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AcAo AFIRMATIVA NOS EsTaDp0Os UNIDOS E NA AFRICA DO SUL:
Li¢ors po QuTtro LADO!

F. Michael Higginbotham?*

L INTRODUGAO

A Agio Afirmativa® é uma parte fundamental da Africa do Sul pos-apartheid. Ela
tem sido apoiada pelo Congresso Nacional Africanc (CNA)? encorajada pelo Presidente

' Tradugio ivre, autotizada pelo autor, do original em ingiés ja publicado, wadugio realizada pelos
pesquisadores e académicos do Grupo de Pesquisa CNPq Mercosul e Direito de Consumidor/
UFRGS, Fernando Bordin e Filipe Scherer de Oliveira, pelos mestrandos Ricarde Castro e Marflia
Zanchet, revisio Fernando Bordin. Bste texto subsidia a parte da pesquisa sobre ages afirmarivas, civil
rights ¢ direito do consumidos, empreendida em conjunto pelo Profa, Dra, Cliudia Lima Marques
(UFRGS) e o Prof. Michael Higginbotham (Baltimore). O PPGIDir/UFRGS mantém convénio com a
Faculdade de direito de Baltimere e agradece o Prof. Dr. Mortimer Seller e & Ministra Ellen Gracie
Northfleed (8TF) pela oportunidade de trabathas em conjunto com os colegas de Baltdmore e de seu
Centro de Direito Comparado.

* Professor de Direito, Universidade de Baltimore (University of Baliimore); Professor de Direiro

Adjunto, Universidade de Nova York (New York University}; B.A. 1979, Universidade de Brown

{Brown University}; J.D. 1982, Universidade de Yale (Yale University); LL.M. 1985, Universidade de

Cambridge {Cambridge University). O autor gostatia de agradecer a Martha Kahlert pelo ter secretatiado

este projers,

Agio afirmative é definida para os propdsitos deste artigo come programas que visam prover beneficios

ccondmicos & educacionais a pessoas, endo em vista sua associagio & um grupo racial, étnico ou de

género que fol discriminado sob a égide do direito.

Veja South Africa’s Rulling Party To Have Mote Women Leaders, XINHUA NBEWS, 19 de dezembro

de 1997; Lin Yenang Zhoa Yi, Round Up: New Leadership To Lead South Afriea Into the 21st Century,

NEWS AGENCY, 20 de dezembro de 1997, O Congresso Nacional Africano, originalmente chamado

de Congresso Narivo Naclonal Sul-Africano, foi criado em 1912 para unir a opiniZo africana em

oposicio conera sua exclusio do processo elettoral e contra a4 iminente perds dos direitos is terras
devido ao Banwmi Land Act {Ace 27 de 1913). A plataforma do CNA de conseguir representagio negra
nd Parlamento e de acabar com o racismo institucionalizado fol incorporada em sua Freedom Charter
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Nelson Mandela® e permitida, como conseqiiéncia, pela Constituigio.” Tal respaldo, no entante,
nio asscgurard que a acio afirmativa seja implementada de uma mancira efetiva. A experiéncia
dos Estados Unidos, onde mudangas no clima politico 2o longo dos anos resultaram em
diversos graus de hostilidade do execntdvo, inéreia do legislativo ¢ amnésia judicial, indicague
muito ainda ¢ preciso. No minimo, deve existic um poder executivo preocupado com 2
aplicagio, um poder legislativo que seja criative ¢ flexivel na sua implementacio, e, ¢ mals
mmportante, um judiciitrio que continue fiel ao espitito, bem como a letra, da Constituigio,

Embora um claramente exista wm comprometimento firme ao conceito de agio
afitmativa pelos trés poderes governamentais na Africa do Sul de hoje, ha um risco de que o
mesmo diminua 2o longo do empo, como ocotren nos Bstados Unides, Um poder executivo
ou legislativo contrarios 4 agio afirmativa poderiz influenciar ponderagdes judiciais. E, com o
passar dos anos, tals ponderagbes podetiam solapat o comprometimento constitucional de
eliminagio das iniqlidades racials, por limitarem severamente a acio afirmativa antes que a
verdadeira ipualdade seja atingida.

de 1935, O CNA fol declarado ilegal em 1960, em seguimento do massacre policial de centenas de
manifestantes desarmados em Sharpevilie, Sendo negadas vias pacificas de protesto, o CNA continuen
existndo marginalizado e cricu uma forca militar chamada Umkhonto we Sizwe (Langa da Nagio), a
qual tentaria provocar mudangas por meio de guerrithas ¢ sabotagens. Em 1990, o governe retirou seu
banimento a0 CNA e permitiu que seus lideres retornassem & Africa do Sul em troca do fim da
guerrilheira do CNA, HEm 1994, o CNA obteve a maloria das cadeiras parlamentares na primeira eleicio
democritica da nagio, ¢ Nelson Mandela, o lider espiritual do CINA desde sua prisio em Robert Island,
wornou-se 0 primsiro presidente democraticamente eleito da Africa do Sul,

* Veja Michael Hamlyn, Meeting Demands of Opposing Wants, NEW STRAIGHTS TIMES PRESS (Maldsia)
16 de fevereiro de 1996, p12; Gilberr Lewthwaite, Affirmative Action in Seuth Africa, BALT. SUN, 4 de
abtil de 1997, p. Al Nelson Mandela filiou-se a0 Congresso Nacional Africano em 1944, juntamente com
Walrer Sisulu ¢ Oliver Tambo, Mandela formou a Liga Jovern do CNA, ¢ foi eleito seu presidente em
1950. Depois que o CNA foi oficialmente banido, em 1960, Mandela continuou ttabalhando
clandestimamente, Bm 1961, ele ajudon 2 formar o Umkhonro we Sizwe (Langa da Nagio) a fim de
arganizar uma forga miirar confra o governo do apartheld, o qual havia tornado ilegal qualquer outra via
de protesto. Iim 1962, Mandela foi preso ¢ sentenciado a cinco anos de prisia. Enguanto estava encarcerado,
Mandela foi julgado por sabortagem ¢ fol seatenciado 4 prisio perpérua. A major parte dos seus 27 anos
na prisio [of gasta na prisdo de Roberr Island. Em 11 de Fevereiro de 1990, Mandela foi solto da prisdo
em meio & forte pressio internacional feita a0 regime apartheid de FMY de Klerk e ao, entdo no governo,
Pardde Nacional Na Conferéncla Nacional do CNA, em 1991, Mandela foi eleito presidente do CNA.
Hm 1993, ele tormou-se co-destindtio do prémio Nobel da Paz, juntamente com Klerk, Em 1994, aos 76
anos, Nelson Mandela tornou-se o presidente da Africa do Sul. '

¥ Veja Dion Basson, SOUTH AFRICAN (INTERIM) CONSTITUTION: TEXT AND NOTES, p.2t
{(Referindo-se & Sched. 4, para, 3, cap. 3, § 8(2) da Constituicio sul-africana, que proibe somente a
discriminagao “injusta™), O uso do termo discriminagio “injusta”, juntamente com os debates sobre
& tnclusio da agio afirmativa na Constituigio final, sugere que a Constiruigie nio proibe a agio
aflrmativa,
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1. AS DIFICULDADES DE COMPARAR AS RELAGOES RACIAIS NOS
ESTADOS UNIDOS E NA AFRICA DO SUL

Certamente, ¢ apropriade perguntar qual é o valor de qualquer analise comparativa
do direito das relagbes raciais dos Estados Unidos com as leis da Africa do Sul pés-apartheid,
Vetificando as histdrias raciais ¢ os desenvolvimentos atuais, em ambos os paises, nas suas
formas mais simplistas, eles compartilham dois temas comparivels, Em primeiro lugar,
cada qual reflete a luta continua por liberdade, justi¢a ¢ igualdade — sendo estas demandas
articuladas tanto por defensores de direitos civis nos BEstados Unidos quanto por defensores
de direitos humanos na Africa do Sul. Em segundo lugar, ambas as histérias e
desenvolvimentos atuais ilustram como o sistema juridico tem funcionado fi:eé;iientemente
come instrumento de opressio dos negros® nos Bsrados Unidos e na Africa do Sul.

Uma anilise comparativa também reflete como ¢ sistema juridico pede funcionar
para reduzir a opressio. A luta pelos direitos civis nos Estados Unidos inclui numerosos
exemplos de como o sistema juridico pode ser utilizado para diminuir a desigualdade racial?
Aacdo afirmativa ¢ um desses exemplos.

Embora existam similaridades nas histdras raciais da Africa do Sul e dos Estados Unidos,
clas devern ser consideradas 4 tuz das diferencas substancials. Hd imensos contrastes entre as
populagdes, as demografias, as economias, as religides, as culturas € os governos destes dois pafses.®

© O termo “negro” tem diferentes significados na Africa do Sul ¢ nos Bstados Uaides. © Population
Registration Act of 1950 {Ace 30 de 1950} foi 0 primeiro estatuto sobre classificacdo racial na Africa do
Sul. Cada sul-africano foi classificado como braneo, pardos ou negro, e direitos e status socisls
imensamente diferentes proveio da classificagdo. De acordo com John Dugard em seu importante
trabalho sobre o direito do apartheid e sobre a situacdo dos direttos humanos na Africa do Sul, come
assim eram no final da década de 70, uma pessoa negra & aquela “que é, ou é geralmenie aceiw como,
um membro de qualquer tribo ou raca aborigine da Africa” JORN DUGARD, HUMAN RIGHTS
AND THLE SOUTH AFRICAN LEGAL ORDER 61 {1978} (cizagdes internas omitdas), Uma pessoa
branca ¢ “agucla que em aparéncia é obviamente uma pessoa branca e que nio ¢ geralmente aceita
como uma pessea de cor; ou que & geralmente aceita como uma pessoa branca e ndo em aparéncia unia
pessoa obviamente nio branea.” Id. {citaghes internas omitidas). Dugard explica em detalhes a
impossibilidade clentifica da completa ¢ perfeita agrupagic por linhas raciais, Veja id. Contudo, o
legistativo sul-africano classificou cada individuo “haseado em critérios de descendéncia, aceitagio
geral, fala, habitos ¢ educagio” Veja id, A classificagiio racial nos listados Unidos foi deixada para cada
estado individual. Vejz Pessy w Fergson, 163, US. 537, 549 (1896). Embora os estados diferissem na exata
quantia, geralmente, qualquer ancestral africano tornava a classificagio racial de alguém negra.

Veja em geral GENNA RAE MCNEIL, GROUNDWORK: CAHRGE HAMILTON HOUTONS AND
THE STRUGGLE FOR CIVIL RIGHTS 4 (1983) (descrevendo a histdria de Charles Houston, um
advogado c litigante pelos direitos civis, cuja vida e trabalho elucidam a pura realidade do status de
segunda classe dos aflro-americanns entre 1895 e 1950); LOREN MILLER, THE PETITIONERS: THE
STORY OF THE SUPREME COURT vii {1966) {descrevendo a histéria das decisdes da Suprema
Corte ¢m direitos constitucionais de um afye-americano, como escravo, homem livee ¢ cidadao);
RICHARD KLUGER, SIMPLLE JUSTICE: THE HISTORY OF BROWN V. BOARD OF EDUCATION
AND THE VLACK AMERICAN'S STRUGGLLE FOR EQUALITY (1976} {seguindo 2 histdria da luta
por igualdade dos negros americanos),

¥ Veja Jack Greenberg, South Africa and the American Lxperience, 34 NY.UL, REV. 3 {1979),
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Talver a maior diferenga existente sefa o fate de que, a partir da criagio dos Estados
Unidos, os brances constituiram uma maioria numérica e adquirirzam uma predomindncia
nos poderes econdmico e politico. Dresde 1930, os negros, por outro lado, representaram
uma minoria de menos de quinze por cento da populagio, e substancialmente menos do
que isso em poder” Em virtude da seguranca politica,’” do poder econdmica’ ¢ da
predomindncia numérica dos brancos nes Bstados Unidos,!* 2 acomodagio das legftimas
exigéncias dos negros ndo resuliztia em diminuicio substancizl do poder dagueles.

Em contrapartida, os brancos da Africa do Sul sempre foram uma nitida minoria
numética, constituindo apenas pouco mais de quinze por cento da populagio.” A
acomodagido das exigéncias legitimas dos negros sul-africanos resultard na eliminacio do
monopdlio do peder polftico e econdmico dos brancos.

Aaglo afirmativa € um dos modos de acomodar demandas legitimas por igualdade de
oportunidades. Alnda que existam muitas diferencas, os desenvolvimentos da acio afirmativa
na Aftica do Sul apresentam muitos dos mesmos temas encontrados na experiéncia nocte-
americana. Agora que foi feira uma Constitnigio permanente para a Africa do Sul* os sul-
africanas comegare a formular os pardmetros sociais, politicos e juridicos de programas de
acdo afirmativa. J4 que os americanos tm estado envolvidos nesse processo por mais de trinta
anos, podem os sul-africancs obzer algumas percepedes ao estudarem evolugdes nos Estados
Unidos.” Adotando o que é bom, descartando o que & nim e ignorando o que ¢ irrelevante,
0s sul-africanos podem comegar definir mais adequadamente e a implementar mais eficazmente
o conceite de igualdade, tarefa que se provou ser muito dificil nos Estados Unidos.

* ¥eja B FARLEY & WALLEN, THE COLOR LINE AND THE QUALITY OF AMERICAN LIFE 11
(1987); GUNNER MYRDALE, AN AMERICAN DILEMMA: THI NEGRO PROBLEMS AND
MODERN DEMOCRACY 157 (1944). Veja em geral D, JAYNES {1915) (indicando gue o escritério do
censo fez projegio de um aumento na populagio negra de 11,7 por cento do total em 1980 para 15 por
cento em 2020).

" Veja em geral WALFONSO, THE POLITICS OF NUMBER 304 (1987) (discutindo como o Voting Act
de 1965 e a estatistica nacional “vém & representar um importante papel nz alocagic do poder politico”™
entre HLancos e negros)

Veja RFARLEY & WALLEN, THE COLOR LINE AND THE QUALITY QF AMERICAN LIFE 2-4 {1987}

¥ Veja em geral ALLONSO, nota 9 supra, p. 7 (discutindo a comparacio entre 2 populagio negra ¢ a branca)

" Em 1980, a proporgio racial da populagio na Africa do Sub era 16,2% branca, 71,5% africana, 9,4% parda,
e 2,9% asidtica. Esses dados refletern uma diminuigic no percentual de brancos, de 21,4% em 1911%
STUDY COMM'™™N ON US. POLICY TOWARD SOUTHLRN AFRICA: TIME RUNNING QUT 42
{1980}, Iim 1983, a proposgio racial da populagio na Africa do Sul era 14,7% branca, 74,1% africana,
2,6% asidtica ¢ B,6% parda. SOUTH AFRICAN INST. OF RACE RELATIONS, RACE RELATIONS
SURVEY 1986, 2 (1981). As estatisticas da populagio de 1990 refletem pouca mudanga. SOUTH
AFRICAN INST. OF RACE RELATIONS, RACE RELATIONS SURVEY 1991-92, 56-57,

" Veja Constituigio da Africa do Sul {1996).

% Cerramente, o processo de aprendizado ¢ uma via de duas mios. Ha muito que os americanos podem
aprender do debate sul-africanc sobre relagdes raciais. I particularmente incriminador ao processo
legal amesicano que poucos brancos sul-africanos apontam os Hstados Unidos como um medelo
ideal de protecio dos direitos das minotias raciais.
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III. ACAO AFIRMATIVA E A TENDENCIA CONSERVADORA NOS
ESTADOS UNIDOS

Vocé nio pode pegar uma pessoa que por anos tem sido
acorrentada ¢ libertd-la, trazé-la a0 ponto de partida de uma
raga ¢ entdio dizer, “Vocé é livre para competir com todos os
outros”, e ainda assim acrediear piamente que vocé estd sende
completamente justo.

Entio, ndo basta apenas abrir os portdes da opartunidade,
Todos os nossos cidadios devem ter a capacidade de caminhar
por csses portdes,

Este & o préximo e mails profundo estdgio da baratha por
direito civis. NOs buscamos nzo apenas a liberdade, mas 2
oportunidade. Nés buscamos nio apenas a igualdade juridica,
mas a capacidade humana, ndo apenas a igualdade como um
direito ¢ uma teoria, mas a igualdade como um fato ¢ a
igualdade como um resultado,’

Com essas palavras, 0 governo federal renovou o seu centenirio compromisso escrito
de remover as barreiras 4 igualdade de oportunidades criadas pela escravidio, segregacio e
discriminagio que haviam prejudicado os afro-descendentes norte-americanos pot
aproximadamente quatro séculos.”” Em 1965, o governo americano prometeu aos americanos
negros uma América melhor, livre das barreiras da discriminacio que lhes haviz negado
igualdade no acesso i educaciio, ao emprego, 4 moradia, & participagio politica e a0s tantos
outros direitos e privilégios dos quais os brancos americanos desfrutaram. Em 1965, a
maioria dos americanos, tendo vivenciado ou observado o difundido impacto de “Jim
Crow’ ™™ nos negros, reconheceram gue a eliminagio das barreiras 4 igualdade de oportunidades
requereria muite mais do que o pronunciamento da Suprema Corte de que a segregagao racial
promovida pelo Esrado ndie mais era legal. “Agio Afirmativa”, como instava o presidente
Johnson, deveria ser 0 mecanismo para criar igualdade.”” Embora que o apoio ao

¥ PUBLIC PAPERS OF PRESIDENTS: LYNDON B. JOHNSCON Vol 11 p. 636 (citando ¢ discurso inicial
do Presidente Johoson, “Para Realizar esses Direitos” na Universidade de Howard, em 4 de junho de
1965).

7 Veja id,, p. 639-40.

A expressio “Jun Crow”, que se originou de um popular show de atuagio e musica de menesiréis,

ficou associzda com muitas leis, por toda Ameética, concebldas para separar as ragas. O efeito pratco

erz tornar of americanos negros cidadios de segunda classe. Veja G VAN WOODWARD, THE

STRANGE CAREER OF JIM CROW (1974).

O Presidente Kennedy cunhou o termo “agio afirmativa” na Ordem Executiva 10925, que ele assinou

em 6 de margo de 1963, A ordem, que projbiu aqueles que tinham contratos com o governo federal

de discriminarem com base nd raga, diz em pertinente parte: “O contratante tomard medidas de agdo
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comptomisso declarado do Presidente nio fosse de maneira nenbuma universal,®a posicio
do Presidente parecia representar um consenso entre a maioria dos Americano 5.2 De fato,
at¢ 1980, os dois maicres partidos politicos apoiaram os esforgos relativos a politicas de agdo
afirmativa.?

Atualmente, cerca de trés décadas depois, um grande niimero de americanos se opde
as politicas que dio tratamento “preferencial” s mulheres ou a grupos étnicos e raciais
especificos® A cldusnla de protecio igualitiria da Décima Quarta Emenda, criada para reforgar
a promessa de liberdade e igualdade 20 escravo emancipado da 15 Emenda, tornou-se desde
entdo a principal arma para acabar ou reduzir severamente as politicas de acio afirmativa
relativas 2 educagio e emprego.

A. A HISTORIA DA ACAO AFIRMATIVA

1. O Inicio da Agio Afirmativa: Emendas Constitucionais, Legisiagio
Federal e Ordens Fxecutivas.

A garantia do acesso igualitdrio para negros americanos ndo € um conceito novo, A
idéia de assegurar o direito a um tratamento igualitido pelo dirsito pode ser visto desde
Emendas Constitucionais™ feitas durante a Era da Reconstrugio” Foj por essas emendas
gue ©s antigos escravos finalmente conseguiram a sua cidadania ® a garantia do devido
processo legal ™ a protecio igualitiria®e o direito de votar®. Tssas emendas autorizaram o

alirmativa para assegurar que os candidaios sejam empregados ¢ que 0s empregados sejam tratados,
durante sua relagio de emprego, sem discriminagio de raga, credo, cor ou origem nacional” James L.
Jones, Jr, The Genesis and Present Status of Affimative Acdon In Lmployment Economie, Legal, and
Political Realiries, 70 IOWA 1. REV. 901, 301-902 (1985). Veja 12ambém 2 Ordem Executiva o 10.925
C.ER. 448 (1961).

® Vejz em geral CHARLES WHALEN & BARBARA WHALEN, THE LONGEST DEBATE: A
LEGISLATIVE HISTORY OF THE 1964 CIVIL RIGHTS ACT (1985).

! Veja PUBLIC PAPERS OF THE PRESIDENT, nota 15 supta, p. 284

# Veja Jeffrey B. Wolff, liffects of Hopwood and the Action of the U.C. Board of Regents on its
Contmued Lixistence, 50 S.AMU L. REV. 627, 658-59 (1997).

* Veja Richard Lacayo, A New Push for Blind Justice, TIMIE, 20 de fevereiro de 1995, p, 39.

¥ Veja a Constituicdo dos istados Unidos, Emendas XITI (efetiva em 1865), XIV (cfetiva em 1868) e XV
(efedva em 1870). Veja em geral e Schnapper, Affirmative Action and the Legislative History of the
Fourteenth Amendment, 71 VA. L. REV. 753, 754 (1985) {argiiindo que 2 histéria legislativa da Décima
Quarta Emenda € reveladora das disputas sobre padrdes constitucionais aplicdveis a planos de agio
afirmativa de base racial)

% Veja BRASWELL, MOORE & POE, p. 367, nota .5 (1993),

* Veja Constituicdo Americana — Emenda XIV (efetiva em 1868).

T Veja id.

* Ve id.

¥ Veja Constitui¢io Americana — Emenda XV {cfetiva em 1870).



203

Congresso a elaborar a legislacio de direitos civis que ajudou a garandr a igualdade prometida
pela cliusula de protecio igualitiria da Décima Quarta Emenda.®

Tentativas governamentais subseqientes de criagiio de opormnidades jgualiririas
incluiram z 2¢éo afirmativa. Mesmo antes do Titulo VII da Lei dos Direitos Civig de 1964%
se tornar efetivo, mandatos para acesso igualitdrio estavam sendo concedidos. Todos os
presidentes, de Franklin Roosevelt a Lyndon Johnson, adotaram ordens executivas (executive
orders) relativas a oportunidade igualititia nos empregos.™

Em 1961, o Presidente Kennedy emitin 2 Ordem Execrtiva n” 10.925.% De acordo
com essa ordem, a politica do governo dos Estados Unidos direcionou-se a “promover €
assegurar a ipualdade de oportunidades para todas as pessoas qualificadas, sem distingio de
raga, credo, cot ou origem nacional, empregadas ou procurande emprego no governo federal
ou em centratos governamentais”* Como resultado, os contratantes federais foram
mandados 2 emprepar medidas de a¢do afirmativa para camprir com 2 ordem. A ordem deu
poderes a um comité para estabelecer sangGes a contratantes gue a desobedecessem

2. O Desenvolvimento da Agdo Afirmativa: A Suprema Corte Examina
0s Programas de Ag¢io Afirmativa Educacionais

Logo depois da ordem executiva do Presidente Kennedy, centros de ensino superior
e universidades comegaram a implementar politicas de agio afirmativa nos seus procedimentos
de admissio. Embora tenha levado varios anos, wm desafio jurfdico 4 Suprema Corte
finalmente surgiria.

Erm 1974, a Suprema Corte foi inicialmente confrontada com a constitucionalidade
de um dito plano de agio afirmativa. A Corte, contudo, declinou de se manifestar sobre o
mérite do caso De Funnis v Odegaar.*® O caso envolveu uma polftica de admissio preferencial
de minorias em urmna faculdade de direito.” O estudante que originalmente iniciou o processo
foi admitido pela faculdade de direito antes que o caso chegasse 4 Suprema Corte. Ji que o

* Nos casos de direitos civis de 1883, o Décima Quarta Emenda foi considerada aplicivel apenas aos

estades. A Suprema Corte pio encontron um mandato de “protegic igualitiria™ compardvel pa Quinta
IEmends aplicivel ao Governo Federal até o sécujo XX Veja Falllove v Kluczinic, 448 US. 448, 473
(1980} O caso que incotpora o requisito de protegio ipualiviria da Décima Quarta Emenda na clausula
do Devido Processo da Quinta Emenda é Bolling v Sharpe, 347 US. 497, 499 (1954).

42 US.C § 2000(z) cr seq. {1984).

2 Veja David L. Rose, Twenty-Five Years Jater: Where do we Stand on Equal Employment Opportunicy
Law Enforcement? 42 VAND. 1. REV, 1121, 1124 (1989).

* Vejz Ordem Executiva n® 10,925, 3 CER. 448 (1961).

¥1d

5 Veja id.

% 416 US. 32 {1974) (per cusium),

¥ Veja id.
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autor fora admitido pelo programa, a Corte entendeun que o caso era hipotético ¢ se eximin
da dificil rarefa de lidar com as questdes constitucionais que envolvem a agdo afirmativa,®

Quatro anos depois, a Corte enfrentou um problema parecido refacionade a este
tema no caso Regents of the University of Califérnia v Bakke.” Em virtude de sua maior
celeridade, Bakke foi o primeito caso em que 2 Suprema Corte se pronuncion sobre a
constitucionalidade de um planc de agio afirmativa. O caso envelveu um programa de
admissio preferencial em uma faculdade de medicina da Califérnia. Pelo programa, 16 vagas,
de um total de 100, foram reservadas para estudantes pertencentes 4 minorias,
Conseqlientemente, segundo o plano, todos os estudantes, independentemente de sua raga,
poderiam competir por 84 das vagas do primeiro ano. Entretanto, ji que somente as minorias
podiam competir pelas dezesseis vagas reservadas, além de pelas oitenta e quatro vagas
gerals, elas poderam competis por todos os espagos. Depois que a solicitagio de Alan Bakke
para admissio fof negada pela segunda vez, ele processou a faculdade alegando que o plano
violava seu direito 4 protegio ignalitiria segunde a Décima Quarta Emenda. Bakke, que era
brance, ndo tinha direito a0 programa de agio afirmativa, reservado a minorias raciais,

Percebendo que um programa de agio afirmativa pode ser constitucionsal se
apropriadamente criado, ¢ Juiz Powell, todavia, concluiu, ac escrever a opinido majoritdria
para a Suptema Corte, que o plano da faculdade de medicina violava a Constituigio.® Para
decidir se o plano de agio afirmativa violava ou ndo a Constituigio, o Juiz Powell arrazoou
que os pormenores do plano deveriam passar pelo teste do “escrutinio estrite” (strict seratiny),
no qual o governo tem o énus de provar que a classificagdo € necessdria para servir a um
interesse governamental “imperativo” ¢ que ela sarisfaz “na medida exata” (“narrowly
tailored”™) o mencionado interesse.” Pelo teste do “escrutinio estrito”, o Juiz Powell concluin
que o plano viclava a cldusula de protegio igualitiria. O Juiz Powell identificon como
particularmente problemitica a absoluta exclusio dos estudantes nfo pertencentes 2 minorias
da competicic pelas 16 vagas reservadas. Todavia, Powell sugetiu que a existéncia de
discriminagGes no passado podetia ser um interesse governamental suficientemente imperativo
para satisfazer ao teste.” Referinde-se a um programa de admissio de Harvard, Powell
indicou que a raga podetia ser considerada um fator a mais para promover a diversidade,
desde que todas as pessoas tivessemn oporrunidade para competir por todas as vagas.

Quando se considera a importdncia de caso Bakke como precedente, € necessario
lembrar que a opinido do Juiz Powell ndo fol integralmente acatada por nenhum dos outros

® Veia id., p. 319-20.

’ Regents of the Univ, of Cal. v, Bakke, 438 US. 265 (1978).

* Veja id., p. 319-20. Como resultado desta descoberta, a Corte entenden que a rejeigio da inscrigio de
Bakke na faculdade era errada.

o 14, p. 309.

* Veia id., p. 309-10.
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Juizes. Enquanto nenhum outro Juiz argumentou que a raga era uma ferramenta
inapropriada pura processos de admissio, somente o Juiz Powell insistiu que o problema
com o sistema de quotas era a falta de comparagio direta entre candidatos de todas as ragas.
Quatro Juizes entenderam que o caso deveria ser decidido em niveis de legislacio e ndo em
niveis de protegio igualitiria. O Juiz Powell entenden que programas de agio afirmativa
deveriam satisfazer ao teste de escrutinio estrito. Os quatro Juizes restantes entenderam que
um padrio menos rigido de exame deveria ser aplicado.

Esse desentendimento sobre ¢ padrio de exame apropriado para programas de agio
afirmariva baseados na rage servitia como foce central de debates judiciais pelos proximos
Vinte anos.

B. CASOS RELATIVOS A ACAOQ AFIRMATIVA

1. Fullilove v. Klutznick®

Nas decisfes que se seguiram 2 Bakke, a corte lidou com casos relativos a agdes
afirmativas no contexto de programas de reservas para empresas minotitérias. Hstes sZo
programas em que uma certa parte dos neghcios sio reservados para membros do programa,
A linha de decisdes neste assunto comegou com o case Pullilove v Klutznick . Fullilove
envolveu um desafic 4 provisdo de “Empresa de Negdcios Minoritiria” (“Minority Business
Enterprise”) (ENM}, da Lei dos Empregos Pablicos de 1977 (“the 1977 Act™.* A provisio
desafiada requeria que dez por cento de todas as subvengGes para projetos de trabalhos
publicos fossem reservadas as BNMs.® Na Lei de 1977, uma ENM foi definida como:

“.. uma empresa da qual membros pertencentes 2 grupos
minctitdrios sejam proprietirios de, 20 menos, 30 por cento,
ou, no caso de empresas piiblicas, a0 menas 51 por cento das
acdes devem ser possuidas por membros de grupos
tninotitarios. Para os fins da sentenga precedente, os membros
de grupos minoritdros sio os cidadios dos Estados Unidos
que sejam negros, de fale hispénica, crientais, indianos,
esquimds e Aleuts™,

* Fullilove v Klutznick, 448 15, 448 (1980)

™ Veja Public Health Welfare Act de 1977, 42 US.C. § 6701 et seq, (1994).

% Veja Fullilove, 448 US,, p. 455. O 1977 Act inciuiu provisdes para renunciantes se o camprimento do
requisito de 10 % provasse ser invidvel Id, p.460,

% Td,, p. 454 (citando 91 Stac. 116, cadificada, p. 42, US.C. § 6705 () (2)) (1976 ed., Supp. 11},
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Em uma opiniio do Juiz Burger, que foi acompanhada peles Jufzes White e Powell,
a matoria da Corte entendeu que o poder do Congresso estendia-se a tomar a agSes remediais,
tal como a provisio relativa as ENMs.” Emhora a Corte tenha escrutinado minuciosamente
a Lel de 1977, a mesma ndo utilizow o padrio do escrutinio estrite, mas, ao invés deste,
aplicou um nivel inteymediario de escrutinio. Ao aplicar esse escrutinio menos penetrante, o
Juiz Burger primeiramente “quesdonou se os obietivos desta legislacio estio contidos nos
poderes do Congressa”.® Uma vez que parte da andlise haviz sido sazisfeits, ele entendeu
que o uso de critérios raciais era um “meio constitucionalmente permissivel por atingir os
obietivos do Congresso, e nio viola o componente de protegio igualitiria da Clausula do
Devido Processo Legal da Quinta Emenda” ¥ Ademais, Burger noteu que o plano era
apropriadamente flexivel e limitado em escope, e que, existindo davidas séras, essas deveriam
ser resolvidas em conformidade com o entendimento do Congresso.” O Juiz Burger, entde,

enumerou os critérios que devern existir para que um remédio do Congresso baseado na raca
passa sobreviver:

“De sua parte, o Congresso deve proceder apenas com
programas elaborados na exata medida a alcangar seus
objetivos, suieitos a continuas avaliacio e reavaliacio; a
administragio dos programas deve ser vigilante e flexivel; g,
quando tal progtama estiver sob exame judicial, as cortes devern
apurat se 0s objetivos legislativos e a administragio projetada
dio seguranga razodvel de que o programa funcionara dentro
das limitaches constitucionais.”™

2. City of Richmond v. J. A. Croson Co.*

Nove anos depois de Fullilove, a Corte analisou novamente a questio dos direitos
preferenciais das ENM, no que tange 40s contratos de construgio, no caso City of Richmond
v.J. A.. Croson Co.  caso Croson referiu-se a uma reserva de trinea por cento para EINMs
nos contratos de construcio da cidade ¢ empregou, virtualimente, a mesma definicio de
ENM que foi usada na Lei de 1977 apontada em Fullilove.® Dessa vez, contudoe, Keanedy,
um oponente da agdo afirmativa, havia substituido Poweli na corte,

“ Veja id., p.482.

“1d, p. 473,

¥ 1d,

* Veja id., p. 489

¥ 1d,, p. 490,

* City of Richmond v JA. Croson Co, 488 US. 469 (1989).
# Veia i, p.478.
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Numa opinjdo anunciada pela Juiza O’Connor, 2 Corte, aplicando o teste do padrio
de escrutinio estrito, concluiu que o plano era inconstitucional.* O’Connor entendeu que o
caso Fullilove era diferente, baseada no fato de que apenas o Congresso, e ndo o5 estados ou
surs subdivisdes politicas, tem a exclusiva autoridade para remediar os efeiros presentes de
discriminagdes raciais passadas promovidas pelo Estador

Que o Congresso deva identificar e reparar os efeitos da
discriminagio socizl nio significa que, a fortoti, os estados ¢
suas subdivisdes politicas sio Hvres para decidir que tais remédios
sdo apropriados. A Secic 1 da Décima Quarta Emenda
representa um explicito limite ao poder estadual, £ 05 estados
devem empreender qualquer esforco reparatdrio de acordo com
aquela provisio. Entender de outra forma seria ceder ¢ controle
sobre o conteido da Clausula de Protecio lgualitiria as 50
assembléias legislativas estaduais e a suas varias subdivisdes
politicas. A mera men¢do a um propdsito benigne ou
compensatdrio, pata 0 uso de uma classificagio racial, daria o
direito aos Estados de exercerem o plenc poder do Congressao,
segundo o §5 da Décima Quartz Emenda, e para isofarem
qualquer classificacdo racial do eserutinio judicial do §1.

O’Conner notou que o plano de Richmond fathou nos dois pontos analisados pejo
teste do escrutinio estrito. Primeiramente, ela entendew que a cidade falhou em provar o
interesse imperativo do Estado pelo programa de agio afirmativa, i que ndo havia provade
discriminagao racial perpetuada no passado pela cidade ¥ Em segundo lugat, ela considerou
que a inclusio aleatdtia, no plano, de grupos que nfo tinkam nenhum histérice de sofrimento
por discriminagio cometida pela Cidade de Richmond deixaria o mesmo extremamente
amnplo, fazendo-o, assim, fracassar no ponto de andlise da ““medida exata”™ que determina a
necessidade do programa particular em questio.”

O Juiz Marshall, acompanhado pelos Jufzes Brennzan e Blackmum, dissentiu,
argliindo que 4 historia de Richmond de discriminagio racial era flaprantemente ébvia a partir
dos registros, provendo, portanto, adequada justificagdo parz as medidas reparatorias,®
Marshall também reiterou sua posigio de que o padrio de escrutinio estrito nZo era o padrio
mais aproptiado para julgar medidas reparatdrias baseadas na raga, e que um padrdo menor
deveria ser adotado.®

# Veja id,, p. 511

% 1d,, p. 490.

6 Veja d., p. 505.

¥ Veia id., p. 507 {notando que ndo havia nenhuma evidéncia de tensativas, por Richmond, de usas
medidas raciais neutras ¢ que as quotas de 30 % resultavam no completo equilibrio racial).

¢ Veja id., p. 534-35 ( Marshall, ]. dissentindo),

¥ Veja id, p.552.
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3. Metro Broadcasting, Inc. v. F. C, C, @

Em 1990, a Corte analison uma questio sobre agio afitmativa um pouco diferente.
No caso Metro Broadeasting, Inc. v EC.C,, a Corte, numa opinido escrita pelo Juiz Brennan
e apoiada pelos Juizes White, Marshall, Blackmun, & Stevens,” defendeu duas politicas
concedendo preferéncias a mincrias no que tange z licengas de radio e televisio.” Apojando-
se no caso Fullilove, Brennan examinou o plano congressional por meio de escrutinio
intermedidrio, tendo em vista suas medidas benignas de discriminagio racial, ordenadas pelo
Congresso para dar eficcia 4 protecio igualitania® Ademais, Brennan discutiu aimportincia
do objetivo governamental de expandir 4 diversidade no campo da transmissae de ridio e
televisdo.®

Os Juizes O 'Connor®™ & Kennedy™ apresentaram cpinides dissidentes,
argumentando que o padrio do escrutinio estrito deveria ser aplicado e que uma agéo
reparatdria seria apropriada apenas no caso de discriminagio passada identificavel, e nio no
de discriminagio social penérica. A discriminagio social genérica setria um conceito
excessivamente vago e amorfo para basear andlises constitucionais,

4, Adarand Constructors, Inc. v. Pena®

Mais recentemente, em Adarand Constructors, Inc, v Pena, a Corte visitou novamente
a questdo das reservas federais, nos contratos de construgio, para as minorias. Uma vez mais
a Corte estava dividida na questio de como escrutinat s classificagbes remediais baseadas aa
raga; contudo, com Thomas, um opositot da acio afirmativa, substituindo Marshall, cinco
iulzes concordaram em utilizar o escrutinio estrito. Tal qual em Croson, 2 Jufza O'Coninor
novamente escreveu a opiniio para a Corte.®

A interpretagio de O'Connor das decisdes anteriores da Corte a respeito de
classificagdes raciais levou-a as seguintes conclusdes: primeiramente, as decisdes prévias
estabelecem o que ela descreve como “ceticismo™ judicial: “qualquer preferéncia baseada em
critérios raciais deve receber 2 andlise mais apurada”® Hsta parte da opinido implica a necessidade
do escrutinio estrito para separar as classificacdes raciats que sio motivadas por disctiminagia,

&l

Metre Broadeasting, Inc. v EC.C, 497 US. 547 {1990),

O Juiz Stevens também apresentou uma opinifo concordante. Veja id., p. 601.

Veja id., p.552.

Veja id., p.564-65.

Veia id., p.567-68.

Qs Juizes Rehnauist, Scalia ¢ Kennedy aderiram 4 opiniao de O Connor. Veja id,, p.602.
Scalia aderiu @ opiniic de Kennedy. Veja id., p.631.

" Adarand Coostructors, Inc. v Pena, 515 US. 200 (1995).
6
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A opiniio de O'Cennor era a mesma da Corte, exceto quanto a extensio na qual a opiniio concordante
do Juiz Scalia dela divergiu. Veja id., p.200.
© 1d, p. 224 (cirando Wygant v Jackson Bd. of Bduc, 476 1S, 267, 273-74 (1986)}.
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e que s&0, dessa forma, danosas para os programas bem intencionados e, portanto, benignos.
Em segundo lugar, ela argumenta que as decisdes prévias estabelecem o que ela descreve
como “consisténcia”, o que significa dizer que “todas as classificagdes raciais revisdveis segundo
a Clausula de Protecio Igualitiria devem set estritamente analisadas”,” Nio deveria fazer
nenbuma diferenca, em termos do nivel do escrutinio judicial, se a discriminacio é benigna
ou odiosa. Em tercefro lugar, elz argumentou a favor de uma “congruencia” entre os padrdes
aplicivels ds classificagSes raciais federais e estaduzis” Ela afirmou que, segundo a Cléusula
do Devido Processo da Quintz Emenda, o governo federal deveria estar submetido aos
mesmos padrdes aos quais os governos estaduals estio sujeitos conforme a Cliusula de
Protecdo Igualitaria da Décima Quarra Emenda™

A parte da opinifo que discute = “congraéncia” indica que todas as classificactes
£

raciais sio se alpum modo danosas.”™ Para ressaltar esta idéia, O Connor cita 2 opinide de

Powell em Bakke:

Se ¢ o individuo quem tem o direito is protegdes judicials contra classificaches baseadas
no seu histdrico racial cu émico, porque tais distincdes colidem com direiros pessoals, em
vez de somente em razio de sua associacfo a um prupo particular, entio os padrdes
constitucionais podem ser aplicados consistentemente. Julgamentos politicos refacionados
a necessidade de uma classificagio particular devem ser pesados na balanga constitucional, ...
mas o padrio da justificagio restacd constante...™

Embora a Juiza O’ Connor aplicasse o escrutinio estrito e reiterasse que ele € o padrio
a ser usado quando do exarne de qualquer classificagio racial, ela fez questio de afirmar que
nio ¢é verdade que o teste é sempre “estrito na teoria, mas fatidico de fato”.® A Juiza
O Connor apontou casos prévios onde o governo havia determinado um interesse imperativo
para manter um plano de acdo afirmativa.™ Os Juizes Scalia e Thomas concordaram com a
Juiza O’'Connor em parte ¢ concordaram com o julgamento, mas escreveram opinides

" 1d. Depols, na opinifo dela, O'Connor escreveu em resposta 4 opinido dissidente do Juiz Stevens: o
principio da consisténcia simplesmente significa que toda vez que o governo trata qualguer pessoa
desigusimente por causa de sua rags, esta pessoa sofren uma lesiio que se enquadra exatamente dentro
da linguagem ¢ do espirito da garanta de protegio ipualidria da Consttuicio, Ela nio diz nada sobre
a validade final de nenhuma lel em particular aqgacla determinagio ¢ trabatho do corte em aplicar o
padsio do escrutingo estrito, O principio da consisténela explica as circunstdocias nas quais a fesdo que
requer o padrio do escrutinio estrito ocorre. A aplicagio do escrutinio estrito, por sua vex, determina
s€ um interesse governamentgl imperativo justifica a inflicio daquela lesdo.

1 Veja id.

" Veja id,

WVeja id., p. 227

" 1d, (citando Bakke, 438 US,, p. 299},

Id, p. 237 (citando Fullilove, 448 US,, p. 519 (Marshal, }, concordanda)). O case foi entdo enviado a

corte inferior para exame segundo as politicas anunciadas na opinilo.

Veja id., p. 237 (citando ULS. v. Paradise, 480 U.S. 149, 167 (1987} (envolvendo a resisténcia do Departamento

de Seguranga Piblica do Alabama em contratar ¢ promover negros)).
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separadas, numa das quais Scaliz argliiu que nio existe jamais um interesse imperative do
Estado no uso de classificacdes racials.”

Os Juizes Stevens,™ Souter” e Ginshurg™ apresentaram cada um uma opinifo
dissidente. O Juiz Stevens argumentou que o principio da consisténcia foi mal colocado,
porque ele levaria a Corte a “ignorar a diferenca entre um sinal de ‘profbido entrar’ e vm
tapete de boas vindas™ ™ Ele explicou que “uma tentativa, pela maiotia, de excluir membros
de uma minoria racial de um mercado regulado é fundamentalmente diferente de um subsidio
que permite a um grapo relativamente pequenc de novos empresarios entrar naquele

mercado” #

C. AS AGOES AFIRMATIVAS E A POLITIZAGAQO DO JUDICIARIO

A Suprema Corte jamais decretou que todos os programas de agdo afirmativa $20
proibidos como violagie 4 Cldusula de Protecio Tpualitiria da Décima Quarta Emenda 4
Constitui¢ic. Ela mais recentemente, no entanto, decretou que todos os programas de agio
afirmativa baseados na raca e relacionados a negéeios devem passar pelo mais rigoreso
escrutinio, tornando, desse modo, sua fegalidade improvavel® Somente nas ratas circunstincias
em que tals programas pudessem ser justificados por um interesse governamental irresistivel
seriam eles constitucionais, #

1. A Protegio Igualitaria e o Padrio de Exame

Abatalha judicial sabre as agdes afirmatvas concentrou-se na questdo do padrio de
examne apropriado. Ao avaliar se alegislagdo conflita com a clausula de protecio igualititia da
Décima Quarta Emenda, a Corte adotou trés diferentes padrées de exame. * Dependendo
do tipo de classificagio legislativa envolvida, a Corte aplicaria um dos trés testes; um reste de
base racional, um teste de significativo interesse governamental, ¢ um teste de escrutinio
estrito.®

" Vejaid, p. 239-40.

Ginsbutg aderiu 2 opinido dissidente de Stevens. Veja id., p. 242.

Ginsburg ¢ Brever aderiram 4 opinifo dissidente de Souter. Veja id., p. 2064
Breyer aderiu 4 opinido dissidente de Ginsbrug, Veja Id, p. 271

Id, p. 245 (Stevens, ], dissentindo).

Bd

B Veja id,, p. 200.

# Veja id., p. 227

% Vefa CHIMERINSKY, § 6.5, p. 414,

56 Veja id,, p. 415.
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O teste de base racional requer, para a Corte defender 2 classificagio, que o governo
determine que a classificagiio € racionalmente relacionada com um interesse governamential
legitimo.¥” Fsse teste refere-se a um escrutinic judicial de baixa intensidade, 4 que os juizes
ndo escrutinam minuciosamente a relacio entre classificacio e interesse, mas meramente
apuram se hé algume minima conexio. ®

O teste de significativo interesse governamental tequer, para a Cozte defender a
classificacio, que o governo determine que a classificagio se baseia em um interesse
governamental significative, ¢ que ela estd substantivamente relacionada eom este interesse. ™
Esse teste refere-se a wm escrutinio judicial de média intensidade, 4 que os juizes escrutinam
mais minuciosamente a relacio entre a classificagio e o interesse, requerendo uma conexio
mais rigotosa.”

O teste de escrutinio estrito requet, para a Corte defender a classificagio, que o governo
determine que aclassificagio € baseada em uin interesse governamental imperativo, e que ela
estd adaptada na medida exata para satisfazer aquele interesse.” Este teste refere-se a um
escrutinio judiciat de alts intensidade, J& que os jufzes analisam cuidadosamente o nexo entre
a chassificagio e o interesse, requerendo uma conexio extremamente proxima.™

A aplicacio de cada um desses testes trouxe resultados imensamente diferentes.
Devido ao alto nivel de escrutinio ¢ suficiéacia do interesse governamental requisitado, a
aplicagic do teste de escrutnio estrito geralmente resulta na decisio de que a classificagio viola
a cliusula de protecio igualitiria. ™ A aplicacio do teste de base racional geralmente resula em
uma decisiio defendendo a clagsificagio.™

Por exemplo, no caso Adarand Constructors, uma maioria de cinco juizes da Suprema
Corte concluin que ¢ escrutinio estrito se aplica a todas as classificagfes governamentais
baseadas na raca.” O caso Adarand dizia respeito a um homem branco, dono de seu préprio
negdeio, Adarand Construcrors, que entrou com uma agio ao perder uma terceirizacio federal
de construgio para Gonziles Constructors Ce., uma firma de propriedade de membros de
uma minotia, devido a uma preferéncia resultante de agho afirmativa.® Neste caso, cinco
juizes basearam-se na proposicio de que o componente de protecio igualitiria da Cléusula
de Devido Processo da Quinta Emenda é equivalente ao da Cldusula de Protecio Igualiviria

¥ Veja Pennell v City of San Jose, 485 US. 1 (1988).

¥ Veja id.

® Veja Craig v Boren, 429 US. 190, 197 (1976).

® Veia id,

9! Veja CHIMERINSKY, § 6,5, p. 416.

" Veja id.

# Ve id, po 417,

* Veja id.

% Vejn Adarand, 515 US,, p. 240 {Thomas, J,, concordande).
% Vejaid,, p. 205-11.
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da Décima Quarta Emenda.” Visto que 2 Corte havia decidido recentemente, em City of
Richmond v. J. A, Croson Co,™ que 2 agio afirmative estadual ou local estd sujeita ac
escrutinio estrito, segundo 2 Décima Quarta Imenda,* s Juizes raciocinaram que 2 Quinta
Emenda requer, da mesma forma, o escrutinio estrito dos propramas de acdo afirmativa
ordenados pelo Congresso. Ou seja: tais programas devem estar adaprados na exata medida
a realizar um interesse governamental imperativo.'™

Ao utilizar o padrio de escrutinio estrito, a decisdo de Adarand torna muito mais
dificil para as minogias raciais e para as mulheres obterem um poder econdmico significativo
nessa nagio, A realidade é que a maioniz dos programas de agéo afirmativa nfio se adequard ao
padrio de escrutinio estrito, em raziio do alto patamar necessitio para se estabelecer um
“programa adaptado na exata medida a realizarum interesse governamental imperativo™,

O Juiz Thurgood Marshall sabia muito bem desta dificuldade. Em sua opiniZo
concordante no caso Fullilove v. Klutenick,™ o Juiz Marshall referiu-se a0 padtio de exame
do escratinic estrito como “estrito em teotia, fatidico de fato™.!'* O que Matshall sabia tio
bem era que a aplicagio deste alto padriio de exame tornaria a maioria dos programas de agio
afirmativa inconstitucionais. Por essa razio, Marshall defenden a adogio de um padriio de
EXZme MEeNos restritivo para programas de agio afirmativa. Em Adarand, quatro jnizes, em
dissidéncia, cencordaram com a posigho de Marshall, enquanto a maioriz de cinco juizes
apoiou o padrio mais restritivo.*” Como de costume, 2 previsio do Juiz Marshall provou-
se estar certa. Preventivamente, a Corte Distrital dos Estados Unidos, aplicando o padrio de
exame do escrutinjo estrito, decidin que o programa de agio afirmativa era inconstitucional
por ndo estar adaptado na exata medida o suficiente. '

A visio do Juiz Marshall era representativa da ala liberal da Suprema Corte, Esses
jufzes, geralmente defensores dos programas de agdo afirmativa, eram faverdvels 4 aplicagio
do escrutinio de afvel intermedidric, contido no teste de significativo interesse governamental.
Os membros conservadores da Suptema Corte, geralmente contrarios i idéia de agio afirmativa,
favoreciam a aplicacio do mais alto nivel de escrutinio, contido no teste de escrutinio estrito.

T Veja id., p. 224 {cirando Buckley v Valeo, 424 US, 1, 93 {1976)).

468 U.S. 469.

7 Veja id,, p. 493-94, 320.

" ¥eja Adarand, 515 US, p. 223 (requerendo o escrutinio estrico para todos os programas de agdo
afirmativa que envolvemn minotias racials, sendo os programas estaduais ou federais, significa que tais
programas cstio submetidos & um nivel de escrutinio mais alto do gue os programas similares para
mulheres). Distingdes de género, malignas ou benignas, geralmente estio sujeitas ao cserutinio
intermedidrio. Veja Craig v. Boren, 429 TS, 190 (1976).

1448 US. 488 (Marshall, 1, concordando).

ML, p. 519,

¥ Veja 515 US, p. 20203,

"™ Veja Adarand Conseructors v, Pena, 965 F Supp, 1556 (D. Colo. 1997), desempregade e colocado em prisio
preventiva com instrugtes para demids, Adarand Censtructors v Pena, 169 F3d 1292 (10th Cir, 1999).
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A batatha sobre z acio afirmativa na Suprema Corte concentrou-se em qual teste
deverkz ser aplicado, para tornar mais facil ou mats dificil para 0s programas de agio afirmativa
satisfazerem os requisitos da protecio ipualitiria, Os desacordos entre os juizes normalmente
nio chegaram aos mérites das aghes afirmativas, mas, a0 contrario, concentraram-se em qual
padrio de exame deveria ser aplicado.

Historicamente, as classificacdes legislativas, sob a cldusula de protego igualitiria,
eram analisadas segundo o teste de base racional'™ Sob esse enfoque, & maiotia das
classificagdes foi defendida.'™ Em uma nota de rodapé no caso Carolene Products, fof
sugerido que uma protecio adicional era necessétia pata classificacdes legislativas envolvendo
“minorizs distintzs e domésticas” (“discrete and insular minorites™), ja que 08 mecanismos
democriticos normais nio eram adequados para proteger contra a discriminagio!”
Subsegtientemente, classificagdes legislativas envolvendo minorias racials foram sujeitadas
20 mais penetrante escruginio judicial, contido no teste de escrutinio estrito. Hssas classificagbes
legisiativas geralmente envolviam segregacio racial, e discriminacio contra americanos negros,
por hostis assemblétas Jepislativas estaduals compostas por brancos.™ Tais classificagdes
envolvendo “minorias distintas ¢ domésticas” foram taxadas de suspeitas em razdo da
crenca ng probabilidade de que fossem motivadas por preconceito e hostilidade raciais, A
unica maneira de confirmar essa crenga setia examinar minuciosamente a motivagio das
assemblétas legislatvas. B tais casos, um escrutinio judicial muito cuidadoso para identificar
a verdadeira razdo para a classificagdo racial fazia-se necessario. Rardes motivadas por preconceito
racial ¢ hostilidade seriam consideradas mais ilegitimas do que imperativas e, portanto,
insuficientes para satsfazer 4 protecio iguabititia. Dessa forma, o judicidtio poderia prevenit
a discriminagio racial mais efetivamente através do escrutinio cuidadoso das motivacdes
lepislativas,

2. Agfo Afirmativa e Filosofia Judicial

Os juizes discordavam quanto ao nivel de escrutinio que devetia ser aplicado aos
programas de agio afirmativa, Juizes conservadotes, contririos  acfio afirmativa, acreditavam
que o nivel de ceticismo judicial relativo is motivacdes dos legisladores nio deveria ser diferente,
independentemente de ser um programa uma agao afirmativa ou um programa de segregacio,
Assim, esses juizes acreditavam que a probabilidade de os programas de agio afirmativa serem
motivados por preconceito ¢ hostilidade ractats era igual & probabilidade de os programas de
segregacio serem motivados por tajs preconceitos e hostilidades, Juizes libetals, favordvels as

" Yeja CHEMERINSKY, § 9.2.1, p. 533-34.

%5 Veta id., p. 535,

""" Vieja United States w Carolene Products Co,, 304 US. 144, 153 (1938).

1% Veja John Mirquez Lundin, Making Equal Protection Analysis Make Sense, 49 SYRACUSE L. REW,
1191, 1215 (1999).
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acBes afirmativas, acreditavam gue o nivel de ceticismo judicial, relativo 4 motivagio dos
lemsladores, deveria ser visto diferentemente para programas de acdo afirmativa e para programas
de segregagio. Em contrapariida, estes jufzes acreditavam que a probabilidade de programas de
agdo afirmativa serem motvados pelo mesmo preconceito racial e hostilidade, que fizeram com
que legisladores brancos segrepassem nepros ¢ outras minotias raciais, era menor. Na visio
destes julzes, programas de agdo afirmatva tenderiain a ser motivados mals por preocupagdes
benevolentes e corretivas do que por aquelas hostis ¢ punitivas.

Os pontos de vista dos Jufzes Thomas e Marshall, os dois unicos afro-americanos
que ja integraram a Suprema Corte, sio demonstrativos da divisio entre conservadores e
liberais.

Em suaz opiniio concordante no caso Adarand, o Juiz Thomas, wmn conservador,
afirmow: “No meu juizo, & discriminagio racial promovida pelo governoe € baseada em um
preconceito benigno é tho danosa quanto a discriminagic inspirada por um preconceito mal-
intencionade. Bm cada caso, ela € simples e evidente discriminacio.”'™ O Juiz Marshall, no
entanto, acreditava que havia uma grande diferenga entre a discriminagio benigna e a
discriminagio injusta. Em sua opinido dissidente no caso City of Richmond v J.A. Croson
Company,'" no qual 2 cidade de Richimond adotou um programa de agio afirmativa para
negdcios pertencentes a minotias, o Juiz Marshall afizmouw;

¢ um simbolo bem-vindo de progresso racial que a antiga
capital da Confederagio aja energicamente para confrontar os
efeitos da disctiminacio racial no seu ambito. Uma profunda
diferenga separa as agdes governamentais que por st mesmas
sdo racistas das a¢es governamentals que procuram corrigir
0s efeitos do racismo anterior... Classificacdes raciais concebidas
sobre a presuncio de que uma raga é inferior 4 outra, sendo
porque colocam o pese do governo por tris do Gdio e do
separatismo, fustificam o mais estrito escrutinio judicial devido
a propriz irrelevincia desses embasamentos. Em
contrapartida, “classificac®es raciais concebidas para o propdsito
de corrigir os efeitos de discriminagio que pot si mesma fof
baseada na raga tém uma base altamente pertinente: ¢ trigico
e indelével fato de que a discriminagio, contra negros e outras
minorias racials nesta Nagio, impregnou-se na histdria de

nossa Nacdo e continua a marcar nossa sociedade...'

" Adarand, 315 US, p. 241
10 488 LS, 469,
" ld, p. 552
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Ajurisprudéncia da Supremz Corte sobre agio afirmativa evoluin de tal forma que a
implementacio desses programas estd muito mais dificil. A evolugo ¢ o resultado da
politizagio da corte. Os conservadotes, com uma particular oposigéo 4 agiio afirmativa,
substituiram moderados e liberais na Corte. Essas mudancas de pesseal levaram 4 adogio de
um padrio mals rigoroso para programas de agio afirmativa.

No caso Bakke,"™ a primeira oportunidade da Suprema Corte de avaliar 2 acio
afirmativa, quatro juizes liberals, Brennan, White, Marshail, e Blackmun, concordaram com
a opintéo majoritaria do Juiz Powell de que a raca podetia ser considerada, mas discordaram
de sua crenca em que o escrutinio estrito deveria ser aplicado a tais programas baseados na
raga.”? Estes quatro juizes acharam gue um nivel intermedidrio de escrutinio, menos Hgoroso,
devetia ser aplicado.'* Embora Powell, um moderado, apotfasse um nivel mais alto de
escrutinio, sua argumentagio, de que retificar os efeitos histéricos de uma discriminagio
social generalizada constitufa um interesse de estado da mais alta ordem, freqiientemente
resulton no fato de ele chegar aos mesmos resultados dos cutros quatro juizes.'™

3. Agio Afirmativa e Nomeacdes Judiciais

Em 1980, Ronald Rezgan obteve uma vitéria decisiva nas elei¢des presidenciais. '
Sua plataforma conservadora incluiu a opoesicio 2 aclio afirmativa'” Ele prometeu nomear
julzes que concordassem com seus critérios politicos, com vistas a mudat a diregio da Suprema
Corte.'?

Uma desras nomeagées fol a de Anthony Kennedy,™ que substituiu Lewis Powell
como um juiz-adjunto da Suprema Corte. O impacto desta nomeagio sobte a agilo afirmativa
fot imediatamente sentido na decisio do caso Croson.'™ Pelz primeira vez, cinco julzes
concordaram em um padedo de exame para 2 acio afirmativa e nas circunstincias que o
satisfariam."” Em Croson, esses juizes concordaram em que o programa de agio afirmativa

438 UES, 205,

5 Veia id, p. 361,

" Veja id.

"% Veja idi, p. 291-300,

"% Veja Rhodes Cook, Reagan Buries Carter in 2 Landslide, Cong. QQ., 8 de Nov, 1980, p. 3296, 3299

" Veja Republican Platform 1980, em National Party Platforms of 1980, p. 176, 182 (ed. Donald B
Johnson, 1982),

" Veja Douglas W, Kmiec, Judicial Selection and the Pursuit of Justice: The Unsetded Relationship
Between Law and Morality, 39 Cath, U, L. Rew 1,7 (1989);

% Veja 1d,, at fn. 31,

20 448 1S, 469,

! Veja id. O Juiz Byron White, que aderiu & opinfio concordante em Bakke, 438 1.8, 263, aderiu 4 majoria
em Crosen, 488 115, 46%. Visto que o Juiz White também se uniu d malozia em Metro Broadeasting, 497
U.8. 547, poder-se-ta concluir que ele endossou um padriio de exame mais baixo para programas de
acder afiomatva federals, mes nfo para programas similares realizados por governos estaduais cu locals.
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baseado na raca em tela deveria ser submetido ao escrutinio estrito.’™ Eles também
concerdaram que, embora temediar os presentes efeitos de discriminagio identificada seja
um interesse governamental imperativo, justificando classificagbes racials corretivas, a

discriminagio geral da sociedade nin o é.1%

Esse ponto de vista foi solidificado com a nomeacio de Clarence Thomas,'™ outro
conservador contririo 4 agio afirmativa, para substituir o maior e incondicional partidério da
a¢io afirmativa: Thurgood Marshall.

A administragio Reagan politizou os tribunais federais inferiores da mesma forma
que fez com a Suprema Corte. Quase todas as nomeagdes para & magistratura federal foram
de conservadores contritios 4 a¢io afirmativa.’® B, j4 que para malis de 99 por cento dos
litigantes federais as Cortes de Apelagio sfo efetivamente os tribunais de dltima instincia, e

porquanto a Suprema Corte d4 andiéncia a poucos casos,'®

os litigantes em defesa de
programas de acio afirmativa enfrentaram uma dificil batatha frente aos tribunais federais

infertores, assim como frente i Suprema Cotte.

4. Resumeo

Com as mudancas de pessval da Suprema Cotte, as nomeagdes de Reagan e Bush
conseguiram alcangar uma maioria de cinco juizes que interpretatia a cldvsula de protegio
igualitiria para tornar a implementagio de programas de agio afirmativa muito mais dificil,
Com os casos Croson e Adarand, 2 re-interpretagio foi completada.

Similammente, a pofitizagio do poder judiciirio sul-africano é certamente possivel, Os
juizes sul-azfricanos, assim como seus cotrespondentes americanos, sio nomeados pelo
presidente, o qual € eleito pelo partido que recebe a maioria dos votos, Um presidente
escothido por um partido cuja plataforma ¢ contrira d agio afirmativa poderia muito bem
ser encorajado a nomeat julzes com pontos de vista politicos similares. Tais jufzes
provavelmente interpretatiam as provisdes igualitirias da Constituigio de uma forma que
limitaria a aplicagdo da agdo afirmativa. Embora alguns sugiram que a2 Constituigio sul-
africana protege muito mais a aglo afirmativa do que a Constiruigio ameyicana, z interpretacio
judicial na Africa do Sul poderia mesmo assim desempenhar um papel significativo na
extensio e no grau em que 0§ programas de agio afirmativa sfio implementados.

' Veja id., p. 493-98,

" Veia id., p. 496-97.

" Yeja Christopher E. Smith & Thomas R. Hensley, Unfulfiled Aspirations: The Court Packing Efforts
of Presidents Reagan and Bush, 57 Alb. L. Rew 1111, 1121 (1994),

1% Veja id., p. 1117,

B Veia id,
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IV. BENEFICIOS E ONUS DA ACAO AFIRMATIVA NOS ESTADOS
UNIDOS E NA AFRICA DO SUL

A. Identificando os Beneficios e Onus

O fato de um programa de acio afirmativa ser constitucional nio significa que o
programa é uma escolha politica sabia. Assim, embora a Constituicdo possa permitir a agio
afirmativa, ela raramente, se ndo nunca, 2 requer. Portanto, no caso dos programas que
atendem pelos requisitos constitucionais, é uma decisio politica implementé-les ou nio.
Para decidir se a agdo afirmativa deve ser implementada, oficiais do governo tém
freqlientemente examinado os beneficios ¢ as desvantagens de tais programas.

1. Argumentos a Favor da A¢io Afirmativa
a. O Mito do Tratamento Preferencial

A maioria dos argumentos a favor da agdo afirmativa parte da premissa de que, da
mesma forma que a discriminagio com base na raca, etnia, origem nacional e género € ilegal,
também o sdo as quotas ¢ preferéncias em favor de pessoas ndo qualificadas {qualified).’ As
quotas sio declaradas ilegais pela Constitnicio, e somente individuos realmente qualificados
precisam de alguma forma ser beneficiados. Mesmo assim, a despeito destes requisitos,
individuos nio qualificados sio contratados e promovidos todo o tempo em razdo da
aceitagio de certas preferéncias,

A sociedade americana aceitou, € prontamente aceita, o uso de certas preferéncias. De
fato, o use de preferéncias é um lagar-comum.”® A Carte zprovou certas preferéncias sem
muita reclarnagio publica, tal qual a preferéncia dada a pesscas que servitam no exército™ ouna
unio.* Além disso, preferéncias siio dadas 2 professores catedraticos, a egressos ¢ aqueles
intetlipados com “a rede do velho garow” ™ Por exemplo, na Universidade de Harvard, Alhos
de alunos egressos tBm trés vezes mais chance de serem aceiros do que os dos ndo egressos,'™
A acflo afirmativa coloca a pessoa beneficiada no mesme lugar de alguém que pode ter recebido
a preferacia através da sua conexdo de membro organizacional, interlipagio ou legado.™ Por
1350, 2 ac20 afirmativa ndo & diferente de outras preferéncias legalmente aceitas,

"M Veia Affirmative Action: Civil Rights Groups Step up Opposition as Proponents Sign California
Initiative, D.IL.R., 29 de setembro de 1995, em D13

28 Veja Wygant, 476 US, 267 (Marshall, ]. dissendndo).

2 Veja Ford Motor Co. v Huffman, 350 US. 330, 345 (1933),

¥ Veja Aeronautical Industrial District Loge 727 v. Campbell, 37 US. 521, 528-29 (1949).

" Jack Greenberg, Affirmative Action and the Law, palestra proferida na Faculdade de Dircite da
Unijversidade de Nova York (27 de outubro de 1995), em Ann. Surv. of Am. L., p. 368, Jack Greenberg
¢ professor de Direite na Univessidade de Colimbia.

Y2 Veja John Larow, Who's the Real Affirmative Action Profiteer?, Wash. Monthly, junho de 1991, p. 10
Por mais de quarenta anos, um quinto dos alunos de Harvard receberam preferéncias na admissio
porque seus pais foram alunos l4.

Y Veja Greenberg, supra, nota 130.



218

b. Compensagio por Erros Passados

A acio afirmativa faz-se necessiria para compensar os membros de grupos vitdmados
por discriminagio sancionada pelo Estado. Em conformidade com a lei, negros foram
escravizados, discriminados nas dreas politica, econbmica e social, e segregados dos outros
americanos. Nenhuma compensagio jamais foi dada para tals erros sancionados pelo Estado,
A auséncia de uma compensacio pecunidriz exige que alpuma outra forma de assisténcia seja
provida para cortigit o presente impacto de injustigas passadas. A agio afirmativa ¢ uma
forma de prover tal compensagio.

¢. Lutando contra a Discriminagio

Os prograrnas de agio afirmativa sio necessdrios porgue a discriminacio alnda acorre
contra muiheres ¢ minerias. Para nivelar o campo de mrabalko, € gatantir a igualdade de
oportunidades para todos os americanos, 2 a¢do afirmativa deve ser mantida,

Como a Juiza Ginsburg afirmou em sua dissidéncia no caso Adarand.

Aqueles efeitos, demonstrativos de umn sisterna de castas raciais
somente recentemente extinto, s2o evidentes em nossos locais
de trabatho, mercados e vizinhancas. Candidatos a um
emprego com curticulos, qualificagfes e estilos para entrevista
idénticos ainda experimentam diferentes recepgdes,
dependendo de sua raga. Consumidores brancos e afro-
americanos ainda se deparam com tratamentos diferentes,
Pessoas de cor procurando por moradia ainda encontram
tratamento discriminatorio de senhorios, corretores de imdvets
e entidades que emprestam dinheiro mediante hipoteca,
Emptesarios pertencentes a minorias 4s vezes nio conseguem
celebrar contratos, muito embora sendo os licitantes mais
baratos, e tém seu traballio recusado mesmo depols de
ganharem os contratos. A parcialidade, tanto consciente quanio
inconsciente, refletindo hibitos de pensamenro tradicionais e
irrefletidos, mantém barreiras que devem desabar se a
oportunidade igualitiria ¢ a ndo discriminagio um dia se
tornarem genuinamente o direito e a pratica deste pafs.'

' Adarind, 515 US, p. 273-74.
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d. Importincia da Diversidade

A diversidade & financeiramente benéfica para o pafs. A porcentagem de minorias
raciais na populagio estd aumentando progressivamente. IZm alguns estados, como na
California, a projecio para o futurc prozimo ¢ de que as minorias raciais comporio cinglienta
pot cento da forga de trabalho.'® Falhas no provimento adequado de educagio e oportunidades
de emprego para uma porgio o enotme da populagio seriam danosas para a competitividade
econdmica e a produtividade do pals. Assim, fornecer educagio e oportunidades de emprego
para minorias corrobora para a satde financeira do pafs. Diversificar a forga de trabalho
ajudard a manter wma economia forte.

Hé outras vantagens sociais da diversidade no local de trabalho, especialmente no
campoe da cducacio. Um corpe docente diversificado pode beneficiar a todos os alunos de
uma maneira que um corpo docente monocromatico ndo pode. Como o Juiz Stevens
defendeu em sua dissidéncia no caso Wygant, “uma coisa ¢, para uma crianga branca, ser
ensinada por um professor branco que a cor, como a beleza, é apenas ‘superficial’; ¢ muito
mais convincente expertmentar essa verdade numa base diria, durante a rotina, em uvm
continuo processo de aprendizado” " Pela perspectiva do aluno, a diversidade entiquece a
experiéncia educacional ao ajudar os estudantes a aprender daqueles cujas expetiéneias, crencas,
e perspectivas, sio diferentes das deles, e fortalece o crescimento pessoa] ao ajuda-los a
aprender a se comunicar efetivamente com aquelas pessoas diferentes.

e. Fornecendo Modelos de Conduta

A existéncia de minotias em posicio de prestigio e poder fornece modelos de condutas
para criangas, jovens ¢ impressionaveis. Haver minorias empregadas em campos que tém
sido amplamente dominados pelos hrancos abre os olhos das criancas para muitas
possibilidades de carreira.

2. Argumentos Contra a Agdo Afirmativa

H3 varios argumentos contririos & agdo afirmativa, Hsses argumentos podem ser
divididos em 1rés categorias diferentes, envolvendo a possivel repercussiio da agio afirmativa:
como ela afeta aqueles que recebem a ajuda; como ela afera os que nio fazem parte de
minorias; e como ela afeta a sociedade.

5 Veia Sami M. Abassi & Kenneth W. Hollman, Managing Cultural Diversity: The Chalienge of the *90s
Management, 25 Records Mgt Q. 24, 24 (1991).
POWypant, 476 US, po 315 (Stevens, }. dissentindo),
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a. Impactos Negativos nos Destinatirios
i. Estigmatizag¢iio e Vitimizagio

Tomar decisGes baseadas na raga de alguém, e baixar o padrio normal de competicio
para fazé-lo, resultard na estigmatizacio e no rebaixamento daqueles individuos que recebem
o tratamento preferencial, Os programas de agdo afirmativa Imprimiriam nos destinatdrios
um distintivo de inferioridade, da mesma forma que o fez a segregacio racial

O individuc que recebe a ajuda somente pode ser o melhoer de seu grupo, e ndo o
melhor de todos. A acio afirmativa desvaloriza as realizacGes dos destinatarios, em razio das
suposicOes relativas a como eles tiveram sucesso. Destinatarios sda vistos como competidores
segundo padrGes alternativos, que sio mais baixos do que os padrdes aplicados acs brancos,
Como resultado, os beneficidrios da agio afirmativa sZo estigmatizados como competidores
sob esses padrdes mais baixos.

ii. Fncorajamento de Falhas

A agdo affrmativa tira a ambigio que alguém tem de trabalhar intensamente,
Beneficidrios tém menos incentivo para dar o melhor de st Como resultado, a ambigio é
depauperada. Tal depauperagio pode trazer expectativas proprias mais baixas e, desta forma,
desempenhos e resultados mais baixos.

b. Impactos Negativos em Brancos
i. Discriminagio Racial

Basear as decisdes empregaticias ¢ educacionais na raga constitul discriminagio racial.
Como resultado, é irtelevante se o propdsito € bom ouw maw: em qualquer um dos casos, a
conseqiéncia ¢ a discriminacio racial. A agiio afirmativa meramente permite ¢ encoraja as
instituigBes a se engajarern em discriminagio racial.

ii. Vitimas Inocentes

A agio afirmativa pune brancos que nio criaram as presentes iniglidades raciais, B
injusto punir brancos que nio cometeramn erros em razdo de injustigas raciais passadas,
cometidas por outros brancos, Mesmo que os brancos tenham se beneficiado desses erros,
eles somente deveriam ser prejudicados se eles houvessem cometido os etros. Jd que & maior
parte da discriminagic racial sancionada pelo Estado ocorreu hd trinta anos ateds, & injusto
penalizar pessoas que ndo eram nem mesmo nascidas quando as condutas erradas ocorreram.

c¢. Impactos Negativos na Sociedade
i. Reforgo das Diferengas Raciais

A acio afirmativa ajuda a perpetuar a separacio racial, A historia dos Estados Unidos
envolve classificagBes racials que foram utilizadas para dividir e separar os americanos. Tal
separagic era errada. Para se afastar desse passado, e reconciliar os ameticanos, as classificagbes
raciais, € qualquer coisa a elas relacicnada, deveriam ser descartadas. Como o Juiz Scalia
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indicou no caso Adarand, “Aos oihos do governo, nds somos apenas uma raga aqul. B a

americana’.¥

ii. Criagdo de Conflitos Raciais

A aclio afirmativa aumenta o conflito entre as ragas. Brancos gue nio estio nos
programas de agio afirmativa se tornam ciumentos ot hostis em relagio aos negros, e, 0s
negros, ressentidos das zcusagdes de que eles néo séo merecedores das suas realizacdes.

iti. Identificagio de Destinatarios Necessitados

A agio afirmativa beneficia o pequeno mimero de negros que se encontra na classe
média econdmica. Eles ndo precisam realmente dela. A grande maioria dos negros encontra-
se nos niveis baixos de renda, mas sio incapazes de tomar vantagem dos programas de agio
afirmativa devido 4 falta de qualificagSes para ral. Entretante, so eles os que necessitam da
assisténciz, Aqueles da classe média ja superaram os presentes efeitos da discriminagio passada,
Conseqiientemente, eles ndo estio em necessidade de assisténcia adicional. Assim, 4 agiio
afirmativa teré pouca eficicia para melhorar a qualidade de vida da maioria dos negros.

iv. Exclusdo de Individuos Nio Qualificados

A a¢io afirmativa diminnir 2 qualidade das pessoas contratadas e resultard em padrdes
mais baixos de forca de trabalho. Sem agio afirmativa, os empregadores naturalmente
contratardo as pessoas mais qualificadas, sem nenhuma consideragio 4 raga. A agio afirmativa
fard com que os emprepadores contratem empregados menos competentes, dessa forma
reduzindo a produtividade e a qualidade.

3. Resumo

Ha argumentos ranto a favor quanto contra a a¢io afirmativa nos Hstados Unidos,
Os métitos de cada um encontram-se além do escopo deste artige, e j2 foram adequadamente
tratados cm outras publicaces.'™ Ainda, independentemente dos méritos, a presente
controvérsia nos BEstados Unidos sugere que os americanos permanecem divididos, Visto
que almplementagio de acio afirmativa constitucionalmente aceitivel & uma decisio politica,
¢ nio legal, a divisdo da América tem servido como wm impedimento, Os recursos para
aplicagio tém sido limitados ou nio confidvels, o apolo presidencial minimo ou inconsistente
e a criatividade congressional frustrada. Mas como os argumentos peliticos, as realidades
politicas ¢ as limitagbes legais dos Estados Unidos se aplicam no contexto sul-africano?

¥ Adarand, 515 US,, p. 239,

M Veja A. Leon Higginbotham, Jr, F Michae! Higpinbotham, ¢ Linda Yueh, No Fault Affirmative Action,
manuserito arquivado na biblicteca da Faculdade de Direito da Universidade de Baltimore. Veja
também CHARLES LAWRENCE & MARI MATSUDA, WE WON'T GO BACK: MAKING THE
CASE FOR AFFIRMATIVE ACTION (1997),
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B. Beneficios da Agio Afirmativa Superam em Muito os Grandes Onus

Muitos dos mesmeos arpumentos apizsentados a favor e contra a agio afirmativa nos
Bstados Unidos também o sZo na Africa do Sul.™ Fica claro que no contexto sul-africano os
beneficios da agio afirmativa superam em muito quaisquer obstaculos,

1. Argumentos Contra a A¢do Afirmativa

Um dos argumentos contra a agdo afirmativa nos Hstados Unidos é de que ela
estigmatiza os seus destinatitios. Na Affica do Sul, no enranto, os destinatirios das agdes
afirmativas sio a maioria da populagio. Assim, a maioria estard determinando a presengae o
grau do estigma.

Nos Hstados Unidos, poucos destinatirios de a¢io afirmativa percebem-na coma
estigmatizante, [sto sugere que pouicos sul-africanos negros veriam os destinatirios de agio
afirmativa como possuidores de um estigma. Portanto, a majoria dos sul-africanos nio veria
estipma algum.

Outro aggumento contea 2 agio afirmativa € que ela vitima pessoas brancas inocentes
que nio criaram ou petpetuaram discriminacdes raciais. Na Africa do Sul, entretanto, 2 optessio
é recente, e ndo remota, Os opressotes e 0s beneficidrios estio ainda vivendo, e nio afastados
por geragdes. Assim, existem poucas vitimas verdadeiramente inocentes que seriam
injusramente prejudicadas pelz exclusio dos programas de agio afirmativa,

Outro argumento contra a agéo afirmativa é que ela cria ¢ exacerba a hostilidade e a
divisio racial, Mas o real criador de hostilidade e divisZo racial, contudo, séo as lefs concebidas
para separar e discriminar. Para se distinguir propriamente as leis e politicas que diferem
daquelas que retinem as pessoas, é necessirio examinar a intengiio por tras daquelas priticas,
Hé usos da raca legitimos, na tomada de decisGes governamentais, e usos ilegftimos, Falhar
no reconhecimento desta distingio, de acordo com o Juiz Stevens, em sua dissidéncia no
caso Adarand, € como fathar em reconhecer a diferenca entre um “tapete de beas vindas” e
um “sinal de proibido entrat™.'*

# Vija The Darkening of White South Africa, ECONOMIST, 20 de maio de 1995, p. 18 Um argumento
exclusivo da Africa do Sul ¢ o argumento do “exaurimento cercbral® (brain drain), o qual sugere que
0s brancos excluidos dos programas de agdo afirmadva frustrar-se-30 e deixaric o pals, resultando pa
falta de pessoal com proficiéncia éenica. Embora alguns sul-africancs brancos tenham deixado o pais,
e, sem divida, outros deixario no futuro, como sugerido por Roger Matthews em South Africa Quest
For Skills, FINANCIAL TIMES {Landon), 14 de agosto de 1996, p. 23, hd poucas provas de que
amercanos brancos esteiam deixando os Estados Unidos. Embera, sem divida, existam muitas razdes
para avaliar a0 se decidir deixar um pafs, na andlise final, aqueles que partem devem decidir se sio sul-
africanos ou nie.

' Adarand, 515 US, p. 245.
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A z¢io afirmativa € concebida nfo para excluir os brancos, mas para inchuir 0s negros.
Para permitir que os negros se tornem parte do mesmo processo que os brancos, Para
permitir que os negros freglientem a mesma escola e trabalhem nas mesmas fungbes que os
brancos. Assim, 2 a¢io afirmativa, como o tapete de boas vindas, nio divide e cria hostilidade,
mas incluj e ajuda a criar unidade.

2. Argumentos a Favor da A¢io Afirmativa

Pelo fato de os negros perfazerem a maioria da populagio da Africa do Sul, alguns
dos argumentos que, nos Estados Unidos, suportam a agio afirmativa ficam enfraquecidos.
Por exemplo, com os negros comegando a exercer ¢ poder politico na Africa do Sul, &
provavel que qualquer discriminagio racial remanescente contra eles seja significativamente
reduzidz. IE realmente raro que as pessoas discriminem a si préprias. Portanto, a justificacio
da aco afirmativa para compensar a discriminagio remanescente serd inaplicavel, Ignalmente,
com negros dominando o processo polftico, inclusive estando atualmente nos dois mais
altos cargos do governo, z justificagio do modelo de conduta parece menos persuasiva
também, Todavia, existem trés outras justificacGes que sio aplicaveis.

Um argumento a favor da agio afirmativa nos Estados Unidos é de que els oferece
compensacio para as vitimas de opressio racial. A longa histdtia de exclusio e discriminagio
racial na Africa do Sul ptivou os negros de oportunidades econdmicas e educacionais. Aos
negros foi negado terras, moradia, emprego, treinamento ¢ participagdo politica.™ Como
resultado de tais negacBes, negros perderam casas, negéeios, capital e possiveis lucros. Tais
negacdes 580 as principais responsiveis pelas atuais iniqliidades que existem entre negros e
brancos na Africa do Sul. Estas iniqiiidades sio severas.'

Outro argumento & favor da agio afirmativa nos Estados Unidos é o valor da
diversidade. A diversidade é financeiramente benéficz para a sociedade e educacionalmente
vantajosa para os estudantes. Falhas no fornecimento de educacio, ¢ na criagio de
oportunidades de emprego, para grandes porgdes da populagio de um pais sic dznosas para
a competitividade e para a produtividade econdmica de um pais, Na Africa do Sul, sob as leis
do apartheid, a maiotia dos sul-africanos foi excluidz de fais oportunidades. O fornecimento
da educagio ¢ oportunidades de negdcios para a maioria dos sul-africanos ajudard a fortalecer

¥ Veja A. Leon Higginbotham, Jr., B Michael Higginbotham, e S. Sandile Ngcobo, De Jure Housing
Segregation In The United States and South Africa: The Difficult Pursuit For Ractal Justice, 1990, T,
ILL, L. Rev. 763 (1990

%% Veja Gilbert Lewthwalte, Affirmative Acton in South Africa, BALT. SUN, 4 de abril de 1997, em Al
Por exemplo, noventa e seis por cento dos trabalbos mais bem remunerados no setor privado ainda
sio ocupados por brancos. A média saladal dos brancos & rmais do gue o dobro da média dos negros.
O desemprego entre os brancos & de 6,4 por cento, 20 passo que entre os negros é de 41 por cento.

Vefa id.
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e manter a estabilidade financeira ¢ a competitividade econémica do pals. Além disso, 2
diversidade beneficiard o processo educacional na Africa do Sul, A Africa do Sul é um pais
composto pot diversos grupos racials, étnicos, religiosos e culturais, O processo educacional
serd drasticamente entiquecido por estudantes que aprendam com aqueles cujas experiéncias,
crengas e perspectivas sic diferentes das suas, e pelo aprendizado de como se comunicar
efetivamente com eles.

Finalmente, hé algumas pessoas que dizemn que a agio abirmativa ¢ desnecessariana
Africa do Sal'® Devido 20 crescente ndmers de estudantes universisdtios negros, ao
investimento dos sindicatos em negdeios de propriedade de negros e 4 demanda dos
censumidores negros, a transferéncia do poder econdmico z2os negros ocorreria num ritmo
tipido sem agdo aflrmativa. ™ Mas hi um detalhe importante: 25 empresas estio principalmente
interessadas no lucro, e ndo em cortigir inigitidades raciais. Portanto, para & maioria das
empresas de propriedade de brancoes, a capacitagio negra nin serd a priotidade.” Como
resultado, sem: algum tipo de encorajamento do governo ou dos consumidores, a maioria
das empresas que operam atualmente na Africa do Sul nio deve adotar programas de agdo
afirmativa ou acelerar a contraracio de negros.'*

3. Resumo

Nio ha nenhuma divida de que a acfio afirmativa pode criar oportunidades
educacionais e empregaticias. As histdrias de sucesso, auto-evidentes nos Estades Unidos,
530 lideradas, de forma legendaria, peto ex-chefe da Joint Chiefs of Staff, Colin Powell'” F
embora ainda exista inigiidade racial nos Estados Unidos, um grande progresso tem sido
feito, devido, em grande parte, 4 acio afirmativa, '

Também tem havido progresso na Africa do Sul. ' Desde 1994, mais de milhio de
sul-afticanos negros passaram da pobreza & classe média. A razio mais impottante para esta
melhora ¢ o impacto das agdes afirmativas.'* Mas se esse processo vai acelerar e continuar,
contudo, dependerd em grande parte da implementacio continua e efetiva dos programas de
acio afirmativa,

" Veja Lewthwaite, supra, nota 141,

# Veja id.

" Veja Lwurope Less Interested In South Africa’s Black Dmpowerment, XINHUA NEWS AGENCY,
disponivel em LEXIS, XINHUA NEWS FILE, 15 de outbro de 1997, item nimero 1015173144; The
Darkening of White South Africa, ECONOMIST, 20 de maio de 1995, p. 18

" Veja Darkening of White South Africa, supra, nota 144, p. 18.

" Vela Colin Powell, MY AMERICAN JOURNIEY 608 (199%).

" Yeja A. Leon Higginbotham, Jr, Breaking Thurgood Matshall’s Promise, NY. TIMES MAG., 18 de
janeiro de 1998, p. 28.

" Veja Gilbert Lewthwaire, Affirmative Action In South Africa, BALT, SUN, 4 de abril de 1997, em Al.

1% Vejz Gilbert Lewthwaite, Mandela Piedges Assistance To Neediest, BALT. SUN, 7 de fevereiro de 1998,
em Al



IV. ACAO AFIRMATIVA E O DESAFIO SUL-AFRICANO

Embora a acio afirmativa nio seja proibida pela Constituicio da Africa do Sul,
também nio & expressamente exigida.”™ Assim, como nos Hstados Unidos, 2 extensdo e ¢
grau de sua implementagio dependerd do comprometimento do geverne, do apoio das
assembléias legislativas, do correto trabalho do executivo, da interpretacio do judiciario
sobre as exigéncias constitucionais de lgualdade, e da aceitacio do povo sul-africano.

Um dos problemas com a agio afirmativa nos Estados Unidos € que a polidzagic do
poder judicidtio resultou numa re-interpretagio do sentido da igualdade, tornande, assim, a
implementagio de programas de agio afirmativa muito mais dificil. Para muitos
conservadores, a classificagio racial nunca foi um problema, até que o governo, ao invés de
utilizé-la para segrepar, passou a utilizd-la para criar oportunidades educacionais e
empregaticias.'™ Infelizmente, os sul-africanos podem, wm dia, encarar estes mesmos
fendmenos; um judiciano politizado hosdl & implementagéo ¢ 4 continuagio da agio afirmativa,
Como 0s acontecimentos nos Bstados Unidos demonstram, provises de igualdade contidas
na Constituigao podem servir como uma arma podercsa para a destruicio da agio afirmativa,

A.Comprometimento com a A¢io Afirmativa

Claramente, os beneficios da agdo afirmativa, na Africa do Sul, superam em muito os
obsticulos. Este beneficio tem sido reconhecido tanto pelo poder executivo quanto pelo
legislativo,

1. Iniciativas do Executivo

Desde a elei¢io de Nelson Mandela para presidente da Africa do Sul, assim como ade
seu partido, o CNA, que receben uma substancial maioria dos votos nas eleicdes de 1994, o
apoto dos poderes legislativo e executivo para 2 agio afirmativa tem sido claro e inequivoco, '™
Um pouco antes de deixar o cargo, o ex-presidente Mandels afirmou: “nic devemos ser
desencorajados pelas preocupagdes daqueles que se preocupam consigo proprios. Agdo
afitmativa é agiic corretiva, Nio hd outra saida para se afastar da discriminagio racial e se
aproximar da-verdadeira igualdade™ ™

1% Vieja Constitnigio da Africa do Sul,

#2Veja Kathleen M. Sullivan, The Rehnquist Years: A Supreme Court Retrospective. 22 NOVA L. REV.
741, 759, fn 105 (1998).

1% Veja Gilbert Lewthwaite, Mandela Piedges Assistance To Neediest, BALT. SUN, 7 de fevereiro de 1998,
em Al

B 1d,
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Baseando-se nos pronunciamentos do presidente Mandela, deveria haver pouca
dividz de que a implementacio de programas de a¢io afirmadva durante o seu mandato teve
prioridade méxima. Baseados na plataforma do partide ANC, os sucessores imediatos de
Mandela, também do CNA, como o presidente atual, Thabo Mbeki, nido divergirdo,
provavelmente, desta posigio no futuro préximo,

2, Iniciativas do Legislativo
a. Ato de Eqiiidade Empregaticia

No front legistativo, um projeto de lei apoiado pelo CNA, com 4 intengio de criar
equidade empregaticia, fol aprovado pelo Parlamento.'” Isso representa que, pela primeira
vez nz Africa do Sul, uma legislacio que trata de tal igualdade de opormunidades foi incorporada
a0 direite. O Aro de Eqliidade Empregaticia inclui ag@es afimarivas substanciais no que
tange 208 requerimentos para a contraracio.'* O Ato € concebido para reduzir 3 iniciidade
no mercado de trabalhe, resultante do legado do apartheid, e as priticas sociais continmas que
perpemzm a disciminagio. Embora o Ato nio se aplique aos militares, agéncias de inteligéncia
ou pequencs hegdcios,’” o requerimento de politicas de agio afirmativa para negdcios em
geral demonstra um forte comprometimento legislative com a igualdade de oportunidades.

Embora recentes indicagdes apontem para a existéncia de oposicio a0 Ato de Eqiliidade
Emprepaticia,'® ele claramente parece satisfazer i zbundéncia de azgumentos em favor da
acio afirmativa. O Ato de Eqiidade Empregaticia fornece compensacic para vitimas de
opressio racial passada, ajuda a car diversidade de raga, de sexo e de portadores de deficiéncia
fisica dentro da forga de trabalho e ajuda a reduzir as abrangentes disparidades econdmicas
entre bl‘ﬁ.HCUS e negl‘OS.

O Ato de Egiiidade Emipregaticia estd claramente bem focado. O Ato é concehido,
primeiramente, para beneficiat 0s negtos, o grupo que foi oprimide durante o apartheid,
Porranto, os beneficiirios do Ato sio vitimas de opressdes que ocorreram no passado.

O Aro de Eqtiidade Empregaticia encorajard muitos empregadores sul-africanos a
contratar membros de grupos que foram anteriormente excluidos de oportunidades

%% Vejz Employment Act, de 1998,

' Ve id., em cap3, § 13

157 Veja id,, em cap.1, §1.

"% Um nimero de partdos politicos, como o United Democratic Movement, o New National Pary, ¢ o
Inkatha Preedom Party, expressou alguma oposigio is politicas de agfo afirmativa. Veja Gilbert
Lewthwaite, Voters Go To Polls To Pick Mandelias Sucessor, BALT. SUN, 19 de junho de 1999, em Al
{doravante Lewthwaite, Voters Go To Polls); Alan Fine, Employment Equity Has Its Place In Public,
BUS. DAY, 8 de junhe de 1999, p. Z; ¢ Here’s The Fipal Countdown, THIE SOWETAN, AFRICAN
NEWS SHRVICE, 25 de maio de 1999,
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empregaticias. Ao passo que a taxa de desemprego entre os negros é de 40 por cento,'”’
muitas empresas de grande ¢ médio porte tém poucos empregados negros. A implementagio
do Ato ajudariz 2 reduzir o desemprego entre os negros, aumentando, simultancamente, a
diversidade racial da forga de trabalho sul-africana.

Muitas empresas sul-alticanas ainda nfio contrataram um nimero significante de
negros, e nio hd real indicaciio de que isso venha z acontecer sem o apoio governamental, O
Ato de Eqiiidade Empregaticia fornece tal estimulo, requisitando que os empregadores
preparem metas e hordrios para a contratagio e promogio de negros e cutros,'”

As critices 20 Ato desdobraram-se fundamentalmente em duas, A primeira € a de
que ele é concebido para funcionar por um periodo de tempo indeterminade.'™ A segunda
¢ a de que ele ndo ajudard a reduzir a pobreza, mas sim beneficiar principalmente a classe
média negra.'™ Ambas as criticas niio possuemn mérito,

Programas de agio afirmativa nio devem durar para sempre. Por outro lado, tais
programas nio devem set corrados antes de terem alcancado seu objetivo. Programas de agio
afirmativa sZ0 concebidos para compensar as vitimas de uma opressio passada, para remediar
os efeitos atuais de umz opressio presente e pars criar diversidade, Uma vez que as vitimas
tenham sido postas no lugar onde originalmente estariam caso nio houvesse ocotrido
opressio passada, uma vez que o impacto da discriminag@o atual tenha sido eliminado, e
uma vez que uma forga de trabatho, refletindo a sociedade coma um todo, tenha sido criada,
a agio afirmativa ndo serd mals necessatia. Qualquer corte arbitrdrio, ndo conddo nos objetivos
dos programas de agiio afirmativa, seria contra-produtivo.

Os programas de agio afirmativa nio podem resolver todos os problemas econdmico-
sociais existentes na Africa do Sul. Assim como os Estados Unidos, a Africa do Sul é uma
sociedade grande e complexa, repleta de doengas sociais, Drots dos mais significantes destes
problemas sdo a iniqiiidade racial e a pobreza. Embora a agio afirmativa possa ajudar a
reduzir ambaos, sua efeavidade pode variar dependendo do se foco. Planos de agao afirmativa
baseados na raga ajudarfio a reduzir mais a inigiiidade racial do que a pobreza, embora, como
a maior parte das pessoas pobres sio negras, haja beneficios duplos, Planos de agio afirmativa
baseados na economia ajudarfio a reduzir mais a pobreza do que a iniqiidade racial, embora,
novamente, como a maior parte das pessoas pobres sio negras, haja beneficios duplos, Os
criticos devem lembrar-se de que os membros da classe média negra sofrem discriminagSes
raciais tal qual os negros que vivem na pobreza, A discriminagio pode ter vm impacto
diferente, mas cla ainda existe e ¢ prejudicial. A verdadeira faldcia nestas criticas da agio

¥ Veja Lewthwaite, supra, nota 157,

' Veja Tmplovment Bquity Act, supra, nota 154, §20, cl.2.

¥ Veia id.

2 Vejn Matrin Brassey, Reviving Racism To Fix Apartheid, FINANCIAT MAIL, 18 de sersmbro de 1998,
p. 22
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afirmativa, contudo, € que os criticos estiio geralmente mais interessados em parar todos os
programas de agio aflirmativa do que em eliminar a pobreza. Afinal de contas, ¢ que hi de
errado com um comprometimento em eliminar tanto a designaldade racial quanto a pobreza?
Talvez os ciiticos da agdo afirmativa apolassem um segundo Ate de Equidade Empregaticia
concebido primordialmente para reduzir a pobreza,

b. Identificando os Destinatarios da A¢io Afirmativa

Uma das questdes mais importantes, € que talvez encontre uma das maiores
divergéncias politicas sobre as quais as assembléias legislativas precisam decidir, éa de quem
deve se beneficiar dos programas de agio afirmatva. Nos Estados Unidos, os programas de
agio afirmativa geralmente abrangem minorias raciais e mulheres.'® Algumas pessoas tém
argumentado que tais programas deveriam se imitar somente 4 afro-americanos ou a afro-
ameticanos ¢ indios americanos, em razio do severo grau de opressio, sob 4 égide do direito,
softido por esses grupos por causa da escravidio e do genocidio. O argumento de que apenas
afro-americanos deveriam estar cobertos € baseado no fato de que a cldusula de protegio
igualitaria foi concebida, primeiramente, para proteger escravos libertos. O argumento entdo
afirma que afro-americanos e indios americanos s3o os maiores merecedores de assisténcia
porque eles foram os malores oprimidos, e que os efeitos negatives atuais, causados por
discriminacdes no passado, tém maior primazia. Outros tm argumentado que aqueles
grupos discriminados pelo direito deveriam ser abrangidos, ndo importando o grau ou a
longevidade da discriminagio. O argumento prossegue, afirmando que aqueles grupos que
historicamente sofreram discriminacio, e que hoje estio subrepresentados, sio merecedores
de assisténcia. Aqueles grupos incluitiam minorias raciais e alpemas minorias étnicas, mulheres,
¢ pessoas gays e lésbicas.

No geral, os programas de acio afiomativa dos Bstados Unidos abrangeram todos
os grupos historicamente discriminados sob a égide do direito. Embora esta deciséo tenha
criado alguma controvérsia, parece haver uma concordincia geral neste ponto.

Quem deveria se beneficiar com a acio afirmativa na Africa do Sul. Avenas os africanos
nativos deveriam ser beneficiados, cu todos os nfo-brancos deveriam ser incluidos? B
quanto is mulheres brancas e ans recentes imigrantes negros? Para identificar aqueles grupos
que deveriam ser cobertos pela agio afirmativa, os sul-afticanos devem definir e articular as
justificativas subjucentes paraisso. A concordincia sobre as justificativas ditard que grupos
devem serincluidos. Se a justificativa para a agio afirmativa for baseada em ajudar os grupos
mazis merecedores de assisténeia, devido a0 nivel de opressio que sofreram noe passado e aos
seus atuais efeitos negativos, apenas africanos nativos serfam abrangides, ja que eles foram o

‘% Isto se di porque as mutheres © as minorias raciais sio agora protegidas pela Décima Quarta Emenda
da Constituicio dos Estados Unidos.
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grupo mais oprimido pelo sistema do apartheid, Se a justificativa para a agZo afirmativa for
baseada em ajudar aqueles grupos que sofreram discriminagio durante o apartheid, sem levar
em consideragio o grau destz diseriminagio, todos os sul-africanos que nio forem brancos
devetiam ser abrangidos, j4 que o tratamento discriminatdrio, sob a égide do direito, também
ocorreu contra indios e pessoas de cot. Se a justificativa para a acio afirmativa for baseada em
ajudar aqueles grupos que historicamente sofreram tratamentro discriminatdrio na Africade
Sul, mulheres brancas e imigrantes deveriam estar incluidos em quaisquer coberturas de agéo
afirmativa,

A Constiraigiio nio identifica nem formece diretrizes para identificar os beneficiarios
da a¢io afirmativa. Embora a Segiio 9(2) aurorize a acio afirmativa para pessoas prejudicadas
por “discriminagdes injustas”, as quais incluem o género e outros fatores que ndo a raga, as
assembléias legislativas devem sopesar cuidadosamente as opgdes e justificativas para decidis
sobre os beneficiirios finais de tais programas governamentais,

Parece que a Africa do Sul seri diferente dos Estados Unidos no que range ao
comprometimento do executivo e legislativo, devido ao esmagador apoio dado 2 agio
afirmativa pela grande matoria da populagao sul-africana. Mas se este comprometimento
diminuir, como diminuiu nos Estados Unidos, o papel do judicidrio se tornard primordial,
Infelizmente, o judicidrio sul-africano pode ser suscetivel a mesma tendéncia conservadora
que surgin hos Estados Unidos.'™ Isto ¢ particularmente problematico, 14 que a Corte
Constitucional serd requisitada para, sem diretrizes claramente articuladas e especificas, definir
o significado de igualdade.

B. Interpretagio Judicial

Mesmo com o comprometimento de legislativo e do executivo em manter as agdes
afirmativas, o que falta ser visto & como o judicidrio inrerpretar? as limitagdes constitucionals
daac¢io afirmativa, As iniciativas do executivo e do legislativo setfio menos efetivas se, como
nos Estados Unidos, o judicidrio limitar severamente seu escopo e implementagio.

A Constitui¢io dos Estados Unidos requer ao direito protecio igualitdria'® A
Constiruigio sul-africans também requer protegio igualitiria ao direio'®, mas, a0 conrririo
dos Estados Unidos, permite expressamente medidas concebidas para proteger ou auxiliar

" Tsta preocupagio nio &, de forma alguma, ditigida aos awaais membros da Corte Constinucional, que,

na visio deste autor, ¢ formada por juristas dedieados, objetivos e sibios. Emboera nio tenha
conhecimento da experiéncia ¢ qualificagdes de todos os membros da corte, o autor estd pessoalmente
bem familiatizade sobre trés dos juristas que representam as melhores tradicSes de justiga igualititia
do direito. Mesmo assim, embora o risco possa ndo ser iminente, precaugtes devem ser tomadas para
prevenir possiveis problemas no futuro.

"3 Vejo Constituigio dos Estados Unidos, emenda XIV, §1,

16 Veja Constituicdo da Africa do Sul, cap. 2, § 9(1).
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pessoas desfavorecidas pot discriminacio injusta.'”

Ademais, a Constituigio sul-africana
contém uma cliusula de limitaches gerais.'® Esta clausula permite a limitagio de direitos
constitucionais apenas se ela for razovel e justificivel numa sociedade democritica'™ A
cldusula também fomece um nimero de fatores que devem ser considerados na avaliagio da
constitucionalidade da limitacio.™ Além disso, 2 Constiruigio da Africa do Sul fornece

diretrizes para os juizes interpretaremn as provisdes do Capitulo Segundo™

Alguns sugerem que a permissio constitucional para 2 acio afirmativa serve como
protecio adequada para garantir a continunacio da acio afirmativa na Africa do Sul
indefinidamente. Embora atil, esta permissio ndo impede interpretagio judicial das provisGes
constitucionais que limitatia a extensdo e a duragio de tal agio. Da mesma forma que o termo
“protegdo igualitdria® tem sido interpretado nos Estados Unidos para retardar a
implementagio da agio afitmativa, ele também podetia ser assim interpretado na Africado
Sul. Além disso, 0 termo “discriminacio injusta” também. podetia ser interpretado de uma
forma que limitaria severamente, ou impediria completamente, a agio afirmativa.

Emborz a questao seja um pouco diferente na Africa do Sul, o risco é zinda o mesmo.
Nos Estados Unidos, 0s juizes devem determinar se os planos de agio afirmativa vielam os
direitos de protegio igualitisia daqueles que nio se beneficiam dos programas. Na Afiica do
Sul, os juizes devem determinar quais programas constituem agio afirmativa consistente
com o principio da igualdade e, conseqitentemente, sio consdtucionais, e quais 0§ Programas
nio o sio. As primeiras indica¢des so de que algumas limitagSes constitucionals podem ser
colocadas 4s priticas e politicas de agdo afirmativa, impedindo o esforgo de corrigir as
dispatidades econdmicas e educacionals criadas pelo apartheid.

1. Provisdes da Constituicio Sul-Africana

A andlise constirucional de programas de agio afirmariva serd complexa. Provisdes de
tgualdade da Constimuigdo apresentam problemas analiticos e priticos que podem dificultar aos
juizes a ardeulagio de padrdes de avaliacio consistentes, claros e concisos. Todavia, a Constituicio
fornece uma estrutura bisica para que os juizes abordem esse processo de avaliagio.

Em primeiro lugar, 2 Constituicio exipe ipualdade de tratamento, reconhecida pelo
) i) )
direito, 2 todos os cidadios sul-afticanos.'” Embora esta iguzldade de tratamento inclua o

“gozo total e igual de todos os direitos”, P ela também inclui autorizagio para programas de

1 Veig id. po cap. 2, §9(2).

%% Vein id. no cap. de, §36

1% Veja id. no cap. 2, §9, art. 1.

" Veja id. no cap. 2, §26(1} (a}-(e}
T Veja id. § 39,

1" Veja id, no cap. 2, §9, art. 1.

" 1d. no art, 2.
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aclio afirmativa™. Ao avaliar os programas de aciio afirmativa, 2 Corte Constitucional deve
conctliar 0 possivel conflito entre a necessidade de igualdade e a autorizagio da acio afirmativa,

Fm sepundo lugar, a Constituicio ndo proibe toda a discriminagio, Apenas a

“discriminacio injusta” é proibida.” Tanto entidades privadas quanto individuos, assim
& P P 9

como 0 Estado, estio proibidos de se engajat em tais discriminagées. ™

proibidas incluem métodos diretos e indiretos. '

As discriminagdes

Em terceiro lugar, presume-se que a discriminagio racial constitui “discriminagio
injusta”, 2 ndo ser que se prove o contrarin.’™ Portanto, a presuncio legal existird para inverter
o énus da prova, de forma que programas de agiio afirmativa baseados na raga serdo
presunidos como proibidos a ndo ser que se provem ser justos.

Em quarto lugar, apenas os programas concebidos para beneficiar pessoas
desfavorecidas por “discriminagio injusta” sdo antorizados pela Constituicdo.'” Por fsso, as
cortes devem identificar claramente os beneficidrios dos programas de agio afirmative ao
avaliar sua constitucionalidade,

Em quinto lugar, o direfto de igualdade pode ser limitado através de leis de aplicacio
geral, se tal limitagio for razoavel.™ O razoivel deve ser determinado baseando-se no que &
considerado “ustificivel numa sociedade democritica”, com base nos prineipios da “dignidade
humana,igualdade ¢ liberdade” " Ao avaliar se alimitagio € justificavel, a corte deve considerar
“todos os fatores relevantes, incluindo — (a) a natureza do direite; {b) a impertincia do
objetivo da limitagio; (c) a natureza e a extenso da limitagio; (d) 2 relagio entre a limitagio e

seu objetivo; e (€) meios menos restritivos para atingir o objetiva”.#

Embora a Constituicio forneca uma estrutura basica para avaliar os programas de acao
afirmative, a definicio precisa de termos e valores a serem agrepgados aos direitos ainda nio foi
dada. Esta importante, porém dificil, tarefa serd a funcio dos juizes da Corte Constitucional.

2. Casos da Africa do Sul

No caso State v. Makwanyane and Another,” no qual 2 Corte Constitucional teve
de decidir se a imposigio da pena de morre constitufa ou ndo um “tratamento ou punigio

7 Veja id,

V5 Vela id. nos arts. 3-4,

7 Veja id.

7 Veja id,

78 Veja id. no are. 5.

'™ Veja id. no art.2.

18 Veia id. No §36, art. 1.

I,

lﬁl}'d.

182 1995(6) BCLR 465 (CC), p. 9.
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cruel, desumana ou degradante” proibido pela Constituicio Provisoria, a Corte fornecen um
nimero de regras pata interpretar as provisdes da Carta de Direitos (Bill of Rights). Em
primeiro lugar, a Corte indicou que os direitos deveriam ser interpretados de forma ampla,
Tal interpretacio ampla incluiria o exame do propdsito do diteito e do interesse por ele
protegido. Em segundo lugar, a Corte indicou que as restricGes de direitos impostas sob a
cliusula de limitagio geral deveriam satisfazer a certos padrfes. Ac tomar contato comm estes
padrdes, 2 Corte deveria responder duas questes: a imitacio legislativa envolve um direito
constitucional, e, caso envolva, constitui este uma limiragio permissiva? Ao responder essas
questdes, 2 Corte Constitucional deve garantir que sua interpretagio “promova .. e seja
razodvel e justificivel em wna sociedade aberta e democritica baseada na dignidade da pessoa
humana, na igualdade e na hiberdade”,

Ao decidir por uma limitacio legislativa pecmissiva, a Corte emprega um teste de
proporcionalidade.'® Este teste mede os valores envolvidos dos viros estados e dos direitos
individuais em conflito.’® Certos direitos, sob certas circunstincias, serio considerados de
alto valor, enquanto outros direitos, sob diferentes circunstancias, serdo considerados de
baixo valor. Contudo nenhuma lista de direitos, e de seus respectivos valores ou eircunstincias,
foi fornecida. [sso se dev porque o enfoque proporcional nic permite regras especificas ou
absolutas, mas proporciona que principios gerais sejam aplicados em situagBes féticas
especificas.”™ Por conseguinte, as cortes aplicario este teste de proporcionalidade caso a caso,

Ao aplicar esse teste de proporcionalidade, a corte levard em conta um nimero de
fatores tais como o objetivo ¢ a importincia da limitacio, 2 natureza e a extensio dessa
limitagio, 4 relacio entre 3 limitagio e seu objetive ¢ a disponibilidade de meios menos
restritivos para atdngir o objedvo da limitagio. ™ Um enfoque proporcional, por definigio,
sugere uma hierarquia de direitos e interesses. Alguns direitos e interesses necessitario ser
subordinados a outros direitos ¢ interesses.

Essa determinagio serd feita a partir de uma andlise conclusiva pelas cortes ¢ nio pelo
legislativo. Embora a Corte Constitucional deva ainda levar em consideracio o significado da
“protegio igualititia”, nos termos da Segdo 9(1) da Constituicio de 1996, com relagio & agio
afitmativa, existem casos envolvendo a interpretacio do significado de “igualdade” na Constituigio
Proviséuia, os quais podem indicar como a Corte podetia abordar a tarefa.*” Essas primeiras
indicagfies revelam varios sinals misturados acerca da aceitagio judicial da agzo afiemativa,

2 Ve id,, p 133,

B4 Yeja id.

5 Veja id.

#6 Veja id., po 134,

A Segio 8(3) da Constituigio Provisdzia difere da Segio 9{1) e 9(2) da Constituigio sul-africana, por
conter a expressio de que ela “ndo deverd impedir” medidas de acfio afirmatva. A Constituigio
vigente omiru tal expressio, indicando que 4 agio afirmativa & parte das provisdes de igualdade, a0
invés de alge simplesmente nido proibido por elas. Como resuitade dessa mudanga, a interpretagio das
provises de ignaldade da Constituicio deveria ser ainda mais favoravel & aclio afirmativa do que a
interpretagio judicial dessas provisdes nos termos da Consdmicio Provisdria,
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a. Casos da Corte Constitucional

No caso Prinsloo v Van DerLinde, Van Derlinde intentou uma agio por dznos
supostamente causados 4s suas terras cultivadas pela propagagio de umincéndio, provenzente
dlas terras vizinhas ds de Prinsloo. O Forest Act de 1984' estabelece a prevengio e o controle
de incéndios emn florestas ¢ montanhas, Para prevenir e reduzir tais incéndios, o Act cria uma
série de dreas de controle de incéndio, as quais necessitam de limpeza ¢ manutengio especial
pelas propriedades vizinhas. Os proprietirios de terras em regides externas a essas dreas de
controle de incéndios foram incentivados, mas nio obrigados, a empregar medidas de
controle de incéndios. Sangdes criminais foram impostas acs proprietidos de terras nas reas
de controle que deixaram de cumorir suas obtigactes legais'™ ou que, negligentemente,
causaram ou fatharam na prevengio da propagacio dos incéndios em qualquer drea, devido
a falha na tomada de medidas razcavelmente necessdrias.

O Act foeneceu uma presuncio de negligéneia por parte dos donos de terras situadas
fora de érea de controle, onde os incéndios ocotriam frequentemente. Uma vez que ccorre
um incéndio, cabe ao proptietirio o dnus de provar a auséncia de qualquer negligéncia.

Perante a Corte Consttucional da Africa do Sul, Prinsloo alegou, entre outras coisas,
que a presun¢io de negligéncia criada pele Forest Act violava o requisito dz igualdade dz
Seciio 8 da Constitnigio Provisdria. A regra geral da Common Law é de que aquele que traz
© caso deve provar a negligéncia,

Ao sustentar que o Forest Act era constitucional, € que a presungio de negligéncia por
cle criada nfo violava as Secdes 8(1) e 8(2) da Constiruicio Proviséria, a Corte Constitucional
comegou a definir o significado de “ignaldade” e de “discriminacdes injustas”. Primeiramente,
a Corte explicou que zlgumas diferenciagdes entre sul-africanos eram conformes ao direito. O
que € necessdrio que a Corte faga é identificar os critérios para discernir diferenciagdes legitimas de
diferenciagoes constitucionalmente néo permitidas, De acotdo com a Cotte, a diferenciagio que
¢ racionalmente relacionada aos propdsitos governamentais para tal é legftima. J4 a diferenciagio
que ¢ atbitrasia, ou baseada em simples favoritismo, & fegftima, ac violar a Segio 8(1)."

Esse padrao parece simifar 2o teste de base racional empregado nos Estados Unidos,
Tal escrutinio de baixa intensidade parece particularmente apropriado para os programas de
agdo afirmative, j4 que eles sio expressamente permitidos pela Constitui¢io Provisoria,

A diferenciacio que é baseada em uma relagio racional deve ainda se adequar a Segio
8(2) para tornar-se constitucional. A Segio 8(2) profbe a “discriminacio injusta” e identifica
especificamente a raga como um dos motivos da discrimina¢io injusta.’” Prova de

'8 Veja Forest Act n® 122 de 1984, BSRSA 301

 Veja id. § 75, p. 37177, :

" Veja Prinslop v Van Der Lende and Another, 1997(3) SALR (CC) 1012, 1025,

" Veja Consdtri¢io da Aftica do Sul (Act n® 200 de 1993), cap. 3 (Direitos Fundamentais), § 8, cl. 2,
disponivel em <http://www.constitucionz.orgza/19%93cons.htm>,
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discriminacdo resultante de motivos raciais &, prima facie, prova de discriminagio injusta.
Urna vez que tal discriminacio € estabelecida, o 6nus inverte-se, Deve entilo ser provado que
tal discriminagio € justa, ou ela serd considerada inconstitucional.,

A Corte continuou a qualificar a chamada “discriminacio injusta”. Baseando-se na
histéria da Africa do Sul, a Corte foi da opiniio de que a “discriminagio injusta” significava
o tratamento desigual das pessoas, com base em atributos e caracteristicas a clas conexos, de
uma forma que prejudicava sua dignidade fundaments! como seres humanos,

Tal interpretacio, baseada no idioma e no contexto histdrico, é coerente com casos
anteriores da Corte Constitucional. No caso State v. Makwanyane,'” a Corte Constitucional
mndicou que os direitos fundamentais contidos no Capitulo Trés da Constituigio Proviséria
estabelecemn uma nova ordem na Africa do Sul. Conseqientemente, os termos af contidos
devem ser interpretados nio de forma isolada, mas com a devida atengdo & formulagio
histdrica dz Constituicio Provisoria.

Esses dois casos indicam que a Corte Constitucional definird o significado dos direitos
contidos no Capitulo 2 da Constituicio de forma ampla. Devido ao contexto histdrico da
discriminagio racial, e is negociaces para o fim do apartheid, as provisdes de igualdade da
Constituigio serdo provavelmente interpretadas como proibidoras de todas as formas de
diferenciacio nio razodvel entre cidadios, incluinde a maioria das formas de diferenciagio
racial. Resta saber se a a¢io afirmativa serd considerada uma excegio ou nio.

b. Casos da Cortes Provinciais

Infelizmente, o caso Prinsloo niio forneceu parimetros adequados pata as cortes
infetiores que interpretam as Se¢des 8(1) e (2) da Constituicio Proviséria, Dois casos das
cortes provinciais, Public Servants Association of South Africa and Others v. Minister of
Justice and Others'” e Motola and Another v. University of Nata},"™ sdo indicativos das
potenciais dificuldades que as cortes enfrenmrio em face da Constituigio de 1996, A
discriminagio geral da sociedade durante o regime do apartheid é uma justificagio suficiente
para ctiac um programa de agio afirmativa, ou a especifica discriminagio presente e passada
pela entidade criadora do programa € necessdria antes que os esforgos de acio afirmativa
sejam justificiveis? Devern ser estabelecidos percentuais ou quotas especificos como parte do
programa ou uma maiot discricio permissivel? E aceitdvel que as quotas Ou percentagens
sejam maiores do que a tepresentagio dos grupos alvos na populagio come um rodo?
Infelizmente, esses dificels perguntas parecem receber respostas conflirantes de duas diferentes
Cortes Provincials.

21995 (6y BCLR 665 (CC).
731997 (3} SALR 925 (T).
e 1993 (3 BCLR 374 (D).
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O case Motzh envolveu um desafio 2 constitucionalidade de um programa de agéo
afirmativa na Universidade de Natal. Em resposta 4 discriminacio racial contra estudantes de
medicina africanos na admissdo e no estigio na universidade durante o apartheid, Natal
instituiu um programa de acio afinmativa para aumentar o nimero de estudantes de medicina
africanos. Esrudantes africanos buscando admissfo no departamento de medicina foram
avaliados de forma diferente do que outros estudantes, o que resultou em notas mais baixas
para a admissfo de candidatos africanos aceitos do que aquelas dos sutros candidatos aceitos,
e, na verdade, mais baixas do que a de alguns candidatos nao aceitos.

Como resultado do programa de ag80 afinmativa em Natal, foram aceitos mais
estudantes africanos do que estudantes indianos. Os estudantes indianos aceitos obtiveram,
todos, seis “A” nos seis testes de seu exame de admissio.

Fathima Motala, uma indiana, candidatou-se para admissio no programa de medicina
da Universidade de Natal, Nos seus exames de admissio, Motala obteve cinco “A” e um “B”,
Com esses resuitados, cla teve sua admissio rejeitada. Seus pals entraram com uma agio,
alegando que o programa de a¢io afirmativa, 2o tratar os indiznos de forma diferente do que
os africanos, constitufa uma “discriminacdo injusta”, violando as Segbes 8(1) e (2) da
Constituicio Provisoria.

3

A Corte Suprema de Durban, entretanto, discordou de Motala, defendendo que o
programa de agic afirmativa néo violou a Constituicio Proviséria, Em ptimeiro lugar, a
corte decidiu que o programa vigorava de acordo com segio 8(3)(a), 14 que concebido para
proteger pessoas prejudicadas por diseriminacio injusta. Em segundo lugar, embora a corte
concordasse que o programa faziz diferencas entre candidatos indianos e candidatos afticanos,
concluiu que tal diferenciagio ndo constituia uma “discriminagio injusta”. A Corte ponderou
que “embora nio haja qualquer divida de que o grupo indiano foi decididamente
desfavorecido pelo sistema do apartheid, a evidéncia ... demonstra claramente que o grau de
desvantagem a que os alunos africanos foram sujeirados, sob os sistema educacional dos
quatro niveis, era significativamente maior do que aquele sofride pelos indianos
correspondentes. Baseando-se naquela hierarquia, a cocte entendeu que um sistema de selegio
gue compensa essa discrepincia, ao tratar africanos diferentemente do que indianos, nio
constituiria “discrimina¢io injusta” por violar a Segio 8(2). A diferenciagio entre africanos e
indianos foi racionalmente relacionada a0 aumento do pequenc aumento de africanos
graduados em medicina, devido as priticas de admissio racialmente discriminatorias sob a
égide do apartheid.

O caso Public Servants Association of South Aftica and Others v. Minister of Justice
and Others envolveu um desafio 4 censtirucionalidade de um programa de agio afirmativa
no Departamento de Justiga, Em resposta 4 histdrica sub-representagio de negros e mulheres
no Departamente, e de acordo com os ditames de promog¢ao de um governo representativo
da Constimigao Provisdria, um programa de agdo afinmanva fol insttuido para dar preferéncia,
a titulo de promogio para mulheres e negros, nas ofertas de empregos. A virios homens
brancos foi negada promocic devido 2 esta preferéncia. Fm resposta s negativas, eles
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entraram com uma 2¢io alegando que tal programa constitufs uma viclacdo 4 Segio 8(Z) da
Constituigdo Provisoria,

A Cotte Provincial de Transvaal concordon com que o proprama de acdo afirmativa
violava a Sego 8(2) da Constituicio Provisora. A corte defendeu que o dnus da prova de que
o programa nio constitufa uma “discriminagio injusta” era do eriador do programa, Neste
caso, o Ministro da Justica ndo conseguiu realizar aquele énus. A corte pondercu que, para
satisfazer a esse Gnus, o criador do programa deveria satisfazer aos requisitos da Segéo
8(3)(a). Esses requisitos ndo foram satisfeitos, j4 que o programa era por demais amplo e
vago. O programa de agiio afirmativa dava ao Ministro da Justica completa discricionariedade
para reservar posi¢Ses para negros ¢ muthetres, sem nenhurn limite quanto ao nimero de
vagas. Ao determinar o que era uma limitacio adequada, a Corte indicou que os interesses do
grupo designado pela acio afirmativa deveriam ser considerados a pattir dos interesses dos
outros excluidos do programa e do pubiico, Raga e génerc poderiam ser considerados na
promogio, mas nio para excluir o mérito. Além disso, & corte indicou que nenhum fundamento
perceptivel havia sido identificado pelo Ministro da Justica para justificar as preferéncias do
programa de agio afirmativa; assiot, era impossivel para a corte avaliar se a diferenciagio entre
homens, negros e mulheres era racionalmente relacionada ao aumento do seu ndmero no
Departamento de Justica, Sem tal conexdo causal, o programa era invalido,

¢. Resumo

Hsses dois casos deixam claro que 2 Corte Constitucional enfrentard uma dificil tarefa
para avaliar se os programas de agio afirmativa conflitam com principios constitucionais de
iguakdade. Embora algumas diretrizes — tal como aquela de que o termo “igualdade” sera
Inzerpretado de forma ampla e de que apenas a diferenciacio racial irracional sera considerada
“discriminagio injusta” - tenham sido envolvidas no exame das provisdes de igualdade da
Constituicio Provisoria pela Corte Constitucional, essas diretrizes nio conciliam o conflito
entre 0 conceito de igualdade e a nogio de agiio afirmativa,

3. Analise

Faz-se claro que, em peral, a legislagio que discrimina com base na raga viola os
requisitos de igualdade da Constituigio sul-africana.’” Também se faz claro que a Corte
Constitucional pode defender tal legislacio discriminatéria racial, caso satisfaga cutros
requisitos constitucionais segundo a Secéo 9, a qual permite o uso de “legislagdo e outras
medidas concebidas para proteger ou beneficiar pesscas . prejudicadas por discriminagdes

“$Veja Constituicio da Africa do Sul. {Act n. 108 de 1996}, cap. 2 {Carta de Direitos}, § 9, cb. 1, 17 em
CONSTITUTIONS OF THE COUNTRIES OF THE WORLD (Gisbert H. Flanz ed, 1997).
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injustas™* ou segundo a secdo 36, que permite certas limitacdes.”” Mas como a corte

definird “discriminacic injusta” ou os pardmetros das limitacdes da Segio 367

A Corte Constitucional no case Prinsloo concluin que “nio existern linhas fluminadas
universalmente aceitas para determinar se um direito z nio-discriminacio ou 4 igualdade foi
ou néo violado. As variadas énfases dadas nos diferentes pafses dependem de uma combinagio
dos textos a serem interpretados, dos modos de arriculagdo da deoutrina, dos contextos
histdricos ¢ dos padides envolvidos™."™ Isso sugere que, ao se definir o significado de
igualdade, a corte actedita que ela deve formular sen enfoque exclusivo 2o Invés de adotar o
enfoque de cutros paises. Isso faz sentido. A histétia, 2 populagio ¢ 4 estrutura de governo
da Africa do Sul sio dnicas. Solugdes rigidamente incorporadas de ourtos paises nio
funcionario, Problemas sul-africanos exigem solugdes sul-africanas. Numa anilise final,
contudo, 0s juzes sui-africanos deverfio responder 4 mesma questio que os juizes dos
Estados Unidos tesponderam: qual € o significado de igualdade quando o direito
anteriormente criou imensas iniquidades com base na raca?

a. Definindo Agdo Afirmativa

E critico para a Corre Constitucional definit o significado da Se¢iio 9(2) da Constituicio,
especificamente no que se constituem “medidas concebidas para proteger ou beneficiar pessoas,
ou categorias de pessoas, desfavorecidas pela diseriminacdo injusta”. Devido a presungio
contriria & discriminagio racial, o reconbecimento atual da injusti¢a da separagio racial sob o
regime do apartheid e o principio da “nic-racialidade”, endossado pela Constituicdo, é
improvivel que a Corte entenda que todos os programas de agio aficmativa satisfagam 2
Constituicio. As cortes devem ser cuidadosas, no entanto, em articular claramente ¢
acuradamente suas razdes para invalidar um programa de acio afirmativa especifico, Por
exemplo, ¢ programa deve pretender proteger pessoas que tenham sido prejudicadas por
discriminagio proibida. Isso significa que as cortes devem identficar o cbjetive do programa,
os pretensos beneficidrios do programa, 4 extensio e o grau de discriminagio contra aqueles
beneficiatios, e se tal de discriminacio era proibida. Além do mais, 20 dererminar se a
discriminagiio era proibida, as cortem devem definir ¢ que constitui discriminagioc proibida e
o que nio constitui, Apenas discriminacdes injustas sio pr oibidas pela Constituigio, " A
discriminacio baseada na raga é presumida injusta, a nZo ser que se prove o contririo ™A
Corte definiu discriminagio injusta como qualquer classificacio que seja “irrazodvel” !

96 1d., nacl, 2.

"®" Veja id., no § 36,

1% Yeja Prinsloo, 1997 {3} SALR (CC), at 1022.

Y Veja Constimigio da Africa do Sul, cap. 2, § 9, cl. 3.
*MVeja id. nacL 3,

' Hugo v President of the Republic of South Africa and Another, 1996 (4) SALR (D) 1012, 1021,



Além disso, um programa pode ser concebido para proteger contra a discriminagio
injusta, mas ser amplo demais em sua abrangéncia, A corte, entretanto, deve fazer essa
distingfio claramente. Muito freqlientemente, nos Bstados Unidos, os programas sio
invalidados por nio serem imperativos, quando o real problema € que eles sio amplos
demais. Atenuar essa distingio, na Africado Sul, pode acarretar regramentos inconsistentes.
O Caso Public Service é um exemplo desse potencial problema. Embora a corte tenha
declarado que o programa era tanto ample quanto vago demais, a justificagio para sua criagio
pasece claramente coerente com as diretrizes constitucionals. A justificacio para o prograrna
foram as discriminacdes identificivels no passado na contratagio de negros e mulheres. J&
que nenhum percentual ou quotas para contratagio ¢ promogio foi estabelecido pelo
programa, uma decisio declarando sua excessiva amplinude nio surpreende. Contudo, ao se
questionar a justificaciio do programa por meio da longa histéria de exclusio racial interna do
Departamento de Justiga, apenas recentemente interrompida, parece dificil compreender a
sugestdo de uma possivel atenuacio da linha entre os interesses governamentais justficadores
da criagZo de um programa e 4 amplitude de um programa constisucionalmente justificivel,

Até mesme sob o pleno alcance das leis do apartheid, algumas institai¢ées na Africa
do Sul podem nio ter exchuida ou discriminado demasiadamente nio brancos ou africanos.
Tais institnigdes podem nio ter cometido diseriminages racials passadas identificdveis, ainda
que o acesso a elas fosse provavelmente limitado pela discriminagio geral da sociedade.
Como interpretarfo as cortes essa distingio?

b. Onus da Prova

O énus da prova, em casos de discriminagio nos Estados Unidos, ¢ freqlientemente
diffcil de ser superade devido a evidentes problemas em se comprovar a discriminagio
intencional ¢ aos custos monetdrios para reunir a evidéncia requerida. Na Africa do Sul, a
diferenciagio baseada na raca poderia ser presumida discriminagio injusta segundo 2 Segao
9¢5) da Conslituigio, mesmo se tal diferenciagio se deva a um programa de agio afirmativa ™
Essa presungic inverteria entdo o 6nus, para que o criador do programs prove que a
diferenciacio € de fato justa.

Tal enfoque pode, contudo, mostras-se problemdtico. Em tazio de scus préprios
desfgnios, muitos programas de acio afirmativa sic baseados na raga, o que constitui
discriminagZo injusta segundo a Secio 8(2) da Constituicio Proviséria. Assim, o énus da
justificagdc recai sobre o criador do programa de zcio afirmativa,

2 Veiz eg JA. Croson Cao, 488 US. 469,
23 Yeja Consdimicio da Africa do Sul, cap. 2, § 9, . 5.
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Tratar 0s programas de agio afirmativa da mesma forma que todas 4s outras situagdes
de discriminacio injusta prima facie parece ser insensato. A se¢io 8(3)(a) da Constituigio
Proviséria especificamente identifica & Seqio 8(2) como nio excluidora da agfo afirmativa. A
Secdo 9 da Constituicio tem um enfoque similar. Assim, a agio afirmativa deveria ser tratada
diferenciadamente, de uma forma menos restritiva, Isso parecetia ser mals consistente com
o espirito e com a letra da Censtituicio Provisduda, j2 que ela pretendeu eliminar o reinado do
apartheid e que uma provisio especifica da Constituigio Proviséria sancionava tais programas,
Um enfoque similar ao padrio intermediirio de exame nos Estados Unidos, o qual tratava
a avdo afirmativa diferentemente dos cuttos tipos de discriminagio injusta prima facic,
tornaria mais ficil para tais programas serem constitucionalmente aceitos como satisfatdrios.
O impacto pritico de tormar mais dificil para as corte invalidarem os programas de agio
afirmativa seria o de possibilitar aos ramos executivo e legisladvo do governo da Africa do
Sul enfrentarem mais rapidamente os problemas da iniqiidade racial.

Geralmente, nio ha nada de errado em colocar o énus da prova em quem promove
um programa de acio afirmativa, para que ele identifique e articule as razdes para sua
implementagio. Afinal, o criador do programa é o melhor indicado para saber das
especificidades do programa e da sua necessidade. Mas as corees devem ter cuidado para que
o paramat que elas esmabclecem nio seja tio alto 2 ponto de tornar 20s criadores muito dificil
a justificativa do programa ou de desencoraja-los pelo custo ou tempo requerido para satisfazer
o onus. Hste é um dos problemas com as decisdes de Crosons e Adarant nos Estados
Unidos. Se o énus de provar a discriminacio ¢ incémodo ou custoso demais, os esforgos
com as medidas corretivas freqiientemente serfo abandonados, ou sua iniciativa sera
desencorajada.

¢. O Escopo das Provisdes de Igualdade

Ao definir igualdade nos termos da Secio 8(1) da Constituicio Proviséria, a Corte
Constitucional indicou, no caso Prinsloo, que a Gnica discriminacio proibida pela Constituigio
€ a baseadz em atributos e caracteristicas que prejudicam a dignidade fundamental. Jd que 2
hinguagem da Segio 9(2) da Constituigdo é ainda mats favoravel 4 agio afirmativa do que ada
Constirvigio Proviséria, € improvivel que a Corte Constitucional alargue a definigio de
“diseriminacio injusta”, Bssa defini¢io fornece uma base sélda para diferenciar as dlassificagtes
iegais das ilegais, Nem todas as classificagées raciais prejudicario a dignidade humana
fundamental. Muito dependerd do efeito que a classificagio rem nos individuos identificados.
Os programas de acio afirmativa, em geral, nio devetiam causar o mesmo efeito negitivo
que a cpressio racial do apartheid.

O fato da ingerpretaciio judicial das provisdes de igualdade da Constituicio Proviséria
ser aplicada tanto verticalmente quanto horizontalmente constitul um desenvolvimento
positivo. As entidades privadas, assim como ¢ Estado, deveriam ser proibidas de discriminar
individuos com base na raga, no género ou em outras caracteristicas similares. Assim como
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nds ji vimos, nos Estados Unidos, tal disctiminagio pelas entidades privadas pode ser tio
danosa quanto a discriminacio pelo Bstado™

Uima das deficiéncias das provisdes de ignaldade na Constituigio dos Estados Unidos
¢ que a protegio igualitaria das leis & aplicivel somente para governo, e nio parz as entidades
privadas. Isso permite que alguma discriminagio se encontre além da protecio da Constituigzo.
A mensagem expressa pot essa isengio € de que alguma discriminagio € valida: sé depende
do lugar onde a discritinacio ecotre. Devido 4 interpretagio judical da Secio 8 da Consttuicio
Provisdria, os sul africanos terfo uma protegio mais ampla e mais adequada contra a
discriminacdo. Consegientemente, 4 mensagem exptessa seré de que toda discriminagio
racial € errada, com excecdo das medidas de natureza corretiva,

O problema, conforme foiidentificado pela Certe no caso Public Servants Association,
¢ conciliar a Segio 8(3)(x) da Constituigio Proviséria com a Secio 8(2). O caminho para fazer
isso, segundo reconheceu a Corte, € seguir o enfoque exposto no caso Brink v Kitshoff;™
onde a Corte Constitucional declarou que a Secdo 8 deve ser interpretada com base na
linguagem especifica da Constituico, assim como de acordo com o contexto constitucional.
Isso significa que a histéria do apartheid e as negociagdes para termini-lo devem ser
consideradas ao se definir o significado de “discriminagiio injusta”. A Cotte continua a
discutir a histéria da discriminagfio racial e a necessidade de remedid-la. Assim, pareceria que
as cortes deveriam interpretar esses termos de uma forma que encoraje & vigorosa
tmplementagio dos planos da agio afirmativa. Isso seria consistente com as poderosas
palavras contidas no predmbulo da Constituigio: de que aqueles que as produziram
“reconheceram as injusticas do passado”.

Claramente, isso constitul uma util oientagio para as cortes inferiores na interpretagio
daSegfio Y. Embora esses casos seiam diditicos, contudo, eles falham em responder ao mais
diffcil problema posto pela Se¢io 9, o de conciliar 2 nogio de “igualdade™ da Segiio 9(1) com
os programas de agio afirmativa da Segio 9(2). Esses casos ndo respondem s dificcis questdes
que contaminaram a jurisprudéncia relativa is actes afitmativas nos Estados Unidos: (1) o
que ¢ necessario para justificar a criagio de um programa de agfio afirmativa: discriminagio
social geral resultando numa sub-representacio ou uma discriminagio especifica identificavel;
{2) quanto especifico ou estreito deve ser o designio do programa a fim de satsfazer as
restrighes constitucionais e (3) os percentuais ou quotas sio constitucionais? O caso Public
Servants Association indica gue a “ignaldade™ serd definida pelo equilibrio dos interesses
daqueles submetidos & “discriminacio injusta” com os intetesses do outtos e com o interesse
publico, Mas ndo estd claro, e pode vadar no tempo, onde a linha serd desenhada, Bssa falta
de clareza e a potencial variagio serfo ruins para todos os sul-africanos.

4 Vala DERRICK A. BELL, RACE, RACISM, AND AMERICAN LAW, cups. 8, 9 (1992).
5 4596 (4) SALR 197 (CC) 216, 216-217.
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V.CONCLUSAO

Em abtil de 1994, 0s negros sul-africanos votaram em uma cleigio democrdtica que
teria sido impensével 10 anos antes. Sob 2 lideranga de Nelson Mandela ¢ do CNA, o
sustentacule legal do apartheid, o racismo insttucionalizado que diton um “desenvolvimento
* o5 sul-africanos
negras agora tém liberdade de locomogio™ e o direito de possuir terras em qualquer focal do
pais® Hntretanto, o substituto de Mandela, o novo Presidente eleito Thabo Mbeki, ¢ o
CNA, devem agora trabalhar ainda mais para algar a uma segunda revolugio na Africa do Sul:

uma na qual as pessoas estejam economicamente emancipadas e fortalecidas. Anos de

separade” por décadas, foi desmantelado. Além da emancipagio politica,

desenvolvimento separado, que quase desviaram irremediavelmente o equilibrio econémice
em favor dos brancos, de forma que a Africa do Sul virmalmente parecesse deis mundos
diferentes. “A renda média dos brancos é aproximadamente oito vezes a dos negros. Os
brancos - uma minoria de 13% — possuem aproximadamente 90% da riqueza da nacgio ¢
86% das terras, ¢ ainda 8 um monopdlio das habilidades necessarias para sustentar um
pals tecnologicamente sofisticado e em vias de industrializagio”.®™

De acordo com um recente refatdrio das Nagdes Unidas, a disparidade entre as duas
partes do pais é grande o suficiente para se tornar fonte de um grave conflito, caso nio seja
remediada rapidamente, A Africa do Sul branca é a 24° colocada no mundo em termos de
desenvolvimento humano, enquanto a Africa do Sul negra definha numa 123 posigio, logo
acima Conge.® Estima-se que 7 dos 30 milhdes de negros ndo tenham moradia formal®
¢ que mais de 3 milhdes estejam desempregados.™ O desafio de transformagio para Mandela
serd o de trazer a igualdade zos negros, mantendo seus antigos opressores suficientemente
confortivels para ficar. Sem emancipagio econémica para os mithGes de negros, a estabilidade
politica e social da Africa do Sul estari amezcada. A acio afirmativa constitui um dos caminhos
para criar tal oportunidade econdmica.

¥ Veja Jefri Ruchd, Republic of South America, Tide 6, in CONSTTTUTIONS OF THR COUNTRITS
OF THE WORLD (Gisbert H. Franz, ed. 1995), Iim abril de 1996, a Constituicio Provisoria estava
sendo considerada pela Corte Constitucional da Aftica do Sul. lim sctembro de 1996, a Corte rejeitou
a Constituigio, pois cla nfo satisfazia a todos os critérios, acordados nas reunides entre o Congresso
Nacional Africano e o Parddo Nacional, para umz transigio pacifica do governo do apartheid pata uma
democracia multirracial, A principal critica & Constituigio fol a de que cla nio conferia poder
suficiente ao Senado. As amplas provisdes da carta de direitos, incluindo o sufrigio universal, a
liberdade de locomogio ¢ o direite de propriedade, entre outros, nao foram criticadas pela Corte.

™ Veja Cosnstitigio da Africa do Sul, eap, 2, § 21.

¥ Veja id. § 25.

0 Paul Taylior, South Aftica’s New Race, WASH. POST, 8 de maio de 1994,

#9Veja Paul Lewis, U N Lists Four Nations At Risk Because of Wide Income Gaps, N. Y. TIMES, 2 de
junhe de 1994, em AS.

1 Veja Taylor, supra, nota 209,

H2Veja Howell Raines, South African Themes, NY. TIMIS, 20 de margo de 1995, em Al6.
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A acio afirmativa nic é uma panacéia. Apesar dos problemas, a acio afirmariva
condnua sendo um caminho vidvel para reduzir o impacto de um passado de jure diseriminagio
racial. B em uma sociedade de visGes diversificadas, recursos limitados e exigéncias urgentes
por compensagio, a agic afirmativa pade ser a unica solugdc vidvel para as iniqlidade raciafs
criadas pelo pesadelo do apartheid. Blia fornece um grau de alivio 4s vitimas da opresséo ao
minimizarem o dano dos outros na sociedade.

Apecsar do desapontamento de ndo se estar reduzindo as iniqiiidades entre negros e
brancos mais rapidamente, 0s sul-africanos parecem estar alcangando um progresso substancial.
Talvez seja por que aqueles que foram oprimidos sio agora os responsiveis pela reparagio.
Isso certamenre ocorre de forma diversa do que nos Estados Unidos, onde muitos brancos
foram ambivalentes cu contritios a agio afirmativa, rornando, dessa forma, sua implementagio
muito mais dificil.

Emborz os debates nos Estados Unidos acerca da agio afirmativa tenham sido
controvertidos, e para alpuns até motivo de divisio, a maiotia dos americanos de boa vontade,
nos dois lados da discussio, aflema que gostaria de criar uma socledade que verdadeiramente
proporcionasse oportunidades igualitirias para todos. Assim, em uma andlise final, a questéo
torna-se a de quais métodos facilitaro tal transformagio social. Alguns opesitoses daagio
afirmativa dizem simplesmente que o término das leis disciminatérias resolverd o problema.
J4 os defensores da agic afirmativa afirmam que mais deve ser feito. (G impacto de séculos de
discriminagio exigird mais, para ser climinade, do que a mera erradicagio das leis
discriminatorias. Estes membros de grupos que sofreram devem ser compensados pelos
danos a eles causados. Eles devem ser colocados onde eles estatiam se ndo houvesse ocorrido
o tratamento erréneo.

Aacdo afirmativa ajudard a corrigir os erros. A colocar as pessoas de volta na diregio
certa, Todavia, embora demore muito mais, oportunidades igualitirias podem ser criadas
semn a¢io afirmativa, Com ela, contudo, o prejuizo imposto a geragdes de negros sul-africanos,
simplesmentc em virrude de sua cor, pode ser corrigide mais prontamente € com menos
ruptara econdmica ¢ social do que outros métodos mais severos.2?

A escolba {4 tem sido feito nos Estados Unidos. A oposigio & agio afirmativa pelas
cortes, assembléias legislativas e lideres politicos resultou em sua limitada implementagio,
Com sua ampla e vigorosa implementagio, quem pode dizer quio mais progresso poderia
ter sido alcangado. Ainda, apesar de seu impacto positivo, a agio afirmativa nos Estados
Unidos parece estar perto da eliminacio,

#? Outros mérados para eliminar iniqliidades incluem reparagdes monetitias, confisco de propiedade
¢ restituicho.
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Qs sul-africanos devern agora fazer sua escolha. O primeiro presidente da Suprema
Corte (Chief Justice} dos Estados Unidos, Johss Marshall, afirmou que um direito sem um
temédio nio ¢ direito em absoluto* Quando os sul-africanos decidirem 2 questio da agéo
afirmativa, eles devem lembrar-se dessas sabias palavras. Se o apartheid estava errado, entio
suas vitimas merecem mais do que seu simples falecimento. Os negros sul-africanas merecem
uma reparacio adequada.

Mas como demonstram os desenvolvimentos nos Estados Unidos, vm
comprometimento legistativo inicial com a acdo afirmativa pode ser solapade no passardo
tempo por um judicidric hostil. Assim, os guardiSes fundamentals da igualdade sio os
julzes. Se os sul-afticanos pretendem redugir as inigiiidades racials através de um
comprometimento com a a¢io aflrmativa, eles devem ter cuidado ern evitar a politizagio do
diciatio.

" Veja Marbury v. Madison, 5 us, (1 Cranch) 137 (1803) (defendendo que um direito repugnante para a
Constituigio é nulo). As palaveas cxatas de Marshall feram: “O governo dos Estados Unidos tem
enfaticamente se considerado como um governo de leis, ndo de homens. Ele nio mais merecerd esse
elevado ttulo se 25 leis nfo proverem nenhum remédio i violagdo de um direito legal”. Id,, p. 139,





