A ACAO AFIRMATIVA NO BRASIL SOB A OTICA DA
CONSTITUCIONALIDADE

Com base no principio da igualdade juridica, na sua acep¢do material, verifica-se logo no
preambulo da Carta Magna de 1988, de pronto, a constitucionalidade de uma politica ou acao
afirmativa, ou ainda, de outras denominagdes congéneres, a exemplo, da discriminag¢do

positiva ou de uma ag¢do compensatoria.

Esta patenteado, no supramencionado preambulo da Constitui¢ao da Republica Federativa do
Brasil (CRFB), em vigor, que a Nacdo brasileira deve ser democratica, pois ¢ dever do
Estado: “assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o
bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e¢ a justica como valores supremos de uma

sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos”. Grifos nossos.

Sem adentrar no mérito da sua eventual for¢a normativa, o texto preambular deve constituir-
se em um vigoroso conteudo determinador da interpretagdo constitucional. Ao receber a
fun¢do de assegurar um rol de direitos fundamentais, a doutrina contemporanea assevera que
o Estado j4 ndo pode mais assumir a mesma postura neutra, sob o manto liberal dos séculos

XVII e XVIII, presente nas Constitui¢des anteriores.

Entende-se que o principio de igualdade, elencado no art. 5° caput da CRFB de 1988 ganhou
novo vigor: vai além da acepcdo meramente formal, para adquiri um cardter matéria,
substancial, ligado a idéia de igualdade de oportunidades. A ingeréncia do Estado torna-se de
capital importancia nesse processo, porque a aplicacdo estatica do principio da igualdade, a
luz da dtica liberal, ndo conseguiu reverter, na pratica, as desigualdades oriundas dos
processos historicos. Alias, Dray apud Gomes (2003) refere que o pressuposto liberal de que

os individuos devem ser abstratamente tratados como iguais ndo passaria de uma mera ficgao.

Depreende-se do estudo, que a concepcao de uma igualdade eminentemente formal estd
circunscrita ao principio geral da igualdade perante a lei. E isso passou a ser questionado,

quando se constatou que a igualdade de direitos ndo é, por si s6, suficiente para tornar
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acessiveis a quem sao socialmente desfavorecidos as oportunidades de que gozavam os
individuos privilegiados. Importa, pois, colocar os primeiros no mesmo patamar de partida.
Em vez de igualdade de oportunidades, requer discutir, avangar na igualdade de condi¢des
(DRAY apud GOMES, 2003, p. 19), evidentemente, combinado com os principios,

igualmente constitucionais, da razoabilidade e proporcionalidade.

Na mesma dimensao argumentativa, Canotilho (1998) assevera que o postulado substancial da
igualdade ¢ um dos fatores fundamentais para a concretizagdo da democracia econdmica e
social; logo, a sua aplicacdo torna-se fundamental. "Nao se pode interpretar o principio da
igualdade como um principio estatico, indiferente a eliminagdo das desigualdades. O principio
da democracia econdmica ¢ um principio dindmico, impositivo de uma igualdade material
[...]. A igualdade material postulada pelo principio da igualdade ¢ também a igualdade real

veiculada pelo principio da democracia econdmica e social" (CANOTILHO, 1998, p. 332).

Nao se pode perder de vista, o que preconiza o artigo 3° da CRFB de 1988 ao definir os
objetivos fundamentais da Republica “construir uma sociedade livre, justa e solidaria;
erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais;
promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer

outras formas de discriminacao”.

Atente-se ao que Rocha apud Vilas-Boas (2003) se refere concernentemente a este dispositivo
quando declara, diretamente, que o Brasil ndo ¢ livre, nem justo € nem solidario, pois se assim
o fosse, “ndo haveria necessidade de serem considerados como objetivos fundamentais. Dessa
forma, contém uma afirmacdo de quais sdo os objetivos fundamentais, e ainda, a
determinagdo de se construir uma nova sociedade brasileira com base nas premissas tragadas

no texto constitucional” (p. 54).

Frise-se que ao objetivar a eliminagao dos diversos tipos de discriminagdo, a Carta Magna sob
analise, d4 um ensejo para que as agdes afirmativas fagam parte do arcabougo juridico patrio.

Nesse sentido, o ministro Marco Aurélio de Mello, do Supremo Tribunal Federal, afirmou:
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Posso assegurar, sem receio de equivoco, que se passou de uma igualizag@o estatica
para uma igualizacdo eficaz, dindmica, jA que os verbos ‘construir’, ‘garantir’,
‘erradicar’ e ‘promover’ implicam, em si, mudanca de optica, ao denotar ‘acdo’.
Nio basta ndo discriminar. E preciso viabilizar - ¢ encontramos, na Carta da
Republica, base para fazé-lo - as mesmas oportunidades. Ha de ter-se como virada o
sistema simplesmente principiolégico. A postura deve ser, acima de tudo,
afirmativa. E € necessario que essa seja a posicdo adotada pelos nossos legisladores.
Qual ¢ o fim almejado por esses dois artigos da Carta Federal, sendo a
transformag@o social, com o objetivo de erradicar a pobreza, que ¢ uma das formas
de discriminagdo, visando-se, acima de tudo, ao bem de todos, e n3o apenas
daqueles nascidos em bergos de ouro? (MELLO, 2001).

Acrescente-se que ndo se pode olvidar também que a nog¢do de acdo afirmativa esta
diretamente ligada ao principio da dignidade da pessoa humana, assegurado no artigo 1°,
inciso III, da Constituicido Federal. Entenda-se que a igualdade interpretada de modo
substancial, material como um mecanismo de equiparagdo e redugdo de desigualdades, tem
intrinsecamente um norte ao bem-estar dignificador do homem. Nesse sentido, ao referir-se as

caracteristicas do estado social de direito, Taborda (1998) lembra que:

[...]a tutela fundamental ndo € mais a propriedade privada e sim a dignidade da
pessoa humana como centro invariavel da esfera da autonomia individual que se
procura garantir por meio da limitacdo juridica do Estado. Exige-se agora do Estado
uma intervengdo positiva, para criar as condigdes de uma real vivéncia e
desenvolvimento da liberdade e personalidade individuais (p. 257).

Atente-se, também na esfera constitucional, uma série de outros dispositivos que podem ser

considerados de cunho afirmativo/compensatorio. Entre eles, cabe citar:

e Art. 7° inciso XXX, que se refere a proibi¢do de diferengas de saldrios, de exercicio de

fungdes e de critérios de admissdo por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil.

e Art. 23, inciso X, outorgando as unidades federadas a responsabilidade combater as causas
da pobreza e os fatores de marginalizagdo, promovendo a integragdo social dos setores

desfavorecidos.

e Art. 37, inciso VIII, quando dispde que a lei reservard a lei reservara percentual dos cargos
e empregos publicos para as pessoas portadoras de deficiéncia e definira os critérios de sua

admissdo.

e Art. 145, § 1°, referentemente a ordem tributaria, quando assevera que os impostos terao

carater pessoal e serdo graduados segundo a capacidade econdmica do contribuinte.
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e Art. 170, dispondo sobre os principios a que se erige a ordem econdmica do Brasil, dentre
eles a redugdo das desigualdades regionais e sociais (inciso VII) e o tratamento favorecido
para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e

administracao no Pais (inciso 1X).

e Art. 179, quando dispde que a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
dispensardo as microempresas € as empresas de pequeno porte, assim definidas em lei;
tratamento juridico diferenciado, visando a incentiva-las, pela simplificacio de suas
obrigacdes administrativas, tributarias, previdencidrias e crediticias, ou pela eliminagdo ou

reducdo destas por meio de lei.

e Art. 227, inciso II, dispondo sobre a criagdo de programas de prevencdo e atendimento
especializado para os portadores de deficiéncia fisica, sensorial ou mental, bem como de
integracdo social do adolescente portador de deficiéncia, mediante o treinamento para o
trabalho e a convivéncia; e a facilitagdo do acesso aos bens e servigos coletivos, com a

eliminagdo de preconceitos e obstaculos arquitetonicos.

Em relacdo a natureza infraconstitucional, hd um leque de leis ordinarias que podem ser
enquadradas no rol das acdes afirmativas ou compensatdrias. A primeira, Lei Federal no
5.465/68, que prescreveu a reserva de 50% de vagas dos estabelecimentos de Ensino Médio
Agricola e as escolas superiores de Agricultura e Veterinaria a candidatos agricultores ou
filhos destes. Todavia, ela ndo obteve o éxito esperado (sendo posteriormente abolida do
ordenamento), pois, na pratica, a sua utilizagdo beneficiou tdo somente uma pequena elite

aristocrata rural - de tal forma que a lei recebeu a alcunha de Lei do Boi.

Destacam-se, ainda, quer no sentido lato, quer no stricto sensu, leis de cunho afirmativo,
decorrentes de politicas publicas ou de iniciativa do legislativo, que visam garantir, ora os
direitos fundamentais, ora discriminando positivamente, porém, com o intuito de diminuir as
desigualdades, entre elas citam-se: 8060/90, denominada Estatuto da Crianga e do
Adolescente; 9.504/97 (que possibilitou a reserva de uma cota de no minimo 30% para
mulheres nas candidaturas partidarias); 9.029/95 (que proibe a exigéncia de atestados de
gravidez e esterilizagdo, e outras praticas discriminatorias, para efeitos admissionais ou de

permanéncia da relagdo juridica de trabalho); 8.112/90 (que prescreve, no seu art. 5°,
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paragrafo 2°, a reserva de até 20% para os portadores de deficiéncias no servigo publico civil
da Unido); 10.741/2003 (que institui diversas garantias para a classe dos 1dosos);
11.340/2006, apelidada de Lei Maria da Penha; 12.228/2010, intitulada Estatuto da Igualdade
Racial; e, o Decreto-Lei 5.452/43 (que estabelece, no art. 373-A, a adog¢do de politicas
destinadas a corrigir as distor¢des responsaveis pela desigualdade de direitos entre homens e

mulheres).

Diante do exposto, a a¢do material, substantiva ou simplesmente afirmativa/compensatoria,
tem o fulcro de combater as desigualdades, mediante a valorizagdo social, econdmica, politica
e/ou cultural dos grupos historicamente marginalizados. Enquanto instrumento juridico, sem
davida, o mais ousado no combate a desigualdade, tem um papel de capital relevancia na
proposta democratica, assegurando, possibilitando e resgatando a pluralidade social. Dessa
forma, entende-se que a analise sistematica da CRFB de 1988 (especialmente do preambulo
constitucional e dos arts. 1°, 3° ¢ 5° caput) enseja o ingresso da agdo positiva lato sensu no

arcabouco juridico brasileiro.

Finalmente, convém registrar: isso ndo significa que toda politica, concebido enquanto
afirmativa, sera necessariamente constitucional. Abusos e violagdes de variadas ordens podem
ser cometidos por meio do uso arbitrario e indistinto desse mecanismo inovador. Cabe ao bom
senso do legislador, dos magistrados e principalmente da sociedade a ardua tarefa de utilizar a
acdo afirmativa de modo razoavel e proporcional, a fim de ela possa atingir sua principal

meta: reduzir as desigualdades e a discriminagdo, € ndo propagéa-las.
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