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RESUMO 

 

 

CRUZ, Luis Felipe Ferreira Mendonça. Ações afirmativas e o princípio da igualdade. 
Dissertação (Mestrado) - Faculdade de Direito, Universidade de São Paulo, São Paulo, 
2011. 
 
 
Ao enunciado da igualdade pode-se atribuir corretamente dois princípios jurídicos: o 

princípio da igualdade fática e o princípio da igualdade jurídica. Esses princípios, todavia, 

estão frequentemente em colisão, configurando um aparente paradoxo. A partir da teoria 

dos princípios, por conferir aos princípios jurídicos o caráter de mandamentos de 

otimização, é possível solucionar o aparente paradoxo por meio da máxima da 

proporcionalidade. As medidas de ação afirmativa, por sua vez, visam a fomentar o 

princípio da igualdade fática ao mesmo tempo em que restringem o princípio da igualdade 

jurídica. Conquanto restrições a direitos fundamentais com a estrutura de princípio sejam 

possíveis, elas devem seguir a máxima da proporcionalidade. A aferição da 

constitucionalidade de medidas restritivas a princípios só é possível no caso concreto. 

Desse modo, as medidas de ação afirmativa são, em geral, um instrumento facultado ao 

Estado para perseguir fins constitucionalmente determinados independentemente dos 

critérios de diferenciação adotados. 

 
 
Palavras-chave: Igualdade. Princípio. Ações Afirmativas. Direitos Fundamentais. 

  



 
 

 

 

ABSTRACT 

 

 

CRUZ, Luis Felipe Ferreira Mendonça. Affirmative action and the principle of equality. 
Dissertation (Master), Faculdade de Direito, Universidade de São Paulo, São Paulo, 2011. 
 

 

To the statement of equality two legal principles can be correctly attributed: the principle 

of factual equality and the principle of legal equality. These principles, however, are 

frequently under collision, configuring an apparent paradox. From the theory of principles, 

as it confers to legal principles features of optimization commandments, it is possible to 

solve the apparent paradox through the proportionality maxim. Affirmative action 

measures, in turn, aim to foment the principle of factual equality at the same time that they 

restrict the principle of legal equality. Although restrictions to constitutional rights that 

have the structure of principles are possible, these restrictions must follow the 

proportionality maxim. Reviewing the constitutionality of measures restrictive to principles 

is only possible on a case by case basis. Therefore, affirmative action measures are, in 

general, an instrument granted to the State to pursue constitutionally determined goals, 

independently of the adopted differentiation criteria. 

 

 

Keywords: Equality. Principle. Affirmative Action. Constitutional Rights. 
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INTRODUÇÃO 

 

 

 Atualmente, o tema das ações afirmativas vem recebendo, no Brasil, grande 

atenção. Quer seja em razão da aplicação relativamente tímida e tardia desse gênero de 

políticas públicas, quer seja em razão da forte oposição que têm sofrido, os méritos das 

políticas de ação afirmativa estão longe de ser um consenso. 

 Conquanto seja tema polêmico, não é pouco o que já foi escrito sobre as ações 

afirmativas no Brasil: não se trata de um tema novo ou inédito no âmbito acadêmico. Sobre 

as políticas de ação afirmativa baseadas no fator etnicorracial, por exemplo, já há quem 

tenha feito análise sociológica do debate jurídico sobre o tema1 e quem tenha estudado o 

tema no direito comparado2; há, ainda, quem tenha discorrido acerca da impropriedade da 

adoção isolada desse critério de diferenciação no Brasil3 e há muitos que já defenderam sua 

possibilidade jurídica e sua adequação sociopolítica4. 

 No entanto, apesar dos inegáveis méritos e das incomensuráveis contribuições 

trazidos por todos os estudos feitos sobre as políticas de ação afirmativa, observa-se uma 

relativa superficialidade quanto à sua fundamentação jurídico-constitucional. Muitos 

autores, após discorrerem farta e brilhantemente sobre a história e sobre as características 

                                                
1 Cf., entre outros: MEDEIROS, Priscila Martins. “Raça” e Estado democrático: o debate sóciojurídico acerca 
das políticas de ação afirmativa no Brasil. Dissertação (mestrado em Sociologia), Centro de Educação e 
Ciências Humanas, Universidade Federal de São Carlos, São Carlos, 2005. 
 
2 Cf., entre outros: MENEZES, Paulo. Ação afirmativa (affirmative action) no direito norte-americano. São 
Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. 

 
3 Cf., entre outros: KAUFMANN, Roberta Fragoso Menezes. Ações afirmativas à brasileira: necessidade ou 
mito? Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. 
 
4 Cf., entre outros: ATCHABAHIAN, Serge. Princípio da igualdade e ações afirmativas. São Paulo: RCS, 2004. 
RODRIGUES, João Jorge Santos. Direito e ação afirmativa: as políticas de ação afirmativa para afro-
brasileiros. Dissertação (mestrado em Direito e Estado), Faculdade de Direito, Universidade de Brasília, 
Brasília, 2005. VILAS-BÔAS, Renata Malta. Ações afirmativas e o princípio da igualdade. Rio de Janeiro: 
América Jurídica, 2003. SILVA, Sidney Pessoa Madruga da. Discriminação Positiva: Ações Afirmativas na 
Realidade Brasileira. Brasília: Brasília Jurídica, 2005. SILVA, Maria do Socorro da. Ações afirmativas para a 
população negra: um instrumento para a justiça social no Brasil. Dissertação (mestrado em Direito), 
Faculdade de Direito, Universidade de São Paulo, São Paulo, 2009. GUERRINI, Estela Waksberg. Ações 
afirmativas para negros nas universidades públicas brasileiras: o caso do Tribunal de Justiça do Rio de 
Janeiro (2001-2008). Dissertação (mestrado em Direito), Faculdade de Direito, Universidade de São Paulo, 
São Paulo, 2010. 
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das políticas de ação afirmativa e após considerarem os méritos e deméritos, vantagens e 

desvantagens, sucessos e insucessos dessas políticas, concluem pela sua 

constitucionalidade – ou inconstitucionalidade – apenas citando dispositivos da CF (a 

exemplo de seu art. 3º ou seu art. 5º), seu preâmbulo, ou dispositivos de Direito 

Internacional dos Direitos Humanos (a exemplo do art. 1º, § 4º da Convenção Internacional 

sobre a Eliminação de Todas as Formas de Discriminação Racial) que sustentam a posição 

adotada, tomando por pouco problemática sua adequação – ou inadequação – ao sistema 

jurídico brasileiro. A fundamentação jurídico-constitucional das ações afirmativas exige 

maior profundidade. 

 A partir dessa constatação, o escopo do presente trabalho consiste em aprofundar a 

análise das políticas de ação afirmativa sob o prisma dos princípios constitucionais com o 

objetivo de complementar a fundamentação trazida pelos demais estudos sobre o tema. 

Uma dificuldade, contudo, se impõe: por conta da relativa novidade do tema5 no Brasil, 

pouco se discutiu a respeito da constitucionalidade de medidas de ação afirmativa no STF 

– não há sequer uma decisão definitiva quanto às políticas de ação afirmativa baseadas no 

recorte etnicorracial6. Portanto, em relação a outros temas, assumem maior relevância os 

fundamentos jurídicos trazidos pela doutrina e jurisprudência estrangeiras, que fornecem 

substratos úteis extraídos de sistemas jurídicos que, em muitos casos, se assemelham ao 

sistema brasileiro ou foram mesmo fontes diretas de inspiração ao constituinte de 1987. 

 Desse modo, o presente trabalho, utilizando-se de uma abordagem metodológica 

específica, busca melhor estruturar a fundamentação jurídico-constitucional das políticas 

de ação afirmativa, que, por sua vez, podem se tornar um importante instrumento para a 

mitigação de incontáveis e, muitas vezes, intoleráveis desigualdades – de diversos matizes 

– presentes na sociedade brasileira. 

O trabalho a ser desenvolvido consiste, em brevíssimas palavras, na análise das 

políticas de ação afirmativa à luz da teoria dos princípios, que pode ser a chave para 

explicar a controversa questão da possibilidade jurídica da adoção desse gênero de 

políticas e sua compatibilidade com a CF. 

Com a finalidade de delimitar o escopo da pesquisa e orientar as atividades 

necessárias ao desenvolvimento do tema, foram estabelecidas as seguintes hipóteses: (i) as 
                                                
5 Em relação a outros países, notoriamente em relação aos Estados Unidos da América. 
 
6 Isso não significa que o assunto não tenha sido discutido nas instâncias inferiores, mas apenas que não há 
uma decisão em sede de controle concentrado de constitucionalidade. Sobre o assunto, foram ajuizados a 
ADPF 186 e o RE 597.285/RS, pendentes de julgamento. 
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políticas de ação afirmativa estão fundamentadas em princípios contidos na CF (em 

especial no princípio da igualdade fática); (ii) as políticas de ação afirmativa, para serem 

constitucionais, devem ser proporcionais, pois restringem direitos; (iii) as políticas de ação 

afirmativa, em geral, são um meio facultativo para fomentar a realização de princípios 

constitucionais (em especial do princípio da igualdade fática), mas não são um meio 

obrigatório nem proibido; (iv) a adoção (ou não) de políticas de ação afirmativa, se 

facultativas, é uma questão política, não encontrando respaldo jurídico apenas se as 

medidas forem desproporcionais; (v) o ônus argumentativo é de quem pretende o 

estabelecimento de políticas de ação afirmativa; e, por fim, (vi) os argumentos empíricos 

(sociológicos, econômicos, culturais, etc.), geralmente oriundos de fora do círculo jurídico, 

são, nesse caso, de particular interesse. 

Este estudo foi estruturado em três capítulos. O primeiro capítulo, dedicado ao 

princípio da igualdade, é dividido em quatro seções. A primeira seção abordará a noção 

jurídica de igualdade: é um direito fundamental com a estrutura de princípio. A segunda 

seção tratará do núcleo da abordagem metodológica utilizada, que é a separação das 

normas jurídicas entre regras e princípios. Os pontos centrais serão a definição de princípio 

jurídico, o que é essencial para a coerência do trabalho, e a concomitante análise do 

enunciado da igualdade, seu significado e os possíveis princípios jurídico que a partir dele 

poderão ser refinados. Será demonstrada a coexistência de dois princípios jurídicos em 

constante colisão: o princípio da igualdade jurídica e o princípio da igualdade fática. A 

terceira seção consistirá em uma explicação sobre como ocorrem as colisões entre 

princípios e de que modo são solucionadas mediante o estabelecimento de relações 

condicionadas de precedência. Há, contudo, uma peculiaridade na colisão entre o princípio 

da igualdade fática e o princípio da igualdade jurídica: por conta de uma inerente 

assimetria, o ônus argumentativo recai sobre quem pretende estabelecer um tratamento 

jurídico desigual. Encerrando o primeiro capítulo, a quarta seção se destinará a explicar 

como se opera a máxima da proporcionalidade – modo de solução de colisões entre 

princípios. 

O segundo capítulo é destinado às ações afirmativas: o que são, como surgiram e 

quais são suas finalidades. A primeira seção exporá um breve histórico desse gênero de 

política pública e sua previsão em atos normativos de diversos países. Na segunda seção 

será investigado o conceito de ações afirmativas, suas características e suas finalidades. 

Será conferido um significado mais amplo às ações afirmativas, já que são inúmeras as 

modalidades e critérios adotados, não se resumindo apenas a medidas que conferem 
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vantagens a determinados grupos sociais. Por fim, a terceira seção, com base na 

relativamente farta bibliografia a respeito, descreverá as principais justificativas para a 

adoção das medidas de ação afirmativa, assim como serão expostos alguns argumentos 

contrários a elas. 

O terceiro capítulo consiste na análise da possibilidade jurídica de adoção de 

políticas de ação afirmativa utilizando-se do instrumental oferecido pela teoria dos 

princípios. A primeira seção, portanto, será focada na possibilidade jurídica de adoção de 

medidas de ação afirmativa no Brasil. Como o espectro é bastante amplo, será observado 

que, em geral, as medidas de ação afirmativa são um meio possível para que o Estado 

fomente objetivos veiculados pela CF, entre os quais a redução das desigualdades 

socioeconômicas, e que a análise da constitucionalidade de tais medidas não é possível em 

abstrato, mas tão somente caso a caso. Por fim, a segunda seção tratará de aplicar toda a 

teoria apreendida até então na solução de uma polêmica pergunta prática: é possível a 

adoção do critério etnicorracial como fator de diferenciação em medidas de ação 

afirmativa? 
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CONCLUSÃO 

 

 

“A melhor abordagem seria aquela que combina a aceitação da identidade humana 

genérica com a aceitação da identidade da diferença.” 

Kabengele Munanga 

 

 

No estudo que ora se conclui, procurou-se delinear um modelo para a compreensão 

da possibilidade jurídica da adoção de medidas de ação afirmativa. Não se trata de um 

modelo único, muito menos definitivo, para a compreensão do tema: seria mais sugestão 

de um caminho coerente a ser seguido na análise jurídica das medidas de ação afirmativa, 

evitando-se os caminhos tortuosos da subjetividade e da intuição. 

Percebeu-se que as medidas de ação afirmativa são, por sua própria natureza, 

medidas restritivas de direitos fundamentais, mas, por outro lado, também são formas de 

realização de direitos fundamentais. São medidas que se baseiam, por definição, no 

estabelecimento de tratamentos jurídicos desiguais e, portanto, vulneram o princípio da 

igualdade jurídica. Essa vulneração jamais seria legítima se não houvesse fundamentos 

constitucionais para tanto; na verdade, o próprio princípio da igualdade fática serve de 

sustentação material para o tratamento diferenciado estabelecido pelas medidas de ação 

afirmativa, que podem se servir, ainda, a depender do caso, de outros fundamentos 

contidos na CF. 

Restrições a direitos fundamentais com a estrutura de princípio não são apenas 

possíveis, mas são comuns e frequentes. O mesmo se aplica ao princípio da igualdade 

jurídica. Tratamentos juridicamente desiguais são, desse modo, possíveis, ainda que seja 

ordenado o tratamento jurídico igual caso não haja razões suficientes que justifiquem o 

tratamento jurídico desigual. 

Percebeu-se, ainda, que o critério de diferenciação, tomado isoladamente, é 

irrelevante para se aferir a constitucionalidade de tratamentos jurídicos desiguais. Qualquer 

critério pode ser, em tese, adotado, inclusive os critérios “suspeitos” elencados no art. 3º, 



112 
 
IV da CF. A constitucionalidade do tratamento jurídico diferenciado só pode ser aferida 

mediante o exame da proporcionalidade em sentido amplo nos moldes apresentados neste 

estudo, que é a forma de resolução de colisões entre princípios. Essa aferição, portanto, só 

pode se dar no caso concreto. 

Passa-se, agora, à confirmação das hipóteses iniciais que nortearam o estudo: 

(i) As políticas de ação afirmativa estão fundamentadas em princípios contidos na 

CF (em especial no princípio da igualdade fática): as medidas de ação afirmativa operam 

mediante o estabelecimento de tratamentos jurídicos diferenciados de modo a fomentar o 

princípio da igualdade fática; ademais, outros princípios constitucionais também podem 

servir, conjuntamente, de fundamentos para medidas de ação afirmativa específicas.  

(ii) As políticas de ação afirmativa, para serem constitucionais, devem ser 

proporcionais, pois restringem direitos: mediante o estabelecimento de medidas de ação 

afirmativa ocorrerão necessariamente vulnerações ao princípio da igualdade jurídica – 

podem, eventualmente, ocorrer vulnerações também a outros princípios –; se a vulneração 

for proporcional, contudo, será constitucional7, ou seja, será uma restrição e não uma 

violação aos direitos fundamentais com a estrutura de princípio atingidos. 

(iii) As políticas de ação afirmativa, em geral, são um meio facultativo para 

fomentar a realização de princípios constitucionais (em especial o princípio da igualdade 

fática), mas não são um meio obrigatório nem proibido: embora seja possível identificar 

excepcionais medidas de ação afirmativa obrigatórias de acordo com a CF, esse gênero de 

políticas públicas é, em geral, um instrumento facultado ao Estado; apenas o exame da 

proporcionalidade em sentido amplo poderá definir os limites entre o facultado e o 

proibido. 

(iv) A adoção (ou não) de políticas de ação afirmativa, se facultativas, é uma 

questão política, não encontrando respaldo jurídico apenas se as medidas forem 

desproporcionais: de acordo com o ordenamento constitucional brasileiro, percebe-se que 

há ampla liberdade de eleição de meios para se atingir os objetivos constitucionalmente 

determinados (espaços estruturais) e não há qualquer vedação geral para a adoção de 

medidas de ação afirmativa; a eleição de meios é uma questão política e só será 

juridicamente inaceitável se desproporcional. 

                                                
7 “[...] intervir em um direito fundamental não é, por si só, algo constitucionalmente vedado; decisivo para se 
saber se a intervenção é constitucionalmente justificável é a análise dos princípios em colisão e das 
circunstâncias do caso concreto.” SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: conteúdo essencial, 
restrições e eficácia. 2ª ed. São Paulo: Malheiros, 2010, p. 119. 
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(v) O ônus argumentativo é de quem pretende o estabelecimento de políticas de 

ação afirmativa: por conta da assimetria entre o princípio da igualdade fática e o princípio 

da igualdade jurídica, o tratamento jurídico igual é ordenado se não houver razões 

suficientes para um tratamento jurídico desigual; não se trata, contudo, de uma relação 

incondicionada de precedência, mas apenas de uma questão de distribuição de ônus 

argumentativo decorrente da própria racionalidade do discurso. 

(vi) Os argumentos empíricos (sociológicos, econômicos, culturais, etc.), 

geralmente oriundos de fora do círculo jurídico, são, nesse caso, de particular interesse: a 

argumentação jurídica, em especial nos “casos difíceis”, não se resume a argumentos 

dogmáticos, mas absorve argumentos práticos gerais, inclusive empíricos; “[q]uando, e 

isso não é raro, não há disputas sobre (1) [o estado de coisas prescrito], a decisão depende 

unicamente de argumentos empíricos. Isso exemplifica a considerável importância da 

argumentação empírica no discurso jurídico.”8 

Neste trabalho, o que se procurou, acima de tudo, foi delinear um instrumento útil. 

Que seja útil tanto para o jurista, na elaboração de seus juízos sobre a constitucionalidade 

de medidas de ação afirmativa que se lhe apresentam, quanto para os não juristas, para que, 

ao desenvolverem estudos sobre medidas de ação afirmativa ou atuarem politicamente a 

favor ou contra a adoção de tais medidas, possam entender de que forma suas conclusões 

contribuem para a argumentação na área do Direito. Esse é o desejo do autor.     

  

                                                
8 ALEXY, Robert. Teoria da argumentação jurídica. Tradução Zilda Hutchinson Schild Silva. São Paulo: 
Landy, 2001, p. 234. 
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