais consideragdes acerca do assunto
para assim justificar a aceitacdo ou a rejeicao de tais medidas em virtude da controvérsia
do tema. Além disso, o tratamento desigual por tudo que ja tratamos com relacdo a
igualdade deve ser justificado®®.

Para essa questdo trataremos dos seguintes fundamentos: a) a questdo historica,
em que discriminag@es eram voltadas para grupos minoritatios; b) em razdo da nocéo de
distribuicéo; c) baseada no principio da dignidade humana.

Primeira justificacdo a ser identificada é a questdo historica do principio da
igualdade ja tratada nesse trabalho, uma vez que as ideias de igualdade formal e material’’
entraram em colisdo, resultando no nascimento em varias constituicGes no plano do direito
internacional, de politicas sociais voltadas para grupos mais vulneraveis, consagrando
assim o surgimento das acdes afirmativas®’®.

Dessa forma, um dos conceitos de acgdes afirmativas aqui tratados versa
justamente no tratamento compensatério de tais medidas para compensar danos e
discriminacdes do passado. Isto nada mais é do que uma indenizacdo para individuos
excluidos socialmente, no entanto, essa ndo € a fundamentacdo mais precisa e sustentavel
porque 0s sujeitos que receberam os beneficios da politica afirmativa ndo serdo
necessariamente 0s mesmos individuos que no passado sofreram o dano e, além disso,
aqueles que ndo serdo beneficiados por tais politicas, ou seja, que de certa forma serdo
prejudicados, normalmente ndo sdo 0s que provocaram 0s danos a tais sujeitos

vulneraveis!’¥1®, Assim, esse argumento de justica compensatoria rompe com a nogio

176 Todavia, na opinido de Ronald Jerry Fiscus, tal tema ja foi demasiadamente justificado, ndo tendo mais
necessidade e fundamentacdo. The Constitutional Logic of Affirmative Action. Durham: Duke University
Press, 1992, p. 03.

177 “QOra, muito por forca da ac¢do de movimentos reivindicatérios de aprofundamento da cidadania e das
lutas sociais inerentes, as Constituigdes ocidentais foram reconhecendo a necessidade de, a par da igualdade
formal, reconhecer e consagrar expressamente a igualdade material, para o que se foi desenvolvendo uma
doutrina sobre a necessidade de medidas discriminatdrias positivas, também chamadas “acgdes positivas™”.
Jorge Costa. Direito como Instrumento para igualdade de Homens e Mulheres..., p. 62.

178 Joaquim B. Barbosa Gomes. Direito, Sociedade Civil e Minorias no Brasil da Virada do Milénio. In
Direito e Mudanca Social/Denise Dourado Dora (Coord.), Rio de Janeiro: Renovar, 2003.

178 Cf. Ronald Jerry Fiscus. The Constitutional Logic of Affirmative Action..., p. 08.

180 «“O problema da adogdo dessa teoria para justificar a imposigdo de politicas afirmativas é que se afigura
deveras complicado responsabilizar, no presente, os brancos descendentes de pessoas que, em um passado
remoto, tiveram escravos. Ademais seria praticamente impossivel, em um miscigenado como o Brasil,
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basilar do direito nas questdes de reparagdo de danos, que depende da identificacdo de trés
elementos: o ato ilicito, o dano e por fim o nexo de causalidade?8!,

Todavia, uma politica compensatéria direcionada para um grupo especifico
satisfaz a fundamentacao da reparacdo, uma vez que as discriminacdes sofridas no passado
se refletem na atualidade e sdo facilmente identificadas!®?, dado que ndo se pode negar que
“historicamente, e ndo raro, as minorias étnicas e culturais sofrem o esmagamento social,
politico e econdmico das classes dominantes (...)”'®. Dessa forma, Flavia Piovesan se
posiciona na perspectiva de ser imprescindivel alinhar politicas compensatdrias com a
proibicdo da discriminacdo, sendo necessarias as acOes afirmativas como estratégias
efetivamente capazes de incluir grupos vulneraveis!84185,

Ha, também, a fundamentacdo justica distributiva que traz a nocdo de
redistribuicdo direitos baseados na equidade, minimizando a exclusdo que a discriminagao
acarreta para determinadas minorias, ou seja, “(...) redistribuicdo de bens, beneficios,
vantagens e oportunidade que fora, indevidamente monopolizados por um grupo em

detrimento de outros, por meio de um artificio moralmente e juridicamente condenavel — a

identificar quem seriamos beneficiados do programa compensatério, ja que os negros de hoje ndo foram
vitimas da escraviddo. Culpar pessoas inocentes pela pratica de atos dos quais discordam parece promover a
injustica, em vez de procurar a equidade. Assim, a teoria compensatoria ndo poderia ter espaco quando 0s
individuos que sdo tratados como um grupo — o0 dos descendentes dos antigos senhores escravocratas — ndo
endossaram as atitudes em relagdo as quais serdo responsabilizados ou, entdo, ndo exerceram qualquer tipo
de controle em relagdo a elas.” Roberta Fragoso Menezes Kaufmann. Agles afirmativas a brasileira:
necessidade ou mito?..., p. 222.

181 Joaquim B. Barbosa Gomes. A¢do Afirmativa e Principio Constitucional da Igualdade — O direito como
instrumento de transformacé&o social. A experiéncia dos EUA..., p. 65.

182 Joaquim B. Barbosa Gomes. A recepcdo do instituto da acdo afirmativa pelo Direito Constitucional
brasileiro..., p. 137.

183 Carlos Roberto Siqueira Castro. A Constituigdo Aberta e os Direitos Fundamentais..., p. 363.

184 “Faz-se necessario combinar a proibicdo da discriminacdo com politicas compensatérias que acelerem a
igualdade enquanto como processo. Isto é, para assegurar a igualdade ndo basta apenas proibir a
discriminagdo, mediante legislacdo repressiva. Sdo essenciais as estratégias promocionais capazes de
estimular a inser¢do e inclusdo de grupos socialmente vulneraveis nos espacos sociais. Com efeito, a
igualdade e a discriminacdo pairam sob o binémio inclusdo/exclusdo. Enquanto a igualdade pressupde formas
de inclusdo social, a discriminagdo implica violenta exclusdo e intoleréncia a diferenga e & diversidade. O que
se percebe é que a proibicdo da exclusdo, em si mesma, ndo resulta automaticamente na inclusdo. Logo, ndo é
suficiente proibir a exclusdo, quando o que se pretende € garantir a igualdade de fato, com a efetiva inclusdo
social de grupos que sofreram e sofrem um consistente padrdo de violéncia e discriminacdo”. Flavia
Piovesan. A¢Ges Afirmativas da Perspectiva dos Direitos Humanos..., p. 49.

185 No mesmo sentido, Antdnio de Aradjo trata que as discriminagBes por ter um intuito compensatorio,
devem ser aplicadas sob pena de manter a discriminagdo, vejamos: “Sempre que uma medida de
discriminacéo positiva € negada a cidaddos ou grupos que dela carecem, cria-se uma desigualdade ndo apenas
em relacdo aqueles que dela beneficiam como em relacédo a sociedade em geral. Em suma, se a discriminacéo
tem um proposito “compensatorio” ou “equilibrante”, a sua denegagdo significa, ao cabo e a0 resto, a
manutenc¢do de um statu quo inigualitario”. Cidad&os portadores de deficiéncia: O seu lugar na Constituicdo
da Republica..., p. 113.
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discriminacdo (...)"*®. Outro argumento favoravel para a fundamentacdo da justica
distributiva é a promog¢do do equilibrio das questbes sociais, as quais ndo estariam
desequilibradas se ndo tivessem sido provocadas, assim ‘“there is no violation of equal
protection when society acts to restore the equilibrium that would have naturally occurred
under nonracist conditions "',

Ainda no aspecto da justica distributiva, a doutrina encontra a funcéo de promover
o “bem-estar geral”’, uma vez que minimizando os problemas decorrentes das
discriminacdes, entre eles, a pobreza e a excluséo social, faria com que consequentemente
reduzissem o 0dio, a hostilidade e a falta de respeito que a ampla desigualdade econémica
causa'®®,

Ademais, as acdes afirmativas sdo defendidas também como base no respeito ao
bindmio dos principios de dignidade humana e do pluralismo juridico®®, concomitante a
iss0, sopesando o histérico de discriminacdo e os reflexos desse passado na atualidade. As
fundamentacbes das a¢des afirmativas resumem nos conceitos de justica compensatoria,
distributiva e, também, pelos principios da dignidade humana e do pluralismo juridico®®,

Por fim, para a adocdo das acBes afirmativas devem ser observadas as

consequéncias de tal discriminagdo para que ndo seja desproporcional'®?, devendo ser

186 Joaquim B. Barbosa Gomes. Acdo Afirmativa e Principio Constitucional da Igualdade — O direito como
instrumento de transformacéo social. A experiéncia dos EUA..., p. 68.

187 Ronald Jerry Fiscus. The Constitutional Logic of Affirmative Action..., p. 38.

188 Joaquim B. Barbosa Gomes. A¢do Afirmativa e Principio Constitucional da Igualdade — O direito como
instrumento de transformacéo social. A experiéncia dos EUA..., p. 68.

189 Alvaro Ricardo de Souza Cruz. O Direito & Diferenca: As A¢bes Afirmativas como Mecanismo de
Inclusdo Social de Mulheres, Negros, Homossexuais e Pessoas Portadoras de Deficiéncia. Belo Horizonte:
Del Rey, 2003, pp. 171-184. Nesse sentido, Flavia Piovesan ainda trata do pluralismo social, como base das
acdes afirmativas, pois “cumprem uma finalidade publica decisiva ao projeto democratico: assegurar a
diversidade e pluralidade social”. A¢Bes Afirmativas da Perspectiva dos Direitos Humanos..., p. 49.

190 Tais fundamentagOes ainda geram controvérsias e debates, porém, como ndo é o foco de trabalho tracar
tais controvérsias seguimos conforme o entendimento de alguns autores que ja tratam por fundamentar as
acOes afirmativas tanto pela justica compensatoria, distributiva e também pelos principios da dignidade
humana e do pluralismo juridico, sendo argumentos que se complementam e ndo se excluem, dessa forma:
“(...) mesmo que as argumentag¢des compensatorias e distributivas despertem fervorosos debates, com ambas
as facetas dividindo juristas e doutrinadores, ndo h& dbices para que ambas as correntes possam ser
conjugadas e, diante de suas especificidades, completadas por uma e por outra. Isto porque, ao se propor o
incremento de politicas de discriminagdo positiva, respeitados os principios do pluralismo e da dignidade da
pessoa humana, ndo se deixa de levar em conta as injusticas cometidas no passado, as quais se refletem nos
dias atuais na forma de desvantagens socioecondmicas e, tampouco, deixa-se de considerar que é preciso
uma distribui¢do mais equanime de oportunidade entre aqueles marginalizados socialmente.” Sidney Pessoa
Madruga da Silva. Discriminagdo Positiva: A¢fes Afirmativas na Realidade Brasileira. Brasilia: Brasilia
Juridica, 2005, p. 97.

191 «(...) independentemente da demonstragdo da intengdo de discriminar, o impacto real de medidas em si
neutras ndo venha, de modo desproporcional, determinados grupos, colocando-0s em situacdo de efetiva
desvantagem em relacdo aos demais segmentos sociais, pena de tais medidas serem consideras incompativeis
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guiadas por “critérios objetivos e razodveis, necessarios e suficientes para tal e ndo

onerosos”%?.

3.3.2. Espécies de acbes afirmativas

O estudo da discriminacao positiva foi evoluindo e hoje podemos citar algumas de
suas espécies, as quais sdo fundamentais para o estudo, pois ndo poderiamos tratar
desigualmente individuos que com o tempo se tornaram iguais. N&o se pode esquecer que
essas distingdes sdo pensadas e executadas com a finalidade de combater as praticas
discriminatorias e, deste modo, minimizar os efeitos dessa pratica em sujeitos marcados
pelo preconceito historico.

Destacamos que ndo hd uma espécie ou somente as espécies trazidas aqui de
implementacdo de agdes afirmativas. Convém deixar claro que tais politicas dependem do
historico de discriminacdo de cada sociedade e que até agora o estudo foi tragado de
maneira genérica, somente como forma de deixar o leitor a vontade com o tema e com as
fundamentacbes existentes do estudo. O exemplo dessas diferencas na sociedade é o
método das chamadas cotas, as quais nos Estados Unidos, onde a priori foi admitido tal
método, atualmente é considerado inconstitucional'®3, enquanto que no Brasil as cotas tém
cada vez mais espago no sistema educacional, ou seja, “a¢cdo afirmativa ndo se confunde

nem se limita as cotas”%*,

com o principio da igualdade”. Ingo Wofgang Salert; Luiz Guilherme Marinoni; Daniel Mitidiero. Curso de
Direito Constitucional. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012, p. 540.

192 Aldacy Rachid Coutinho. Comentario ao artigo 7°, XXXI. In J. J. Gomes Canotilho; Gilmar F. Mendes;
Ingo W. Sarlet; (Coords.). Comentarios a Constituicdo do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva/Almedina, 2013. p.
1329. No mesmo sentido: “Apenas superardo o teste de constitucionalidade as medidas de acgdo positiva que
apresentarem as seguintes caracteristicas: a) seja minima a diferenca de mérito entre 0 membro do colectivo
menosprezado que acaba por ser seleccionado e o individuo que caso contrario o seria; b) os objectivos
percentuais fixados sejam flexiveis, de modo a poderem sofrer adaptacfes, conforme a evolugdo da situacéo;
d) se verifique a exigida proporcionalidade entre os ganhos obtidos e 0s custos sociais e juridicos que
implica”. Vera Lucia Raposo. O poder de Eva..., p. 332.

198 «O sistema de quotas, de fato, praticamente nio é utilizado nos Estados Unidos, na atualidade, por ser
considerado inconstitucional. No caso, entende-se que esse método impde um tratamento discriminatorio
contra certas pessoas (aquelas que ndo integram o grupo beneficiado com o programa de acdo afirmativa), o
gue normalmente ¢é feito com base em critérios vedados pela Constituicdo ou pela legislacdo ordinaria (v.g.
raca). Outrossim, uma série de pesquisas realizadas nas UGltimas duas décadas também revela que a opinido
publica ndo aprova este sistema, embora seja favoravel a outras formas de acdo afirmativa, como a oferta de
treinamento profissional complementar para grupos marginalizados”. Paulo Lucena de Menezes. A Agéo
afirmativa (affirmative action) no direito norte-americano. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001,
p. 31.

1% Sergio Gamonal Contreras. El Principio de no Discriminacion por Razones de Sexo en Materia
Laboral..., p. 155.
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Dessa forma, as espécies de acdes afirmativas dividem-se em medidas especiais
transitdrias!®, s6 devendo continuar nos casos em que os objetivos que deram ensejo a
politica ndo forem alcancados, executadas pelo poder publico ou pela iniciativa privada,
compulsoriamente ou facultativamente®,

Tais acOes sdo temporais porque sdo medidas especiais que tém o objetivo de
acelerar a igualdade®®”. Podemos perceber esse carater temporal na Convengdo sobre a
Eliminagdo de todas as Formas de Discriminacéo contra a Mulher (art. 4°, n° 1), bem
como na Convencéo Internacional sobre todas as Formas de Discriminacdo Racial (art.1°,
n° 4)1% que as medidas de acgGes afirmativas ndo continuem quando os objetivos de
igualdade forem alcangados?®.

Todavia, esse carater temporario das acdes afirmativas ndo € rigido nem
obrigatério, pois ha tratamentos desiguais permanentes como é o0 caso de sujeitos
portadores de deficiéncia. Assim, a temporariedade é somente uma espécie de medidas

afirmativas?®®,

1% “S3o0 medidas compensatorias corretivas de situagdes de fato, dai decorrendo seu carater temporario,
enguanto estes forem reveladores de uma desigualdade real, com vistas & supressdo da desigualdade de fato
social e econdmica, enfrentando aspectos culturais surgidos nas contradi¢des da historia”. Cf. Aldacy Rachid
Coutinho. Comentario ao artigo 7°, XXXI. In J. J. Gomes Canotilho; Gilmar F. Mendes; Ingo W. Sarlet;
(Coords.). Comentarios a Constituicdo do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva/Almedina, 2013. p. 1329.

196 Cartilha intitulada por AcBes Afirmativas: Afirmando Direitos Reconhecendo Diferengas. Sdo Paulo:
Nucleo de Estudos Afro-Brasileiros da Universidade Federal de Sdo Carlos (NEAB/UFSCar), 2007, p. 8.
(Disponivel em  http://www.acoes.ufscar.br/admin/arquivoneab/arquivos/arquivo2.pdf. ~ Acesso em
30/01/2015). V. também Cf. Flavia Piovesan. Ac¢BGes Afirmativas da Perspectiva dos Direitos Humanos.
In Cadernos de Pesquisa, vol. 35 n.124, S&o Paulo, Jan./abr., 2005, p. 49. (Disponivel em:
http://dx.doi.org/10.1590/S0100-15742005000100004. Acesso em: 30/01/2015).

197 Vide, Renata Malta Vila-Boas, A¢Ges Afirmativas e o Principio da Igualdade..., p. 220.

198 Art. 4°, n° 1: “A adopgdo pelos Estados Partes de medidas temporarias especiais visando acelerar a
instauracdo de uma igualdade de facto entre os homens e as mulheres ndo é considerada como um acto de
discriminacéo, tal como definido na presente Convencdo, mas ndo deve por nenhuma forma ter como
consequéncia a manutencdo de normas desiguais ou distintas; estas medidas devem ser postas de parte
guando os objectivos em matéria de igualdade de oportunidades e de tratamento tiverem sido atingidos”.

199 Art. 19 n° 4: “As medidas especiais adoptadas com a finalidade tnica de assegurar convenientemente o
progresso de certos grupos raciais ou étnicos ou de individuos que precisem da proteccdo eventualmente
necessaria para lhes garantir o gozo e o exercicio dos direitos do homem e das liberdades fundamentais em
condicBes de igualdade ndo se consideram medidas de discriminacéo racial, sob condicéo, todavia, de néo
terem como efeito a conservacdo de direitos diferenciados para grupos raciais diferentes e de ndo serem
mantidas em vigor logo que sejam atingidos os objectivos que prosseguiam”.

200 Assim, a temporariedade das aces afirmativas se justifica na medida em que o objetivo destas é a
superacdo das desigualdades e ndo a permanéncia de situacBes de discriminacdo, nesse sentindo, Jorge
Miranda afirma; “(...) discriminagdes positivas sdo situa¢des de vantagem fundadas, desigualdades de direito
em consequéncia de desigualdades de facto, tendentes a superagdo destas e, por isso, em geral, de carater
temporario”. Manual de Direito Constitucional..., pp. 280-281. Nesse sentido ,cf. Rafael Sastre Ibarreche.
La accidn Positiva para las Mujeres en el Derecho Comunitario..., p. 94.

21 “Do mesmo modo, ¢ bastante questionavel propor que todas as espécies de agdes afirmativas sejam
implementadas em ‘carater temporario’, 4 medida que, assim considerado sem excec¢des, deixard de
contemplar certas parcelas significativas da sociedade, como os indios, quilombolas e ciganos, cujas
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No caso da norma constitucional trazer no seu bojo o desejo para alcancar a
extin¢do de desigualdade devendo o Estado ter uma maior atencdo significa que o estado
pode escolher com meio medidas de acdes afirmativas?®2. Nesse caso, podemos identificar
como sendo medidas facultativas pelo Estado que foram autorizadas pelo legislador
originario, mas nao obrigatorias. Porém, ha casos que tais medidas sdo obrigadas o Estado
a cumprir®®, como no caso da Constituicio brasileira, a qual reserva vagas de cargos
publicos a pessoas portadoras de deficiéncia (artigo 37, VIII).

Geralmente essas medidas afirmativas sdo um instrumento do Estado que utiliza
politicas afirmativas para alcangar os designios determinados na norma Constitucional do
seu pais, dependendo da necessidade e obedecendo as peculiaridades de cada

sociedade?04205,

peculiaridades culturais e socioecondmicas demandam um constante acompanhamento e mudangas de
estratégias e politicas dos orgdos governamentais”. Sidney Pessoa Madruga da Silva. Discriminagéo
Positiva: Acdes Afirmativas na Realidade Brasileira..., p. 266.

202 «Se o dador de leis deve perseguir um objetivo e vérios meios idoneos, por exemplo, um geral igualmente
bons, estdo a disposicdo, ele, fundamentalmente, tem a liberdade da escolha dos meios”. Robert Alexy.
Constitucionalismo Discursivo. Trad. Luis Afonso Heck. 22 ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008,
p. 80.

208 «Q Estado age de forma interventiva para poder garantir a efetivagdo do principio da igualdade, porque, se
nada for feito, as barreiras impostas pelo preconceito e pela discriminacdo dificilmente permitiriam a
igualdade de acesso as melhores chances de emprego e de educagdo as minorias”. Roberta Fragoso Menezes
Kaufmann. Ac¢Bes afirmativas a brasileira: necessidade ou mito?..., p. 225.

204 “Desse imperativo de atuacdo ativa do Estado nasceram as Ac¢des Afirmativas, concebidas inicialmente
nos Estados Unidos da América, mas hoje ja adotadas em diversos paises europeus, asiaticos e africanos,
com as adaptagdes necessarias a situacdo de cada pais. O Brasil, pais com a mais longa histdria de escravidao
das Américas e com uma inabalavel tradi¢do patriarcal (...)”. Joaquim B. Barbosa Gomes. A recepcdo do
instituto da acéo afirmativa pelo Direito Constitucional brasileiro..., p. 134.

205 Nos Estados Unidos a espécies de medidas afirmativas identificadas, sdo distintas dessas apresentadas, em
resumo: a identificagdo de atos discriminatérios; medidas inclusivas; implementacdo de ‘“outreach
programs”; tratamento preferencial nas relagdes de emprego. Tais espécies foram identificadas por
Christopher McCrudden; “a) A erradicacdo da discriminagdo mediante a identificacdo de praticas
discriminatérias, e as acomodacOes das verdadeiras diferengas entre as pessoas; b) a adocdo de diretrizes, a
primeira vista neutras, porém propositadamente inclusivas, que produzem o efeito de melhorar as
perspectivas dos integrantes de grupos especificos; ¢) a implantacdo de programas de assisténcia social
extrapolantes (outreach programs), destinados a divulgar oportunidade de emprego aos integrantes de grupos
especificos, bem como a atrais candidatos qualificados que integrem tais grupos; d) tratamento preferencial
no emprego e em outras areas, mediante o qual sdo conferidos aos integrantes de grupos especificos
beneficios denegados aos integrantes de outros grupos; €) a redefini¢do do principio do mérito, do que resulta
tal condicdo de integrante do grupo torna-se uma qualificacdo na mudanca de emprego, em vez de constituir
exce¢do.” Paulo Lucena de Menezes. A Ac¢do afirmativa (affirmative action) no direito norte-americano...,
pp. 30-31.
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CAPITULO IV - UMA ANALISE DA APLICABILIDADE DAS ACOES
AFIRMATIVAS EM PORTUGAL E NO BRASIL

A seguir sera foco deste capitulo debater a possibilidade juridica de efetivar as
medidas de a¢des afirmativas nas hipoteses especificas autorizadas no &mbito do direito
portugués e brasileiro, demonstrando, assim, a realidade de tais medidas na atualidade.
Nesta secdo se utilizara de legislagbes juntamente com as interpretacdes doutrinarias de

cada pais para fundamentar a adocéo de medidas de discriminacao positiva.

4.1. Breves notas das ac¢Oes afirmativas no ambito internacional e na Uniéo Europeia

Primeiramente, cabe destacar as acdes afirmativas no Direito Internacional, o qual
apresenta amplo contributo na autorizacdo a instituicdo das acGes afirmativas, por
exemplo, a Convencdo sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminagéo contra a
Mulher que inova no ambito da igualdade de género, sendo que até entdo sé se tinha
conceitos amplos, sem uma protecdo direcionada a mulher?®,

Tal Convencdo impde aos Estados membros que adotem “medidas temporais
especiais”, que acelerem a ascensdo dos direitos a igualdade das mulheres efetivamente?”’.
As acOes afirmativas autorizadas pela Convengéo sobre a Eliminacdo de Todas as Formas
de Discriminacdo contra a Mulher devem ser temporéarias e a sua razdo de existir € na
medida das desigualdades reais entre homens e mulheres, demonstrando assim que tais
acOes sdo somente uma ponte para o alcance da igualdade. Essa convencao se sobressai
diante das demais, uma vez que “nunca até entdo um instrumento internacional de vocagdo
universal tinha dado uma passo tdo radical”?%, na promocio da igualdade através de agdes

afirmativas?®.

206 «“Até a data, todas as Declaragdes e Convengdes das Nagdes Unidas proclamavam apenas a igualdade
entre os sexos de uma forma indefinida e descomprometida, ou protegiam o estatuto das mulheres no seu
exclusivo papel de mdes. Por exemplo, a DUDH protegia mulher-mée e ndo a mulher tout court.”. Vera
Licia Raposo. O poder de Eva..., p. 61.

27 Art. 4° n° 1: “A adopgdo pelos Estados Partes de medidas tempordrias especiais visando acelerar a
instauracdo de uma igualdade de facto entre os homens e as mulheres ndo é considerada como um ato de
discriminacéo, tal como definido na presente Convencdo, mas ndo deve por nenhuma forma ter como
consequéncia a manutencdo de normas desiguais ou distintas; estas medidas devem ser postas de parte
quando os objetivos em matéria de igualdade de oportunidades e de tratamento tiverem sido atingidos”.

208 \/era Llcia Raposo. O poder de Eva..., p. 62.

209 «“A Convengdo objetiva ndo s6 erradicar a discriminagdo contra a mulher e suas causas, como também
estimular estratégias de promocdo da igualdade. Combina a proibicdo de discriminacdo com politicas
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Outro exemplo no plano internacional, mesmo que mais recente, é a Convengao
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, das Nac¢des Unidas (2006) que trata sob
duas vertentes do direito a igualdade, uma relacionada a proibicdo de discriminacao e, a
outra, relacionada a imposicdo de medidas de acdes afirmativas para garantir a chance para
os deficientes se inserirem no mercado de trabalho?. Tais exemplos de convencdes
internacionais demonstram a preocupacdo do direito internacional em promover a
igualdade material nos diversos setores que sofrem discriminacdes, através das acdes
afirmativas.

J& especificamente no direito da Unido Europeia a “legislagdo europeia
antidiscriminacdo”?!! acompanhou a tendéncia das normas internacionais, sendo elaborada
a Convencdo Europeia de Direitos do Homem (CEDH) em 1950, inspirada nos motes da
Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, com atencdo voltada aos direitos de
igualdade e no discriminacdo?'2,

No art. 14° da CEDH encontramos a “proibi¢do de discriminagdo” que veda o
emprego de praticas discriminatdrias, “(...) fundadas no sexo, raga, cor, lingua, religido,
opiniGes politicas ou outras, a origem nacional ou social, a pertenca a uma minoria
nacional, a riqueza, o nascimento ou qualquer outra situagio”?'3, A alteracio feita em 2000
na CEDH com o protocolo n® 12 é de suma importancia para 0 nosso estudo, pois a
alteracdo feita pode-se dizer que a CEDH vem aprovar a adocdo das acdes afirmativas, ja

que até entdo, a proibicdo de discriminacdo em diversos documentos normativos nao

compensatérias que acelerem a igualdade enquanto processo, mediante a ado¢do de medidas afirmativas,
enquanto medidas especiais e temporarias voltadas a aliviar e remediar o padrdo discriminatério que alcanca
as mulheres”. Flavia Piovesan. Direitos Humanos das Mulheres no Brasil: desafios e perspectivas..., p. 207.
210 “este instrumento internacional impde ndio s6 a proibicio da discriminagio, mas também a adogdo de
medidas positivas que visem assegurar a efetiva igualdade de oportunidades entre pessoas deficientes e 0s
demais trabalhadores, principalmente no acesso ao emprego e a formacdo profissional, quer no setor publico,
quer no setor privado.” Teresa Coelho Moreira. Igualdade e ndo discriminacdo: estudos de direito do
trabalho..., p. 172.

211 Manual sobre a legislacédo europeia antidiscriminagéo. Luxemburgo: Servico das Publicagdes da Unido
Europeia, 2011, p. 12. (Disponivel em: http://www.cite.gov.pt/pt/destaques/noticia243.html).

212 A CEDH é uma reunido de direitos humanos, vinculativa a todos os estados que fazem parte do Conselho
da Europa, por isso a importancia dada a tal Convencdo, pois para os Estados membros da UE fazerem parte
do Conselho da Europa séo obrigados a aderirem a CEDH.

213 A Convengdo Europeia de Direitos Humanos, “aplica-se expressamente a situacdes de desigualdade
gualificada ou verdadeira discriminagdo. N&o se trata apenas de proibir distingdes irrazoaveis ou
desproporcionadas, mas de defender a dignidade da pessoa humana, vedando a utilizagdo de critérios
diferenciadores especialmente censuraveis que a coloquem em causa, e que sdo exemplificativamente
indicados no corpo daquele artigo. O que se pretende, enfim, é evitar que a igualdade seja afirmada, ao passo
que a discriminagdo — a forma mais infame de desigualdade- continue a ser praticada”. Dulce Lopes. A
jurisprudéncia do tribunal europeu dos Direitos do Homem vista a luz do principio da n&o discriminacao...,
p. 49.
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resultou em igualdade. Assim, as agdes afirmativas assumem a partir desse protocolo um
papel de compensar e corrigir as desigualdades. Todavia, essas medias afirmativas, trazidas
no protocolo n® 12, devem atender aos requisitos de adequacdo e de proporcdo da
desigualdade que pretende proteger e, além disso, ndo podem segundo o protocolo serem
aplicadas para as relac@es privadas, sendo direcionadas para o Estado?'“.

Além da CEDH, as ac¢Ges afirmativas aparecem no Tratado da Unido Europeia
que em 1997 foi alterado passando a constar no art. 141°, n° 4, a expressao “medidas que
prevejam regalias especificas”, que apesar de ndo constar o termo “discriminagdo positiva”
no artigo, jA é pacifico que tal expressdo faz referencia a adocdo de medidas de
discriminagdo positiva, porém tal artigo € restrito ao direito do trabalho, com o objetivo de
equilibrar as desigualdades nesse setor?'s,

No direito derivado as acbes afirmativas recebem destaque na diretiva
2000/43/CE, a qual autoriza expressamente no art. 5° que os Estados-Membros adotem
medidas de acdo positiva para prevenir ou compensar desigualdades em razéo racial ou
étnica.

Ainda no contexto do direito derivado destacamos a diretiva 76/207/CEE, a qual
teve 0 seu maior contributo na consagracdo da igualdade de tratamento nas condic¢des de
acesso ao trabalho da mulher. Além disso, na redacdo do art. 2°, n.° 4, previa a utilizacdo
de “medidas que tenham em vista promover a igualdade de oportunidades entre homem e
mulheres, em particular as que corrijam as desigualdades de fato (...)”, e, dessa forma,

autorizava a aplicacdo das acGes afirmativas na Unido Europeia.

214 “Todavia, é com o protocolo n.° 12 que é dado um passo significativo no sentido da admissibilidade de
acgdes positivas, a luz da Convencdo Europeia dos Direitos do Homem. Esta possibilidade resulta da
constatacdo da insuficiéncia de, apenas por intermédio da proibicdo de discriminacdo, se obter uma igualdade
efectiva, assumindo aquelas accBes positivas uma fungdo correctora e compensadora de determinadas
estruturas sociais concebidas com base num paradigma de igualdade formal e ndo substancial. A
aproximagao seguida é, ainda assim, de cautela, pois tais medidas, admitidas pelo Protocolo, para além de
terem de ser adequadas e proporcionais ao objetivo a prosseguir — sob pena de se converterem num
instrumento de acentuacdo de desigualdades e ndo da sua correc¢do — ndo podem ser imposta directamente a
privados. As Unicas situacdes em que as ac¢des positivas podem beneficiar de efeito directo horizontal, de
acordo com o protocolo n°12, sdo aquelas incluidas num contexto regulatério de direito publico, no qual o
Estado assume especiais responsabilidades, como sucede no acesso ao trabalho ou a determinados bens de
servigos”. Dulce Lopes. A jurisprudéncia do tribunal europeu dos Direitos do Homem vista a luz do
principio da ndo discriminagao..., p. 53.

215 Vera Lucia Raposo. O poder de Eva..., p. 206. Nesse sentido, cf. Maria do Rosério Palma Ramalho.
Igualdade de Género e Direito Comunitario — Notas Breves. In ex aequo n° 10, 2004, p. 55; Rafael Sastre
Ibarreche. La accion Positiva para las Mujeres en el Derecho Comunitario..., p. 94; Maria do Céu da Cunha
Régo. Novas Respostas do Direito para a Concretizagdo da Igualdade de Género. In ex aequo, n° 10, 2004,
p. 89.
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Tal autorizagdo culminou em alguns julgados importantes do Tribunal de Justica
das Comunidades Europeias?®®, o qual desempenhou um papel fundamental no

217

desenvolvimento da aplicabilidade das aces positivas<*’, chegando a considerar uma

218 Ademais, no acorddo

excecdo legitima do principio da igualdade de tratamento
Marschall o tribunal afirmou serem “compatibles con el Derecho Comunitario las
discriminaciones positivas o inversas, siempre que las medidas que otorguen preferencia a
las mujeres en algln aspecto de su carrera profesional (...)”?%°.

Entre os diversos acérddos do TJCE, a doutrina confere maior destaque aos
acordaos Kalanke (1995) e Marschall (1997) em razdo das decisdes serem proferidas em
um curto espaco de tempo e serem controversas, pois na primeira ndo permite as agoes
poitavas e no segundo permite mesmo que restritamente?%°,

Assim, os diversos julgados resultaram desenvolvendo a permissao de adoc¢édo de
praticas de discriminacdo positiva e contribuiram para a alteracdo da diretiva 76/207/CEE

pela diretiva 2002/73/CE, a qual atualmente retira a redacdo do art. 2°, n° 4, porém, ndo

216 O Tribunal de Justica das Cominudades Europeias atualmente é designado como Tribunal de Justica, que
faz parte do Tribunal de Justica da Unido Europeia, pois em razdo do Tratado de Lisboa o Tratado da Uniéo
Europeia sofreu algumas alteragdes. Assim nos termos do art. 19.°/1do TUE: “O Tribunal de Justica da
Unido Europeia inclui o Tribunal de Justica, o Tribunal Geral e tribunais especializados(...)”.

217 Nesse contexto, destacamos o importante papel do Poder Judiciario na concretizacdo do direito positivo,
assim: “o processo de concretizagdo das normas constitucionais ndo se esgota, porém, na elaboragéo de leis
ordinarias que lhes estejam conformes. Em caso algum se esgota nisso. E, sobretudo, por ai ndo fica — nem
pode ficar — quanto aquelas normas que, como as relativas a condigdo das mulheres na Constitui¢do
portuguesa de 1976, integram afinal de contas programas de (profunda) transformagéo social. Ai, concretizar
a Constituicdo significa por certo legislar em conformidade com ela. Mas tal ndo basta. E necessario ainda
que a ordem juridica concretizadora da Constituicdo seja eficaz e efectiva”. Maria Lacia Amaral. Um Povo de
Homens e de Mulheres em Pais de Constitui¢do Débil..., p. 20.

218 Rafael Sastre lbarreche. La accion Positiva para las Mujeres en el Derecho Comunitario..., p. 108.

219 Sergio Gamonal Contreras. El Principio de no Discriminacion por Razones de Sexo en Materia
Laboral..., p. 158. Nesse sentido, cf. Parlamento europeu. lgualdade entre homens e mulheres. Fichas
técnicas sobre a Unido Europeia, 2015, p. 03. (Disponivel em:
http://www.europarl.europa.eu/ftu/pdf/pt/FTU_5.10.8.pdf. Acesso em 25/05/2015); Maria do Rosario Palma
Ramalho. Igualdade de Género e Direito Comunitario — Notas Breves. In ex aequo n° 10, 2004, p. 53;

220 para maiores aprofundamentos confronte.: Manuel Atienza. Un comentario al caso Kalanke. In Doxa, vol.
19, 1996; Maria Amparo Ballester Pastor. La STJ de Luxemburgo de 17 de octubre de 1995: entre la accion
afirmativa y el varon discriminad. In Tribunal Social, n° 58, 1995; Sofia Alves. Igualdade de tratamento
entre homens e mulheres: Discriminacao positiva (sistema de quotas). A decisdo Kalanke de 17 de outubro
de 1995. In Revista Juridica, n° 20, 1996; Ricardo Rivero Ortega. Algunas reflexiones sobre la igualdad de
derechos de mujeres y hombres en el ambito comunitario. Comentario de la Sentencia Kalanke de Tribunal
de Justicia de la Comunidad Europea. In Revista Espafiola de Derecho Administrativo, n° 90, 1996; Maria
Angeles Martin Vida. Medidas de tratamiento preferente a favor de las mujeres en el &mbito comunitario.
Reflexiones a hilo de la sentencia Marschall. In Revista Espafiola de Derecho Constitucional, n° 53, 1998;
Maria Amparo Ballester Pastor. Reserva de puestos de trabajo, accion afirmativa y discriminacion inversa:
un andlisis conceptual y de legalidad tras la Sentencia Marschall. In Relaciones Laborales, n® 18, 1998;
Eliane Vogel-Polsky. A propdsito de la Sentencia Marschall. El estatuto de las acciones positivas en
Derecho Comunitario. In Relaciones Laborales, n° 9, 1999.
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deixa de acolher a discriminagdo positiva no art. 2°, n® 8, que lanca médo a adocao de
medidas previstas no art. 141° n°® 4 do TCE pelos Estados-Membros “o qual para a

doutrina maioritaria, proclama a discriminagéo positiva”??,

4.2. Ag0es afirmativas: o caso portugués

A aplicabilidade das acGes afirmativas em Portugal é admitida desde que haja
previsdo na norma constitucional para a sua adocdo, pois somente prever o principio da
igualdade n&o basta para serem aceitas tais medidas afirmativas. Isto porque a constituigéo
prevé expressamente a proibi¢do de discriminacdo, entdo a falta do dispositivo permitindo
a adocdo de acdo afirmativa acarreta na inconstitucionalidade de qualquer lei nesse sentido.
Sendo assim, a maior controversa na questdo da aplicabilidade da acao afirmativa é a sua
constitucionalidade, sempre devendo haver previsdo constitucional.

Nesse sentido Vital Moreira afirma que “o principio da igualdade pode consentir
ou mesmo reclamar a adopcdo de medidas de promocdo da igualdade de oportunidades,
pela remocao dos obstaculos de indole econdmica, social, cultural, etc. que impedem certos
grupos ou categorias de pessoas de acender em pé de igualdade ao exercicio de
determinados direitos. Mas ndo consente, sem expressa autorizagdo constitucional
especifica, medidas de “ac¢do positiva” ou de “discriminagdo positiva” tendentes a
favorecer juridicamente um grupo ou categoria de pessoas no exercicio de certo direito a
fim de estabelecer uma igualdade de fato?%,

Sob essa perspectiva resolvemos tratar a adocdo das agOes afirmativas em
Portugal através do estudo de alguns dispositivos constitucionais que autorizam a
aplicabilidade, pois se ha admissdo da norma constitucional ndo ha como denegar a

aplicacdo ou acolher argumentos de inconstitucionalidade da norma.

4.2.1. A estrutura constitucional das acdes afirmativas em Portugal

A Constituicdo lusitana vem acompanhando a evolucdo tratada no ambito do

Direito da Unido Europeia com relacdo as acBes positivas, adotando-as, mesmo que

221 Cf. Vera LUcia Raposo. Os limites de igualdade..., p. 182.

222 \/ital Moreira. A IV reviséo constitucional e a igualdade de homens e mulheres no exercicio de direitos
civicos e politicos: notas sobre o artigo 109° da CRP. In Boletim da Faculdade de Direito, vol. 74, Coimbra:
Universidade de Coimbra, 1998, p. 413.
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temporariamente, para reparar a desigualdade na sociedade, uma vez que a norma
fundamental assegura desde o principio da igualdade formal, normas de proibicdo a
discriminagdes, de igualdade social e de promogao a discriminagdes positivas??3.

Para Maria Lucia Amaral, a presenca normativa das acles positivas na
Constituicdo portuguesa tem como funcdo trazer um novo pensamento de justica capaz de

concretizar os principios fundamentais igualitarios??,

4.2.1.1. Artigo 9° da CRP

Assim, em Portugal a adocdo de medidas de ac¢Ges afirmativas, consta como um
novo pensar do principio da igualdade, sendo a consagracao formal e material do principio,
que no plano constitucional é visivel com a revisdo constitucional de 1997, que inseriu a
alinea h) no artigo 9°, atribuindo ao Estado o dever basilar de promocéo de igualdade entre
homens e mulheres.

Tal reforma € importante para o presente trabalho, pois é a partir dela que muitos
doutrinadores lusitanos entendem que as a¢fes positivas estdo presentes na constituicéo e,
assim, ndo tém duvida sobre a sua constitucionalidade e, em consequéncia, o direito de
exigir a sua adogéo.

Em resumo, podemos estabelecer trés entendimentos doutrinarios acerca da
introducdo da alinea h) do artigo 9° da CRP no ambito da admissibilidade das acdes
positivas: i) que o artigo confere ampla autorizacdo para a adocdo de discriminacao
positiva; ii) que o artigo ndo proibe a adogdo de acbes positivas podendo ser aplicadas pelo
Estado de forma moderada; iii) que o artigo ndo pode ser entendido como previsao de
medidas de discriminacdo positiva, uma vez que deve ser feita no texto da norma de

maneira propria e expressamente.

223 «“A Constitui¢do ndo se circunscreve a declarar o principio da igualdade. Aplica-se, desde logo, a zonas
mais sensiveis ou mais importantes na perspectiva da sua ideia de Direito. E dai um sistema bastante
complexo e talvez demasiado ambicioso, em que se deparam decorréncias puras e simples da igualdade
juridica, preceitos de diferenciacdo em fungdo de diferengas de circunstancias, imposi¢fes derivadas da
igualdade social e discriminagdes positivas”. Jorge Miranda. Manual de Direito Constitucional..., pp. 274-
275.

224 «“Qs principios constitucionais da igualdade, da proibi¢do de discriminagdes em funcdo do sexo, e de
autorizacdo da adopcédo de acgOes positivas nos dominio da maternidade cumprem, desde 1976, muito mais
do que uma funcdo simbolica quanto a necessaria criagdo (ou re-criacdo) de um novo ethos de justica
colectiva: deles decorreu um extenso e coerente quadro legislativo que, neste ponto, concretizou a
Constitui¢do.” Maria Lucia Amaral. Um Povo de Homens e de Mulheres em Pais de Constituicdo Débil..., p.
20.
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O primeiro entendimento pertence aos doutrinadores que entendem de maneira
mais ampla o art. 9°, alinea h) CRP de modo a considerar como um artigo “geral”,

autorizador da admissibilidade das agbes afirmativas®?®

, pois 0 termo “promog¢do” nao é
um simples relevo na norma constitucional, mas sim, a adocdo de acOes afirmativas que
possam trazer reais condicdes no sentido de efetivar a igualdade material??®.

Outro entendimento argumenta no sentido do artigo que trata da igualdade entre
homens e mulheres ndo tem o conddo de determinar que tal igualdade seja alcancada
através de discriminacao positiva. Porém, o artigo apesar de ndo trazer a autorizacdo ampla
de adocdo de agdes positivas ndo proibe que o Estado se utilize dessas a¢des ainda que
moderadamente??’.

E, por fim, o terceiro entendimento, que é o da doutrina maioritaria, a qual
entende que o artigo ndo traduz a adocdo de agdes positivas porque para isso a horma
constitucional teria que mencionar de maneira expressa, como ocorreu no art. 109° CRP
que trata dessa possibilidade no acesso aos direitos politicos??8, Sendo considerado um
artigo que estabelece o direito a igualdade de oportunidades e ndo a igualdade de

resultados que ¢ destina & discriminag&o positiva?°.

225 Maria Lucia Amaral. Las mujeres en el derecho constitucional: el caso portugués. In Mujer y constitucion
en Espafia. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2000, p.163.

226 “promover ndo pode, porém, significar um mero reconhecimento formal do principio da igualdade, antes
determinando um comando de ac¢do, no sentido da adopcao de medidas, criacdo de condi¢fes ou remogdo de
obstaculos para uma igualdade em sentido material. Estas podem incluir as chamadas “discriminagdes
positivas” ou acgdes positivas, necessarias a compreensdo, densificagdo e vivéncia da igualdade”. Jorge
Costa. Direito como Instrumento para igualdade de Homens e Mulheres..., p. 63.

227 \/era Lucia Raposo. O poder de Eva..., p. 427.

228 Nesse sentido, “Uma vez que o art. 9.°/h CRP apresenta uma redac¢io demasiado geral e abstracta, poder-
se-4 defender que a intencdo do legislador ndo foi ainda a de admitir as acgBes positivas
indiscriminadamente. Sempre que o legislador constitucional pretendeu consagrar medidas de protecéo
especial, fé-lo para sectores determinados: familia, maternidade, emprego. Nunca optou por seguir uma via
radical face ao entendimento cléssico da igualdade mediante medidas de aplicagdo genérica. Se porventura a
intencdo legislativa se inclinasse no sentido de conferir validade geral a medidas de discriminacdo positiva
deveria ter incluido no art. 9.°/h CRP um esclarecimento semelhante ao constante da CEDAW, declarando,
por exemplo, que as medidas aparentemente desigualitarias ndo sdo consideradas discriminatérias a luz da
promogcéo da igualdade efectiva e dos padrdes constitucionais. E certo que tal ressalva ndo consta do art.
109.° CRP, mas ai revela-se desnecessaria, porquanto esta horma se circunscreve a um sector especifico — a
atividade politica — e o seu enquadramento permite esta leitura”. Vera Lucia Raposo. O poder de Eva..., pp.
427-428.

229 Nesse contexto é necessario, em resumo, fazer uma diferenciagdo entre “igualdade de oportunidades” e
“igualdade de resultados”. A igualdade de oportunidades ¢ o termo para tratar o direito a igualdade como
“ponto de partida”, o qual tem como objetivo operar na educagdo, na distribui¢do de oportunidades, na
participacdo na sociedade, no remanejamento de rendas, etc. No entanto, essa atuacdo ndo garante a
realizacdo da igualdade que € a finalidade da igualdade de resultados. Semelhante a isso, Vera Lucia Raposo,
afirma que: “A doutrina e a jurisprudéncia continuam a dividir-se entre aqueles que advogam uma “meta
igualitaria maxima” (igualdade de resultados), ou os que mais comedidamente, quica mais temerosamente,
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4.2.1.2. Artigo 13° da CRP

O art. 13.° CRP é a consagracdo do principio da igualdade na constituicéo
portuguesa, sendo um dos principios fundamentais do Estado de direito. No &mbito das
suas diversas dimensdes determina a erradicagcdo das diferengas reais para garantir a
igualdade material, além da “sua dimensdo correctiva através de medidas de accdo
afirmativa (affirmative action) de modo a atenuar ou corrigir desigualdades reais no
exercicio de certo direitos ou na fruigdo de certos bens ptiblicos”?*°.

Diante disso, podemos dizer que em Portugal a doutrina admite a adogdo de
medidas de discriminacdo positiva desde que haja previsdo constitucional, sob o
fundamento geral do artigo 13° da CRP, o qual trata de acolher as discriminagdes para a
concretizacdo do principio da igualdade?®!.

Minoritariamente h& doutrinas que entendem que o artigo 13.° CRP por si s0 ja
basta para que as acdes afirmativas sejam adotadas indiscriminadamente, uma vez que tal

artigo impGe ao Estado um dever de “promogdo”, ou seja, basicamente estabelece as agdes

afirmativas que complementam tal artigo?®.

4.2.1.3. Artigo 58° da CRP

A referéncia que se faz do artigo 58° é no ambito da expressdo que o n.° 2, alinea
b) faz a promocdo do Estado na igualdade de oportunidades. Tal redacdo muito se
assemelha com o art. 9° alinea h), uma vez que em ambos os artigos ha o termo

“promog¢ao” do Estado. Porém, no art. 58.° a norma ndo é tdo genérica, versando

apelam a uma “meta igualitaria minima” (igualdade de oportunidades)”. Vera Licia Raposo. O poder de
Eva..., pp. 260.

230 3.J. Gomes Canotilho e Vital Moreira. Constituicdo da Republica Portuguesa anotada. .., p. 337.

231 “A reafirmacgdo ou concretizagio do principio da igualdade em preceitos que valem como lex specialis
relativamente ao principio geral tem importante significado normativo no que respeita a funcéo de proteccéo:
nuns casos, torna-se clara a funcéo de direito subjectivo publico do principio da igualdade; noutros casos,
torna-se mais inequivoco o carater de imposi¢do constitucional concreta de “ac¢do afirmativa”, com 0
consequente dever juridico-constitucional dos 6rgdo publicos (designadamente do legislador) quanto a
concretizagao deste principio”. Ibidem, p. 343.

232 Nesse sentido “Os referidos preceitos (artigos 9° € 109°) - que, a meu ver, estdo numa relacdo de
especialidade para com a norma do artigo 13° - estabelecem uma tarefa estadual de promogdo, o que
significa, necessariamente, uma ac¢do. E esta evolugdo no plano constitucional tem sido uma constante”
Jorge Costa. Direito como Instrumento para igualdade de Homens e Mulheres..., p. 63.
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especificamente sobre a igualdade na escolha e no acesso na profissdo. Dessa forma, tal
artigo denota a aceitacdo da possibilidade de adocdo da discriminacao positiva.

A interpretacao de tal artigo ser autorizador de medidas de discriminacdo positiva
se divide na doutrina; i) a adocdo de acbes positivas € permitida de na versdao soft que
significa de forma moderada ou branda?33; ii) a aplicabilidade das agOes positivas podem
ser através da modalidade de cotas®*; iii) o artigo motiva a adogao da agdes afirmativas no
tocante das questdes fundamentais da vida da mulher®?.

Apesar da divisdo de interpretacdo da doutrina é consensual que tal artigo trata de
uma autorizacdo constitucional para aplicabilidade das a¢des afirmativas. De tal forma que
0 artigo em questdo fundamenta o plano legal do direito do trabalho portugués, que no art.
27.° do CT consagra a aceitacdo de medidas de acdo afirmativa.

Assim, Teresa Coelho entende que “o art. 27.° do CT pretende consagrar a ideia
de igualdade enquanto igualdade de oportunidades, considerando licitas determinada
medidas de discriminacao positiva que poderdo originar a adocdo de medidas temporéarias
qgue consagrem um tratamento desigual como forma de compensar desigualdades de

oportunidade e de tratamento que ocorram na vida social”?%,

4.2.1.4. Artigo 71° da CRP

O art. 71° CRP ¢é direcionado para os direitos dos cidaddos portadores de
deficiéncia, aos quais o Estado tem diversas obrigacGes, podendo utilizar das acgdes

afirmativas para conferir a igualdade real entre os portugueses®’. E é nesse caso que 0

233 \/era Lcia Raposo. Os limites de igualdade. .., p. 177.

234 “Entre as medidas susceptiveis de serem adoptadas pelo Estado para promover a eliminagdo da
discriminacdo sexual em matéria de actividade profissional e de trabalho podem contar-se, entre outras, a
eliminacdo dos obstaculos a vida profissional e laboral das mulheres (encargos familiares, cuidados dos
filhos, etc..), a adop¢do de medidas de preferéncia ou o estabelecimento de reserva de quotas para o género
desfavorecido no acesso a certas profissdes, cargos ou posi¢des profissionais”. J.J. Gomes Canotilho e Vital
Moreira. Constituicdo da Republica Portuguesa anotada..., p. 765.

2% Maria Ldcia Amaral trata o artigo como autorizador para acles afirmativas, afirmando que as:
“Autorizacdes constitucionais para a adopcao, por parte do legislador ordinario, de medidas de discriminagao
positiva a favor das mulheres em dominios fundamentais da vida como acesso ao emprego, o trabalho ou a
maternidade (arts. 58, alinea b; 59,alinea b e 68, n.° 3)”. Maria Licia Amaral. Um Povo de Homens e de
Mulheres em Pais de Constituicdo Débil..., p. 19.

23 Teresa Coelho Moreira. Igualdade e néo discriminagdo: Estudos de Direito do Trabalho..., p. 200.

237 No ambito da educagcdo, os cidaddos portadores de deficiéncia fisica ou sensorial recebem uma protecédo
através da reserva de vagas no regulamento do concurso nacional de acesso e ingresso no ensino superior
publico, que na lei direciona para os chamados “contingentes especiais”, sendo que no artigo 10°, n° 1,
determina quota de 2% das vagas a candidatos portadores de deficiéncia fisica ou sensorial. Portaria n® 197-
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carater temporario das ac¢Oes afirmativas se desvirtua, ndo havendo necessidade da norma
ter tempo determinado no caso de deficiéncias permanentes.

Tal artigo tem o sentido de impor ao Estado tanto o dever ao tratamento como a
realizacdo dos direitos fundamentais dos cidaddos portadores de deficiéncia e, por isso,
pode ser acolhida as agdes afirmativas. Tal artigo inaugura “(...) um duplo direito positivo
face ao Estado, pois a pessoa portadora de uma deficiéncia tem, por um lado, um direito ao
tratamento e a reabilitacdo de sua deficiéncia e, por outro lado, um direito a protecéo do
Estado para a “efetiva realiza¢dao dos seus direitos” de cidaddos, como seja, inter alia, 0
direito a liberdade de deslocagdo, o direito de voto, o direito ao ensino e o direito ao
trabalho. Também admite medidas de discriminacdo positiva, nos termos do art. 9°/d, ao
referir a necessidade de o Estado promover “a igualdade real entre os portugueses”?®,

Como exemplo de discriminacdo positiva no ambito laboral, as cotas de emprego
sdo empregadas no direito portugués a partir da autorizagéo do art. 27. ° do CT que, como
vimos, recebe chancela do art. 58.°, n® 2, alinea b) da CRP. Deste modo, no ordenamento
portugués o art. 28°, n°® 1 da Lei n° 38/2004 determina que as empresas privadas contratem
até 2% do total de trabalhadores pessoas com deficiéncia e o n°® 3 do mesmo artigo para
cargos da administracdo estabelece uma cota igual ou superior a 5% do total de
trabalhadores.

4.2.1.5. Artigo 109° da CRP

Em 1997, o ordenamento portugués foi sensivelmente alterado no sentido da
diferenciacdo de géneros, pois até entdo ndo se achava necessario possuir um dispositivo
na norma que previsse o principio a igualdade voltado diretamente para homens e mulheres

e, No caso mais especifico, ao acesso a cargos politicos?3.

B/2015. Fonte: Diério da Republica, 1* série —N.° 128— 3 de julho de 2015. (Disponivel em:
https://dre.pt/application/file/69723807. Acesso em 10/08/2015).

238 Teresa Coelho Moreira. Igualdade e ndo discriminagéo: Estudos de Direito do Trabalho..., p. 173.

239 “0 que nunca o texto portugués tinha ousado, antes de 97, era esta extensdo do principio do favor feminae
para além da vida privada e para dentro da estrutura do sistema politico. E é justamente isso que acontece
com a lei de revisdo constitucional de 1997; muito particularmente, com essa fractura, que ela introduz, no
conceito constitucional de povo. Visto que hoje a lei portuguesa — ao seu mais elevado nivel hierarquico —
distingue ela propria entre cidaddos e cidadas, falando da “participacdo directa e activa de homens e
mulheres” na vida putblica (...)”. Maria Lucia Amaral. Um Povo de Homens e de Mulheres em Pais de
Constituicao Débil..., p. 19.
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A redacdo do art. 112.° CRP foi alterada ap6s a IV revisao constitucional e o novo
texto ficou expresso no art. 109° CRP, o qual trata da participagdo “de homens e mulheres
na vida politica” ¢ a imposi¢do para a promocao da igualdade e a ndo discriminagcdo no
acesso de cargos politicos.

Diante disso, 0 objetivo do artigo 109° CRP é de impor a nivel constitucional a
promocao atraveés do Estado da igualdade entre homens e mulheres, ou seja, um agir ativo
do estado na forma de acdo afirmativa®®. Esse tipo da discriminagdo positiva tem um
carater compensatorio, isto €, a norma vem no sentido de compensacdo de um passado de
discriminagéo e inferioridade da mulher?4,

Ap0s 1997, as acles positivas passaram a poder ser adotadas no que se refere aos
direitos politicos, uma vez que ndo havia duvida com relacéo a sua constitucionalidade. No
caso de auséncia de norma no ambito de promocéo a igualdade entre homens e mulheres
em direitos politicos pode ensejar uma inconstitucionalidade por omissdo*2,

Em suma, podemos dizer que o art. 109.° CRP tem como finalidade estabelecer
duas questoes: “Por um lado, conferir uma expressa autorizagdo constitucional as medidas
de discriminacgdo positiva para as mulheres no exercicio dos direitos politicos; por outro
lado, cominar a adopcdo de tais medidas, ndo sendo licito ao legislador permanecer

inerte”243

4.2.1.6. Outros artigos constitucionais que confirmam a adocéo das ac¢des afirmativas

O tema ndo se esgota nos artigos referidos uma vez que a constituicdo impde ao
Estado diversas tarefas que promovam o principio da igualdade e o direito a protecdo
especial imposta ao Estado: “Sdo discriminacdes positivas, relacionadas com essas
imposicdes ou com outras incumbéncias do Estado: a regulamentacdo dos impostos e dos
beneficios sociais de harmonia com os encargos familiares [art. 67.°, n.° 2, alinea f)]; (...) a
politica de reabilitagdo e integracdo dos cidaddos portadores de deficiéncia e de apoio as

240 «O sentido desta norma, em sede de enumeracio das tarefas fundamentais do Estado, é o de estabelecer
uma imposicdo constitucional, a cargos dos poderes publicos, no sentido de se promover activamente a
igualdade entre homens e mulheres credencial constitucional para formas de “affirmative action”. J.J. Gomes
Canotilho e Vital Moreira. Constituicdo da Republica Portuguesa anotada.. ., p. 282.

241 Vital Moreira. A IV reviséo constitucional e a igualdade de homens e mulheres no exercicio de direitos
civicos e politicos: notas sobre o artigo 109° da CRP..., p. 413.

242 \fera Lucia Raposo. O poder de Eva..., p. 436. Nesse sentido, cf. J.J. Gomes Canotilho e Vital Moreira.
Constituicdo da Republica Portuguesa anotada.. ., p. 342.

243 Vera Lucia Raposo. O poder de Eva..., p. 430.
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sua familias (art. 71.°, n.° 2), inclusive através do ensino especial [art.74.°,n.°2, alinea g)];
a politica de terceira idade (art. 72.°, n.° 2); a prote¢do e 0 apoio as pequenas e médias
empresas e as iniciativas e empresas geradoras de emprego e fomentadoras de exportaces
ou de substituicdo de importagdes [atrs. 86.°, n.° 1, 22 parte, e 100.°, alinea d)]; o paio
preferencial aos pequenos e médios agricultores, as cooperativas de trabalhadores agricolas
e a outra formas de exploracdo por trabalhadores (art. 97.°, n.° 1)72%,

Desta forma, podemos observar que indiretamente a constituicdo portuguesa vem
com objetivos de possiveis introducbes de medidas de discriminacdo positiva devendo
apenas ser regulamentadas, uma vez que ndo h& contrariedade na ordem constitucional
vigente, estando em conformidade com a concretizacdo do principio constitucional da

igualdade.

4.2.2. No Tribunal Constitucional Portugués

A jurisprudéncia constitucional lusitana®*® ja acolheu a distingdo de tratamento no
entendimento que o artigo 13° CRP ndo € uma norma genérica, “chegando a admitir
medidas de discriminagdo positiva”24. O acolhimento do Tribunal no Ambito de admitir a
adocdo das acdes afirmativas, as quais se fundamentam genericamente no art. 13.° CRP.
“Tal como ndo merece, a mesma solu¢do, nenhuma censura constitucional face ao
principio consagrado no artigo 13.° da CRP. (...) o principio da igualdade, enquanto
parametro constitucional capaz de limitar as ac¢des do legislador tem uma tripla dimensao:
a da proibicdo do arbitrio legislativo, a da proibicdo de discrimina¢cfes negativas, ndo

fundadas, entre as pessoase a eventual imposicio de discriminacdes positivas*

(Sublinhado nosso).

Apesar de ser o entendimento aceito na doutrina maioritaria, seja no sentido das
acOes positivas serem aceitas sob o fundamento de igualdade resultados e ndo no sentido
de igualdade de oportunidades, o Tribunal Constitucional ja entendeu de forma contraria
em que a discriminacdo positiva deve ser fundamentada como compensacdo das

desigualdades de oportunidades.

244 Jorge Miranda. Manual de Direito Constitucional..., p. 277.

245 Cf., nesse sentido, Ac. TC 191/88; Ac. TC 231/94; Ac. TC 609/94.

246 \era Lucia Raposo. Os limites de igualdade..., p. 174.

247 Ac. TC 20/2010 (Disponivel em: http://www.tribunalconstitucional. pt/tc/acordaos/20100020.html).
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Vejamos o seguinte trecho: “Pode assim concluir-se que o principio da igualdade,
consagrado no artigo 13° da Constituicdo da Republica e de que o artigo 47°, n°® 2 da nossa
lei fundamental consagra uma projeccéo especifica em matéria de acesso a funcéo publica,
proibe diferenciacbes de tratamento, salvo quando estas, ao serem objectivamente
justificadas por valores constitucionalmente relevantes, se revelem racional e

razoavelmente fundadas. Tal proibicdo ndo alcanca assim as discriminacdes positivas, em

gue a diferenciacdo de tratamento se deve ter por materialmente fundada ao compensar

desigualdades de oportunidades”?*® (Sublinhado nosso).

No mesmo sentido de adocdo de discriminagdo positiva fundada no conceito de
igualdade compensatoria:  “Sendo, neste sentido, diferentes os papéis sociais
desempenhados pelos dois sexos, € razodvel concluir que poderd ser necessario 0

estabelecimento de medidas compensadoras da desigualdade ou da discriminacdo, de

verdadeira descriminacgdo positiva, as quais, ainda que geradoras "... momentaneamente de

um desequilibrio, ndo criam um privilégio em funcdo do sexo" [Leonor Beleza, "O
Estatuto das Mulheres na Constituicdo", Estudos Sobre a Constituicdo, 1° vol. (1977), p.
69]”°%*° (Sublinhado nosso).

4.3. Ag0es afirmativas: O caso brasileiro

No inicio do século XX, os movimentos para a promocao do direito da igualdade
chegaram com forca no Brasil, a exemplo da Constituicdo de 1934 que ja mencionava 0s
direitos sociais de 2% geracdo e a preocupacdo com o principio da igualdade material. A
Constituicdo brasileira de 1988 consagra desde o preambulo o direito da igualdade fazendo
mencdo a intencdo do Brasil em constituir sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos?®. Além da notoriedade que esse principio recebeu, pois essa constituicdo
logo no art. 5° adotou a igualdade como sendo um dos principios fundamentais do Estado
brasileiro®®! e, principalmente, a preocupacéo da sua efetivagao.

248 Ac. TC 232/2003 (Disponivel em: http://www.tribunalconstitucional. pt/tc/acordaos/20030232.html).

249 Ac. TC 713/96 (Disponivel em http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19960713.html).

250 paulo Lucena de Menezes. A Acdo afirmativa (affirmative action) no direito norte-americano. .., p. 147.
21 «1, Rezam as constituigdes — € a brasileira estabelece no art.5°, caput — que todos sdo iguais perante a lei.
Entende-se, em concorde unanimidade, que o alcance do principio ndo se restringe a nivelar cidaddos diante
da norma legal posta, mas que a propria lei ndo pode ser editada em desconformidade com a isonomia. 2. O
preceito magno da igualdade, como ja tem sido assinalado, é norma voltada quer para o aplicador da lei quer
para o proprio legislador. Deveras, ndo sO perante a norma posta se nivelam os individuos, mas, a propria
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O Principio da lgualdade, além de nivelar os cidaddos diante a norma, tem
também como finalidade empregar tal principio na realidade fatica, podendo até ocorrer
discriminacdes nas leis, pois “qualquer fator residente nas coisas, pessoas ou situagoes,
inclusive o racial, pode ser utilizado como discriminante legitimadamente aceito, desde
que possua vinculo de correlagdo logica entre a peculiaridade diferencial escolhida e a
finalidade pretendida”?°2,

Nesse contexto podemos afirmar que a CRFB de 1988 adotou também a dimenséo
da igualdade material trazendo mecanismos que possibilitam os meios de concretizacdo da
igualdade, além de impor o tratamento igualitario tendo por objetivo a erradicacdo da
pobreza, da marginalidade e das desigualdades sociais, bem como a protecéo das camadas
mais fracas da sociedade®®3, deixando claro o desejo e a intencéo de distinguir e privilegiar
aqueles gue se encontra em desvantagem na competicao social.

E nesse pensamento que as discriminag@es positivas encontram o seu fundamento
no ordenamento juridico brasileiro, no sentido de promover meios para a inclusdo de
determinados grupos da sociedade que se encontra em alguma condicdo de discriminacao
e, por isso, sdo impedidos de exercer direitos ou alcancar direitos inerentes de qualquer
cidad&o®*,

As acles afirmativas no Brasil chegam inspiradas nas praticas de outros paises,
objetivando transformar as experiéncias externas nas necessidades da sociedade brasileira.
Isto porque o Brasil é marcado ainda hoje pela necessidade de efetivar os direitos
igualitarios no que se refere a inclusdo dos ex-escravos negros na sociedade pds-abolicao,

das mulheres, dos deficientes fisicos, etc.?°, essa minoria esta e sempre esteve com 0s seus

edicdo dela assujeita-se ao dever de dispensar tratamento equinime as pessoas.” Celso Antonio Bandeira de
Mello. Contetdo juridico do principio da igualdade..., p. 09.

252 Celso Antonio Bandeira de Mello. Conteldo juridico do principio da igualdade. S&o Paulo, 32 Edicdo, 8?
Tiragem, Malheiros Editores, 2010, p. 17.

258 Fundamento no art. 3CRFB: “Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: I -
construir uma sociedade livre, justa e solidéaria; Il - garantir o desenvolvimento nacional; Il - erradicar a
pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV - promover o bem de todos,
sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao”.

254 <«(...) Assim, se pode observar que agora o principio da igualdade juridica ja ndo se limita apenas a uma
igualdade formal ou isonémica, mas ganha tracos acentuados de uma igualdade material, ou seja, o referido
principio passa a ser compreendido como um instrumento habil para implementar, no plano real, uma
igualdade efetiva, em consondncia com as demais diretrizes constitucionais previstas em cada caso
especifico”. Cf. Joaquim B. Barbosa Gomes. O debate constitucional sobre as a¢des afirmativas. In AcBes
afirmativas: Politicas Publicas contra desigualdades raciais. Rio de Janeiro: DP & A, 2003, pp. 24-25.

25 «A desigualdade (seja ela sexual, racial ou de classe) ainda é um fator muito presente na realidade
brasileira, constituindo um marcador social da diferenca”. Augusto Sérgio dos S. Sdo Bernardo. Quando a
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direitos comprometidos no &mbito da igualdade de oportunidades, acesso a educacéo,
ascensdao no emprego, dentre outros.

Diante da grande desigualdade social essas minorias integram um grupo que nédo
s0 sofre discriminacbes, como também fazem parte da crescente classe de pessoas
desfavorecidas e carentes que marcam a sociedade brasileira. Assim, as medidas acgdes
afirmativas se desenvolveram no caso brasileiro para além do direito a ndo discriminacéo,
na busca da igualdade oportunidades, direcionando as politicas publicas do Estado para a
redistribuicdo e assisténcia.

As discriminagdes positivas no Brasil decorrem sob dois aspectos: i) resguardar os
grupos de minorias contras as discriminagfes sofridas diretamente, sendo utilizadas
politicas mais “brandas”, como cotas temporarias, para acesso a0 emprego ou progresso na
carreira. ii) Medidas afirmativas voltadas para a sociedade e ndo sé preocupada em

compensar, mas com o objetivo de combater a desvantagem real?%®,

4.3.1. A estrutura constitucional das acdes afirmativas no Brasil

No ordenamento constitucional brasileiro ndo ha autorizacdo expressa para a
adoc¢do de acOes afirmativas. Porém, ndo se pode extinguir a aplicabilidade de tais acdes
por uma questdo de literalidade do texto sem levar em conta a interpretacdo da norma, uma
vez que a norma fundamental apresenta varios dispositivos que se baseiam no Principio da

igualdade material favorecendo “a adog¢@o de tratamentos juridicos diferenciados para

norma juridica nega o direito a diferenga. In Direitos Humanos: percepg¢des da opinido publica analises de
pesquisa nacional/(org.) Gustavo Venturi, Brasilia: Secretaria de Direitos Humanos, 2010, p. 160.

26 «“Quando a Constituicdo Federal estabelece a protecdo contra discriminagdo visa assegurar tratamento
igualitario contra distingBes por meio de eventuais medidas legislativas. Regras juridicas puramente
igualitarias de combate & segregacdo no mercado de trabalho tém eficdcia muito restrita diante de
discriminac@es diretas, diante de tratamentos desiguais tomados a partir de esteredtipos e segregacdo cultural
que individualizam o sujeito para além de suas caracteristicas pessoais, habilidades e capacidade. Decorrente
da complexidade das relagdes sociais, as politicas de igualdade de oportunidades sdo canalizadas por a¢des
afirmativas, dentro do préprio mercado de trabalho enquanto ambiente no qual a segregacao dissimulada se
estabelece ou, em uma perspectiva mais ampla, em decorréncia de uma abordagem que identifica que as
desigualdades sdo antecedentes a propria apropriacdo da mao de obra. Na primeira hipétese, a promogao visa
a superacdo de disparidades salariais, capacitacdo e atualizacdo profissionais, pela ado¢do de um sistema de
cotas e politicas de recursos humanos voltada a admissdo e promogdo de grupos minoritarios. Na segunda
hipotese ha um trabalho social mais amplo, voltado precipuamente as condicfes sociais, com a adogdo de
servicos de apoio que permitam o reconhecimento da identidade social e desvantagem real. Cf. Aldacy
Rachid Coutinho. Comentério ao artigo 7°, XXXI. In J. J. Gomes Canotilho; Gilmar F. Mendes; Ingo W.
Sarlet; (Coords.). Comentarios a Constituicdo do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva/Almedina, 2013, p. 1329.
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grupos sociais, inclusive para corrigir os efeitos decorrente de acOes racistas e
discriminatdrias, tornando viavel a implementacdo de politicas de a¢do afirmativa”?’,

A questdo da expressa previsdo das acOes afirmativas na constituicdo é
questionada pela doutrina ja que a prépria CRFB de 1988 destaca a importancia dos
direitos humanos como fundamental entre as relacbes com o direito internacional,
autorizado pelo art. 5°/882 e 3, que os tratados que versam de questfes de direitos
humanos ao ser internalizadas no direito brasileiro tém hierarquia constitucional®®. Assim,
a Convencdo Internacional sobre a Eliminacdo de todas as formas de Discriminagédo
Racial, a Convencéo sobre a Eliminacdo de todas as Formas de Discriminagdo contra a
Mulher e, mais recentemente, a Convencao Internacional sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia, todas ratificadas pelo Estado brasileiro, sdo as medidas expressas de
adoc&o de acdes afirmativas®®®.

Assim sendo, podemos dizer que no Brasil as agdes afirmativas voltadas para 0s
negros, mulheres ou deficientes, sdo medidas expressas devendo ser adotadas e
concretizadas no seu ideal de igualdade de oportunidades.

De forma implicita os doutrinadores destacam diversos dispositivos que autorizam
a aplicabilidade legitima dessas medidas de discriminacéo positiva?®’, dentre eles, o artigo
3° se destaca por trazer no seu texto os objetivos fundamentais do Brasil. Nesse sentido,
temos a licdo de Marco Aurélio “Do artigo 3° vem-nos luz suficiente ao agasalho de uma
acao afirmativa, a percepcédo de que o unico modo de se corrigir desigualdades € colocar o
peso da lei, com a imperatividade que ela deve ter em um mercado desequilibrado, a favor

daquele que ¢ discriminado, que ¢ tratado de forma desigual”?5L,

257 paulo Lucena de Menezes. A Acéo afirmativa (affirmative action) no direito norte-americano..., p. 153.
28 A interpretacdo de ambos os paragrafos ainda ndo € um consenso, pois para a maioria da doutrina o §2° do
art. 5° ja conferia aos tratados de direitos humanos status de norma constitucional sem necessidade de
introduzir o §3°. Sobre o tema cf. J. J. Gomes Canotilho; Gilmar F. Mendes; Ingo W. Sarlet; (Coords.).
Comentarios & Constituicdo do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva/Almedina, 2013, pp. 1106 e ss.

259 «(...) o Direito Constitucional brasileiro abriga, nio somente o principio e as modalidades implicitas e
explicitas de acdo afirmativa a que ja fizemos alusdo, mas também as que emanam dos tratados
internacionais de direitos humanos assinados pelo nosso pais”. Joaquim B. Barbosa Gomes. A recep¢do do
instituto da acédo afirmativa pelo Direito Constitucional brasileiro..., p. 145.

260 Nesse sentido, cf. Marianna Montebello. As Politicas de Acédo Afirmativa sob a Perspectiva do Direito
Internacional dos Direitos Humanos. In Interesse Publico, Porto Alegre, vol. 6, n. 29, jan./fev., 2005, p.123.
Cf., também Renata Malta Vila-Boas, A¢des Afirmativas e o Principio da Igualdade..., p. 54.

261 Marco Aurélio Mendes de Faria Mello. Otica Constitucional — a igualdade e as ages afirmativas. In
Revista da Escola Nacional da Magistratura Associa¢do dos Magistrados Brasileiros, ano I, n° 01, abril 2006.
(Disponivel em: http://www.enm.org.br/docs/RevistaENM.pdf. Acesso em 27/03/2015). Texto extraido de
palestra proferida em 20 de novembro de 2001, no seminario “Discriminagdo e Sistema Legal Brasileiro”,
promovido pelo Tribunal Superior do Trabalho. No mesmo sentido cf. Manoel Gongalves Ferreira Filho.
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A doutrina entende a aplicabilidade da discriminacdo positiva a partir dos
enunciados dos incisos do art. 3° que verbalizam as expressdes “construir, erradicar,
reduzir, promover” voltadas ao Estado para resolver a questdo social, indo além do
principio da ndo discriminacdo, que ja se mostrou € insuficiente no sentido de viabilizar as
exigéncias da Constituicdo, devendo agora ser adotada uma postura mais ativa, em forma
de ac&o afirmativa2®2,

O art. 5° ndo se destaca somente no aspecto de resguardar a igualdade formal mas
também ao repudio a discriminacdo, bem como uma interpretacdo extensiva a realizacéo
da igualdade material j& orientada no art. 3°. E é nessa perspectiva que a acdo afirmativa
tem espaco e fundamento no art. 5° CRFB, implantando a igualdade na lei com objetivos
de chegar a igualdade substancial, trazendo, assim, a igualdade de oportunidade e a
obrigacdo de compensar as desigualdades.

Para além desses artigos voltados ao principio da igualdade decorrem demais
principios e direitos que confirmam a adocdo das a¢des afirmativas na CRFB:

i) artigo 7°, XXX: que trata da proibicdo de diferenca de salarios em razdo de
critérios como cor, sexo, idade ou estado civil; ii) artigo 7°, XXXI: que proibe a
discriminagdo de salario e critérios de admissdo de trabalhador portador de deficiéncia
fisica. iii) Artigo 23°, X: trata da competéncia dos entes federativos (Unido, Estados e
Municipios) “combater as causas da pobreza e os fatores de marginalizagdo”, com objetivo
integrar na sociedade as minorias; iv) art. 37°, VIII: nesse artigo nos deparamos com
reserva de vagas em cargos e empregos publicos para pessoas portadoras de deficiéncias;
v) art. 145°, 81°: refere-se aos impostos, que devem ser graduados conforme a capacidade
contributiva de cada tipo de contribuinte; vi) art. 170°, caput, VI e IX: reafirma os ditames

Aspectos Juridicos das A¢des Afirmativas. In Revista do Tribunal Superior do Trabalho. Brasilia, vol. 69,
n°2, jul./dez., 2003, pp.72 — 79.

262 Nesse contexto: “Verifica-se que todos os verbos utilizados na expressdo normativa — construir, erradicar,
reduzir, promover — sdo de agdo, vale dizer, designam um comportamento ativo. O que se tem, pois, é que 0s
objetivos fundamentais da RepuUblica Federativa do Brasil sdo definidos em termos de obrigacdes
transformadoras do quadro social e politico retratado pelo constituinte quando da elaboracdo do texto
constitucional. E todos os objetivos contidos, especialmente, nos trés incisos acima transcritos do art. 3° da
Lei Fundamental da Republica traduzem exatamente mudanca para se chegar a igualdade. Em outro dizer, a
expressdo normativa constitucional significa que a Constituicdo determina uma mudanca do que se tem em
termos de condicfes sociais, politicas, econdmicas e regionais exatamente para se alcancar a realizagao do
valor supremo a fundamentar o Estado Democratico de Direito constituido. (...) Somente a agdo afirmativa,
vale dizer, a atuacdo transformadora, igualadora pelo e segundo o Direito possibilita a verdade do principio
da igualdade, para se chegar a igualdade que a Constituicdo brasileira garante como direito fundamental de
todos”. Carmen Lticia Antunes Rocha. A¢do Afirmativa — O conteddo democrético do principio da igualdade
juridica..., p. 289. No mesmo sentido cf. Sidney Pessoa Madruga da Silva. Discriminagdo Positiva: Acdes
Afirmativas na Realidade Brasileira..., p. 119.
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do artigo 3° devendo a ordem econdmica ter objetivo de garantir a “existéncia digna,
conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios: reducdo das
desigualdades regionais e sociais e tratamento favorecido para as empresas de pequeno
porte (...)”; wvii) art. 208°, III e V: atendimento especial para pessoas portadoras de
deficiéncia e obriga o Estado a concretizar o direito a garantia e acesso a educacéo; Viii)
art. 227°, 1l: trata da criacdo de programas de adaptacéo social dos adolescentes portadores
de deficiéncia.

Através do resumo de alguns artigos da CRFB de 1988 podemos observar, mesmo
que indiretamente, que as agOes afirmativas estdo presentes no ordenamento brasileiro,
pois estdo em perfeita consonancia com os dispositivos da lei fundamental?®®. Tanto que os
artigos apresentadas denotam o desejo do constituinte em ter tratamentos distintos para as
minorias, procurando sempre resguardar a igualdade de oportunidades por meio de

medidas ativas, ou melhor dizendo, medidas positivas?®.

4.3.2. Supremo Tribunal Federal

A ndo previsibilidade expressa das acfes afirmativas gera uma problematica
quanto a constitucionalidade desse tipo de discriminacdo, pois para serem adotados
tratamentos desiguais sempre devera seguir critérios razoaveis e proporcionais €, nesse
caso, estabelecer regras, limites e modalidades para a aplicacdo da acdo afirmativa

verificada dependendo da necessidade e atendendo as peculiaridades de cada caso?®.

263 «yg-se, portanto, que a Constituicdo Brasileira de 1988 ndo se limita a proibir a discriminagéo, afirmando
a igualdade, mas permite, também, a utilizacdo de medidas que efetivamente implementem a igualdade
material. E mais: tais normas propiciadoras da implementacdo do principio da igualdade se acham
precisamente no Titulo | da Constitui¢do, o que trata dos Principios Fundamentais da nossa Republica, isto é,
cuida-se de normas que informam todo o sistema constitucional, comandando a correta interpretacdo de
outros dispositivos constitucionais”. Joaquim B. Barbosa Gomes. A recepc¢do do instituto da acéo afirmativa
pelo Direito Constitucional brasileiro..., p. 140.

264 Sidney Pessoa Madruga da Silva. Discriminagéo Positiva: Agdes Afirmativas na Realidade Brasileira...,
p. 125.

265 <O problema ¢ que o controle da constitucionalidade dos tratamentos impostos aos iguais e aos desiguais,
como reconhecido pelos doutrinadores e pelos tribunais patrios, ndo exaure apenas na identificacdo do fator
de diferenciacdo eleito pelo texto normativo (v.g. raga, sexo etc.), mas envolve também a andlise da
correspondéncia existente entre este e as disparidades adotadas (sem ignorar os interesses privilegiados na
Constituicdo), que deve ser considerada tanto no que se refere ao quesito pertinéncia (ou finalidade) da
norma, como também no que tange a sua razoabilidade ou proporcionalidade. Esse exame, a evidencia, nao
admite um grau elevado de abstracao, pois ele sd é factivel quando definidos varios elementos, que podem —
e costumam — variar, de caso para caso”. Paulo Lucena de Menezes. A Acdo afirmativa (affirmative action)
no direito norte-americano..., p. 153.
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Por isso que normalmente as medidas introduzidas sao alvo de confirmagéo da sua
constitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal no Brasil. De forma resumida e
exemplificativa selecionamos trés casos que se destacaram nas decisfes do tribunal
superior: Cotas raciais (ADPF 186), Lei Maria da Penha (ADC 19) e Prouni (ADI 3330).

Cotas raciais (ADPF 186/2012)

Tal ADPF versava sobre a politica de reserva de cotas étinico-raciais na selecéo

ingresso de estudantes na Universidade de Brasilia. Sendo julgada improcedente, pois a
Corte entendeu que a politica de cotas da UNB ndo contradiz o principio da igualdade
material, pelo contréario “(...) a possibilidade de o Estado langar mdo seja de politicas de
cunho universalista, que abrangem um nimero indeterminados de individuos, mediante
acOes de natureza estrutural, seja de acles afirmativas, que atingem grupos sociais
determinados, de maneira pontual, atribuindo a estes certas vantagens, por um tempo
limitado, de modo a permitir-lhes a superacdo de desigualdades decorrentes de situagdes
historicas particulares. Il — O modelo constitucional brasileiro incorporou diversos
mecanismos institucionais para corrigir as distor¢des resultantes de uma aplicacdo
puramente formal do principio da igualdade. 11l — Esta Corte, em diversos precedentes,
assentou a constitucionalidade das politicas de acéo afirmativa. IV — Medidas que buscam
reverter, no @mbito universitario, o quadro histérico de desigualdade que caracteriza as
relagBes étnico-raciais e sociais em nosso Pais (...)"2%.

No caso da populacdo afrodescente no Brasil, as politicas de acdo afirmativa tém
um aspecto de compensacdo moral do passado de escraviddo, bem como o aspecto de
reparacao do presente que 0s negros enfrentam na sociedade brasileira e, em consequéncia,
um futuro de diminui¢do do racismo institucional. “Isso acontece na medida em que 0s
negros movimentam-se no proposito de atingir a integracdo ocupacional. Uma vez atingido
esse propdsito, milhdes de negros ja ndo serdo mais impedidos injustamente, haja vista 0s
efeitos de sua historia de racismo, de alcancar os beneficios do emprego”?®’,

266 Trecho retirado da ementa da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n° 186,
Distrito  Federal, Relator Ministro Ricardo Lewandowski, pp. 2-3. (Disponivel  em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=6984693. Acesso e 27/03/2015).

267 André Ricardo Nunes Martins. Racismo e Imprensa: argumentacdo no discurso sobre as cotas para
negros nas universidades. In A¢des Afirmativas e Combate ao Racismo nas Américas. Sales Augusto dos
Santos (organizador). Brasilia: Ministério da Educagdo: UNESCO, 2005, p.186. V. Maria Aparecida Silva
Bento. Branquitude e Poder: a questdo das cotas para negros. In AcGes Afirmativas e Combate ao Racismo
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E verdade que apesar do entendimento pacifico na Suprema Corte brasileira a
questdo das cotas raciais ndo é um tema aceito pela opinido puablica no Brasil. Entre os
argumentos dos opositores da politica de cotas, alguns revelam serem mais persistente: a)
A qualidade das universidades estaria comprometida com o ingresso de alunos
privilegiados no processo seletivo; b) Na sociedade brasileira tdo miscigenada ndo ha como
definir quem é negro.

No primeiro argumento, a “preocupa¢do” reside na qualidade das universidades,
as quais estariam comprometidas, pois tal politica de reserva de vagas privilegia estudantes
para ter acesso, visto que sem a cota ndo conseguiriam passar no processo seletivo. Porém,
esse argumento cada vez mais vem sendo menos ouvido, pois os dados de desempenho
escolar de alunos cotistas provaram que ndo se diferem substancialmente dos alunos nao
cotistas, provando assim que a acao afirmativa nesse setor ndo prejudicou a qualidade do
ensino?®,

O segundo argumento € o mais comum, que no Brasil ndo ha como saber quem €
negro ou ndo. Este argumento é controverso e demonstra 0 quanto que a sociedade
brasileira ¢ racista: “Existe ai também uma referéncia implicita ao racismo a brasileira,
pois a dificuldade ndo € quanto a se definir um branco no Brasil. Com base nessa linha de
argumentacdo, pode-se notar o apagamento da identidade negra como uma realidade
positiva. Se ha dificuldade em se definir quem é negro, é porque assumir-se como negro
pressupde uma escolha que tem seus préprios riscos, ndo sendo uma questdo pura e
simples de livre manifestacdo. (...) O desenvolvimento da argumentacdo ao mesmo tempo

que serve para desprestigiar a politica de cotas deixa o povo negro sem op¢do. A auto-

nas Américas. Sales Augusto dos Santos (organizador). Brasilia: Ministério da Educagdo: UNESCO, 2005,
p.165.

268 «Affirmative action compromises the quality of Brazilian universities. This was one of the arguments
most used by opponents of affirmative action prior however, it has fallen into disuse due to data showing to
their similar performance between students entering because of quotas and those not. Let us examine data
from the University of Brasilia for an example of the performance of similar students from both groups: those
who entered university due to affirmative action policies, the so-called quota students, and those students
who did not directly benefit from these policies. Looking at a database that gathers information from students
who entered the university in the five years after the implementation of affirmative action (between 2004 and
2008), we can verify that the performance of quota students and non-quota students is fairly similar, with the
latter group having a slight edge. The Academic Performance Index (ARI), ranging from 0-5 points, showed
that black quota-students scored an average of 3.31 points, while non-quota students scored 3.48 points
(University of Brasilia 2010). The difference of 0.17 is negligible, in no way compromising the quality of the
university. Data from the various universities with affirmative action policies are similar to these figures from
the University of Brasilia. Some universities show a slightly favourable performance by quota-students, as is
the case at Rio de Janeiro State University (UERJ) and Bahia State University (Uneb)”. Cf. Edmund Terence
Gomez and Ralph Premdas. Affirmative Action, Ethnicity and Conflict. Routledge Malaysian Studies Series.
London: Publisher Routledge, 2012, p. 195.

82



declaracdo ndo serve porque da margem a acdo de oportunistas. Por sua vez, o alto grau de
mesticagem na sociedade brasileira conduz a interpretacdo de que negros mesmos existem
bem poucos e quem mais pretender se assumir como tal correra o risco de ser acusado de
estar fazendo assim tdo somente como pretexto de figurar como candidato potencial a
politica de cotas”?°.

A doutrina vem tentando demonstrar que essa argumentacdo vinculada
principalmente na midia brasileira torna a politica de cotas negativa, transformando um
problema ao se afirmar negro, como se essa afirmacdo viesse de forma de conseguir
beneficios e ndo de um grupo excluido da sociedade, desvalorizando assim a real

existéncia da diversidade?’°.

Prouni (ADI 3330)
O Programa Universidade para Todos (Prouni) foi instituido pelo governo federal

através da medida provisoria 213/04, convertida na lei n° 11.096/05, criando, assim, uma
medida de acdo afirmativa no ambito do acesso ao ensino superior que em resumo € um
programa que concede bolsas integrais ou parciais de estudos em instituicbes privadas que
em troca recebem incentivos fiscais do governo federal para estudantes pobres, egressos de
escolas publicas ou bolsistas de escolas privadas, estudante deficiente e professores da rede
publica, licenciaturas voltadas para a educacdo, havendo reserva de vagas para estudantes
negros e indigenas?’*.

O STF julgou pela constitucionalidade da lei do Prouni com base em diversos
dispositivos da Constituicdo, entre eles, o art. 3° que prevé a reducdo das desigualdades
sociais que no caso do Brasil pode ser alcancada através do acesso a educacgdo, pois é um
meio de ascensao social; o art. 205° que institui o direito a educacdo para todos como um
dever do Estado e o art. 206, | que trata da igualdade de condicGes para o0 acesso e
permanéncia na escola.

No seguinte trecho da decisdo podemos verificar que o STF entende o Prouni

como sendo uma politica afirmativa e que favorece a concretizacdo da igualdade de

269 André Ricardo Nunes Martins. Racismo e Imprensa: argumentacdo no discurso sobre as cotas para
negros nas universidades. In A¢des Afirmativas e Combate ao Racismo nas Américas. Sales Augusto dos
Santos (organizador). Brasilia: Ministério da Educacédo: UNESCO, 2005, pp.194 e 195.

210 Cf, José Jorge de Carvalho. Uma Proposta de Cotas para Negros e indios na Universidade de Brasilia. In
O publico e privado. n° 3, jan./jun., 2004, p. 35.

21 Cf. Sidney Pessoa Madruga da Silva. Discriminagdo Positiva: Agdes Afirmativas na Realidade
Brasileira..., p. 129.
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oportunidades: “(...) 7. Toda a axiologia constitucional ¢é tutelar de segmentos sociais
brasileiros historicamente desfavorecidos, culturalmente sacrificados e até perseguidos,
como, verbi gratia, o segmento dos negros e dos indios. N&o por coincidéncia 0s que mais
se alocam nos patamares patrimonialmente inferiores da piramide social. A desigualagao
em favor dos estudantes que cursaram o ensino médio em escolas publicas e 0s egressos de
escolas privadas que hajam sido contemplados com bolsa integral ndo ofende a
Constituicdo patria, porquanto se trata de um descrimen que acompanha a toada da
compensacdo de uma anterior e factual inferioridade (“ciclos cumulativos de desvantagens
competitivas”). (...) 8. OPROUNIé um programa de acOes afirmativas, que se
operacionaliza mediante concessdo de bolsas a alunos de baixa renda e diminuto grau de

patrimonilizagdo™?'2.

Lei Maria da Penha (ADC 19/2002)

A lei n.° 11.340/2006 que recebeu o nome de Lei Maria da Penha é uma medida

afirmativa que visa a diminuigéo de casos de violéncia doméstica contra a mulher punindo
0 agressor e, na pratica, intimidar qualquer ato de violéncia. O artigo 1° da lei gerou
controvérsias, uma vez que ¢ voltado para a protecdao de violéncia contra a “mulher”, ou
seja, a lei tem uma protecdo especifica para o sexo feminino e a controvérsia que foi
levantada é que tal lei estaria ferindo o principio da igualdade, a norma ao se direcionar
para as mulheres deixa 0s homens sem protecdo contra a violéncia doméstica.

Porém, por unanimidade dos votos o STF declarou constitucional tal artigo sobre
0 argumento que ndo fere o principio da igualdade, identificando como um caso agédo
afirmativa que visa concretizar a igualdade prevenindo e coibindo a violéncia contra a
mulher: “Sou das que compartilham do entendimento de que a Lei Maria da Penha
inaugurou uma nova fase no iter das acdes afirmativas em favor da mulher brasileira,
consistindo em verdadeiro microssistema de protecdo a familia e a mulher, a contemplar,
inclusive, norma de direito do trabalho (...). A discriminacdo afirmativa que se projeta da
Lei Maria da Penha se faz acompanhar de razdo que, na exata medida em que se presta a
compensar a discriminacdo de fato cuja existéncia reconhece, a justifica. Ante o0s

fundamentos expostos, entendo que o art. 1° da Lei 11.340/2006 (Lei Maria da Penha) ndo

272 Trecho retirado da ementa da Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n° 3. 330, Distrito Federal,
Relator Ministro Ayres Brito, pp. 1-2 (Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=3530112).
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é apenas compativel com o principio constitucional da igualdade (inciso | do art. 5°) como
0 densifica, tratando-se de preceito nele diretamente inspirado e balizado, vocacionado que
é a sua plena concretizagdo (...)"?".

Podemos assim observar que as acGes afirmativas sdo diversas estratégias com o
objetivo de promover a igualdade e que sdo adaptadas conforme a necessidade de cada
sociedade. A aplicabilidade das acbes afirmativas no Brasil ndo se esgota nas
interpretacdes dos artigos da constituicdo aqui apresentados nem na confirmagdo da
constitucionalidade dessas medidas pelo STF, indo muito além do debate no ambito
juridico.

Os casos apresentados aqui sdo temas de diversos trabalhos mais aprofundados no
ambito socioldgico na busca de entender como se operam as discriminacfes a como as
politicas afirmativas no Brasil estdo resultando. Porém, o foco desse topico é somente de
apresentar que autorizacdo das acOes afirmativas no Brasil como forma de fundamentar
ainda mais a aplicacdo das ac¢des afirmativas e de determinar um conceito na perspectiva
brasileira. Para além do debate juridico o Estado brasileiro “sofre” de mal invisivel, pois
até para afirmar aquilo que aos olhos é facil visualizar que sobre discriminacdo, é algo
extremamente dificil, a cultura racista, machista e divisora de classe ¢ muito marcada na
sociedade brasileira.

A Constituicdo de 1988 veio cheia de principios que ndao fazem parte do
pensamento da populacdo, por isso, as acfes afirmativas necessitam entrar em outra fase,
que é de entender os reais fatores de discriminacdo e combate-los no foco através de
politicas ativas que permitam o reconhecimento da populacdo de que ha uma severa
desigualdade real (social, cultural, econémica, historica) que precisa ser enfrentada.
Conforme Ayres Brito “apenas que precisamos de uma sociedade que evite as
discriminacdes e promova as chamadas “agdes afirmativas” ou politicas publicas
afirmativas de integragéo civil e moral de segmentos historicamente discriminados, como o
seguimento das mulheres, dos deficientes fisicos, dos idosos, dos negros, e assim

avante”2’4,

213 Trecho retirado da Acdo Declaratéria de Constitucionalidade (ADC) n° 19, Distrito Federal, Voto da
Ministra Rosa Weber, pp. 20-26 (Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=5719497).

274 Trecho retirado da Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n° 3.105-8, Distrito Federal, Voto
Ministro Ayres Brito, p. 179.
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CONCLUSAO

No presente estudo, procuramos tracar um caminho para a compreensao de como
as medidas de a¢do afirmativa sdo um instrumento juridico de realizacdo da igualdade. Tais
medidas sdo constitucionalmente possiveis, desde que os ordenamentos fundamentem o
tratamento desigual e privilegiado.

Através de uma analise do contetdo juridico-constitucional, partindo da igualdade
até chegar a acdo afirmativa, observando os ordenamentos portugués e brasileiro, foi
possivel fazer algumas consideraces finais.

A questdo fundamental que buscamos demonstrar é a da importancia das agdes
afirmativas no universo juridico e na busca da igualdade material para todos,
especificamente o trabalho se voltou para estudar os institutodos da igualdade a acdo
afirmativa como exemplos de legislagdes que sdo voltadas para algumas caracteristicas
humanas (sexo, cor e deficiéncia.), as quais identificamos no decorrer do texto como
“minorias”.

Com a evolugéo do conceito de igualdade, os direitos fundamentais de algumas
minorias discriminadas também evoluiram. Através de um sistema de protecdo
internacional os Estados receberam exigéncias para a protecdo dos Direitos Humanos,
estabelecendo assim um marco e um novo jeito de pensar a igualdade, como forma de
punir as préaticas discriminatdrias contra tais minorias.

Assim, alguns instrumentos internacionais foram elaborados no intuito de
promover a ndo discriminacdo, contudo essa protecdo na lei ndo foi suficiente para
alcancar a igualdade material. Dando espaco a uma protecdo especial e no lugar do
tratamento igualitario, a concessdo de vantagens e privilégios para determinadas pessoas
encontra lugar e respaldo no Direito. Nas palavras de Robert Alexy “quem quer promover
a igualdade fatica tem que estar disposto a aceitar desigualdade juridica”?", que nada mais
é do que a promocao através do direito de discriminar para reparar, compensar e extinguir
as desigualdades.

Dessa forma, com o0 objetivo de concretizacdo da igualdade fatica surge o
conceito de discriminacdo positiva ou agdo afirmativa como instrumento capaz de

promover ativamente a tdo sonhada igualdade entre os homens. Para tal, devem atender as

25 Robert Alexy. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugdo Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008, p. 417.
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exigéncias: i) de serem proporcionais; i) com a finalidade de atingir os objetivos
fundamentais contidos nas constitui¢Bes; iii) nos casos especificos, sejam temporarias,
havendo a suspensdo da politica ap6s o alcance da igualdade de fato; iv) serem atentas as
peculiaridades dos fatos historicos, socioldgicos, culturais para justificar o tipo de acédo
positiva mais adequada do caso especifico; v) a delimitacdo de obrigacional de quem é o
responsavel pela a promocéo da acdo afirmativa o poder publico ou privado.

Podemos afirmar que o ordenamento juridico portugués e brasileiro contém a
protecdo para a aplicabilidade de tais medidas, uma vez que promovem tratamentos
desiguais para alguns grupos particulares que necessitam dessa especial protecdo. Apesar
de ambos adotarem as agOes afirmativas, cada um promove e implanta na medida das
exigéncias sociais e das peculiaridades de cada sociedade.

Percebeu-se que, em Portugal, o termo “discriminagéo positiva” ¢ mais utilizado,
apesar de ndo haver um consenso nas diferencas com relacdo ao termo mais adequado,
entre “discriminagdo” ou “a¢do afirmativa”, no entanto, entendemos que tal termo se
enquadra melhor aqui, pois os direitos que se pretendem resguardar estdo voltados, para a
extincao da discriminacdo negativa, que € mais voltada aos preconceitos.

Ja no Brasil, o termo “a¢do afirmativa” se fundamenta no tocante a busca ativa e
em forma de politicas estatais voltadas para a transformacdo da sociedade ndo somente no
ambito do preconceito, mas também, na economia e principalmente no acesso aos bens
basicos, onde essas minorias recebem uma maior exclusédo. Isto porque, no caso brasileiro
0s primeiros direitos sociais chegaram de forma tardia, entdo a sociedade recebe os direitos
mais basicos sempre na forma de compensacdo e ndo na forma efetiva e obrigatéria do
Estado. Decorre dai a razdo de utilizar as acdes afirmativas para resolver grandes falhas do
passado que enjeram na atual desigualdade social.

Percebemos ainda que, em Portugal, ha uma preocupacdo e uma polémica em
torno da constitucionalidade de medidas de discriminagdo positiva que ndo estejam
expressamente previstas na Constitui¢ao, havendo pela maioria da doutrina o entendimento
que o principio da igualdade aceita a promocéo da igualdade de oportunidades, necessarias
para reduzir as desigualdades sociais, econdmicas ou culturais para determinas minorias.
Porém, a aplicabilidade da adocdo das agbes positivas sO é possivel desde que estejam

autorizadas na lei fundamental, uma vez que elas garantem as igualdades de resultados.
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No caso brasileiro, € pacifico que os diversos dispositivos da Constituicdo apesar
nao expressarem o termo “agdo afirmativa” fundamentam a sua aplicagdo, pois fomentam a
igualdade fatica, buscando a igualdade de oportunidade e de resultado, equilibrando assim
as desigualdades sociais. A dificuldade que o caso brasileiro encontra é na afirmacéo da
discriminacgdo para a aceitacdo das a¢des afirmativas pela populagdo, que €é contra alguns
instrumentos de politicas afirmativas utilizadas pelo Estado.

Entretanto, apesar das diferencas nos argumentos e nas peculiaridades do caso
portugués e do brasileiro, € pacifico o entendimento em ambos os Estados que as acbes
afirmativas séo medidas que trazem a possibilidade real de diminuir as discriminagdes.

Em resumo, podemos dizer que atualmente o conteudo juridico da igualdade é
abrangente: no ambito do tratamento igual; da proibicdo a discriminacdo e na promocao de
medidas afirmativas, quando necessarias, adequando a norma com o objetivo de defender
as minorias.

Assim, concluimos trazendo o pensamento de Popper sobre o que é a historia, o
qual entende que “podemos aprender a partir dela; mas o futuro ndo ¢ um prolongamento
do passado; nem sua extrapolacdo. O futuro ainda ndo existe. A nossa grande
responsabilidade reside precisamente no facto de podermos influenciar o futuro, de
podermos fazer 0 nosso melhor para torna-lo melhor”’?’®. Podemos fazer melhor para que a
igualdade seja concretizada; aperfeicoando essas politicas de acdo afirmativa na medida
em que estimule a igualdade de oportunidades e a reducdo da desigualdade social. O
processo € longo e sinuoso, mas nao deixa de ser possivel que cheguemos a uma sociedade

mais proxima do respeito as diferencas e que ndo exclua os diferentes.

276 Karl Popper. A vida é aprendizagem — Epistemologia evolutiva e sociedade aberta. Traducdo de Paula
Taipas. Sdo Paulo: Edigdes 70, 2001, p. 183.
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