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Na obra "Agdo Afirmativa e Principio Constitucio-
nal da Igualdade: (o Direito como instrumento de
transformacao social. A expetiéncia dos EUA)”, Joa-
quim B. Barbosa Gomes, Doutor em Diteito Pablico
pela Universidade de Paris—II (Panthéon-Assas) e
recentemente nomeado Ministro do Supremo Tribunal
Federal apresenta a acio afirmativa como um conjunto
de instrumentos politico-sociais que visa a concretiza-
¢io do principio constitucional da igualdade, através de
um tratamento diferenciado, justificado e temporario
de alguns grupos em razio dos mesmos terem sido his-
toricamente disctiminados.

Para tanto, o autor inicia expondo um conceito geral
de disctiminacio, entendido como a exaltacdo de certas
diferencas em nivel real ou imaginario que beneficia
aqueles que a praticam. O autor estabelece uma tipolo-
gia da disctiminacio que permite dimensionar a
complexidade do problema, indicando quais sio os
remédios disponiveis, os resultados praticos alcancados
(no caso dos EUA, pais sob analise na obra) e quais as
discussoes e ctiticas suscitadas.

Temos, delineadas as seguintes discriminagoes:

racial e de género: para definir estes dois tipos de
discriminacio o autor utiliza como tespaldo normativo
a Convencio Internacional para Eliminacio de todas as
Formas de Disctiminacio Racial e a Convencio sobre
a Eliminacio de todas as Formas de Discriminacio
contra a Mulher. Nesse aspecto a obra se mostra limi-
tada, em decorréncia de nio mencionar tantas outras
formas de segregacio social, como, por exemplo, a
exclusio dos deficientes fisicos e mentais, além de con-
fundit conceitos como género e sexo ao longo das
analises.

intencional (ou tratamento discriminatétio): tipo de
discriminacio que para ser caracterizada depende da
existencia da intencionalidade. Nesse caso o 6nus da
prova compete aquele que alega ser vitima de discrimi-
nacio. O ponto crucial da questdo repousa no fato
dessa discriminacio estar sutilmente enraizada na psi-
cologia humana, razio pela qual apenas a aplicagdo de
normas de carater proibitivo nio elimina a segregacio e
o tratamento diferenciado dado as pessoas. A titulo de
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exemplo, podemos citar a contratacio de negros para a
realizacio de servigos de seguranca em festas particula-
res em virtude de (inconscientemente) gerarem o
sentimento de truculéncia, brutalidade, violéncia e
medo (ou, a0 contrario, a contratagio preferencial de
brancos em postos de atendimento ao publico de
empresas ptivadas). O autor tece uma critica ao sistema
brasileiro que concentra sua politica antidiscriminatotia
no Diteito penal, no qual ha uma maior dificuldade em
comprovar a intencionalidade e abarca tio somente
normas proibitivas, sem oferecer verdadeiras solucoes.

pot impacto desproporcional: pratica de otdem
empresarial, politica ou governamental que se perpetua
no ambito legislativo ou administrativo. Independe de
intencdo discriminatotia no momento da concepcio,
mas tesulta em prejuizos a serem suportados por detet-
minadas categotias de pessoas. Tal discriminacio atua
de modo a perpetuar as desigualdades existentes em
razao dos fatores historicos e culturais. Um exemplo
extraido do caso Bakke, decidido pela Suprema Corte
em 1978 e traduzido no livto que apresentamos, ¢ a
reserva de cotas destinadas aos grupos segregados que
buscam ingressar no estudo universitario. Tais cotas
foram concebidas com o fim de cumptirem o papel da
acdo afirmativa, ou seja, concretizar o principio consti-
tucional da igualdade, dando oportunidade as classes
segregadas de serem admitidas na instituicio de ensino.
O que ocorreu, no entdo, foi uma repulsa a medida e as
pessoas por ela beneficiadas, tendo em vista que a agio
promoveu a disctiminacio de outras classes proibidas
de concorrerem nesse programa especial e o privilégio
daqueles que tiveram na raca o tnico fator analisado no
processo de admissio.

na aplicacio do Direito: nesse tipo, que também
compotta a auséncia de intencionalidade, a disctimina-
¢do ocorre quando da aplicacio da norma, em virtude
de possuir uma neutralidade no momento da elabora-
¢do, mas ndo da aplicagio ou por ser aparentemente
neutra, tendo sido concebida com a finalidade de dis-
criminar certos grupos sociais. Os tesultados da
aplicagio normativa é que demonstram a materializa-
¢do da disctiminacio. Como exemplo temos no diteito
dos EUA o caso Yick Wo, no qual apenas 1% dos
pedidos feitos por asiaticos a municipalidade para pet-

mitir a exploracio de determinado comércio era
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aceito, enquanto 99% dos pedidos feitos por pessoas
brancas obtinham aprovagio.

de fato: que pode ser pelo descaso das autoridades
publicas ao se subtrairem a elaboracio de politicas anti-
discriminatorias, ou pela normalidade historicamente
construida na sociedade que atua discriminando
grupos segregados. No Brasil as politicas antidiscrimi-
natorias sio pouco elaboradas, o que gera no momento
de sua aplicagdo a insignificante adesdo por parte do
grupo social (pot exemplo, o caso do estabelecimento
das cotas como instrumento de acfo afirmativa para
materializacio do ptincipio da igualdade que nio foi
recepcionado positivamente pela sociedade e que,
ainda hoje, se manifesta contrariamente a tal medida).

manifesta ou presumida: em alguns casos os atos
discriminatérios sdo tio evidentes que dispensam com-
provagio por parte da vitima, ficando a cargo de dados
estatisticos a demonstracio da exclusdo. A titulo de
exemplo, no Brasil, a primeira nomeacao de um negro
para ministro do Supremo Tribunal Federal em seus 175
anos de existéncia ocotreu no presente ano, estando,
atualmente no cargo o autor da obra ora analisada.

Conforme a obra de Joaquim B. Barbosa Gomes,
o0s Unicos casos em que se pode admitir a disctiminacio
se apdiam na caractetistica especifica da atividade a ser
exercida, (p. ex. admite-se candidatas femininas para
guarda de presidio feminino), ou no carater redistribu-
tivo e restaurador que busca corrigir situacdes de
desigualdade construidas ao longo da histotia. Essa
forma de disctiminacio, conhecida como “a¢do afir-
mativa”, € objeto do estudo apresentado.

Através de um olhar histérico, o autor explicita que
o inicio da agdo afirmativa esteve pautado apenas em
um incentivo moral por parte do Estado, destinado as
escolas, empresas, etc que considerassem fatores como
a cot, a raca, 0 sexo no momento admissional e de
composicio dos quadros internos. Esta diretiva base-
ava-se na ideologia liberal-capitalista, pela qual cabe ao
Estado tio somente uma postura de ndo intervencio
em assuntos que sio considerados como privados
(matéria econdmica, religiosa, relagdes familiares etc).

A partir do instante em que o Estado rompe com
esta concepcao, passa a realizar, paulatinamente, uma
promocio da igualdade néo apenas através de normas
proibitivas ou inibitotias, mas também por meio de
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a¢des afirmativas, como as cotas reservadas a grupos
discriminados, a disttibuicio dos financiamentos
publicos as empresas que promovam a igualdade, etc,
ndo somente no ambito publico como também no
ptivado.

Atualmente, a expetiéncia dos EUA, analisada pelo
autot, demonstrou que o pais atingiu um patamar, no
qual os Poderes Executivo, Legislativo e Judiciatio nos
trés niveis de governo e também as iniciativas privadas
vém implementando politicas antidiscriminatotias roti-
neiramente, ainda que sob oposices e diversos debates,
visto nio se tratar de questdo pacifica.

A obra, ainda, nos apresenta as bases filosofico-
constitucionais sobre as quais a questio repousa e suas
falhas, sendo:

justica compensatéria: as agdes afirmativas se justi-
ficam em razio de repararem ou compensarem as
injusticas cometidas no decorrer da histotia contra
alguns grupos sociais. Sua falha reside no fato de ser a
vitima o titular do direito de postular a teparacio do
dano softido e nao o Estado, além de dever cobrar de
um autor determinado que agiu com dolo e nio toda
sociedade;

justica distributiva: distribuem-se direitos, 6nus,
tiquezas, vantagens entre toda a sociedade. Diferencia-
se da compensatotia na medida em que visa a justica no
presente, ndo sendo retroativa ao buscar compensar os
danos causados no passado. A falha se encontra na difi-
culdade em se identificar qual o fator realmente
responsavel pela discriminacao atual.

Uma caractetistica particularmente marcante da
obra é o modo com que o autor esclarece e situa histo-
ricamente ao leitor o sistema governamental dos EUA,
o qual difere completamente do sistema brasileiro. Pos-
suir um conhecimento basico sobte a questdo ¢ de
suma importancia em razdo da obra desenvolver uma
analise tedrica minuciosa sobre 0s casos praticos trazi-
dos a0 debate.

A obra oferece ao publico brasileiro acesso aos
principais julgados da Corte Suprema dos Estados Uni-
dos na area educacional, contratual e empregaticia, que
versam sobre disctiminacdes em virtude do sexo, da

raca, da cor e da origem nacional. O autor apresenta os
acorddos em sua integra e traduzidos para o portugués,
permitindo que o leitor possa estudar de perto a ques-
tao nos Estados Unidos e usar esse matetial no ambito
do recente debate brasileiro sobre cotas nas Universida-
des e, geralmente, no setot publico.

Na educacio o principal caso estudado ¢ Regents
of the University of California v. Bakke, através do qual
forma-se a diretriz sobre a raca como um plus na sele-
¢do escolar que deve ser somada a outros fatores, nio
devendo ser analisada isoladamente e, além disso, a
determinacio de que o sujeito que pertence a qualquer
classe segregada deve competit com todos e nio
somente com os de seu grupo. Em outras palavras, a
visdo da Corte no acordao Bakke admite a constitucio-
nalidade das acOes afirmativas em compensacio de
injusticas e discriminagoes do passado, mas ndo admite
uma estrita politica de “cotas” que equivalem a uma
reserva de mercado e violam, nos olhos da Cortte, o
principio da igualdade.

Observemos que essa linha de raciocinio foi em
geral mantida em dois acérddos da Suprema Corte de
2003 sobre a acdo afirmativa na educacdo (casos
Grutter vs. Bo]Jjnger1 e Gratz v. Bo]lingerz). Na area
contratual varios so os casos analisados, em especial o
Fullilove v. Klutznick, no qual observa-se a atuagio da
corte a fim de dirimir questdes sobte programas que
visam insetir uma minotia discriminada no campo dos
negoclos (wzinority business entreprise).

Finalmente, no que diz respeito as relacoes de
emprego, o caso Griggs v. Duke Power Co que dis-
cute sobre o critétio utilizado para ascensio ao cargo
(teste de inteligéncia) e que disctiminava os negtos
pelo fato de terem sua formacio comprometida em
razdo das instituicGes que freqlientaram, demonstra
qual o posicionamento assumido pela Corte Suprema
dos EUA.

O autor encerra suas argumentacoes expondo as
controvérsias de ordem politica, filosofica, pratica e
juridica ainda hoje existentes sobre a acio afirmativa.
Alguns exemplos desse debates sio encontrados na
Suprema Corte que vem assumindo uma postura con-

1 Disponivel em: <http://caselawlp.findlaw.com/cgi-bin/getcase.plPcourt=US&navby=case&vol_0&invol_-516>.
2 Disponivel em: <http://caselawlp.findlaw.com/cgi-bin/getcase.plPcourt=US&navby=case&vol_0&invol_-241>.
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servadora respaldada na ideologia da ala tradicional,
atualmente medidas  pré-igualdade,

enquanto o Congresso opta por ndo tomar nenhuma

contraria  as

atitude contra as acOes afirmativa, visto haver diversi-
dade de opinides entre os partidos.

Outro exemplo que demonstra que o problema da
discriminagao ainda nio esta resolvido frente a aplica-
¢do das acbes afirmativas sio “falsas vitimas" presentes
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no argumento das controvérsias praticas. No ambito
desse debate, se abte a discussio sobte os instrumentos
antidiscriminatorios beneficiarem os segregados que se
encontram nas classes médias e altas, mas raramente
nas baixas. Em outras palavras, as a¢des afirmativas sio
aproveitadas por aqueles que, embora seja vitima de
discriminacio, estio em nivel melhor do que outros
que, de forma alguma, usufruirdo de tais medidas.
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