ACOES AFIRMATIVASEA
EFETIVACAO DA IGUALDADE
DE GENERO

Andressa de Oliveira Lanchotti’
Liliane Tavares Oliver?

CONSIDERACOES INICIAIS

No transcorrer da histéria da humanidade, nas
mais diversas culturas, as mulheres foram alvo da
violéncia de género e de inumeras discriminagoes,
sendo subjugadas hierarquicamente a “segundo
sexo”, conforme escreveu a filésofa francesa Simone
de Beauvoir (1949).

No cenario internacional, a Organizacdo das
Nacdes Unidas (ONU) teve um papel fundamental na
discussédo sobre os direitos da mulher; tal atuacéo
implicou maiores avancos no desenvolvimento de
estratégias para alterar a condicdo da mulher na
esfera global, culminando na elaboracdo de varios
documentos, a exemplo da Convencao dos Direitos
Politicos das Mulheres (1952); Convencdo sobre
a Nacionalidade das Mulheres Casadas (1957);
Convencao sobre o Casamento por Consenso, Idade
Minima para Casamento e Registro de Casamentos
(1962), entre outros (ONU BRASIL, 2018).

Em 1979, baseando-se em provisbes da Carta
das Nacobes Unidas (que afirma expressamente os
direitos iguais de homens e mulheres) e na Declaragao
Universal dos Direitos Humanos (que declara que todos

1 Possui pés-doutoramento pelo Programa de Péds-Doutoramento
em Democracia e Direitos Humanos da Universidade de Coimbra -
Portugal. Doutora em Direitos Fundamentais e Liberdades Publicas
pela Universidade de Castilla-La Mancha - Espanha. Mestre em
Engenharia Ambiental pela Universidade Federal de Ouro Preto
- UFOP, Brasil. Master em Direito Internacional e Comparado do
Meio Ambiente pela Universidade de Limoges, Franca. Bacharel em
direito pela Universidade de Sao Paulo (USP). Promotora de Justica
em Minas Gerais. Coordenadora do Centro de Apoio Operacional de
Meio Ambiente do Ministério Publico de Minas Gerais. Professora
do Centro de Estudos e Aperfeicoamento Funcional do Ministério
Publico de Minas Gerais e da Fundacéao Escola Superior do Ministério
Publico de Minas Gerais.

2 Analista em Direito do MPMG.
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os direitos e liberdades humanos devem ser aplicados
igualmente a homens e mulheres, sem distincdo de
qualquer natureza), foi aprovada a Convencao sobre a
Eliminacao de todas as Formas de Discriminacgao contra
a Mulher, subscrita pelo Brasil em 1981, e promulgada
pelo Decreto n° 4.377, 20023. A Convencao da Mulher,
como se tornou conhecida, propds duas frentes
de atuacado: promover os direitos das mulheres na
busca da igualdade de género e reprimir quaisquer
discriminacdes contra a mulher nos Estados-partes.

Os Estados signatarios daquele documento
tornaram-se responsaveis por garantir aisonomia entre
homens e mulheres, por meio de suas instituictes e
poderes - Executivo, Legislativo e Judiciario, fazendo-se
respeitar que a igualdade de género deve ser efetivada
independentemente do contexto cultural ou religioso.

No Brasil dos anos 70 e inicio dos 80, os direitos
da mulher também se tornaram um tema amplamente
debatido nos foéruns nacionais e regionais, cuja
pressao exercida pelo movimento feminista de entao
foi fundamental para os avancos obtidos no ambito da
Carta Magna de 1988, que simbolizou o marco juridico
da transicdo democréatica e da institucionalizacéo dos
direitos humanos no Pais, demarcando a ruptura com
o regime militar instalado em 1964.

No amparo aos direitos da mulher, varios
dispositivos foram introduzidos no ordenamento
constitucional patrio, sendo o de maior significado,
por ser considerado a base para a construcdo de uma
sociedade livre de preconceitos e discriminacodes, o
que assegura a igualdade entre homens e mulheres
em direitos e obrigacées (art. 5°, )% cuja aplicacdo
se apresenta em duas vertentes: perante a lei e na
lei. Por igualdade perante a lei compreende-se o
dever de aplicar o direito ao caso concreto; por sua
vez, a igualdade na lei pressupde que as normas
juridicas nao devem conhecer distingdes, exceto as
constitucionalmente autorizadas. (MORAES, 2002).

Ja em 2015, os Estados-membros da ONU,
incluindo o Brasil, adotaram o documento
Transformando o Nosso Mundo: A Agenda 2030 para
o Desenvolvimento Sustentdvel, por meio do qual os
paises comprometeram-se a cumprir 17 Objetivos
de Desenvolvimento Sustentavel (ODS), entre eles,
o de efetivar a igualdade de género, traduzido nao
apenas num direito humano fundamental, mas na
base necesséaria para a construcdo de um mundo
pacifico e préspero, com efeitos multiplicadores no
desenvolvimento sustentavel, impulsionando um novo

3 BRASIL, Decreto no 4.377, de 13 de setembro de 2002. Promulga a
Convencéo sobre a Eliminacao de Todas as Formas de Discriminacao
contra a Mulher, de 1979, e revoga o Decreto no 89.460, de 20 de
margco de 1984. Disponivel em: <http:/www.planalto.gov.br/
ccivil_03/decreto/2002/d4377.ntm>. Acesso em: 17 jul. 2018.

4 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil. Brasilia: Senado, 1988.

equilibrio entre homens e mulheres, em que ambos os
géneros assumam responsabilidades compartilhadas
em todas as esferas publicas e privadas.

Para além dos 0ODS, foi lancada, também, a
iniciativa global Por um planeta 50-50 em 2030:
um passo decisivo pela igualdade de género, a qual
o Brasil foi um dos primeiros paises a aderir e que
propde compromissos a serem cumpridos por todos,
indistintamente (ONU MULHER, 2018).

Percebe-se, pois, no que se refere a equidade de
género, que a experiéncia constitucional brasileira esta
em absoluta consonancia com os parametros protetivos
internacionais, refletindo tanto a vertente repressiva,
pautada pela proibicdo da discriminacao contra a mulher,
como a vertente afirmativa, que visa a promocéao da
igualdade, mediante politicas publicas compensatdrias.

Todavia, os dados estatisticos sobre a realidade
do pais invocam consideravel distancia entre os
avanc¢os normativos e as praticas sociais, que refletem
um padrao discriminatdrio em relacdo as mulheres,
representando um desafio a ser enfrentado pelos trés
Poderes do Estado, no ambito de suas competéncias.

Neste sentido, o Global Gender Gap Report,
emitido pelo Férum Econdémico Mundial, compara
149 paises sobre seu progresso em direcao a
paridade de género em quatro dimensdes tematicas:
1) Participacdo Econdémica e Oportunidade; 2)
Desempenho Educacional; 3) Saude e Sobrevivéncia
e 4) Empoderamento Politico. Na edicdo de 2018, o
Brasil ocupou a 957 posicao no ranking da igualdade
de género, obtendo uma nota de 0,681, em um indice
no qual 1 significa paridade e 0 desigualdade absoluta.
Nao obstante as lacunas de género dos subindices
Desempenho Educacional e Saude e Sobrevivéncia
tenham sido totalmente sanadas no pais, durante
o ultimo periodo avaliado, o estudo apontou que o
Brasil teve uma reversao significativa no progresso
em direcdo a paridade de género, com sua diferenca
geral de género em seu ponto mais alto desde 2011,
em grande parte impulsionada pelo subindice de
Participacdo Econbémica e Oportunidade do pais
(World Economic Forum, 2018, p. 23).

Por conseguinte, torna-se imperioso que os
Poderes constituidos, despindo-se dos fatores
estruturais que impedem ou limitam o empoderamento
politico feminino e fazem perpetuar as desigualdades
entre homens e mulheres, implementem acdes
afirmativas que visem a salvaguarda de parametros
protetivos minimos que facam cumprir e efetivar
o direito a igualdade, que constitui um direito
fundamental e integra o conteddo essencial do
conceito de democracia.



O DIREITO HUMANO FUNDAMENTAL
A IGUALDADE DE GENERO

No Brasil, a Constituicado Cidada, em seu artigo 5°,
caput®, proclama que “todos sao iguais perante a lei, sem
distingcdo de qualquer natureza”, o que levaa compreensao
de que ao Estado nao é dado fazer qualquer distingcao
entre aqueles que se encontram sob seu abrigo.

Por sua vez, no rol das normas internacionais de
protecao dos direitos humanos, a Convencéao sobre
a Eliminacdo de todas as Formas de Discriminacéao
contra a Mulheré, conhecida como a Convengédo da
Mulher (CEDAW, sigla em inglés) e que constituiu um
marco histérico na ampla protecéo internacional aos
direitos das mulheres, preceitua, em seu art. 1°

Para fins da presente Convencdo, a expressdo
‘discriminacdo contra a mulher’ significara toda distincéo,
exclusao ou restricdo baseada no sexo e que tenha por
objetoouresultadoprejudicarouanularoreconhecimento,
gozo ou exercicio pela mulher, independentemente de
seu estado civil, com base na igualdade do homem e da
mulher, dos direitos humanos e liberdades fundamentais
nos campos politico, econdmico, social, cultural e civil ou
em qualquer outro campo.

Ainda, entre as acbes internacionalmente
desenvolvidas, em 2015, a Organizacédo das Nacobes
Unidas, ao reconhecer que a erradicacao da pobreza em
todas as suasformas e dimensodes é o maior desafio global
e um requisito indispensavel para o desenvolvimento
sustentavel, adotou o documento Transformando o
Nosso Mundo: A Agenda 2030 para o Desenvolvimento
Sustentdvel, por meio do qual representantes dos
193 Estados-membros da ONU, incluindo o Brasil,
comprometeram-se a tomar medidas ousadas e
transformadoras para promover, nos proximos anos, o
desenvolvimento sustentavel (ONU BRASIL, 2015).

A Agenda 2030 constitui um plano de agdes
para as pessoas, o planeta e a prosperidade, o qual
busca fortalecer a paz universal e indica 17 Objetivos
de Desenvolvimento Sustentavel e 169 metas para
erradicar a pobreza e promover vida digna para
todos; propde-se que esses objetivos e metas sejam
cumpridos até 31 de dezembro de 2030.

Entre os objetivos sociais tracados pela referida
Agenda, foram encampados os da supracitada
Convencao sobre a Eliminacdo de todas as Formas
de Discriminagcdo contra a Mulher, traduzidos

5 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil. Brasilia: Senado, 1988.

6 BRASIL, Decreto 4.377, de 13 de setembro de 2002. Promulga a
Convencéo sobre a Eliminacéo de Todas as Formas de Discriminagcao
contra a Mulher, de 1979, e revoga o Decreto n° 89.460, de 20 de
marco de 1984. Brasilia: 2002.

especialmente no ODS 5: “alcancar a igualdade de
género e empoderar todas as mulheres e meninas”, o
qual consigna as seguintes metas:

Objetivo 5. Alcancar a igualdade de género e
empoderar todas as mulheres e meninas

5.1 Acabar com todas as formas de discriminagcéao
contra todas as mulheres e meninas em toda parte.

52 Eliminar
todas as formas
de violéncia contra
todas as mulheres e
meninas nas esferas
publicas e privadas,
incluindo o trafico e
exploracdo sexual e
de outros tipos.

53 Eliminar
todas as praticas |
nocivas, como |
0s casamentos
prematuros, forcados
e de criangcas e
mutilagdes genitais
femininas.

5.4 Reconhecer
e valorizar o trabalho
de assisténcia e
doméstico nao
remunerado, por meio
da disponibilizacdo
de servigcos publicos,
infraestrutura e
politicas de protecdo social, bem como a promocédo da
responsabilidade compartilhada dentro do lar e da familia,
conforme os contextos nacionais.

5.5 Garantir a participacdo plena e efetiva das
mulheres e a igualdade de oportunidades para a
lideranca em todos os niveis de tomada de decisdo na
vida politica, econdmica e publica.

5.6 Assegurar 0 acesso universal a saude sexual e
reprodutivaeosdireitosreprodutivos,comoacordadoem
conformidade com o Programa de Acao da Conferéncia
Internacional sobre Populacdo e Desenvolvimento e
com a Plataforma de Acdo de Pequim e os documentos
resultantes de suas conferéncias de reviséo.

5.a Realizar reformas para dar as mulheres direitos
iguais aos recursos econdémicos, bem como o acesso a
propriedade e controle sobre a terra e outras formas de
propriedade, servicos financeiros, heranga e os recursos
naturais, de acordo com as leis nacionais.

5.b Aumentar o uso de tecnologias de base, em
particular as tecnologias de informagéao e comunicacéo,
para promover o empoderamento das mulheres.



5.c Adotar e fortalecer politicas soélidas e legislagcéo
aplicavel para a promogéo da igualdade de género e o
empoderamento de todas as mulheres e meninas em
todos os niveis. (ONU BRASIL, 2016).

A toda evidéncia, a discriminacéao contra a mulher
e o tratamento desigual ao qual é submetida, muito
além de violarem o principio da igualdade de direitos,
agridem fundamentalmente o da dignidade da pessoa
humana, inibindo-a de
participar, nas mesmas
condicoes que o]
homem, da vida politica,
social, econfmica e
cultural de seu pais.

Aoserrestabelecida
pelo ODS 5, a igualdade
de género passou a
traduzir-se nao apenas

num direito humano
fundamental, mas
na base necessaria
para a construcao
de um mundo
pacifico, prospero

e sustentavel, com
efeitos multiplicadores
no desenvolvimento
sustentavel. Assim, o
| conceito de democracia
paritaria, cunhado
pela ONU, transcende
o meramente politico
e orienta-se a
transformacéo das relacdes de género, impulsionando
um novo equilibrio entre homens e mulheres, em
que ambos os géneros assumam responsabilidades
compartilhadas emtodas as esferas publicas e privadas.

Sem embargo, a Agenda 2030 e os ODS’ inauguram
uma nova fase para o desenvolvimento dos paises, a qual
busca integrar, por completo, todos os componentes do
desenvolvimento sustentavel, com vistas a engaja-los
na construcao do futuro que queremos.

Percebe-se, pois, que tanto o cenario normativo
internacional quanto o brasileiro convergem para a
primazia da efetivacao do postulado de igualdade que,
se por um lado preconiza a vedacao da hierarquizacao

7 Para além dos 0ODS, foi lancada, ainda, pela ONU, a iniciativa
global Por um planeta 50-50 em 2030: um passo decisivo pela
igualdade de género, a qual o Brasil foi um dos primeiros paises a
aderir, que propdée compromissos a serem cumpridos por todos,
indistintamente - mulheres, homens, sociedade civil, governos,
empresas, universidades e meios de comunicacdo-, com vistas a
trabalharem de maneira determinada, concreta e sistematica para
eliminar as desigualdades de género. Planeta 50-50 em 2030.
ONU MULHERES. Disponivel em: <http://www.onumulheres.org.br/
planeta5050/>. Acesso em: 30 jul. 2018.

dos individuos e o estabelecimento de diferenciacées
infundadas, por outro, impde a neutralizacdo das
injusticas histéricas, econdmicas, sociais e culturais,
bem como o respeito as diferencas.

Nesse contexto, a verdadeira igualdade consiste
em tratar igualmente os iguais e desigualmente os
desiguais, maxima que Ruy Barbosa (1999) interpretou
como o ideal de tratar igualmente os iguais, porém na
medida em que se igualem; e tratar desigualmente os
desiguais, também na medida em que se desigualem.

Esse é o reconhecido paradoxo da igualdade,
gue no dizer de Robert Alexy (2001), toda igualdade
de direito tem, por consequéncia, uma desigualdade
de fato, e toda desigualdade de fato tem como
pressuposto uma desigualdade de direito.

Com muita propriedade, o Ministro Ayres Britto
(2013), quando do julgamento da Acao Direta de
Inconstitucionalidade n° 3.330, bem pontuou que:

0 substantivo “igualdade”, mesmo significando
qualidade das coisas iguais (e, portanto, qualidade das
coisas idénticas, indiferenciadas, colocadas no mesmo
plano ou situadas no mesmo nivel de importéancia), é
valor que tem no combate aos fatores de desigualdade
0 seu modo proprio de realizacdo. Quero dizer: ndo ha
outro modo de concretizar o valor constitucional da
igualdade senéo pelo decidido combate aos fatores
reais de desigualdade. O desvalor da desigualdade a
proceder e justificar a imposicao do valor da igualdade.

Com efeito, ante a necessidade de concretizar
o valor constitucional da igualdade e de superar o
desequilibrio estrutural e institucional ainda existente
na sociedade brasileira, torna-se imperioso ao Estado
lancar mao de politicas sociais afirmativas, que
nada mais sdo do que tentativas de concretizacéo
da igualdade material ou substancial, largamente
adotadas nos Estados Unidos sob a denominacéao
de affirmative action (acdo afirmativa) e na Europa,
sob o nome de discrimination positive (discriminacao
positiva) e de action positive (agdo positiva)s.

A Constituicdo Federal de 1988, conhecida como
Constituicao Cidada, fez uma opcéo clara pelo principio
da igualdade material ou substantiva como evolucéo
necessaria do conceito de igualdade meramente formal
ou juridica - igualdade perante a lei -, abarcando a ideia

8 GOMES, Joaquim B. Barbosa. A recepgéo do instituto da agcéo
afirmativa pelo Direito Constitucional Brasileiro. In: Revista de
Informacao Legislativa. Brasilia a. 38, n. 151. jul./set. 2001. Disponivel
em: <http:/www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/705/
r151-08.pdf>. Acesso em: 10 jan. 2019.



de que é necessério extinguir, ou pelo menos mitigar,
0 peso das desigualdades econfmicas e sociais e,
consequentemente, promover a justica social.

Ao proclamar que “todos sao iguais perante a lei,
sem distincdo de qualquer natureza” (art. 5°, caput) e
incluir, como um dos objetivos fundamentais do Estado,
“promover o bem de todos, sem preconceitos de
origem, racga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas
de discriminacéo” (art. 3°), o constituinte de 1988 nao se
restringiu, apenas, aproclamar solenemente aigualdade
de todos diante da lei, em seu aspecto formal, mas, a
toda evidéncia, buscou emprestar a maxima concrecao
a esse importante postulado, de maneira a assegurar a
igualdade material ou substancial a todos os brasileiros
e estrangeiros que vivem no Pais.

Nas palavras da Ministra Carmem LUcia Rocha (1996),

(...) a Constituicao brasileiratem, no seu preambulo,
uma declaracdo que apresenta um momento novo no
constitucionalismo patrio: a ideia de que néo se tem a
democracia social, a justica social, mas que o Direito foi
ali elaborado para que se chegue a té-los (...).

Verifica-se que os verbos utilizados na expressao
normativa - construir, erradicar, promover - sdo de agéo,
valedizer,designamumcomportamentoativo(...). Somente
acado afirmativa, vale dizer, a atuagcdo transformadora,
igualadora pelo e segundo o Direito, possibilita a verdade
do principio da igualdade que a Constituicdo assegura
como direito fundamental de todos.

A propria Constituicdo, alids, consagrou
expressamente acbes afirmativas em  favor
de segmentos sociais em situacdo de maior
vulnerabilidade, que demonstram a preocupacao com
a promocao da justica social, conforme se exemplifica
pelos seguintes dispositivos, verbis:

Art.7°(..)

XX - protecdo do mercado de trabalho da mulher,
mediante incentivos especificos, nos termos da lei; (...)

Art. 37 (...)

VIIl - a lei reservara percentual dos cargos e
empregos publicos para as pessoas portadoras de
deficiéncia e definira os critérios de sua admissao.

Outros dispositivos constitucionais que, também,
merecem destaque sdo os que favorecem as mulheres
com uma licenca gestacao de maior durabilidade que a
outorgada a titulo de licenca paternidade (inciso XVIIl do
art. 7°) e com a redugédo em 5 anos da idade cronoldgica
e do tempo de contribuicao previdenciaria de que elas
precisam para o0 gozo das respectivas aposentadorias
(alinea a doinciso Il do § 1° do art. 40, combinadamente
com os incisos | e Il do § 7° do art. 201).

No ambito da jurisprudéncia, o Supremo
Tribunal Federal, em diversos julgados?, manifestou
o entendimento de que as acdes afirmativas séo
constitucionais e constituem politicas essenciais
para a reducdo de desigualdades e discriminacdes
existentes no pais.

Por ocasido do julgamento do ADPF 186, o
Ministro Ricardo Lewandowski® (2014) reconheceu
gue nao contraria - ao contrario, prestigia - o principio
da igualdade material, previsto no caput do art. 5°
da Carta da Republica, a possibilidade de o Estado
lancar mao seja de politicas de cunho universalista
- a abranger numero indeterminado de individuos -
mediante acdes de natureza estrutural; ou de acdes
afirmativas - a atingir grupos sociais determinados -
por meio da atribuicdo de certas vantagens, portempo
limitado, para permitir a suplantacédo de desigualdades
ocasionadas por situacdes historicas particulares.

Em seu judicioso voto, o sobredito Ministro
consignou que o postulado de igualdade somente
pode ser alcancado por meio da denominada justica
distributiva, que permite a superacao das desigualdades
no mundo dos fatos, por meio de intervencéo estatal que
realoque bens e oportunidades existentes na sociedade
em beneficio de todos. Lembrou, ainda, que o modelo
constitucional patrio incorporara diversos mecanismos
institucionais para corrigir distorcdes resultantes da
incidéncia meramente formal do principio da igualdade.

Apds elucidar o conceito de agdes afirmativas como

medidas especiais e concretas para assegurar o
desenvolvimento ou a protecao de certos grupos, com
o fito de garantir-lhes, em condicdes de igualdade, o
pleno exercicio dos direitos do homem e das liberdades
fundamentais (LEWANDOWSKI, 2014, apud CONVENCAQ
PARA A ELIMINACAO DE TODAS AS FORMAS DE
DISCRIMINACAO RACIAL, da ONU),

foram explicitadas as diversas modalidades de
acoOes afirmativas empregadas em varios paises, a citar:

9 ADI 5617 / DF - Distrito Federal, Relator Min. Edson Fachin, Pleno,
DJe-211, divulg. 02-10-2018, public. 03-10-2018.

ADC 41 / DF - Distrito Federal, Relator Min. Roberto Barroso, DJe-
180, divulg. 16-08-2017, public. 17-08-2017.

ADI 3330 / DF - Distrito Federal , Relator Min. Ayres Britto, Pleno,
DJe-055, divulg. 21-03-2013, public. 22-03-2013.

ARE 897672 / SC - Santa Catarina, Relator Min. Gilmar Mendes, DJe-
046, divulg. 09/03/2018, Public. 12/03/2018.

ADPF 186, Rel. Ministro Ricardo Lewandowski, Pleno, DJe 17.10.2014.
MS 33072 / DF - Distrito Federal, Relator(a): Min. Carmen Lducia,
DJe-156, divulg. 13/08/2014, public. 14/08/2014.

RE 597285 / RS - Rio Grande do Sul, Relator: Min. Ricardo
Lewandowski, DJe-089, divulg 18/05/2010, public. 19/05/2010.

ADI 3380 / DF - Distrito Federal, Rel. Min. Ayres Britto, Pleno, DJe-
055, divulg. 21-03-2013, public. 22-03-2013.

10 STF, ADPF 186, Rel. Ministro Ricardo Lewandowski, Pleno, DJe
17.10.2014.



a) a consideracdo do critério de raga, género
ou outro aspecto a caracterizar certo grupo
minoritario para promover sua integragao social; b)
o afastamento de requisitos de antiguidade para a
permanéncia ou promog¢ao de membros de categorias
socialmente dominantes em determinados ambientes
profissionais; c) a definicao de distritos eleitorais para
o fortalecimento de minorias; e d) o estabelecimento
de cotas ou a reserva de vagas para integrantes de
setores marginalizados. (LEWANDOWSKI, 2014).

Interessante  acrescentar, na esteira do
entendimento do Ministro Luiz Fux (2014), proferido
no julgamento da mesma acéao", que a construcao de
sociedade justa e solidaria (art. 3°, da CF/88) impode a
toda a coletividade a reparacdo de danos pretéritos,
a adimplir obrigacdes morais e juridicas com os que
sofreram e ainda sofrem com tratamento desigual a que
sdo submetidos, como forma de se alcancar a realizagao
do valor supremo da igualdade, a fundamentar o Estado
Democratico de Direito constituido.

Nos autos do julgamento da mesma acéao, a
Procuradoria-Geral da Republica defendeu que a
politica de acdo afirmativa compatibiliza-se com
principios e valores consagrados na Constituicdo
da Republica de 1988, sobretudo com a garantia
constitucional da isonomia material (art. 5°, caput)
e com os objetivos gerais do Estado Democratico de
Direito e os fundamentais da Republica Federativa
do Brasil, voltados a construcdo de uma sociedade
solidaria, fraterna e pluralista, a reducdo das
desigualdades sociais e a promocéao do bem de todos,
sem preconceitos de origem, raca, cor, idade e outras
formas de discriminacéo.

Percebe-se,pelocontextoapresentado,queoEstado
tem, ndo somente o dever de proibir a discriminacao,
como, também, o de promover a igualdade, por meio de
acoOes afirmativas. A adocao de tais politicas, que levam
a superacdo de uma perspectiva meramente formal
do principio da isonomia, integra o cerne do proprio
conceito de democracia, regime no qual, nas palavras
de Boaventura de Sousa Santos (2003),

(...) temos o direito a ser iguais quando a nossa
diferenca nos inferioriza; e temos o direito a ser
diferentes quando anossaigualdade nos descaracteriza.
Dai a necessidade de uma igualdade que reconheca
as diferencas e de uma diferenca que ndo produza,
alimente ou reproduza as desigualdades.

Assim, é préprio do direito aigualdade a possibilidade
de uma diferenciacdo, desde que seja ela pontual e
tenha por objetivo superar uma desigualdade histérica. E
esse, também, o entendimento externado pelo Ministro
Joaquim Barbosa (2001), em sede doutrinaria:

11 STF, ADPF 186, Rel. Ministro Ricardo Lewandowski, Pleno, DJe
17.10.2014.

as acgoes afirmativas tém como objetivo ndo apenas
coibir a discriminagcdo do presente, mas sobretudo
eliminar os «efeitos persistentes» (psicoldgicos,
culturais e comportamentais) da discriminagdo do
passado, que tendem a se perpetuar. Esses efeitos
se revelam na chamada «discriminacéo estrutural»,
espelhada nas abismais desigualdades sociais entre
grupos dominantes e grupos marginalizados.

As acbes afirmativas surgem, portanto,
da necessidade de compensar 0s socialmente
desprivilegiados. S&o, assim, politicas publicas
instituidas pelos governos, ou mesmo pela iniciativa
privada, com vistas a corrigir as desigualdades
presentes na sociedade, acumuladas ao longo de anos,
partindo-se do conceito de equidade, que concebe a
necessidade de tratar os desiguais de forma desigual,
oferecendo estimulos a todos aqueles que nao tiveram
igualdade de oportunidade devido a discriminacao.

Diante da constatacdo de que uma atuacéao estatal
puramente legal e formal ndo é suficiente para atingir a
igualdade de fato entre homens e mulheres, exige-se que
o Estado, por meio de politicas publicas, crie condicées
para que as mulheres tenham iguais oportunidades
garantidas e que sejam fortalecidas por um ambiente
que lhes permita alcancar a igualdade de resultados.

Percebe-se que nao é suficiente garantir as
mulheres tratamento idéntico ao dado aos homens.
Em certas circunsténcias, tratamento diferenciado
entre os géneros faz-se necessario para solucionar
as diferencas constituidas ao longo da historia. Caso
contrario, o mandamento constitucional de igualdade
se esgotard no simbolismo de boas intengcées que
nunca se concretizardo no plano da realidade.

Importante ressaltar que ndo se pode negar
a existéncia de preconceito e de tratamento
inferiorizante a mulheres em todo o mundo. Dados
estatisticos revelam que a violéncia contra mulheres é
umadasviolagcdes dedireitoshumanos maisfrequentes
no planeta™. Da mesma forma, a desigualdade salarial
entre homens e mulheres é uma realidade em ambito
global®™. Ou seja, a violagcao de direitos das mulheres,
a discriminacao e o preconceito estdo em toda parte.

12 De acordo com um estudo global dos dados disponiveis feito
pela ONU Mulheres, em 2013, 35 por cento das mulheres em todo
o mundo sofreram violéncia fisica ou sexual por parceiro intimo ou
violéncia sexual por ndo parceiros. Global Database on Violence
Against Women. UN Women. Disponivel em: <http://evaw-global-
database.unwomen.org/en>. Acesso em: 14 jan. 2019.

13 No ambito da Unido Europeia, para a economia no seu conjunto,
em 2016, os rendimentos horarios brutos das mulheres foram em
média 16,2% inferiores aos dos homens (UE-28) e 16,3% na area
do euro (EA-19). Nos Estados-membros, o diferencial salarial entre
homens e mulheres variou em 20 pontos percentuais, indo de 5,2%
na Roménia a 25,3% na Estonia. Cf. Eurostat. Statistics Explained.
Gender Pay Gap Statistics. Disponivel em: <https://ec.europa.
eu/eurostat/statistics-explained/index.php/Gender_pay_gap_
statistics#Gender_pay_gap_levels_vary_significantly_across_
EU>. Acesso em: 14 jan. 2019.



Negar esse fato repercute, necessariamente, em
contribuir para o agravamento de um problema social que
deve ser combatido. Segundo Bobbio (2002), “nao existe
preconceito pior do que o acreditar ndo ter preconceitos”.
Assim, propagar a ideia de que a avaliacao de individuos
ndo deve ser influenciada pelo pertencimento a
grupos sociais discriminados, negando-se, portanto, a
legitimidade das politicas afirmativas, sé contribui para
que as desigualdades se perpetuem.

No caso da discriminacéao racial, é possivel ilustrar
como a negativa da atuacao afirmativa contribui para
o seu afloramento com um cartoon do americano
Mike Peters, no Dayton Daily News. Em um mar de
faces brancas, um estudante comenta com outro:
“Puxa, isso funciona! Desde que acabamos com a acéo
afirmativa aqui no campus, eu nunca mais percebi a
cor de ninguém” (SCOTT, 2005, apud PETERS).

Ao discutir-se, por exemplo™, as cotas para
negros nas universidades, é preciso retornar ao Brasil
colonial e perceber como o processo de escravidao
criou desigualdades sociais que estdo presentes até
hoje, mesmo apods 127 anos da abolicdo da escravidao.
A partir de dados estatisticos que demonstram a
diferenca entre negros nas universidades comparados
com o percentual dessa populacdo no total de
brasileiros, comprova-se a necessidade de criar
politicas para compensar séculos de desigualdades™.

E assim que nasce uma politica de agéo afirmativa.
ApOs a realizacdo de um diagnéstico histérico e
sociocultural que comprova a desigualdade existente
em determinado grupo social e a consequente
necessidade de alteracdo dessa realidade para o
estabelecimento da igualdade material, o Estado se
mobiliza para a adocao de a¢des tendentes a coibir ou
minorar os efeitos de uma discriminagdo estrutural,
permitindo o acesso de individuos a oportunidades
que lhe haviam sido previamente negadas em razéo
do pertencimento a um grupo discriminado.

Assim, para avaliar a real necessidade de uma
acao afirmativa, é preciso, antes de tudo, compreender
o contexto politico, juridico e social envolvido. E dificil
avaliar essa necessidade, sem antes entender o

14 BRASIL. Ministério de Direitos Humanos. O que sdo acgdes
afirmativas. Disponivel em: <http:/www.seppir.gov.br/assuntos/o-
que-sao-acoes-afirmativas>. Acesso em: 7 jan. 2019.

15 O percentual de negros no nivel superior deu um salto e quase
dobrou entre 2005 e 2015. Em 2005, um ano ap6s a implementacéao
de acdes afirmativas, como as cotas, apenas 5,5% dos jovens
pretos ou pardos na classificacdo do IBGE e em idade universitaria
frequentavam uma faculdade. Em 2015, 12,8% dos negros entre 18 e
24 anos chegaram ao nivel superior, segundo pesquisa divulgada em
02/12/2016 pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE).
AGENCIA BRASIL. Percentual de negros em universidade dobra,
mas é inferior ao de brancos. Disponivel em: <http://agenciabrasil.
ebc.com.br/educacao/noticia/2016-12/percentual-de-negros-em-
universidades-dobra-mas-e-inferior-ao-de-brancos>. Acesso em:
14 jan. 2019.

momento histérico que precedeu a politica publica e
sem compreender o arcabouco constitucional no qual
se fundamenta.

Destarte, sem embargo da constitucionalidade de
acdes afirmativas, ja reiteradamente reconhecida pela
Corte Suprema brasileira, uma questao que merece ser
observada refere-se a suposta arguicéo de ofensa aos
critériosde mérito, que seriamdeixadosdelado, quando
de sua aplicacdo. Nesse ponto, segundo interpretacao
do Ministro Cezar Peluso (2012)%, tal alegacao ignora
os obstaculos historicamente opostos aos esforgos
dos grupos marginalizados e cuja superacdo nao
depende das vitimas da marginalizacdo, mas de
terceiros. Segundo ele, o merecimento é critério justo,
porém apenas em relacdo as pessoas que tenham
oportunidades idénticas ou assemelhadas.

Finalmente, importa registrar a natureza transitéria
das politicas publicas afirmativas. Aideia de implementar
medidas pontuais que supram desigualdades existentes
entre homens e mulheres, com vistas a efetivar o direito
a igualdade substancial que Ihes é garantido pelo texto
constitucional, sé se justifica enquanto persistirem
os fatores que, ao longo dos séculos, ocasionaram a
discriminacao entre os géneros.

Dessa forma, na medida em que, em determinado
contexto social, essas distorcbes histdricas sejam
suplantadas, as acOes afirmativas também deverdo ser
suprimidas, sob pena de converterem-se em benesses
permanentes, emdetrimentodacoletividade edademocracia.
Esse é o exato entendimento do Supremo Tribunal Federal,
no julgamento das acdes citadas neste artigo.

Mesmo com a existéncia de varios instrumentos
internacionais de direitos humanos e com a
regulamentacao constitucional e normativa em
ambito nacional, a realidade fatica indica que a
mulher ainda é alvo de discriminacao e de tratamento
inferiorizado e se encontra impossibilitada de assumir
um papel de protagonista na mudanca da realidade
social, o que constitui um entrave para a consolidacao
de sua participacdo, em patamar de igualdade com
os homens, nas esferas politica, social, econémica
e cultural, bem como para o desenvolvimento de
toda a sociedade, impedindo-a de prestar servicos,
consentaneos com a sua real capacidade e vontade,
ao seu pais e a humanidade.

Conformerestouevidenciadonesteartigo,oSupremo
Tribunal Federal, em diversas oportunidades, manifestou
entendimento no sentido da constitucionalidade das

16 ADPF 186/DF. Rel. Min. Ricardo Lewandowski, 25 e 26.4.2012.
(ADPF-186)



acOes afirmativas, reconhecendo-as como politicas
essenciais para a reducdo de desigualdades e
discriminacodes existentes no pais.

As acdes afirmativas partem da necessidade de dar a
nocao de justica social uma nova interpretacéo. Segundo
uma abordagem universalista e baseada no principio da
meritocracia, ser justo é tratar todos de forma igual. No
entanto, em uma sociedade permeada por uma série de
desigualdades estruturais histéricas, a adocdo desse
principio acaba porreproduziras desigualdades ja existentes.

Diante desse cenario, torna-se imperiosa a
adocéao de acdes afirmativas, definidas como medidas
especiais, de carater transitorio, destinadas a acelerar
aigualdade de fato entre homens e mulheres, capazes
de sanar situacdes de desigualdade prejudiciais, tanto
para o individuo quanto para toda a sociedade.
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