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RESUMO: A proposta do presente trabalho académico é comentar a recente
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INTRODUCAO

A polémica acerca das ag¢des afirmativas ndo € atual. No entanto, recentes
decisbes envolvendo o tema tém ensejado maior espago para debate e
reflexdo. Em abril de 2014, importante decisdo foi tomada pela Suprema
Corte Norte-Americana envolvendo a questdo das ag¢bes afirmativas. Com
arrimo em medida aprovada em referendo no Estado de Michigan, a Suprema
Corte julgou desfavoravelmente ao uso de critérios raciais para o ingresso em
universidades publicas.

O presente trabalho tratara, mesmo que brevemente, do contexto histdrico
de surgimento das acdes afirmativas nos Estados Unidos da Ameérica,
culminando com a analise do recente caso julgado pela Corte Constitucional.

Por fim, tratar-se-a sucintamente sobre o principio da igualdade, sua
origem e evolucdo historica, culminando no reconhecimento de dois conceitos
de igualdade: a formal e a material.

1. CONCEITUACAO E SURGIMENTO DAS ACOES AFIRMATIVAS

Acdes afirmativas sdo politicas focais que alocam recursos em beneficio
de pessoas pertencentes a grupos vitimas de exclusdo socioeconémica.
Tais medidas buscam combater discriminacdes étnicas, raciais, religiosas, de
género, proporcionando a inclusdo dessas minorias no processo politico,
no acesso a educacdo, saude, protecdo social e reconhecimento cultural.
Entre algumas medidas, podemos mencionar o fomento a contratacdo e
promocéo de minorias, o acesso a rede de educacgdo pelo sistema de cotas,

a determinacao de cotas minimas nos servicos publicos e até na midia etc.’
Como forma de discriminagdo positiva de aplicacdo préatica, as acdes

afirmativas tém sido utilizadas nos mais variados paises. Na India, por exemplo,

as universidades adotam o sistema de cotas as castas consideradas inferiores.®

2 Grupo de Estudos Multidisciplinares da Acdo Afirmativa — GEMAA. (2011) “AgBes Afirmativas”.
Disponivel em: http://gemaa.iesp.uerj.br/index.php?option=com_k2&view=item&layout=item&id=1
&ltemid=217.

® OLIVEN, Arabela Campos. A¢des Afirmativas, Relagdes Raciais e Politica de Cotas nas
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Nos anos 1960, nos Estados Unidos, a politica de acdes afirmativas
surgiu em importante periodo histérico em que 0s negros norte-americanos
lutavam pelo fim da segregacgéo racial legal que vigorava em diversas esferas
sociais. A expressao affirmative action € atribuida a John F. Kennedy, que,
por meio de decreto presidencial, em 1961, determinou que o0s contratantes
do governo estadunidense adotassem medidas afirmativas no sentido de
assegurar 0 acesso e a permanéncia no corPo de empregados de individuos
das diversas racgas, credos e nacionalidades.

Nos Estados Unidos, essas medidas se voltaram, mormente, & garantia
de maior participacdo dos grupos minoritdrios no mercado de trabalho, no
ensino superior e nos cargos eletivos do governo. Primeiramente voltadas
para os negros, como consequéncia direta do movimento pelos direitos civis,
as acbes afirmativas também contemplaram as mulheres, os portadores
de deficiéncia, grupos étnicos de imigrantes, os indigenas americanos, 0s
idosos, e outros incontaveis grupos. Assim, essas agfes passaram a ser
reivindicadas pelos mais diversos segmentos sociais, que, se reunindo em
torno de uma identidade (seja racial, étnica ou até mesmo cultural), vieram
afirmar que a sua diferenca em relacdo aos grupos dominantes havia se
tornado uma efetiva desigualdade de condicdes materiais e simbolicas.”

Tal forma de sub-representagdo de minorias, no entanto, nada mais €
do que o reconhecimento da existéncia de discriminagdo. O que buscam as
acOes afirmativas €, por determinado periodo provisério, a implementacéo
de formas e politicas de incentivo aos grupos minoritarios, com o objetivo
de estabelecer equilibrio entre os percentuais de cada minoria na populacéo
em geral e 0s percentuais dessas mesmas minorias ha composicao dos
grupos de poder nas diversas instituicdes que fazem parte da sociedade.®

Com o intuito de resgatar uma divida social com determinados
segmentos da sociedade que, ao longo da historia, foram discriminados, as
politicas de cotas raciais sdo as a¢fes afirmativas que mais ensejam reflexdo
e discussdo atualmente, conforme se depreende do recente julgamento
realizado pela Suprema Corte Norte-americana, a seguir analisado.

Universidades: uma comparacgdo entre os Estados Unidos e o Brasil. Affirmative Action, Racial
Relations and Quotas at the Universities: a comparison between the United States and Brazil.
Porto Alegre, Educacéo, v. 30, n° 61, 2007. p. 31.

* SELL, Sandro Cesar. Acdo Afirmativa e Democracia Racial: uma introdugdo ao debate no
Brasil. Florian6polis: Fundagéo Boiteux, 2002. p. 121.

® SILVERIO, Valter Roberto. A¢des Afirmativas e Diversidade Etnica e Racial. In: SANTOS,
Sales Augusto dos (org.). Agdes Afirmativas e Combate ao Racismo nas Américas. Brasilia:
Ministério da Educagdo, Secretaria de Educacdo Continuada, Alfabetizacdo e Diversidade,
2005.

® OLIVEN, Arabela Campos. A¢des Afirmativas, Relagdes Raciais e Politica de Cotas nas
Universidades: uma comparagdo entre os Estados Unidos e o Brasil. Affirmative Action, Racial
Relations and Quotas at the Universities: a comparison between the United States and Brazil.
Porto Alegre, Educagao, v. 30, n° 61, p. 29-51, 2007. p. 30.

252 DIREITOS FUNDAMENTAIS & JUSTIGA - ANO 8, N' 28, P. 250-262, JUL./SET. 2014



2. ENTENDENDO A DECISAO DA SUPREMA CORTE NORTE-
AMERICANA

No recente julgamento, de abril de 2014, do caso conhecido como
Schuette v. Coalition to Defend Affirmative Action, que teve inicio em 15 de
outubro de 2013, a Suprema Corte Norte-Americana decidiu, por maioria, no
sentido de proibir o uso de critérios raciais para o ingresso em universidades
publicas, com base na medida aprovada em referendo popular realizado no
Estado de Michigan, no ano de 2006.

Para melhor compreensado da decisdo da Corte, necessario relembrar o
processo que levou o referendo de Michigan & Suprema Corte. Referindo-se a
escola de Direito de Michigan — caso conhecido como Grutter versus Bollinger,
de 2003 — a Suprema Corte havia decidido que politicas de admisséo
baseadas em critérios raciais poderiam ser utilizadas nos Estados que assim
desejassem. Ainda, manteve o0 uso da “raca” como um dos fatores, entre
muitos, na admisséo, visando a diversidade educacional.

Em 2003, Barbara Grutter, ndo selecionada para o curso de Direito da
Universidade de Michigan, contestou judicialmente o processo seletivo daquela
universidade, que levava em consideracao, entre outros fatores, a origem étnica
e racial dos seus candidatos. A Suprema Corte é chamada, entdo, a dizer se
a politica admissional adotada feria ou ndo a Equal Protection Clause, contida
na Emenda Constitucional n° 14. Por maioria de 5 a 4, o Tribunal entendeu
gue, especificamente naquele caso, ndo houve violagdo a Constitui¢cdo, pois
se tratava de uma politica institucional com objetivo justificavel, qual seja, obter
0s beneficios educacionais advindos de um corpo estudantil diversificado.”

Em 2006, o Estado de Michigan submeteu a questdo a referendo e 58%
dos eleitores aprovaram medida proibindo que as universidades publicas,
financiadas com recursos publicos, garantissem tratamento diferenciado a
grupo com base em critérios raciais, étnicos e de género.

A partir de entdo, a redacdo do paragrafo 26 do artigo 1° da Constituicéo
do Estado de Michigan foi alterada, proibindo a utilizacdo de critérios raciais
para ingresso nas universidades publicas:

§ 26 Affirmative action programs. Sec. 26. (1) The University of Michigan,
Michigan State University, Wayne State University, and any other public
college or university, community college, or school district shall not
discriminate against, or grant preferential treatment to, any individual or
group on the basis of race, sex, color, ethnicity, or national origin in the
operation of public employment, public education, or public contracting
[...] Nov. 7, 2006, Eff. Dec. 23, 2006.°

" SEIDMAN, Louis Michael; STONE, Geoffrey; SUSTEIN, Cass; TUSHNET, Mark; KARLAN,
Pamela. Constitucional Law. New York: Aspen Publishers, 2005. p. 594-608.

® State Constitution (excerpt) Constitution of Michigan of 1963: http://www.legislature.mi.gov/
(S(rkhvi5fczbceeebdow2bq3b5))/mileg.aspx?page=getObject&objectName=mcl-Article-I-26. - Add.
Init., approved Nov. 7, 2006, Eff. Dec. 23, 2006.
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No julgamento de 2014, iniciado em outubro de 2013, o Advogado
Publico do Estado de Michigan arguiu, em face da Coalizdo de Defesa das
AcOes Afirmativas e Direitos das Minorias, o banimento das ac¢des afirmativas
frente ao referendo realizado naquele Estado. Foi decidido, por seis votos a dois,
gue a justica de instancia inferior ndo poderia ignorar a medida referendada.

A juiza Sonia Sotomayor, vista como “progressista”, juntamente com o
juiz Ginsburg, foram votos vencidos e externaram evidente repudio a decisao
majoritaria. Para Sotomayor, as minorias, que dependem dos tribunais federais
para verem 0s seus direitos constitucionais garantidos, foram seriamente
prejudicadas com essa decisdo, considerada por ela antidemocratica e retrograda.

Os defensores do resultado do referendo popular dizem que a preferéncia
racial fere o direito de igualdade assegurado pela Constituicdo Federal e cria
privilégios as avessas. O argumento basico do advogado-geral de Michigan,
Bill Schuette, foi o de que é fundamentalmente errado tratar as pessoas de
forma diferente com base na sua cor de pele.9

Mas, como outros juizes colocaram, o caso sequer era sobre a acéo
afirmativa em si, e sim sobre quem tem a autoridade de decidir sobre o assunto.

Resumidamente, a decisdo da Suprema Corte deixou claro, por maioria
de votos, o repudio a ideia de que universidades financiadas com impostos
utilizem critérios raciais para discriminar alunos, e que tais medidas, além de
ferirem a igualdade perante as leis, acabam fomentando o racismo que se
pretende combater.

O debate dos americanos, in casu, é sobre a constitucionalidade da
politica e do processo democratico que leva a tomada das decisdes. O direito
universal do cidadao sempre esteve no centro das polémicas. O proprio juiz
da Corte Suprema Anthony Kennedy declarou em seu voto que os cidadaos
escolheram eliminar o critério racial porque consideraram mais prudente, e
acrescentou que esse caso ndo se refere ao debate sobre como a politica de
preferéncia racial deve ser resolvida. E sobre quem deve resolver a questéo.™

® “Constitution permits, but does not require, the use of the kind of race-conscious programs now

barred by the Michigan Constitution. It foresees the ballot box, not the courts, as the normal
instrument for resolving debates about the merits of these programs. Third, Hunter v. Erickson,
393 U. S. 385, and Washington v. Seattle School Dist. n® 1, 458 U. S. 457, which reflect the
important principle that an individual’'s ability to participate meaningfully in the political process
should be independent of his race, do not apply here. Those cases involved a restructuring of the
political process that changed the political level at which policies were enacted, while this case
involves an amendment that took decision making authority away from unelected actors and
placed it in the hands of the voters. Hence, this case does not involve a diminution of the minority’s
ability to participate in the political process. Extending the holding of Hunter and Seattle to
situations where decision making authority is moved from an administrative body to a political
one would also create significant difficulties, given the nature of the administrative process.
Further- more, the principle underlying Hunter and Seattle runs up against a competing principle
favoring decision making through the democratic process”. p. 1-6.

% The question here concerns not the permissibility of race-conscious admissions policies under
the Constitution but whether, and in what manner, voters in the States may choose to prohibit the
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Por 6 votos a 2, a Suprema Corte decidiu que néo viola a Constituicdo as
decisdes legislativas ou plebiscitos estaduais que proibam o uso de critérios
baseados na ragca para o0 ingresso em universidades publicas mantidas
pelos estados. A Suprema Corte ndo declarou inconstitucional a ado¢éo de
politicas de ac&o afirmativa baseada na raca, mas apenas declarou ndo ser
inconstitucional a decisdo dos estados de proibir a ado¢éo ou a continuidade
dessas politicas.

Em resumo, os estados estdo autorizados, mas nao obrigados, a manter
politicas de agdo afirmativa baseadas na raca dos estudantes, conforme ficou
assentado no relatério da deciséo da Suprema Corte.**

3. A EVOLUGCAO DAS QUESTOES RACIAIS E O SURGIMENTO DAS
ACOES AFIRMATIVAS NOS ESTADOS UNIDOS

A nagéo norte americana, desde sua origem, se define constitucionalmente
como uma republica democrética, avessa as desigualdades de berco, realidade
existente por séculos na Europa. Nos Estados Unidos, esclarece a sociéloga
Arabela Campos Oliven’, a expressao self made man traduz a valorizacdo
das qualidades individuais, independente da origem social, como fator de
mobilidade ascendente e realiza¢@o pessoal.

A economia norte-americana, principalmente nos estados do sul, apesar
dos principios igualitarios da republica, apoiava-se no trabalho escravo. Ainda
apos a abolicdo, negros e brancos formavam mundos a parte. Essa realidade
de segregacdo passa a ter um fundamento legal a partir de uma deciséo
da Suprema Corte, em 1896, que considerava constitucional acomodacgfes
separadas para brancos e negros em transportes publicos, desde que fossem
equiparaveis. A filosofia do “igual, mas separado” erigiu uma barreira, negando
aos ndo brancos o livre acesso a moradia, restaurantes e a maior parte dos
servicos publicos.™

Explica a sociéloga Arabela Oliven que, nos Estados Unidos, durante toda
a primeira metade do século XX, a rigidez da classificacao racial, a segregacéo
e a discriminacdo contra a populagdo negra acirraram as relagfes raciais,
sendo causa de inimeros enfrentamentos nos principais centros urbanos.

consideration of racial preferences in governmental decisions, in particular with respect to school
admissions. Supreme Court of the United States Opinion of Kennedy J. p. 04.

" “This case is not about the constitutionality, or the merits, of race-conscious admissions policies
in higher education. Here, the principle that the consideration of race in admissions is permissible
when certain conditions are met is not being challenged. Rather, the question concerns whether,
and in what manner, voters in the States may choose to prohibit the consideration of such racial
preferences. Where States have prohibited race-conscious admissions policies, universities have
responded by experimenting “with a wide variety of alternative approaches.” The decision by
Michigan voters reflects the on going national dialogue about such practices”

2 OLIVEN, Arabela Campos. AcBes Afirmativas, Relacdes Raciais e Politica de Cotas nas
Universidades: uma comparacgdo entre os Estados Unidos e o Brasil. Affirmative Action, Racial
Relations and Quotas at the Universities: a comparison between the United States and Brazil.
Porto Alegre, Educacéo, v. 30, n® 61, p. 29-51, 2007. p. 31.

'3 |bidem. p. 33.
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Isso levou a uma polarizacdo da sociedade americana: por um lado, os
grupos a favor da integracdo racial e, por outro, 0s segregacionistas que
a consideravam constitucional, e, portanto, legitima, ndo vendo razfes para
mudancas do status quo. Pressionado pela participacdo da sociedade civil, o
Congresso americano aprovou, em 1964, o Civil Rights Act (Lei dos Direitos
Civis) que além de banir todo o tipo de discriminacdo, concedeu ao governo
federal poderes para implementar a dessegregagéo.**

O movimento pelos direitos civis, liderado pelo Pastor Martin Luther King
Junior, pregava a nao-violéncia e contou com a adesdo de muitos brancos
gque também eram a favor da integracdo dos negros na sociedade americana.
Com o assassinato de seu lider maximo, em 1968, o movimento negro passa,
gradativamente, a assumir uma postura mais combativa e a ver na luta pela
liberacdo das coldnias africanas a sua inspiracdo. Alguns grupos de negros,
especialmente os de origem muculmana, pugnavam pela separacéo total de
racgas, a ser alcangada com o retorno da populacéo negra a Africa ou mediante
a ocupacao de um territério exclusivo. Esse radicalismo foi de encontro a luta
pelos direitos civis que objetivavam a integragcéo racial. Para esses grupos,
nem mesmo 0s brancos que participaram das lutas pela conquista de direitos
civis poderiam exercer qualquer lideranca em movimentos negros. E nesse
contexto que surgem as politicas de acdo afirmativa na América do Norte,
esclarece a Oliven.™

O termo acdes afirmativas foi primeiramente empregado em 1961, durante
0 governo Kennedy, que estabeleceu um comité para estudar a questdo das
oportunidades iguais no mercado de trabalho. Em 1965, o presidente Lyndon
Johnson passou a exigir das empresas que recebiam contratos do governo
federal um tratamento nédo discriminatério no emprego e um programa de acdes
afirmativas que visassem combater os efeitos da discriminagéo passada. Dois
anos depois, a categoria sexo passou a ser usada como critério para acdes
afirmativas e, em 1972, as mesmas exigéncias passaram a vigorar também
nas instituicdes educacionais.®

Percebe-se um esforco do governo americano no sentido de implementar
uma politica ativa de combate a discriminacao racial. As medidas adotadas
traduziam claramente a utilizacdo do poder publico em favor das categorias
discriminadas. Os programas de incluséo, iniciados nos segmentos publicos,
demonstravam claramente a postura do governo no sentido de propiciar
oportunidades igualitarias de acesso ao mercado de trabalho."’

* OLIVEN, Arabela Campos. Acdes Afirmativas, Relagdes Raciais e Politica de Cotas nas
Universidades: uma comparacgdo entre os Estados Unidos e o Brasil. Affirmative Action, Racial
Relations and Quotas at the Universities: a comparison between the United States and Brazil.
Porto Alegre, Educagéo, v. 30, n° 61, p. 29-51, 2007. p. 33.
15 .

Ibidem. p. 34.
' Ibidem.
7 Ibidem.

256 DIREITOS FUNDAMENTAIS & JUSTIGA - ANO 8, N' 28, P. 250-262, JUL./SET. 2014



4. AS ACOES AFIRMATIVAS FRENTE AO PRINCIPIO DA IGUALDADE

O principio da igualdade, recorrente nos textos constitucionais, passou
por significativa evolu¢cdo e formas de manifestacdo ao longo da histéria
de conquista e reconhecimento da existéncia dos direitos fundamentais. Para
a compreensdo da atual extensdo do referido principio, necesséaria se faz
uma breve diferenciacdo entre igualdade formal e igualdade material ou
substancial.

A idade média foi caracterizada pela pluralidade de fontes e de sujeitos.
A moderna ideia de Estado como fonte Unica de Direito vem do processo
de unifligagéo dos Estados Europeus, ocorridas no decorrer dos séculos XV
a XVII.

Tais unificagbes objetivaram fortalecer a autoridade e o Direito, que
passaram a centralizar o poder, sobrepondo-se as autoridades locais e direitos
costumeiros. No entanto, ainda vigia o sistema estamental das sociedades
medievais, que aplicava aos individuos o direito que lhe coubesse, de acordo
com o estamento social que integrassem, inexistindo a ideia de pessoa
individual como sujeito de direitos.*

Foi na fase de transicdo entre a ldade Média e a Idade Moderna que
comecou a surgir a ideia de soberania nacional e popular, representacéo
politica, separacéo de poderes, direitos individuais e poder constituinte.?

A ideia de igualdade como a concebemos hoje teve inicio nos textos
constitucionais surgidos apos as revolugdes do final do século XVIII, na Franca
e nos Estados Unidos. Foi a partir do lluminismo, da Revolucdo Francesa,
e do processo de independéncia dos Estados Unidos da Inglaterra, que
comecaram a surgir os ideias de igualdade, pugnando pelo fim dos privilégios
antes existentes.

Para a concepcao de uma ideia de igualdade juridica, ou seja, de que
todos sdo iguais perante a lei, necessaria foi a criagdo de ideia de unicidade
de direito e, consequentemente e com a necessidade da producéo de uma sé
norma aplicavel a todos, surgiu a necessidade de codificagcdo das normas.”

Esclarece José Reinaldo de Lima Lopes que tais ideias fazem parte
do ideério iluminista revolucionario, e que o iluminismo, representando a
modernizacéo forcada e pelo alto, “consistiu, no direito, em uma critica dos
privilégios estamentais da nobreza, da autoridade, da tradicdo, critica dos

limites da propriedade feudal, critica do poder dos reis, critica do clericalismo”.??

8 LOPES, José Reinaldo de Lima. O Direito na Historia, Licdes Introdutdrias. Sdo Paulo: Max
Limonad, 2000. p. 205.

19 |bidem. p. 208-210.

% Ibidem.

# |LOPES, José Reinaldo de Lima. O Direito na Histéria, Licdes Introdutérias. S&o Paulo: Max
Limonad, 2000. p. 205.

% Ibidem.
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A ideia de igualdade juridica ndo possuia uma efetividade na melhor
distribuicdo de bens ou oportunidades para o alcance da igualdade material,
mas apenas a ideia de representacdo da unicidade do sujeito perante a lei.

Nessa primeira fase ndo existia uma preocupacdo efetiva em criar
igualdade material, ou seja, em dar a todos as mesmas condicdes, até por
gue, nesse ponto, economicamente falando, a burguesia ja alcancara o nivel
de rigueza da nobreza, bastando-lhe, apenas, abolir os privilégios desmedidos
que ela possuia. Nesse cenario ficou positivado o principio da igualdade na
sua definicao formal.?®

A igualdade formal é direcionada ao Estado, com o fito de proibir tratamento
diferenciado aos individuos com base em critérios como suas convicgﬁes
politicas, morais, filoséficas ou religiosas, sua racga, sexo ou classe social. 4

Nesse contexto, o principio da igualdade adquiriu uma funcédo de defesa
contra atos do poder publico, afastando qualquer discriminacdo, evitando
a instituicdo de privilégios. Essa espécie de defesa do ser humano anuncia
um comando constitucional geral impeditivo da atividade do legislador e do
aplicador do direito, exigindo deles quase sempre um néo fazer. Esta visdo do
principio da igualdade, criada no Estado Liberal, fundamenta-se na nogédo de
gue se todos somos seres humanos, nascemos iguais e desta forma devemos
ter as mesmas oportunidades, por isso € vedado ao Estado qualquer tratamento
discriminatério negativo.?

Destarte, no transcurso do tempo, baseando-se na exigéncia de
neutralidade do Estado, o principio da igualdade perante a lei foi tido como
garantia da concretizacdo da liberdade, bastando a sua inclusdo dentre os
direitos fundamentais para se garantir a isonomia que o sistema constitucional
buscava efetivamente assegurar.?®

Contudo, pouco a pouco a percep¢do de uma igualdade meramente
formal, presente no principio geral da igualdade perante a lei, passou a
ser discutida, pois a historia foi mostrando que a igualdade de direitos e a
mera abstencdo estatal ndo eram suficientes para alcancar as pessoas
desprivilegiadas socialmente, dando-lhe as mesmas oportunidades que tinham
as socialmente favorecidas. Era necessario, que, além disso, elas possuissem
as mesmas condicdes. Neste sentido, Canotilho®” assevera que o principio da
igualdade é ndo apenas um principio de Estado de direito, mas também um
principio de Estado social.

% | OPES, José Reinaldo de Lima. O Direito na Histéria, Licdes Introdutérias. Sdo Paulo: Max
Limonad, 2000. p. 205-210.

** Ibidem.

% | OPES, José Reinaldo de Lima. O Direito na Histéria, Licdes Introdutérias. Sdo Paulo: Max
Limonad, 2000. p. 205-220.

% SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 11. ed., S&o Paulo: Malheiros,
1996. p. 466.

# CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional. Coimbra: Almedina, 1993. p. 567.
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O conceito classico de igualdade mostra-se em descompasso com o
emergente Estado Social, marcado pelo avanco dos movimentos a favor da
diminuicdo das injusticas sociais e combate as desigualdades. A ideia de que
a igualdade resume-se a uma dimensédo formal, manifestada na vedacéao de
privilégios pessoais, mostra-se insuficiente para realizar a igualdade em todas
as suas potencialidades, denunciando a faléncia da viséo liberal do principio
isondmico.

Passa, entdo, a existir a concep¢do de que, além de ndo discriminar
arbitrariamente, o Estado precisa gerar a igualdade material de oportunidades,
lancando méao de politicas publicas e leis que levem em conta as peculiaridades
dos grupos menos favorecidos, compensando, dessa maneira, as disparidades
derivadas do processo histérico e da sedimentagao cultural.”®

Abandonou-se, assim, o conceito juridico de igualdade meramente
passiva passando a existir também um conceito juridico de igualdade positiva
que culmina com o surgimento das acfes afirmativas. Assim, paralelamente,
a igualdade formal e a igualdade material, a primeira se consubstancia em
uma proibicdo ao Estado de tratar desigualmente os individuos a fim de ndo
desiguala-los e, posteriormente, na segunda visdo, uma obrigacédo de trata-los
desigualmente com o intuito de iguala-los. Desta feita, o principio da igualdade,
sob o prisma juridico-constitucional, assume destaque enquanto principio de
igualdade de oportunidades e de condi¢bes reais de vida.

No que concerne ao conceito de igualdade material, € pertinente citarmos
o entendimento de Canotilho:

“Da transi¢cdo da ultrapassada nocgéo de igualdade “estatica” ou “formal”
ao novo conceito de igualdade “substancial” surge a ideia de “igualdade
de oportunidades” noc¢do justificadora de diversos experimentos
constitucionais pautados na necessidade de se extinguir ou de pelos
menos mitigar o peso das desigualdades econf6micas e sociais e,
consequentemente, de promover a justica social”.?®

O emprego da visdo material da igualdade pugna por uma cuidadosa
atencé@o do Estado na criacdo de politicas publicas, pois as particularidades
de grupos e comunidades devem ser sopesadas, com o fito de impedir que
o conceito formal de igualdade dificulte o amparo das pessoas fragilizadas
socialmente.®

Em resumo, para este novo modelo de organizacéo dos poderes publicos,
conhecido como Estado Social, sucessor do Estado Liberal, ndo basta que o

% SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 11. ed., S&o Paulo: Malheiros,
1996. p. 466.

* GOMES, Joaquim B. Barbosa. A Recepcdo do Instituto da Acdo Afirmativa pelo Direito
Constitucional Brasileiro. Revista de Informagéo Legislativa. Brasilia: Senado, a. 38 n° 151, jul./set.
2001b. p. 131.

% SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 11. ed., Sdo Paulo: Malheiros,
1996. p. 466.
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Estado seja neutro. E necessério que a lei e outros instrumentos de politicas
publicas oferecam igualdade de oportunidades.®

O sentido material da igualdade surgiu, portanto, para complementar o
sentido formal. N&o € suficiente a lei declarar que todos sao iguais, devendo
fornecer meios eficazes para a efetivacdo da igualdade. Como bem salienta
José Afonso da Silva “a Constituicdo procura aproximar os dois tipos de
isonomia, na medida em que ndo se limitara ao simples enunciado da
igualdade perante a lei”.*

Ainda, relevantes sé@o as licbes de Robert Alexy, ao lembrar que as
“desigualdades de direito” podem ser ferramentas para se alcancar uma
“igualdade de fato” (no sentido de alteragcdo efetiva da realidade, igualdade
material). Embora a “igualdade de direito” possa provocar (ou estimular) uma
“igualdade de fato”, ou seja, “a criacdo de igualdade de iure pode ter como
consequéncia igualdade de fato”, muitas vezes “quem deseje criar igualdade
de fato tem de aceitar uma desigualdade de iure”: “... o principio da igualdade
de fato joga o papel de uma raz&o para um direito a um determinado tratamento
desigual de iure, quer dizer, aquele que serve para a criagdo de uma igualdade
de fato. Nele fundamenta-se um direito subjetivo a criacdo de uma posicao de

igualdade fatica”.*®

Surge deste modo, a par da discriminacdo negativa, presente no Estado
liberal, a nocdo de discriminacdo positiva, ou seja, acbes destinadas a
preencher as discrimina¢des impostas historicamente a pessoas em razédo de
sua raga, religido, nacionalidade ou sexo, por exemplo.

As Acdes Afirmativas nascem como uma forma de combater determinadas
injusticas sociais presentes na atualidade.

Todo cidaddo tem o direito constitucional de ndo sofrer desvantagem,
pelo menos na competi¢do por algum beneficio publico, porque a raga, religido
ou seita, regido ou outro grupo natural ou artificial ao qual pertenca é objeto
de preconceito ou desprezo.**

Assim, a luz da mencionada igualdade material, em que o Estado exerce
funcdo de protagonista, pondo em pratica politicas e mecanismos com
a finalidade de equilibrar diferencas histéricas e culturais existentes, as
acOes afirmativas podem ser consideradas uma forma de alcance efetivo da
igualdade que emana da grande parte dos textos constitucionais, tanto que,
na atualidade, ndo sdo poucos os paises que adotaram politicas focais de
inclusdo, como no Brasil, por exemplo, com o sistema de cotas.

31 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 11. ed., S&o Paulo: Malheiros,
1996. p. 466.

*2 |bidem.
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CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho trouxe a reflexdo a tematica das acgdes afirmativas
no Direito Norte-americano, que veio a tona recentemente no caso Schuette v.
Coalition to Defend Affirmative Action.

Partiu-se da andlise da recente decisdo da Suprema Corte Norte-
americana, que, julgando a favor de medida aprovada em referendo popular
realizado no Estado do Michigan, em 2006, afastou a aplicacéo de critérios
raciais para o ingresso nas universidades financiadas com recursos publicos
naquele Estado.

O julgamento, de abril de 2014, demonstra uma mudanca de rumo no
entendimento da Corte Constitucional dos Estados Unidos no que tange a
utilizacéo de critérios raciais. Em 2003, por 5 votos a 4, a Corte reconheceu,
em favor de Barbara Grutter, a legitimidade das politicas de discriminacéo
positivas para ingresso de minorias na Faculdade de Direito do Estado de
Michigan.

Embora o presente caso néo tenha julgado diretamente a constitucionalidade
da utilizacdo das ac¢bes afirmativas, mas a sobreposicdo do referendo popular
gque aprovou a alteracdo da Constituicdo do Estado do Michigan, proibindo o
uso dos critérios raciais, a decisdo demonstra claramente que o debate sobre
o tema esta longe do fim.
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