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Todavia, se a norma por ele apontada como inconstitucional. 
inconstitucional diz respeito à questão de mérito, ele deverá Entendemos que é possível que o juiz ou tribunal venham a 
provocar a discussão na causa de pedir, mais precisamente dentro exercer, excepcionalmente, o controle difuso e incidental até 
da fundamentação jurídica do pedido. mesmo dos efeitos vinculantes de decisão do STF, proferida, por 

Já nas hipóteses em que se pretenda o controle difuso ou controle abstrato, em ação com pedido declaratório de 
incidental sobre lei ou norma limitadora ou proibitiva, se liminar constitucionalidade. É certo que esse controle é excepcional, mas 
(cautelar ou de antecipações dos efeitos da tutela final pretendida), poderá ser exercido concretamente, com base no art. 5º, XXXV, da 
o demandante deverá suscitar o controle no tópico da inicial CF, que é garantia constitucional fundamental, para evitar a 
referente ao requerimento de concessão da liminar. ocorrência de dano grave, irreparável ou de difícil ou incerta 

reparação. O demandado poderá suscitar o controle difuso ou 
incidental no corpo da contestação, por petição incidental nos A essa conclusão se chega porque o controle difuso de 
autos ou pela via recursal. constitucionalidade é garantia fundamental e o acesso à justiça, 

como acesso a uma ordem jurídica justa, é um dos mais relevantes O terceiro juridicamente prejudicado também poderá 
direitos de um sistema democrático, até porque é por seu suscitar o controle difuso ou incidental por petição nos autos, pela 
intermédio que geralmente são viabilizados os demais direitos via recursal ou até mesmo pela via do mandado de segurança. 
constitucionais fundamentais. 

O certo é que não há forma rígida ou prazo para se suscitar o 
Também entendemos que é possível o exercício do controle controle difuso ou incidental da constitucionalidade no curso do 

incidental ou difuso da constitucionalidade das súmulas processo, até porque esse controle é matéria de ordem pública e, 
vinculantes, as quais poderão ser editadas pelo STF por força da por isso, não gera, pelo menos em tese, preclusão.       
Emenda Constitucional 45/2004, que se refere à Reforma do Poder 

Por outro lado, a decisão que concluir pela Judiciário. Essa Emenda Constitucional fez inserir, dentre outros 
inconstitucionalidade em sede de controle difuso atingirá dispositivos, o art. 103-A na CF, que permite ao Pretório Excelso a 
exclusivamente as partes entre as quais for proferida. Os efeitos edição de súmulas em caráter vinculante. Todavia, poderá ocorrer 
são, assim, inter partes e, em regra, ex tunc. que a súmula editada pelo STF, em caráter vinculante, possa, 

Basicamente são dois os dispositivos constitucionais que diante de uma determinada situação concreta, gerar lesão ou 
fundamentam o controle  difuso ou incidental  da ameaça a direito e, assim, nada impede o seu afastamento, pelo 
constitucionalidade no sistema jurídico brasileiro: a) art. 5º, juízo competente, com base no art. 5º, XXXV, da CF, que é, repita-
XXXV, da CF, que consagra o denominado princípio da se, garantia constitucional fundamental de aplicabilidade 
inafastabilidade das decisões judiciais; b) o art. 97 da CF, que imediata, além de estar inserido dentro da categoria das cláusulas 
consagra e exige a observância pelos tribunais, para o controle pétreas.                       
difuso, da cláusula constitucional de reserva de plenário. Por fim, convém destacar que o STF já firmou 

Assim, pelo que se observa, o controle difuso ou incidental entendimento no sentido de que a denegação de medida cautelar, 
da constitucionalidade é garantia constitucional fundamental. É o em sede de controle abstrato de constitucionalidade, não impede 
que se extrai do art. 5º, XXXV, da CF, quando diz que a lei não que se proceda ao julgamento concreto, pelo método difuso, de 
poderá excluir da apreciação do poder judiciário, lesão ou idêntico litígio constitucional. Aduziu o Pretório Excelso que a 
ameaça a direito. existência de decisão plenária proferida em sede de controle 

abstrato da constitucionalidade, de que tenha resultado o Com efeito, tem aplicabilidade imediata (§ 1º, do art. 5º, da 
indeferimento do pedido de medida cautelar, não impede que se CF), não lhe é compatível interpretação restritiva e tem natureza de 
proceda, desde logo, por meio do controle difuso, ao julgamento de cláusula pétrea (art. 60, § 4º, IV, da CF). Não fosse isso, é questão 
causas em que se deva resolver, incidenter tantum, litígio de ordem pública e, a depender da situação, poderá ser também de 
instaurado em torno de idêntica controvérsia constitucional (RTJ interesse social, o que impõe, havendo demanda em curso, que o 
183/1173-1174, Rel. Min. Celso de Mello; também, cf. RLC Judiciário se pronuncie inclusive ex officio: nenhum juiz está 
2.530/BA, rel Min. Sepúlveda Pertence).obrigado a observar uma lei ou ato normativo que entenda que seja 

A expressão ação afirmativa,  affirmative action, empregadores, incluindo-se as universidades públicas e privadas.
consagrada originariamente nos Estados Unidos, é atribuída ao ex- No Brasil, o exemplo histórico ocorreu no governo de 
presidente norte-americano John F. Kennedy que, em 1961, além Getúlio Vargas. Em 1930, afirmando atender aos reclamos do 
de proibir a diferentes instituições governamentais daquele país de movimento operário, Vargas promulgou a Lei da Nacionalização 
cometerem contra candidatos a empregos atos discriminatórios do Trabalho (Decreto n.º 19.482/30), com o objetivo de defender o 
orientados por sua cor, religião, sexo ou nacionalidade, estimulava trabalhador nacional da concorrência do estrangeiro. Por essa lei, o 
ainda a fazerem uso da ação afirmativa na contratação de seus Estado brasileiro exigia que o quadro de trabalhadores 
funcionários. empregados em estabelecimentos comerciais e industriais da 

época fosse formado, no mínimo, por dois terços de trabalhadores No governo de Lyndon Johnson (1963-1968), foram 
brasileiros, além de reduzir as cotas de imigração. criados mecanismos e estratégias importantes, com a aprovação do 

Civil Right Act, visando à inibição das discriminações no mercado Joaquim B. Barbosa Gomes define ações afirmativas 
de trabalho, devendo ser observada pelos grandes e pequenos como: 

Cristiane de Lima Hosken
Bacharela em Direito
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um conjunto de políticas públicas e privadas de caráter Ressalte-se que a legislação adotou os deficientes físicos 
compulsório, facultativo ou voluntário, concebidas com como o grupo cujo acesso ao serviço público e privado deve ser 
vistas ao combate à discriminação racial, de gênero e de garantido pela fixação de cotas (Lei n.º 8.112/90) e, 
origem nacional, bem como para corrigir os efeitos presentes posteriormente, a Lei n.º 9.504/97, que destacou a participação 
da discriminação praticada no passado, tendo por objetivo a 

feminina fixando cotas para candidatura partidária. Quanto à 
concretização do ideal de efetiva igualdade de acesso a bens 

1 reserva de vagas nas universidades para estudantes negros, o fundamentais como a educação e o emprego”.
destaque é a iniciativa da Universidade do Rio de Janeiro. 

Destaca-se ainda trecho do voto do Ministro Relator Luiz 
2 O Estado Democrático de Direito, calcado na idéia de Fux, no REsp n.º 567873/MG:  

igualdade como metadireito, estabelecendo uma Constituição que 
Como de sabença, as ações afirmativas, fundadas em consagra sobretudo a indivisibilidade dos direitos fundamentais e 
princípios legitimadores dos interesses humanos reabre o 

dos princípios aplicáveis e variáveis de acordo com a situação 
diálogo pós-positivista entre o direito e a ética, tornando 

concreta, permite-nos deferir disciplinas diversas para situações efetivos os princípios constitucionais da isonomia e da 
equivalentes, consignando, alfim, a positivação dos direitos do proteção da dignidade da pessoa humana, cânones que 
homem. remontam às mais antigas declarações Universais dos 

Direitos do Homem. Enfim, é a proteção da própria Dessa forma, o princípio da igualdade deixa de ser limitado 
humanidade, centro que hoje ilumina o universo jurídico, à igualdade perante a lei, passando a garantir a cada cidadão, 
após a tão decantada e aplaudida mudança de paradigmas do 

oportunidades iguais para a realização dos seus próprios objetivos, 
sistema jurídico, que abandonando a igualização dos direitos 

dinamizando o princípio da isonomia. optou, axiologicamente, pela busca da justiça e pela 
pessoalização das situações consagradas na ordem jurídica. Sobre a busca da igualdade, ensina-nos o professor Celso 

 Antonio Bandeira de Mello que “o alcance do princípio não se Teoricamente, as ações afirmativas têm como objetivos a 
restringe a nivelar os cidadãos diante da norma legal posta, mas consubstanciação do princípio da igualdade material assegurado 
que a própria lei não pode ser editada em desconformidade com a na CR/88, sendo gradativamente inseridas na política social por 
isonomia”. E ainda, sobre a outorga da materialidade ao conteúdo meio da legislação e de práticas governamentais. 
jurídico do princípio da igualdade, “a igualdade consiste em tratar 

A CR/88, desde o seu Preâmbulo, preconiza o princípio da 3 igualmente os iguais e desigualmente os desiguais”. Devem, 
isonomia, instituindo um Estado Democrático de Direito que seja 

portanto, aqui, serem considerados tanto os indivíduos quanto as 
destinado a assegurar a igualdade e a justiça como valores 

circunstâncias externas, assegurando, ao menos, a possibilidade da 
supremos da República Federativa do Brasil, sendo, portanto, 

busca da dignidade.
pressupostos existenciais para a garantia da redução das 

Destarte, as ações afirmativas no Brasil devem ser vistas desigualdades sociais, promovendo o bem de todos, sem quaisquer 
como elementos propiciadores da superação daqueles que não formas de discriminação, substancialmente formalizada, por 
participam política e democraticamente, devendo, ao peso da lei, exemplo, em seu artigo 5º, I, XXXII, LXXIV, art. 7º, XXX e 
garantir a igualdade procedimental e a inclusão social.XXXI, art. 170, VII, 205, entre outros. 




