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RESUMO

No atual momento da sociedade brasileira, 0 assunto concernente ao acesso da populagédo
negra as instituicdes de ensino superior publicas encontra-se em crescente debate, tendo em
vista a divergéncia de posicionamento existente. Nao é dificil observar que o pais vive em um
momento histdrico importante, tendo em vista que a sua Corte Suprema, o Supremo Tribunal
Federal, encontra-se em momento de discussdo sobre a viabilidade e constitucionalidade da
adocdo de cotas raciais, levando em consideracdo a cor da pele da pessoa. No entanto, o fato
do Brasil ser um pais com alto grau de miscigenacdo entre seus habitantes demonstra que a
adoc¢do desta medida mostra-se desarrazoada e inadequada, causando prejuizos que poderiam
ser remediados por outras medidas. Neste sentido, se de uma rigorosa ponderacdo entre o
equilibrio entre a intervencdo almejada e os objetivos a que se pretende alcancar for possivel
vislumbrar uma medida menos onerosa, essa devera ser adotada. Assim, verifica-se que as
cotas raciais promovem discriminacgéo a parte da populacdo hipossuficiente de cor branca que
semelhante a populacdo negra sdo socialmente marginalizadas e discriminadas.
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INTRODUCAO

Num pais onde as desigualdades sdo aparentes, buscar garantir o acesso de
uma maior parcela da populacdo a condi¢des sociais melhores € um dos objetivos Estado
brasileiro do qual as autoridades ndo podem eximir-se. Sabendo-se da existéncia destas
discrepancias foi que o legislador Constituinte de 1988 fez constar no corpo de texto
constitucional, especificamente nos objetivos a serem perseguidos pela Republica Federativa
do Brasil, a exigéncia de se buscar erradicar a pobreza e a marginalizacdo através da reducao
das desigualdades, promovendo o bem de todos, sem preconceitos com relacdo a origem, a

raca, ao Sexo, a cor, a idade, ou qualquer outra forma de discriminacao.

No intuito de eliminar estas disparidades, as instituicbes publicas de ensino
superior vém adotando o sistema de cotas, como politicas afirmativas, com a finalidade de
incluir os socialmente marginalizados. No entanto, algumas instituicdes vém utilizando o a
cor da pele como critério de discriminacdo positiva, o que levou a ocorréncia de um equivoco
tendo em vista que o proprio ordenamento soOcio-juridico propde outras medidas mais

adequadas e menos onerosas que poderiam ser aplicadas para alcancar tal finalidade.

Assim, buscando demonstrar este equivoco, o trabalho destina-se a
apresentar uma alternativa que permita a igualdade entre os individuos, por meio da
instituicdo de cotas sociais, isto €, que leve em consideracdo a condi¢do socio-econdmica do

candidato.



Inicialmente, este estudo analisara as nogOes existentes no tocante aos
principios da igualdade, apresentado as teorias e as acepc¢des que o circundam, vislumbrando
essencialmente a sua importancia, a nivel constitucional, para alcancar a isonomia dos

individuos.

Em seguida, sera realizado um estudo sobre o instituto da acdo afirmativa
apresentando os entendimentos existentes, analisando a importancia desta premissa para um
ordenamento juridico de um Estado Democratico de Direito. Ndo obstante, faz-se necessario o
estudo da recepcdo do instituto perante o ordenamento juridico, dando énfase a maneira pela

qual a Constituicdo Federal da Republica Federativa do Brasil trata 0 assunto.

Superada esta fase, adentrar-se-a no mérito do trabalho ao analisar a forma
adotada pela Universidade de Brasilia, que entrega a uma comissdo a funcdo de determinar
qgual candidato € ou ndo negro, ndo apresentando pressupostos para que se analise sua
adequacdo ao ordenamento juridico brasileiro. Nesse sentido, diante do fato do Supremo
Tribunal Federal estar em fase de discussdo sobre a constitucionalidade do sistema de cotas
adotadas pela Universidade de Brasilia, por meio da Arguicdo de Descumprimento de

Preceito Fundamental n° 186, seré apresentado um breve relato sobre o seu andamento.

Por fim, o trabalho buscara demonstrar que a ado¢do de cotas sociais,
levando-se em consideracdo a condicdo social € a politica publica afirmativa mais adequada
para se alcancar a igualdade socio-financeira entre os brasileiros, mostrando-se menos

oneroso e mais justa a sociedade, do que a adocao, exclusivamente, das cotas raciais.



1 DO PRINCIPIO DA IGUALDADE

1.1 Noc0es preliminares sobre o Principio da Igualdade

O principio que sempre permeou 0 meio juridico, tanto no ambito
constitucional, como no filosofico foi o da igualdade. N&o é dificil perceber que a no¢édo de

igualdade entre individuos existente atualmente, baseia-se em uma construcdo histérica.

O homem como ser social e construidor do direito foi com o tempo
transformando e civilizando o mundo ao seu arredor, “mudando-0 para fazé-lo justo em sua
afirmagdo e eficaz em sua aplicagdo” ', assim ficou-lhe incumbido o dever de reduzir ou, se
possivel, eliminar as divergéncias, 0s preconceitos e 0s privilégios que sempre ameagaram 0

caréater igualitario dos individuos da sociedade.

Na Idade Antiga, ndo se observou um embasamento fatico para a existéncia
de desigualdades de deveres e obrigacdes entre os patricios, detentores do poder, e dos pobres,
estrangeiros ou escravos (parte da populacdo que ndo era considerada cidadd em Roma), fato
que os impedia de ser considerados verdadeiros cidaddos. No entanto, ndo se vislumbra a
existéncia de fundamentacédo suficiente que justificasse a manutencéo de privilégios aqueles

detentores do poder.?

Y ROCHA (1990, p. 28).
2 Ibidem.



Com o passar do tempo, a igualdade passa a ter como objetivo uma maior
generalizacdo para abarcar tanto aqueles que se encontram em situacdes de igualdade como os

gue se encontram em situacoes diferentes.®

A nocdo de igualdade, como categoria juridica de direito fundamental de
todos os individuos, teve sua emergéncia como principio juridico, de maneira explicita, em
documentos constitucionais promulgados imediatamente ap6s as revolucdes do final do
século XVIII, tendo em vista os ideais iluministas, encontrados essencialmente na Declaracédo
dos Direito do Homem e do Cidaddo, surgida em decorréncia da Revolucdo Francesa:
Liberdade, lgualdade e Fraternidade (Liberté, Egualité, Fraternité). Esta absorcdo do
principio da igualdade pela Declaracdo foi a vertente principal que levou o seu acolhimento

em todos os textos constitucionais modernos.*

E possivel observar que este principio isondmico percorreu tanto as nogoes

de Estado Liberal e como de Estado Social para alcancar o sentido atualmente existente:

Do Estado Liberal, forjado a partir da fase revolucionéria oitocentista, até o
Estado Social em que se ensaia viver atualmente, o constitucionalismo
modificou-se, buscando fazer com que os direitos contemplados e
formalmente assegurados nos documentos normativos fundamentais
passassem a ter materialidade em sua aplicacdo e efetividade em sua
assungdo pelos individuos. De uma igualdade formal, inicialmente
formulada como bastante, passou-se a uma igualdade material, pela qual se
busca torna-la efetiva’.

Da nocdo atual do principio da igualdade, vislumbra-se diversos sentidos e

acepcodes que influenciam na determinacdo do seu conceito. Na doutrina, na jurisprudéncia e

¥ ROCHA (1996).
* GOMES e SILVA (2001).
> ROCHA (1990, p. 28).
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até mesmo na lei, ndo se observa um conceito ou um significado que abrange todas as

caracteristicas deste principio.

Para Noberto Bobbio, a igualdade é um valor para 0 homem como ser
genérico, como um ente pertencente a um determinado grupo de individuos. Diante deste
entendimento indaga-se: quando se diz que uma pessoa, ou uma categoria, ou até mesmo um
grupo de pessoas, € igual, ha uma procura para descobrir de quem estaria se falando de

igualdade? E ainda, questiona-se em qué essas pessoas poderiam ser consideradas iguais?®

Para Bobbio, dizer que alguém ¢é igual a outro, impde a necessidade de
existir uma determinacdo expressa dos destinatarios da discriminacdo e quais sdo as

caracteristicas que sao levadas em consideracdo para diferencia-los.’

Para Canotilho, a igualdade ndo é apenas um principio de Estado de Direito,
mas também um principio de Estado Social®, ou seja, para ele, a isonomia pode e deve

considerar-se um principio de justica social.

Esta igualdade conexiona-se por um lado, com uma politica de justica social
e com a concretizacdo das imposi¢cdes constitucionais tendentes a efetivacdo dos direitos
econdmicos, sociais e culturais. Por outro, ela € inerente a propria idéia de igual dignidade
social (e de igual dignidade da pessoa humana), deste modo funciona ndo apenas com
fundamento antropoldgico-axioldgico contra discriminagOes, objetiva ou subjetiva, mas

também como principio juridico constitucional impositivo da compensacdo de desigualdade

® BOBBIO (2002).
" Ibidem.
8 CANOTILHO (2000).
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de oportunidades e como principio sancionador da violacdo da igualdade por comportamentos

omissivos (inconstitucionalidade por omissao)°.

José Afonso da Silva leciona que a igualdade traz, em sua cerne, quatro

sentidos, ou acep¢des denominadas: nominalista, idealistas, realistas e a jusnaturalista®™.

Os adeptos da corrente denominada nominalista sustentam que a
desigualdade € a caracteristica do universo, assim, as pessoas nascem e perduram desiguais,

assim, a igualdade ndo teria nenhuma significacdo no mundo real*'.

Em corrente adversa, encontram-se 0os chamados idealistas que postulavam
uma igualdade absoluta entre as pessoas, afirmando que existia uma igual liberdade natural
ligada a hipotese de estado de natureza, sendo Jean-Jacques Rousseau adepto deste

posicionamento™.

Uma terceira posi¢cdo denominada realista reconhece que os homens sdo
desiguais sob seus maultiplos aspectos, mas também entende ser supremamente exato
descrevé-los como criaturas iguais, isto é, como seres humanos. Nao ha possibilidade de se

deixar de reconhecer uma igualdade entre os homens®.

No entanto, é impossivel considerar que os individuos sdao completamente
iguais, posto que, ndo ha como impor a todos indistintamente as mesmas obrigagdes ou lhes

garantir os mesmos direitos, considerando a existéncia de uma sociedade pura, sem qualquer

® CANOTILHO (2000).
1 SILVA (2002).

1 |bidem.

12 |bidem.

3 |bidem.
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forma de distingdo entre seus individuos, voltando-se a um estado natural, situacédo

amplamente defendida pelos Jus-naturalistas.

Entender a igualdade dos sujeitos na ordenacdo juridica, ndo significa
somente que estes devam ser tratados de maneira idéntica nas normas e em particular nas leis
expedidas com base na Constituicdo, mas que as medidas a serem aplicadas devem ser

coerentes e razoaveis, evitando-se arbitrariedades inaceitaveis.

1.2 lgualdade perante a lei e Igualdade na lei

Trazendo a andlise do instituto da igualdade para o sistema juridico
brasileiro, é possivel observar a diferenca existente entre o que se entende por Igualdade na

Lei e Igualdade perante a Lei.

O texto constitucional informa a necessidade de haver o que a doutrina
costuma denominar de igualdade perante a Lei. Deste instituto, se abstrai que “o alcance do
principio ndo se restringe a nivelar os cidaddos diante da norma legal posta, mas que a propria
lei ndo pode ser editada em desconformidade com a isonomia” *, ou seja, a lei ndo pode, no
momento de sua edi¢do ou de sua aplicacdo, promover situagcdes que séo aptas a gerar maiores

disparidades entre os seres que a ela estdo sujeitas.

Com efeito, foi a partir das experiéncias revolucionarias, norte-americana e

francesa do Século XVIII, que o homem social conseguiu edificar um conceito de igualdade

“MELLO (2008, p. 9)
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perante a lei. A sua construcdo juridico-formal decorreu do entendimento segundo o qual a
lei, genérica e abstrata, deve ser igual para todos, sem qualquer distincdo ou privilégio,
devendo o aplicador fazé-la incidir de forma neutra sobre as situacdes juridicas concretas e

sobre os conflitos inter-individuais.®

Concebida inicialmente para o fim especifico de abolir os privilégios tipicos
dos antigos regimes e para dar cabo as distingdes e discriminacdes baseadas na linhagem, na
rigida e imutavel hierarquizacao social por classes, a classica concepcao de igualdade juridica
(meramente formal), evoluiu e firmou-se como preceito basico do constitucionalismo

moderno que surgiu no século XIX e segue até os dias atuais. *°

Assim, verifica-se que a igualdade perante a lei vislumbra um contetdo
politico-ideoldgico que todos os textos constitucionais modernos, buscam direcionar seus
legisladores em seu trabalho. No entanto, é importante observar que as leis sdo direcionadas

ao cumprimento do chefe do Poder Executivo.

Se o texto constitucional prevé uma férmula que proclama a igualdade dos
individuos, mas ndo especifica que espécies de distingdes estdo impedidas de serem feitas
entre estes individuos nas leis, tal igualdade ndo mais podera significar outra coisa senao
igualdade perante a lei. Desta forma, “a atuacdo estatal aplicadora da norma, promane do
Administrador ou do julgador, terd, segundo esta interpretacdo, a mesma medida legal em

relagdo a qualquer cidadao” V',

Em outro sentido, é possivel observar o posicionamento adotado por Celso

Antbnio Bandeira de Mello que filia-se ao posicionamento de Hans Kelsen, o qual distingue a

> GOMES e SILVA (2001).
* GOMES (20014a).
" ROCHA (1990, p. 36).
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igualdade que o legislador esta obrigado a dispensar a todos ao editar uma lei (igualdade
perante a lei) e a igualdade a qual os aplicadores da lei estdo adstritos ao cumpri-la (igualdade
na lei) . Para ele, o sentido relevante do principio da igualdade esta na obrigacdo da

igualdade na lei, entendida, desta forma, como limite para a lei:

Colocar (o problema) da igualdade perante a lei é colocar simplesmente que
0s orgaos de aplicacdo do direito ndo tém o direito de tomar em consideracéo
sendo as distingdes feitas nas proprias leis a aplicar, o que se reduz a afirmar
simplesmente o principio da regularidade da aplicagdo do direito geral;
principio que é imanente a todas as leis — em outro termos, o principio de
que as normas devem ser aplicadas conforme as normas®.

A lei e os atos normativos ndo deve ser fonte de privilégios ou perseguicdes,
mas um instrumento de equilibrio das relagBes sociais e juridicas por meio do qual se busca

tratar equitativamente todos os cidadaos.

Buscando evitar a aplicacdo injusta do principio isonémico, o surgimento ou
o reforgo das desigualdades ja existentes, a doutrina passou a atribuir a frase o significado de
iguais na lei, adotando o entendimento de que a propria norma juridica tendo a obrigacdo de
conferir tratamento igual aos iguais, ndo pode ir de encontro ao principio e propiciar
disparidades entre os individuos que se encontram em situacdo de paridade®. Sobre esta

nocdo de igualdade na lei, Carmen Llcia Antunes Rocha traz a seguinte colagdo:

O que se pretende sob este novo enfoque, portanto, € que o
préprio legislador seja cingido pelo constitucionalmente posto, de tal
sorte que a lei ndo abrigue desigualdades sem qualquer
fundamentacdo que ndo se equacione pela Justica. N&o se 1€, pois, 0
principio como pretendendo apenas que a norma se aplique de
maneira igual, mas que a norma seja feita em estrita remisséo e
obediéncia a este principio, quer-se dizer, que ndo se criem nela, ou

¥ MELLO (2008).
19 KELSEN (1962, p. 190).
2 ROCHA (1990).
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nela se mantenham, desigualdades entre pessoas em situagdes
juridicas ou em circunstancias pessoais iguais.”

O preceito magno da igualdade é norma voltada quer para o aplicador do

direito, como editor da norma. Assim como os individuos devem ser tratados como iguais,

faz-se mister observar

que as normas editadas ndo podem dispensar o tratamento equanime

quando estdo sendo editadas. #

O Ministro Celso de Mello, em breve, porém pontual discussdao no Mandado

de Injuncdo n° 58/91, do Supremo Tribunal Federal, busca esclarecer o que se entende por

igualdade na lei e igualdade perante a lei:

O principio da isonomia, que se reveste de auto-aplicabilidade, ndo é -
enquanto postulado fundamental de nossa ordem politico-juridica -
suscetivel de regulamentacdo ou de complementacdo normativa. Esse
principio - cuja observancia vincula, incondicionalmente, todas as
manifestagcbes do Poder Publico - deve ser considerado, em sua precipua
fungdo de obstar discriminagdes e de extinguir privilégios (RDA 55/114),
sob duplo aspecto: (a) o da igualdade na lei e (b) o da igualdade perante a lei.
A igualdade na lei - que opera numa fase de generalidade puramente abstrata
- constitui exigéncia destinada ao legislador que, no processo de sua
formacdo, nela ndo podera incluir fatores de discriminacdo, responsaveis
pela ruptura da ordem isonomica. A igualdade perante a lei, contudo,
pressupondo que a lei ja elaborada, traduz imposicéo destinada aos demais
poderes estatais, que, na aplicacdo da norma legal, ndo poderdo subordina-la
a critérios que ensejem tratamento seletivo ou discriminatério. A eventual
inobservancia desse postulado pelo legislador impora ao ato estatal por ele
elaborado e produzido a eiva de inconstitucionalidade?.

2! |bidem.
2 MELLO (2008).
2 BRASIL (1990, p. 4.580).
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O que se busca, atualmente, € fazer com que a norma seja fonte de
igualdades que sejam “possiveis e necessarias ao florescimento das relagdes justas e

equilibradas entre as pessoas” *.

Com esta nogdo de igualdade busca-se evitar: que a lei preveja disparidades
sem basear-se fundamentalmente em fatos ou situacGes pré-existentes; que ela ndo crie
desigualdades em situacfes que comportem igualacdo; que ela ndo seja fonte de preconceitos
ou discriminacfes; que ela busque eliminar as desigualdades socio-econdmicas e politicas
existentes no meio social; e por fim, que o elemento erigido para garantir o tratamento igual

ou desigual, ndo aparente arbitrariedade e mantenha sua busca pelo ideal de justica social.”

1.3 Igualdade material e Igualdade formal

Entender o principio da igualdade ainda abarca a compreensao do que vem a

ser a igualdade em sentido material ou formal.

Entende-se por formal, a igualdade conforme disposta no artigo 5°, caput, da
Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil, dispondo que as pessoas ndo podem ser

tratadas de forma diferente em razdo de sua raca, sexo, convicg¢do religiosa, cor, etc. *

No que diz respeito ao sentido material da igualdade, o conteudo de

principio cinge-se em tratar os iguais de maneira igual e os desiguais de maneira desigual na

? ROCHA (1990, p. 39).
2 ROCHA (1990).
% |hidem..
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proporcdo de suas desigualdades, sentido baseado essencialmente na visdo Aristotélica da
Grécia Antiga. E necessario observar que a isonomia material implica no reconhecimento de
que a lei pode e deve tratar desigualmente os desiguais, exatamente para preservar a igualdade

de direitos, obrigacdes, encargos, vantagens®.

Canotilho afirma que o principio da igualdade como as pessoas 0 véem,
apresenta-se em seu sentido formal, onde todos nascem e permanecem livres e iguais em
direitos®®. Deve-se evitar a reducdo da compreensdo do principio ao seu sentido formal, sendo
0 principio acabaria por se traduzir num simples principio de prevaléncia da lei, onde a
igualdade ofereceria uma garantia insuficiente, se ndo for acompanhada (ou nédo tiver a

natureza) de uma igualdade na prépria lei.

Ao contrario da estrutura logica formal de identidade, a igualdade material
pressupde diferenciacdes, levando-nos a uma igualdade relacional entre diversas pessoas (ou
até mesmo coisas), sendo possivel exemplificar da seguinte forma: o individuo “a” € igual ao

individuo “b”, tendo em conta determinadas caracteristicas®.

Entretanto, é necessario observar que o tratamento desigual ndo poderé
ultrapassar aquele estritamente necessario para que a desigualdade, porventura surgida, seja
suprimida, sob pena de se verificar uma forma de arbitrio, ultrapassando a verdadeira maxime

da isonomia, direito humano elevado ao grau de norma constitucional®.

Independentemente do que se decida em cada caso particular, parece obvio

que, em principio, a ordem juridica-politica brasileira busca garantir, por meio das politicas

2T LIMA (1993).

8 CANOTILHO (2000).
2 1bidem.

* Ibidem..
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publicas, compensar os desniveis gerados pela dindmica social, e em alguns casos (inuUmeras
vezes), pela propria intervencdo do Estado. Esse lugar, de um lado, resultou das conquistas
democratizantes dos que, desde posicdes sociais subalternizadas, lutaram por condigdes de
exercicio mais completas de cidadania, mas também impuseram arbitrariedades que véao de

encontro aos postulados do Estado Democréatico de Direito®.

Como pontifica Jorge Miranda, se ndo se adotar o caminho de tratar
igualmente o que é igual e desigualmente o que é desigual, o lema de tratar igualmente tudo
vencerd a premissa aristotélica de tratar desigual os desiguais na medida da suas
desigualdades®, restando assim, ao ente estatal, a competéncia de eliminar as desigualdades
sociais existentes, ndo permitindo que arbitrios institucionalizados continuem a permear o

meio juridico.

H& inconsisténcia de algumas proposicdes legais em que se pretendem
apoiar as conviccOes desigualitarias, tanto que muitas vezes, observa-se a existéncia de
motivos que vao de encontro a ordem social brasileira como, exemplia gratia, 0s sistemas
exclusivos de cotas raciais de acesso as instituicdes de ensino superior mantidas pelo erario

publico.

Assim, o Estado passa a ter importante funcdo positiva no sentido de
produzir desigualdades para que outras sejam asseguradas. No entanto, ndo é garantido ao
Estado o poder de criar legalidades discriminatorias e desigualadoras, institucionalizando-as,
nem pode deixar de criar situacfes de igualacdo para eliminar as desigualdades que se

estabeleceram, em detrimento das condicGes iguais de dignidade humana.

1 RABAT (2000).
2 MIRANDA (2002).
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1.4 O principio da igualdade na Constituicdo Federal de 1988

A Constituicdo Federal de 1988, estruturada de acordo com as premissas de
um Estado Democratico de Direito, ja em seu predmbulo, busca garantir a populacdo
brasileira a igualdade entre uma de suas finalidades a serem perseguidas e cumpridas pelo

Estado brasileiro.

Para Alexandre de Moraes, 0 texto constitucional adotou o principio da
igualdade como meio de garantir igualdade de direitos, prevendo desta forma que todos tém o
direito de tratamento idéntico pela lei*, tal determinacdo encontra-se prevista no artigo 5°,

caput.

Este dispositivo busca vedar as diferenciacdes arbitrarias, mostrando que o
seu desrespeito dar-se-a quando o elemento discriminador ndo se encontrar a servico de uma
finalidade acolhida pelo direito. Esta garantia tem por objetivo permitir igualdades de
condicdes sociais, tanto por meio das leis como pela acéo efetiva estatal, buscando alcancar o

exercicio de diversos direitos pelos cidadaos.

Essencialmente, a igualdade apresenta uma triplice finalidade limitadora ao
legislador, a autoridade publica e aos particulares. Ao legislador, o principio destina-se a
garantir que medidas legais sem razoabilidade ndo adentrem ao ordenamento juridico,
evitando-se discriminagdes arbitrarias. A autoridade plblica, o principio destina-se a evitar

que a aplicacdo das normas existentes no ordenamento juridico induzam ao aparecimento de

% MORAES (2006).
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arbitrariedades. Por fim, aos particulares busca-se evitar que condutas discriminatorias ou
racistas venham a existir, impondo meios de responsabiliza-los tanto civel, como

penalmente®.

Assim, verifica-se que o principio da igualdade, ao ser introduzido no texto
constitucional, destinou-se a alcancgar o desenvolvimento da sociedade brasileira superando as

diferencas e promovendo igualdades, mesmo que para isso direito alheio seja atingido.

1.5 Igualdade e Desigualdade

Para garantir que individuos sejam iguais, é necessario que a norma ndo
cause desigualdades entre seus individuos de maneira tal que surja arbitrariedades. Utilizar-se
de um critério ou fonte de desigualdade sem antes levar em conta um critério que
efetivamente diminua, ou mesmo elimine as desigualdades, seria possivel observar que a
méaxima do principio isonémico estaria sendo infringida, independente da finalidade que se

buscou atingir.

Garantir a igualdade aos individuos sempre foi matéria delicada e
controversa. O Estado no exercicio do seu poder de legislar leva em consideracao critérios
que ndo influem na busca para alcangar a eqiipoléncia entre os individuos que s&o,
essencialmente, diferentes. Ndo seria estranho se as desigualdades aparentassem arbitrarias

aos que dela ndo fagcam parte. Ndo obstante, vé-se que em uma sociedade ndo haveria ordem

% MORAES (2006)
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entre seus individuos se ndo existisse desigualdades, tendo em vista que ao se prever

desequiparacdes de forcas contrarias, o proprio sistema social buscara harmonizar-se®.

Celso Antbnio Bandeira de Mello apresenta em sua obra, 0s critérios que
entende ser necessarios para se identificar a existéncia do desrespeito ao principio da
isonomia. De acordo com o autor:

[...] tem-se que investigar, de um lado, aquilo que é adotado como critério
discriminatério; de outro lado, cumpre verificar se ha justificativa racional,
isto é, fundamento l6gico, para, a vista do traco desigualador acolhido,
atribuir o especifico tratamento juridico construido em funcdo da
desigualdade proclamada. Finalmente impede analisar se a correlacdo ou

fundamento racional abstratamente existente é, in concreto, afinado com os
valores prestigiados no sistema normativo constitucional®.

Para que uma norma ndo va de encontro ao principio isondmico, faz
necessario analisar se a individualizacdo a qual a norma se destina estaria ferindo a méxima
constitucional. E imperioso observar que o desrespeito a uma norma, no intuito buscar
singularizar uma situacdo em particular, podera induzir sua inviabilidade, ao torna-la atual e

irreproduzivel, por forca da propria abrangéncia racional do enunciado®.

Tendo a norma cardter singularizador, verifica-se uma improbabilidade de
recorréncia que valha como denlncia do proposito de singularizar o destinatario de forma

atual e absoluta®.

N&o se podem interpretar como desigualdades situacGes determinadas em

que a lei ndo haja assumido o fator tido como desequiparador. Se a lei se propos a distinguir

% MELLO (2008).

% MELLO (2008), p. 21.
%" |bidem.

% |bidem.
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determinadas pessoas, situacdes ou grupos, e se tais diferenciacdes se compatibilizam com os
principios expostos na ordem constitucional, ndo ha como negar a existéncia de

discriminacgdes®.

Porém, se o legislador ou o aplicador da norma produzir ou aplicar a norma,
de forma a atingir um fator ou uma situacdo que inegavelmente é igual para todos ndo ha
como aceitar tal desequiparacdo, sob pena de se estar permitindo a existéncia de

desigualdades inconstitucionais e arbitrarias entre os individuos®.

Celso Antonio Bandeira de Mello complementa esta nocdo esclarecendo
que, quando o a lei impBe o tempo como condicdo essencial de aplicacdo da norma ndo pode
ser ele tomado como fator de discriminacdo, posto que, este serd um condicionante de
validade da norma. Quando a norma faz referéncia cronoldgica irrefragavel a algo, ela esta
simplesmente elevando os fatos e situacdes, transcorridos ou a transcorrer, como fator de
desiquiparacdo, sendo que, o que se pde em pauta, nuclearmente, sdo sempre as pessoas, 0S

fatos e as situacGes, podendo somente neles residir diferenciacGes*:

Ao se examinar algum discrimen legal, para fins de buscar-lhe afinamento
ou desafinamento com o preceito isondmico, o que se tem de perquirir é se
os fatos ou situacbes alojados no tempo transacto sdo, eles mesmos,
distintos, ao invés de se indagar pura e simplesmente se transcorrem em
momentos passados diferentes.(...) Se o tempo ndo é uma ineréncia, uma
qualidade, um atributo proprio das coisas (pois sdo elas que estdo no tempo e
ndo o tempo nelas), resulta que em nada diferem pelo s6 fato de ocorrerem
em ocasifes j& ultrapassadas. Todas existiram. E se existiram do mesmo
modo, sob igual feicdo, entdo, sdo iguais e devem receber tratamento
paritario. Ha de ser nos prdprios acontecimentos tomados em conta que se
buscardo diferencas justificadoras de direitos e deveres distintos e ndo em
fatores alheios a eles que em nada lhes agregam peculiaridades
desuniformizadoras®.

¥ MELLO (2008)
0 1bidem.

I 1bidem.

*2 |bidem (p.34).
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Indubitavelmente, deve ser observado que, apos saber qual sera o critério a
ser utilizado para a discriminacdo, é necessaria a existéncia de correlacdo légica entre os
elementos que se utilizou para a ocorréncia de uma discriminacao e a desigualdade que se
pretende realizar. Isto é, deve-se observar se o fator que sera erigido como critério
discriminatorio possui justificativa logica e racional para atribuir tratamento juridico diverso
aos individuos de uma categoria. Porém, quando a norma prevé um critério que em Sseu
conteddo ndo guarde correlacdo logica entre esses fatores, vislumbra-se a imposi¢cdo de uma
desigualdade de forma fortuita, sem observancia de qualquer elemento légico da categoria que

estaria em questdo®.

Desta forma, vé-se a necessidade de categorizar os individuos, a qual o
principio se destina, observando as caracteristicas que cada um apresenta respeitando sua

diversidade.

Ndo se pode aceitar que determinadas situacbes ou fatos sejam
desigualados, estando em desconformidade com os valores, fundamentos e objetivos
presentes em seu sistema constitucional, sob pena de causar uma injustica ao restante dos

individuos nao abarcados por esta norma*:

N&o basta a exigéncia de pressupostos faticos diversos para que a lei distinga
situagdes sem ofensa a isonomia. Também ndo é suficiente o poder-se arguir
fundamento racional, pois ndo é qualquer fundamento légico que autoriza
desequiparar, mas tdo-s6 aquele que se orienta na linha de interesses
prestigiada na ordenacdo juridica maxima. Fora dai ocorrerd
incompatibilidade com o preceito igualitario®.

** MELLO (2008).
* |bidem.
** Ibidem. (p. 43).
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1.6 Funcdo Social do Principio da Igualdade

No que concerne a Fungdo Social a qual o principio da igualdade tem no
ordenamento juridico, é necessario observar a colacdo trazida pela Ministra do Supremo

Tribunal Federal, Carmen Lucia Antunes Rocha.

Além do sentido juridico-constitucional que o principio possui, é necessario
que ele pretenda impor justica social aos seus individuos. Ao mesmo tempo em que o Estado
deve impor normas para garantir um tratamento igual entre os iguais, e desigual entre os
desiguais, € necessario que as condicdes sociais transformem-se ao ponto de alcancar uma

justica social®.

Além de ndo se permitir a criacdo de situacBes discriminatorias e
preconceituosas que marginalizem alguns individuos da esfera de subsuncdo a direitos,
aquisicdo e aproveitamento dos bens, o Poder Publico deve buscar dirimir, ou eliminar, as

diferencas sécio-econdmicas e politicas que distingam os homens em sua esséncia.”’

Desta forma, o principio da igualdade inserido no sistema juridico-
constitucional cumpre uma funcéo social determinante para o Poder Publico de transformar o

meio social que ha a sua volta®.

“® ROCHA (1990).
47 |bidem.
8 1bidem.
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2 DISCRIMINACAO E ACOES AFIRMATIVAS

2.1 Discriminagao

Ao considerar a igualdade como meio a se alcancar a isonomia em uma
sociedade e desta forma alcancar uma justica social, faz-se necessario ter em mente que este
pressuposto somente sera alcancado, se for garantido um minimo de desigualdade entre os
individuos. A Ministra Carmen LuUcia descreve que a importancia de se promover
desigualdades através de discriminacdes destina-se a garantir que as determinacfes legais

tenham sua aplicacdo de forma efetiva:

Inobstante a garantia constitucional da dignidade humana igual para todos,
da liberdade igual para todos, ndo sdo poucos os homens e mulheres que
continuam sem ter acesso as iguais oportunidades minimas de trabalho, de
participacdo politica, de cidadania criativa e comprometida, deixados que
sdo a margem da convivéncia social, da experiéncia democratica na
sociedade politica.*

Ao se criar desigualdades, deve-se ter em mente que duas finalidades sdo
perseguidas pelo Estado: dirimir desigualdades baseadas em fatores como raca, cor, religiao,
orientacdo sexual, oportunidades tanto sociais quanto econémicas, e causar diferenciagoes,
com o intuito de desprestigiar os individuos alcancados pelos fatores utilizados para promover

a discriminacéo, apresentando-se desta forma como arbitrariedades.

* ROCHA (1996, p. 284).
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Nesse sentido, quando se busca desprestigiar alguém ou algo, causando-lhe
um prejuizo, seja moral, psicoldgico ou juridico, é possivel vislumbrar a ocorréncia, do que a
doutrina denomina de discriminacdo negativa. Em sentido oposto, quando se busca garantir
medidas para que as desigualdades existentes sejam dirimidas ou eliminadas, a doutrina

denomina de discriminacao positiva, ou acdes afirmativas.

Para Albert Memmi, a discriminagdo “constitui a valorizag¢do generalizada e
definitiva de diferencas, reais ou imaginarias, em beneficio de quem a pratica, ndo raro como
meio de justificar um privilégio” *°, afirmando ser ela 0 meio pela qual a atividade intelectual

do ser humano legitima agress@es ou privilégios.

Atualmente, verifica-se que o Estado brasileiro busca, através
principalmente de politicas publicas de inclusdo, privilegiar a promocdo da igualdade e
condenar a discriminacao negativa. Desta forma, para se garantir uma igualdade, é necessario
que o principio — subtendido no seu sentido formal — seja mitigado para que este intuito seja

alcancado.”

Nesse sentido, conforme discorre Flavia Piovesan, “a elimina¢do e o
combate a discriminacdo sdo medidas fundamentais para que se garanta a todos o pleno
exercicio dos direitos civis e politicos, como também dos direitos sociais, econdmicos e

culturais” 2.

Para que se alcance a discussdo sobre as acOes afirmativas, € necessario

ainda compreender as diversas modalidades existentes de discrimina¢do. Atualmente é

* MEMMI (1982, p. 31, apud GOMES, 2001b, p. 18).
L PIOVESAN (1998).
52 Ibidem (p. 133).
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possivel observar conceitos e modalidades de discriminacfes em diversos diplomas

normativos, inclusive em normas originarias de acordos e tratados.

Conforme se observara, textos normativos internacionais apresentam

diversos conceitos concernentes a discriminacao.

A discriminacdo racial encontra-se definida na Convencdo Internacional
Sobre a Eliminacdo de todas as Formas de Discriminacdo Racial da ONU, tendo sido

ratificada pelo Brasil através do Decreto n° 65.810 de 08 de dezembro de 1969, como:

[...] toda disting&o, excluséo, restricdo ou preferéncia baseada em raga, cor,
descendéncia ou origem nacional ou étnica que tenha o propésito ou o efeito
de anular ou prejudicar o reconhecimento, gozo ou exercicio em pé de
igualdade de direito humanos e liberdades fundamentais nos campos
politico, econbmico, social, cultural ou qualquer outro campo da vida
publica®.

Entende-se por discriminacdo de género, a analise de qualquer forma de
desigualdade que exista entre homens e mulheres, ou seja, que leve em consideracdo o0 sexo a
qual a pessoa pertence. Esta forma de discriminacdo pode ser exemplificada, no sentido de
que as mulheres devem possuir as mesmas condices de acesso ao trabalho que os homens,
tanto que o texto constitucional garantiu a elas a protecdo do mercado de trabalho, com
estipulacdo de incentivos (art. 7°, Inciso XX, Constituicdo Federal). Basicamente, o género da
pessoa somente poderéa ser utilizado como fator de ‘discrimen’, para promover igualdade entre

homem e mulheres.

53 ONU (1965).
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No tocante a discriminacao de género, deve-se entender por discriminacéo,

de acordo com a Convencéo sobre a eliminacdo de todas as Formas de Discriminacdo Contra

a Mulher, ratificada em 1984:

[...] toda distingdo, exclusdo ou restricdo baseada no sexo e que tenha por
objeto ou resultado prejudicar ou anular o reconhecimento, gozo ou
exercicio pela mulher, independentemente de seu estado civil, com base na
igualdade do homem e da mulher, dos direitos humanos e liberdades
fundamentais nos campos politico, econémico, social, cultural e civil ou em
qualquer outro campo.*

Porém, deve-se observar que esta nocdo de género encontra-se deficiente,

tendo em vista que ndo se vislumbra a orientacdo sexual dos gays, das lésbicas, bissexuais,

dos transexuais e dos transgéneros (GLBTT).

No meio juridico brasileiro, é possivel observar a existéncia de uma

discriminacdo intencional, ou seja, busca-se promover formas por meio do qual as pessoas

devam ser tratadas de maneira desigual, menos favoravel, em razdo de sua raca, cor, Sexo,

origem ou qualquer outro fator, buscando eliminar as discriminac@es existentes.>

Segundo Gomes, dois fatores influenciam na ocorréncia e na manutencédo de

discriminacdes:

a) o aspecto cultural, psicoldgico, que faz com que certas praticas
discriminatdrias ingressem mo imaginério coletivo, ora tornando-se banais,
e, portanto indignas de atencéo salvo por aqueles que dela sdo vitimas, ora se
dissimulando através de procedimentos corriqueiros, aparentemente
protegidos pelo Direito; b) os efeitos presentes da discriminac¢do do passado,
cuja manifestacdo mais eloquente consiste na tendéncia, facilmente
observavel em paises de passado escravocrata e patriarcal, como o Brasil, de
sempre reservar aos negros e mulheres os posto menos atraentes, mais servis

> ONU (1965).
> GOMES (2001b, p. 20).
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do mercado de trabalho como um todo ou de um determinado ramo de
atividade.®®

N&o obstante, frisa-se que o sistema juridico brasileiro permite a existéncia
de desigualdades, seja em razdo das exigéncias especiais, seja em funcdo das caracteristicas

pessoais das pessoas envolvidas.*’

Continuando a analisar as diversas modalidades de discriminacéo, encontra-
se a chamada discriminacao indireta, conhecida na doutrina mundial como Teoria do Impacto
Desproporcional (Disparate Impact Doctrine) *. Decorrente do direito norte-americano, essa
teoria trata da forma de desigualdade por meio do qual se utiliza “praticas administrativas,
empresariais ou de politicas publicas aparentemente neutras, porém dotadas de grande

potencial discriminatorio™.

Esta forma de discriminacdo é vista como a forma mais indigna de
discriminacdo, tendo em vista que quem a pratica a faz de forma imperceptivel ou dissimulada

a primeira vista de quem a Vé:

Toda e qualquer pratica empresarial, politica governamental ou semi-
governamental, de cunho legislativo ou administrativo, ainda que néo
provida de intengdo discriminatéria no momento de sua concepcao, deve ser
condenada por violagdo ao principio constitucional de igualdade material, se
em consequéncia de sua aplicacdo resultar efeitos nocivos de incidéncia
especialmente desproporcional sobre certas categorias de pessoas®™.

*® Ibidem (p. 20-21).

" GOMES (2001b, p. 21).

*8 Vide por exemplo: PERRY, Michael J. The Disproportionate Impact Theory of Racial Discrimination.
University of Pennsylvania Law Review, v. 125, n. 3, jan.1977, p. 540-589.

*> GOMES (2001b, p. 23).

% Ibidem (p. 24).
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Basicamente, estas praticas estdo presentes no subconsciente humano, por

exemplo, quando chefes impGem aos negros cargos subalternos em comparacdo aos

empregados de cor branca, quando se reserva a mulheres posi¢cbes menores com relacdo aos

homens, quando se leva em consideracdo raca ou género para determinacdo do quantum

remuneratério a ser pago.

Daniel Sarmento discorre que a teoria em questdo surgiu no comeco da

década de 70, logo apo6s a instituicdo de politicas pablicas destinadas a eliminar as diversas

formas de segregacdo nos Estados Unidos da América. O autor entende que, na época que a

teoria surgiu, a Suprema Corte norte-americana ja havia firmado entendimento da necessidade

de um controle mais rigoroso da constitucionalidade das normas de contetdo discriminatorias,

especialmente as que tinham carater racista®:

A Suprema Corte norte-americana estabeleceu em sua jurisprudéncia, ao
longo do tempo, trés Standards diferentes para o controle de normas
juridicas por violacdo ao principio da igualdade (142 Emenda a Constituicao
americana), que ela emprega dependendo da natureza do critério de
diferenciagdo adotado no ato normativo examinado:

() o rationality test, pardmetro menos rigoroso, em que se mostra menos
ativista e mais deferente em relacdo as decisdes tomadas pelo legislador, e
em que se limita a examinar se existe uma relacdo racional entre o critério de
discriminacdo empregado pela norma e algum fim legitimo promovido pelo
Estado;

(b) o intermediate scrutiny, em que ela exerce um controle mais rigido, s6
validando os critérios de distin¢do adotados se eles mantiverem uma relagdo
substancial com algum importante interesse governamental;

(c)o strict scrutiny, que é o standard mais exigente, em que ha uma espécie
de presuncdo de inconstitucionalidade da norma, que s cede quando se
consegue detectar que o fator de desequiparacdo adotado foi talhado
estritamente para a promo¢do de um interesse estatal de excepcional
relevancia. E muito raro que uma norma legal sobreviva a este standard mais
rigoroso de controle judicial, que é o empregado para as discriminacdes
malignas fundadas em critérios raciais®.

. SARMENTO (2006).

%2 GOMES (2001b, p. 143, nota de rodapé).
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N&do se pode deixar de mencionar o que a doutrina denomina de
Discriminacdo de Fato, consistindo na ofensa ao principio da igualdade perante a lei®. Ela
ocorre quando tendo o Estado a obrigacao de aplicar uma lei de forma a garantir a igualdade
substancial a todos, o faz de forma sistematica anti-isonémica e prejudicial a um determinado
grupo. Esta discriminagdo resulta “da indiferenga, do desdém, das autoridades publicas para

com o destino dos grupos sociais marginalizados, para com a sua dignidade humana” .

Ao promover as politicas publicas no intuito de eliminar as disparidades
existentes, utilizando-se, consciente ou inconscientemente, da discriminacédo de fato, percebe-
se que as autoridades acabaram por promover medidas que ndo conceberam as especificidades
as quais as minorias necessitam, “tendendo quase sempre a perpetuar a iniqiiidade de que eles

historicamente sdo vitimas™  °.

Para Daniel Sarmento, a forma mais aparente que possibilita observar o
desrespeito ao principio isonémico é por meio de estatisticas, entendendo que a discriminacgéo

de fato néo possibilita um controle no Direito Brasileiro:

N&o cabe qualquer discussdo a proposito da possibilidade da discriminagéo
de facto no direito brasileiro, uma vez que se trata de decorréncia ébvia da
consagragdo de facto no Direito Brasileiro, uma vez que se trata de
decorréncia 6bvia da consagracdo do principio da igualdade perante a lei.
Sem embargo, 0 que ainda ndo existe no pais, e deve ser estimulado, é a
cultura da anélise empirica , inclusive estatistica, sobre a forma de aplicagéo
de normas aparentemente neutras do ponto-de-vista étnico-racial, mas que
sdo frequentemente empregadas de forma nao-igualitaria, em desfavor dos
negros. Os resultados obtidos nestas coletas de dados possibilitardo, em
muitos casos, ndo apenas a puni¢do dos culpados e a reparacdo dos danos
materiais e moras infligidos as vitimas das discrimina¢@es, como também a

% Ibidem (p. 147).

* GOMES (2001b).

% (GOMES, 2001b, p. 30).

% Joaquim Barbosa observa que no que concerne a discriminag&o em razao da cor, existe ainda o chamado
racismo inconsciente, que é facilmente demonstrado quando por parte do Estado, ndo héa o proposito
discriminatdrio por parte de quem a aplica. Porém, a discriminacéao existe, mesmo que de uma forma implicita.
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reformulagdo das normas utilizadas, de modo a minimizar os riscos de
aplicacdes que violem o direito a igualdade dos afrodescedentes ® %,

Assim, é possivel observar que a discriminagdo constitui um meio de
valorizar, da forma generalizada e definitiva as diferencas, reais ou imaginérias, em beneficio
de quem a pratica, funcionando, raramente, como meio de justificar um privilégio ou, até

mesmo, uma agressao®.

2.2 Fungéo de N&o-discriminagéo

J. J. Gomes Canotilho traz em sua obra, Curso de direito Constitucional, o
que chama das fungdes dos Direitos Fundamentais, quais sejam, funcdo de defesa ou de
liberdade™, de prestacdo social™, de protecdo de terceiros’ e da ndo discriminacéo.
Decorrente do direito norte-americano, a funcdo da ndo discriminacdo busca assegurar que o

Estado trate os seus cidaddos como cidaddos fundamentalmente iguais:

¢ SARMENTO (20086, p. 148)

%8 Joaquim Barbosa traz a colagdo da Suprema Corte norte-americana no tocante ao uso da estatistica como
critério demonstrativo ou probatorio da discriminagdo, utilizando-o com extrema prudéncia. A Corte se limita
a analisar o elemento estatistico juntamente com outros fatores, sancionando severamente as disparidades
flagrantes, classificando-as como prova (considerada irrefutavel) do tratamento discriminatério. Entretanto,
conforme o autor relata, o Brasil ndo se utiliza deste elemento como instrumento probatdrio nos casos de
discriminacbes (GOMES, 2001b, p. 32, nota de rodapé).

9 GOMES (2001b, p. 18).

70 «Qs direitos fundamentais cumprem a funcio de direitos de defesa dos cidadios sob uma dupla perspectiva:
(1) constituem, num plano juridico-objectivo, normas de competéncia negativa para os poderes publicos,
proibindo fundamentalmente as ingeréncias destes na esfera juridica individual; (2) implicam, num plano
juridico-subjectivo, o poder de exercer positivamente direitos fundamentais (liberdade positiva) e de exigir
omissdes dos poderes publicos, de forma a evitar agressdes lesivas por parte dos mesmos (liberdade negativa)”
(CANOTILHO, 2000, p. 408).

" “Seria o direito do particular a obter algo através do Estado saude, educagio, seguranca social”
(CANOTILHO, 2000, p. 408-409).

72 «...] da garantia constitucional de um direito resulta o dever do Estado adoptar medidas positivas destinadas a
proteger o exercicio dos direito fundamentais perante actividades pertubadoras ou lesivas dos mesmos
praticadas por terceiros” (CANOTILHO, 2000, p. 409).
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Esta funcdo de ndo discriminagéo abrange todos os direitos. Tanto se aplica
aos direitos, liberdades e garantias pessoais, como aos direitos de
participagdo politica como ainda aos direito dos trabalhadores. (...) E com
base nesta funcdo de néo discriminagdo que se discute o problema das quotas
e 0 problema das afirmative actions tendentes a compensar a desigualdade
de oportunidades ”.

* CANOTILHO (2000, p. 409-410).



34

2.3 Acéo Afirmativa

2.4 NocOes Gerais

Autores como Carmen Lucia™ e Joaquim Barbosa™ vém nas formas de
discriminagdes, meios que a sociedade se utiliza para alcancar a igualdade substancial entre os
individuos, pois na maior parte das nagbGes que sdo consideradas ndo-confecionais e com
grande variedade étnica, vislumbra-se a presenca de grandes disparidades no acesso a direitos

garantidos a todos, indistintamente, como saude, educacéo, trabalho, bem-estar, etc.

Algumas nagles entendem ser suficiente constar na Carta Constitucional a
previsdo de que todos os individuos séo iguais para que as discrepancias sejam dirimidas. O
que basicamente acontece é a explicitacdo da igualdade formal entre os individuos, ndo se

dando énfase ao carater material deste principio, ou seja, garante-se por meio legal que as

" “Em nenhum Estado Democratico até a década de 60 e em quase nenhum até esta tltima década do século XX
se cuidou de promover a igualagéo e vencerem-se 0s preconceitos por comportamentos estatais e particulares
obrigatorios pelos quais se superassem todas as formas de desigualacdo injusta. Os negros, sexo, por opcao
religiosa, por condi¢des econémicas inferiores, por deficiéncias fisicas ou psiquicas, por idade, etc. continuam
em estado de desalento juridico em grande parte no mundo. Inobstante a garantia constitucional da dignidade
humana igual para todos, da liberdade igual para todos, ndo sdo poucos os homens e mulheres que continuam
sem ter acesso as iguais oportunidades minimas de trabalho, de participacdo politica, de cidadania criativa e
comprometida, deixados que sdo & margem da convivéncia social, da experiéncia democratica na sociedade
politica” (ROCHA, 1996, p. 284).

Bep experiéncia e os estudos de direito e politica comparada, contudo, tém demonstrado que, tal como
construida, a luz da cartilha liberal oitocentista, a igualdade juridica ndo passa de mera ficcao.
‘Paulatinamente, porém, ’ sustenta o jurista portugués Guilherme Machado Dray, ‘a concepgéo de uma
igualdade puramente formal, assente no principio geral da igualdade perante a lei, comegou a ser questionada,
quando se constatou que a igualdade de direitos ndo era, por si s6, suficiente para tornar acessiveis a quem era
socialmente desfavorecido as oportunidades de que gozavam os individuos socialmente privilegiados.
Importaria, pois, colocar os primeiros ao mesmo nivel de partida. Em vez de igualdade de oportunidades,
importava falar em igualdade de condi¢des. * Imperiosa, portanto, seria a ado¢ao de uma concepgao
substancial da igualdade, que levasse em conta em sua operacionaliza¢do nao apenas certas condi¢des faticas e
econdmicas, mas também certos comportamentos inevitaveis da convivéncia humana, como é o caso da
discriminagdo” (GOMES, 2001a, p. 130-131).
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pessoas sdo iguais perante a lei, porém, entendem nao ser necessaria a garantia dos meios para

garantir esta igualdade.

Esta abstencdo estatal mostra-se como importante amostra da
impossibilidade de acesso de minorias relegadas a miséria ou a condi¢bes degradantes, ndo
apresentando um adequado respeito a dignidade do ser humano para possibilita-lo alcancar
condicdes socio-econdmicas melhores. Apesar de existir diversos dispositivos constitucionais
e infraconstitucionais que determinam meios para coibir as discriminagdes, ndo é possivel

vislumbrar meios que efetivamente garantam a aplicacdo desta regra.

Joaquim Barbosa entende que ha duas conclusdes que se pode extrair desta

ineficacia:

Em primeiro lugar, a certeza de que proclamacdes juridicas por si sos,
revistam elas a forma de dispositivos constitucionais ou normas de inferior
hierarquia normativa, ndo sdo suficientes para reverter um quadro social que
finca ancoras na tradicdo cultural de cada pais, no imaginario coletivo, em
suma, na percepg¢do generalizada de que a uns devem ser reservados papéis
de franca dominacdo e a outros, papéis indicativos do status de inferioridade
de subordinacdo. Em segundo lugar, o reconhecimento de que a reversao de
um tal quadro s6 sera vidvel com a renlncia do Estado a sua histérica
neutralidade em questdes sociais, devendo assumir, ao contrario, uma
posicdo ativa, até mesmo radical, se vista a luz dos principios norteadores da
sociedade liberal classica’™.

Com o intuito de se buscar dirimir estas desigualdades existentes entre 0s
individuos, surge em meados do século XX, mais especificamente na década de 60, medidas
decorrentes da Suprema Corte dos Estados Unidos da América, conhecidas como Afirmation
Action (Agdo Afirmativa). Ao mesmo tempo, surge na Europa medidas semelhantes com a
finalidade de diminuir as desigualdades, porém com denominacéo de Positive Discrimination

(discriminac&o positiva) ou Action Positive (Agédo Positiva).

® GOMES (2001b, p. 37)



36

Estas medidas buscam, em sua esséncia, ultrapassar a nocdo estatica de

igualdade formal e alcancar uma igualdade substancial, garantindo-se meios para isso,

demonstrando a preocupacdo estatal em observar os elementos como raga, Cor ou Sexo na

implementacdo de decisfes destinadas “ndo para prejudicar quem quer que seja, mas para

evitar que a discriminacdo, que raro se subtrai ao enquadramento nas categorias juridicas

classicas, finde por perpetuar as iniqiiidades sociais

9 77

Nesse sentido Joaquim Barbosa complementa:

Como se v€, em lugar da concepgdo “estatica” da igualdade extraida das
revolugdes francesa e americana, cuida-se nos dias atuais de se consolidar a
nocdo de igualdade material ou substancial, que, longe de se apegar ao
formalismo e a abstracdo da concepgdo igualitaria do pensamento liberal
oitocentista, recomenda, inversamente, uma nog¢do “dindmica”, “militante”
de igualdade, na qual necessariamente sdo devidamente pesadas e avaliadas
as desigualdades concretas existentes na sociedade, de sorte que as situagdes
desiguais sejam tratadas de maneira dessemelhante, evitando-se assim o
aprofundamento e a perpetuacdo de desigualdades engendradas pela propria
sociedade. Produto do Estado Social de Direito, a igualdade substancial ou
material propugna redobrada atencdo por parte do legislador e dos
aplicadores do Direito a variedade das situa¢fes individuais e de grupo, de
modo a impedir que o dogma liberal da igualdade formal impeca ou dificulte
a protecéo e a defesa dos interesses das pessoas socialmente.’

Indubitavelmente, estas medidas buscam dar efetividade aos direitos

constitucionais de segunda geracdo, reconhecidos pela doutrina como direitos sociais,

alcangado o que a doutrina denomina de justiga social.

2.5 Definicdo

" GOMES (2001a, p. 134).
"8 Ibidem (p. 131).
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Inicialmente, acdo afirmativa era compreendida como incentivo que as
autoridades publicas e privadas tinham para que fossem implantadas no seu meio social,
medidas que possibilitassem a inclusdo das pessoas no ambiente do qual ela se encontrava
excluida™. Mas ndo existia, no ordenamento juridico, regras que exigissem de forma

coercitiva a ocorréncia destas medidas:

Por essa constatagdo historica irrefutdvel é que, desde a década de 60,
especialmente, comecou a se fazer patente aos que tinham olhos com que ver
claro que o Direito Constitucional acanhava-se em sua concepcao
meramente formal do principio denominado isonomia, despojado de
instrumentos de promocdo da igualdade juridica como vinha sendo, até
entdo, cuidado. Concluiu-se, entdo, que proibir a discriminacdo ndo era
bastante para se ter a efetividade do principio da igualdade juridica. O que
naquele modelo se tinha e se tem é tdo somente o principio da vedacdo da
desigualdade, ou da invalidade do comportamento motivado por preconceito
manifesto ou comprovado (ou comprovavel), o que ndo pode ser considerado
0 mesmo que garantir a igualdade juridica®.

Desta forma, entende-se por agOes afirmativas:

[...] um conjunto de politicas publicas e privadas de carater compulsorio,
facultativo ou voluntério, concebidas com vistas ao combate a discriminagao
racial, de género e de origem nacional, bem como para corrigir os efeitos
presentes da discriminacdo praticada no passado, tendo por objetivo a
concretizagdo do ideal de efetiva igualdade de acesso a bens fundamentais
como a educacio e o emprego® &,

De acordo com Carmen Lucia, a definicdo de acdo afirmativa foi cunhada
inicialmente em uma ordem executiva federal norte-americana datada de 1965 em que passou

a significar, a partir daquele momento, a exigéncia de favorecimento de algumas minorias

" ROCHA (1996).

% Ibidem (p. 284).

81 GOMES (20014, p. 135).

82 “Em sintese, trata-se de politicas e de mecanismos de inclusdo concebidos por entidades publicas, privadas e
por érgdos dotados de competéncia jurisdicional, com vistas a concretizacdo de um objetivo constitucional
universalmente reconhecido — o da efetiva igualdade de oportunidades a que todos 0s seres humanos tém
direito” (GOMES, 2001, p. 135).
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socialmente inferiorizadas, que se encontravam juridicamente desigualadas, por preconceitos
arraigados culturalmente e que precisavam ser superadas para que se atingisse a eficacia da
igualdade preconizada e assegurada constitucionalmente na principiologia dos direitos

fundamentais®. E complementa:

Assim, a definicdo juridica objetiva e racional da desigualdade dos
desiguais, histérica e culturalmente discriminados, é concebida como uma
forma para se promover a igualdade daqueles que foram e séo
marginalizados por preconceitos encravados na cultura dominante na
sociedade. Por esta desigualagdo positiva promove-se a igualacdo juridica
efetiva; por ela afirma-se uma férmula juridica para se provocar uma efetiva
igualacdo social, politica, econdmica no e segundo o Direito, tal como
assegurado formal e materialmente no sistema constitucional democréatico. A
acdo afirmativa é, entdo, uma forma juridica para se superar o isolamento ou
a diminuicéo social a que se acham sujeitas as minorias®.

As medidas ndo devem ser fontes de outras discriminagdes quando a
maioria ndo marginalizada perde espacos que antes possuia, face aos membros dos grupos

afirmados pelo principio igualador do direito.*

Para Daniel Sarmento, ac¢Oes afirmativas se define como “medidas ptblicas
ou privadas, de carater coercitivo, ou ndo, que visam a promover a igualdade substancial,
através da discriminacdo positiva de pessoas integrantes de grupos que estejam em situacdo
desfavoravel, e que sejam vitimas de discriminacdo e estigma social” ®,podendo ter varios
focos (politicas aos afro-descendentes, aos indigenas, as mulheres e ao acesso a cargos

publicos).

Deve-se entender que as a¢des afirmativas é, no Brasil, um instituto recente,

em evolugéo, sendo que as principais teorias relacionadas com este assunto sdo decorrentes,

% ROCHA (1996).

5 Ibidem (p. 286).

% |bidem.

8 SARMENTO (20086, p. 154).
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em sua maioria, do direito norte-americano. Conforme defende Flavia Piovesan, a experiéncia
de outros Estado-nagdes, comprova que as ac¢les afirmativas proporcionam maior igualdade,
na medida que assegura maior possibilidade de participacdo de grupos sociais vulneraveis nas

instituicdes publicas e privadas ¥’

2.6 Objetivo das A¢bes Afirmativas

Observando-se o fato de que ndo basta proibir para eliminar as
desigualdades, vislumbra-se que o objetivo destas medidas seja principalmente a
concretizacdo da igualdade entre os individuos que estdo em situacdo de desequiparacgéo.
Deve-se ainda promover meios que possibilitem transformacdes de ordem cultural,
pedagdgica e psicoldgica, aptas a subtrair do imaginario coletivo a idéia de supremacia e de
subordinacdo de uma raca em relacdo a outra. Busca-se evitar que no futuro estas

desigualdades que buscam ser dirimidas ndo venham perpetuar no tempo.®

Joaquim Barbosa entende ainda que, se por um lado essas politicas
simbolizam o “reconhecimento oficial da persisténcia e da perenidade das praticas
discriminatorias e da necessidade de sua elimina¢do” por outro lado, elas tém a meta de
atingir objetivos de natureza cultural, entretanto, ocorre em alguns momentos a banalizagéo

da necessidade e das utilidades das politicas publicas de acdes afirmativas *.

¥ PIOVESAN (1998).
% GOMES (2001b).
% GOMES (20014, p. 136).
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E necessario observar que essas politicas publicas buscam solidificar uma
diversidade representativa de todos aqueles que se encontram em situacdo que aparente ser
discriminatoria, “as politicas afirmativas cumprem o importante papel de cobrir essas lacunas,
fazendo com que a ocupacdo das posi¢cdes do Estado e do mercado de trabalho se faca na

medida do possivel em maior harmonia com o carater plirimo da sociedade”®.

Busca-se com estas medidas que aqueles que porventura lograrem posicdes
e cargos de poder em sua vida profissional sirvam de exemplos as geracdes seguintes para
gue, mesmo inconscientemente busquem medidas que possibilitem dirimir, ou até eliminar, as
discriminacdes arbitrarias, seria 0 que a doutrina denomina de personalidades emblematicas

(role models)*.

2.7 Politicas Governamentais de Combate a Discriminacao

As politicas utilizadas para coibir as formas de discriminacdes existentes
podem decorrer de finalidades diversas. Por um lado, busca-se impor normas de carater geral
e abstratas, meramente proibitivas; por outro, tem como principal objetivo, alcancar melhores

condicdes aos grupos vitimas de discriminacao.

Tais politicas podem ser decorrentes de acGes exercidas tanto pelo Poder

Executivo, como pelo Judiciario e pelo Legislativo.

% Ibidem (p. 136).
8 GOMES, 2001a.
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As normas abstratas que buscam dar um conteudo distributivo, buscando
essencialmente punir ou tdo somente proibir acdes humanas sdo entendidas como politicas
governamentais neutras de combate a discriminacdo. Tais normas remontam ao século XX,
sendo também conhecidas como Civil Rights Law . Seriam, pois, todas as normas
constitucionais ou infraconstitucionais, e interpretacfes decorrentes de decisdes judiciais que
estabeleciam entendimento dos dispositivos legais, fixando-lhes determinada conduta a ser
seguida de forma cogente e imperativa por todos. Com estas medidas, busca-se eliminar toda
forma de discriminacdo, independentemente do foco que se tenha com o intuito de meramente

proibir acbes humanas.

As acdes afirmativas propriamente ditas sdo exercidas tanto pelos poderes
estatais, como pela iniciativa privada. Tanto no ambito publico como no privado, as acdes
devem ser obedecidas, sob pena de incorrerem em sanc¢des previstas legalmente. Joaquim

Barbosa leciona sobre o assunto da seguinte forma:

O trago caracteristico dessa modalidade de combate a discriminacéo reside,
assim, no fato de que, em principio, trata-se de normas meramente
dissuasorias e proibitivas das praticas discriminatorias. Ndo sdo medidas
vocacionadas desde a sua origem a prover para o futuro, ou seja, a promover
a integracdo e a diversidade, ao invés de simplesmente coibir atos que
impecam a concretizagdo dessas metas®.

Com relacdo ao Poder Executivo, é necessario observar que a posicdo de
superioridade a qual o Estado encontra-se mostrasse como importante fator para imposi¢éo

das discriminacgdes que se busca eliminar. O fato de este ente ter o poder para impelir os

%2 «Q estatuto dos Direitos Civis de 1964 divide-se em inimeros capitulos, cada um deles dedicado a uma forma
especifica de discriminacéo (i.e., discriminagdo no emprego, discriminagdo no acesso a educagéo,
discriminacéo residencial, discriminacgdo religiosa, discriminacdo em matéria eleitoral, discriminacéo no
emprego em razao de idade, discriminacdo em logradouros publicos, discriminagéo contra os indios,
discriminagdo em razdo de deficiéncia fisica)” GOMES (2001, p. 51-52).

% GOMES (2001b, p. 52).
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particulares a agir da maneira que lhes convier é fator importantissimo para que as politicas

publicas possam ser aplicadas.

Tal forma pela qual o estado se manifesta, de acordo com Joaquim Barbosa,
denomina-se “Spending Clause”, prevendo que 0s recursos publicos devem ser aplicados em

beneficios da populacdo em geral, sem qualquer distingdo.*

E nesta questdo que reside a probleméatica do regime de cotas em
universidades, tendo em vista que, o Estado como detentor, sem exclusividade, da matéria
educacional, utilizando-se de sua supremacia e fazendo valer o interesse publico, exigem das
instituicGes de ensino a adocao de medidas anti-discriminatdrias, buscando garantir a justica

social.

O Poder legislativo como instituidor de politicas publicas apresenta-se como
meio essencial para a consecucdo das medidas, posto que, com sua funcdo tipica de producéo
normativa e como centro de discussdes das matérias socialmente relevantes, o 0Orgao
apresenta-se como formador das principais acfes a qual se buscara alcancar. Nesse sentido,
garantir medidas afirmativas encontra-se entre as matérias a qual este 6rgdo ndo pode eximir-

se de tratar.

O Poder Judiciario tem um importante papel na que concerne a ado¢do das
medidas afirmativas, posto que, toda a interpretacdo e integracdo das normas, desde a

constituicdo até as normas de mera regulamentagédo, sdo de competéncia desse Poder. Desta

% Joaquim Barbosa em sua obra cita 0 Decreto Executivo (Executive Order) n® 11246/65, do entdo presidente
dos Estados Unidos da América, Lindon Johnson, onde “a administragdo, que em principio ndo teria meios
legais de compelir o empregador privado a cumprir metas de integracdo de minorias em seus quadros de
empregados, chega por vias obliquas a esse resultado, na medida em que a celebracdo de qualquer contrato
com a Administracdo fica condicionada ao comprometimento, por parte do contratante, ndo s de contratar em
percentuais razodveis certas minorias, mas igualmente de oferecer-lhes efetivas condi¢6es de progresséo na
carreira” (GOMES, 2001b, p. 54).
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forma, qualquer problematica relacionada com as politicas puablicas afirmativas que

porventura surgirem serdo total ou parcialmente dirimidas por este érgéo.

Se as instituicbes ndo o fizerem de forma voluntaria, desrespeitando ou
descumprindo os preceitos existentes, o Judiciario com a imperatividade e a cogéncia de suas
decisbes (meios garantidos pelo proprio ordenamento juridico) ira infligi-los a agir de forma

repelir as disparidades existentes.

Joaquim Barbosa menciona uma foérmula, segundo o qual entende que o
Judiciario, ao ser acionado, pode efetivamente garantir a eliminacdo das discriminagdes que
estejam em foco, desta forma, seria uma medida positiva visando restaurar ou nivelar as
situacbes juridicas individuais ou coletivas que se apartaram em decorréncia de um

comportamento discriminatorio®:

[...] constatada a veracidade de uma denuncia de discriminagéo intencional
em uma determinada empresa, 0 juiz devera, em primeiro lugar, determinar
que o empregador cesse imediatamente a pratica discriminatéria e, em
seguida, impor a “medida afirmativa” adequada. [...] Noutras palavras,
sempre que 0 juiz reconhecer, pelos mais diversos meios e técnicas
probatodrias (incluindo-se ai a demonstragdo estatistica), que suficientemente
provada a pratica da discriminagdo numa determinada empresa ou setor do
mercado de trabalho, ele tera a faculdade discriciondria de determinar ou néo
a instituicéo de cotas™.

O autor esclarece que em decorréncia da Doutrina da Agdo Governamental

(State Action Douctrine), decorrente do direito norte-americano, buscava-se limitar a atuacéo

% GOMES (2001b).
% GOMES (2001b, p. 58).
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do poder publico na esfera privada, impedindo que as medidas publicas afirmativas as

alcancassem?’.

Nos Estados Unidos da Ameérica, por exemplo, as politicas publicas
afirmativas deram-se basicamente na esfera publica, j& os particulares entenderam que existia
uma linha demarcatdria entre a atuacdo coercitiva do estado contra as discriminagdes e a
autonomia privada deles. Assim, observou-se que a atuacdo restrita do Estado em ndo adentrar

na esfera privada resultou no encorajamento a discriminacao de carater privado.

No entanto deve-se observar a importancia que o Poder Judiciario norte-
americano possuia, e possui, posto que, coube-lhe o papel de mitigar a rigidez da dicotomia
entre a esfera publica e a esfera privada. Tanto que foi por meio de decisdes que durante um
longo periodo tenderam a identificar indicios de significativo envolvimento estatal ou a
presenca de uma funcdo publica em indmeras atividades que, necessariamente, seriam
privadas . Assim, o Estado passou a considerar publicos comportamentos tido como

eminentemente privados, observando neles indicios de atuacéo regulatdria ou fiscalizadora.

2.8 O Carater de Justica Social das A¢bes Afirmativas

Verifica-se na doutrina quatro fundamentos, que buscam justificar a

existéncia das acOes afirmativas: a nocdo de justica compensatoria, nogdo de justica

% GOMES (2001b).
% Ibidem.
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distributiva, o ideal de promocéao do pluralismo e, por fim, o fortalecimento da identidade e

auto-estima do grupo favorecido.*

As acdes afirmativas seriam uma forma de justica compensatoria. Durante
um longo periodo, foi possivel observar que a adocao de politicas afirmativas levou grupos ou
minorias a uma situacdo de discriminacdo sem qualquer fundamento, como por exemplo, a
situacdo dos negros na sociedade atual decorrente de uma cultura escravagista a qual o Brasil
se encontrava. Nesse sentido, observa-se a situacdo segundo o qual as mulheres se

encontravam, onde legalmente nao eram consideradas nem cidadas para votar.

Daniel Sarmento entende por justica compensatéria como uma forma justa
pela qual a sociedade de hoje busca compensar, ndo s6 em razdo de injusticas sofridas por
seus antepassados, mas pelos efeitos das injusticas que continuam o0s atingindo na

atualidade®.

O fato das situacBes de preconceito e de discriminacdes tenderem a ser
transmitidas para geracOes posteriores resultaria em uma forma de restauracdo do
desequilibrio dos grupos sociais, resultando em uma privacdo de oportunidades. A melhor
forma para reparar a disparidades existentes, seria um aumento razoavel e proporcional de

medidas que possibilitem uma atenuacgéo das diferencas™.

O que enfraquece a tese compensatoria das acdes afirmativas é o fato de que
a reparacdo do dano recairia sobre os individuos que em nada influiram para a existéncia da

situacdo anteriormente existente, desta forma, a obrigacdo de reparar o dano caberia aqueles

% SARMENTO (2006).
100 1hidem.
101 GOMES (2001b).
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que ndo lhe deram causa, ou seja, a sociedade teria a responsabilidade de ressarcir os danos

que porventura existissem.

Por justica distributiva, entende-se como “a necessidade de se promover a
redistribuicdo equanime dos 6nus, direitos, vantagens, riquezas e outros importantes bens e
beneficios entre os membros da sociedade”, com o objetivo de mitigar as iniqiiidades

decorrentes da discriminacao'®.

Seria, pois, a tentativa de atenuar a terrivel situacdo de desvantagem social
gue muitos grupos se encontravam, ou ainda se encontram, o que justificaria a adogdo de
medidas positivas que buscassem favorecé-los perante os demais grupos privilegiados. Tais
medidas destinavam-se a distribuir melhor os bens socialmente relevantes de forma razoavel e
proporcional, para que, futuramente, as relacBes entre estes grupos viessem a se tornarem

equanimes.

Conforme discorre Daniel Sarmento, a no¢do de justica distributiva se
baseia no pressuposto de que um individuo ou o grupo social tem direito de reivindicar certas
vantagens, beneficios ou mesmo o acesso a determinadas posi¢fes, que se presumem ter
direito, naturalmente, no intuito de alcancar condi¢Oes sociais que direcione a uma justica

efetival®,

E interessante observar a existéncia de algumas vertentes desta teoria
distributiva. A primeira discorre que ha uma igualdade existente, decorrente de uma situacédo

anterior ao pacto social, o qual devera ser alcancada™.

192 GOMES (2001b, p. 66).
103 (SARMENTO, 2006).
104 GOMES (2001b)
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Ha aqueles que entendem haver um substrato utilitarista, ou seja, uma

otimizacdo do bem-estar social, segundo o qual:
“a redistribuigdo de beneficios e dnus na sociedade tem o inegavel efeito de
promover o bem-estar geral, eis que ao se reduzirem a pobreza e as

iniglidades, tendem igualmente a desaparecer o ressentimento, o rancor, a
perda do auto-respeito decorrente da desigualdade econdmica” '*.

No tocante ao pluralismo cultural, de acordo com o ensinamento de Daniel
Sarmento, o fato do Brasil conter uma pluralidade étnica e cultural, para que todos tenham os
mesmos direitos sem quaisquer distingdes € preciso que exista um contato real e paritario

entre as pessoas integrantes das diferentes etnias'®.

Por fim, o fortalecimento da identidade e auto-estima do grupo favorecido
induz ao efeito de quebrar esteredtipos negativos no meio social, influindo para que os
destinatarios das politicas publicas, ao lograr o sucesso almejado, se tornem um exemplo para
os demais, favorecendo, desta forma, sua identidade e evitando as visdes precipitadas que

porventura existam daqueles individuos'”’.

2.9 A Constitucionalidade das Ac¢bes Afirmativas: uma visdo direcionada a
Constituicdo Federal de 1988

No transcorrer do histérico constitucional brasileiro, o legislador ndo tratou
as acdes afirmativas com elevada importancia, posto que, era garantida somente a igualdade
em seu plano formal e impondo regras e medidas de carater proibitivas ou sem qualquer

objetivo efetivo de dirimir a desigualdades existentes do subconsciente social.

15 GOMES (2001b, p. 68).
106 SARMENTO (20086).
97 Ihidem.
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Com o advento do atual ordenamento constitucional, observa-se a

preocupacdo que o constituinte tinha de desvencilhar-se da situacdo estatica que a isonomia

formal propunha, para adotar medidas que fizessem o Estado agir positivamente, dirimindo

essas disparidades, buscando adotar uma igualdade material, com enfoque na atuacdo para

dirimir as disparidades.

Tanta foi a preocupacdo e a vontade para se garantir 0s meios para que as

acOes afirmativas existissem e o Estado efetivamente atuasse no sentido de diminuir as

disparidades, que se verifica no artigo 3° da Magna Carta, dentre os objetivos fundamentais a

ser alcancados, ha a disposi¢do segundo o qual o poder publico deve promover meios que

busquem eliminar todas as formas de discriminacédo existentes:

discorre que:

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da RepuUblica Federativa do
Brasil:

I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il - garantir o desenvolvimento nacional;

Il - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades
sociais e regionais;

IV - promover 0 bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor,

idade e quaisquer outras formas de discriminacdo™®.

Sobre os objetivos fundamentais, constantes na Carta Magna, Carmen Lucia

[...] todos os verbos utilizados na expressdo normativa — construir, erradicar,
reduzir, promover — sdo de acdo, vale dizer, designam um comportamento
ativo. O que se tem, pois, € que o0s objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil sdo definidos em termos de obrigacfes transformadoras
do quadro social e politico retratado pelo constituinte quando da elaboragédo
do texto constitucional. E todos os objetivos contidos, especialmente, nos
trés incisos acima transcritos do art. 3° da Lei Fundamental da Republica
traduzem exatamente mudanga para se chegar a igualdade. Em outro dizer, a
expressdo normativa constitucional significa que a Constituicdo determina
uma mudanca do que se tém em termos de condig¢Oes sociais, politicas,

108 BRASIL (1988).
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econOmicas e regionais exatamente para se alcangar a realizacdo do valor

supremo a fundamentar o Estado Democratico de Direito constituido®.

Para garantir que estas acOes sejam condizentes com a realidade, evitando
qualquer forma de disparidades entre os grupos, o principio da dignidade da pessoa humana,
previsto no artigo 1°, inciso Ill, do Texto Constitucional, surge como instrutor dos limites a
qual o Estado deve observar. Seria, pois, a nocdo de comunidade estatal inclusiva pautada

pelo multiculturalismo, religioso ou filoséfico'™.

A relevancia dada as acdes afirmativas é tamanha, que o constituinte buscou
eleva-las a condicdo de principios fundamentais que devessem dirigir as politicas publicas da
Republica Federativa do Brasil. Ndo obstante, estes dispositivos apresentam-se como fontes
de interpretacédo e integracdo de todo o sistema constitucional, assim como, do ordenamento

juridico infraconstitucional.

E através desta legitimacéo legal que as acBes afirmaces buscam promover
as mudangas no meio social, “com a adogao de condutas ativas, com a constru¢ao de novo
figurino socio-politico, € que se movimenta no sentido de se recuperar 0 que de equivocado
antes se fez” ™. Nao bastava somente coibir os individuos, sem uma efetiva atuacdo no
sentido de retirar do meio social a compreensdo que impera entre aqueles socialmente

marginalizados.

Sem as normas contidas no Titulo | da Magna Carta, a igualdade juridica

n&o teria a concepgdo que se tem atualmente, posto que, se vislumbraria apenas a vedagéo de

109 ROCHA (1996, p. 289).
19 CANOTILHO (2000).
11 ROCHA (1996, p. 290).
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tratamentos discriminatérios. Assim, 0 principio seria absolutamente insuficiente para

possibilitar a realizacdo dos objetivos fundamentais da Republica.

Ademais, o0 constituinte inseriu no texto dos Direitos e Garantias
Fundamentais, de forma explicita, especificamente no caput do artigo 5° a previsdo do
principio da igualdade, segundo o qual todos sdo iguais perante a lei sem distincdo de
qualquer natureza, garantindo-se a igualdade seja entre individuos, seja entre grupos
segregados. Tal premissa esta resguardada por “clausula pétrea” de qualquer modificacdo
legislativa no texto que busque elimina-la ou diminuir o &mbito de sua aplicabilidade (artigo

60, paragrafo 4°, da Constituicdo Federal)

Carmen Lucia ainda observa que o principio da igualdade, explicitamente
previsto no caput do artigo acima citado, é uma forma clara que o constituinte adotou para
buscar garantir que as discriminacGes sejam de, alguma forma, reduzidas ou até mesmo

eliminadas:

O direito de igualdade pode ter incidéncia extensiva a qualquer pessoa ou
pode a ele se subsumir, nas condi¢cBes normativas positivadas, apenas as
pessoas ou grupos indicados dependendo do tragado juridico oferecido. Com
isso, a desigualacdo legalmente posta pode retirar de algumas pessoas ou
grupos alguma aspiragcdo ao tratamento igual na esfera de aplicacdo do
direito brasileiro. E a propria Constituicio explicita o tratamento
dessemelhante pelo qual, alias, traduz-se o sentido material do principio,
aqui entendido, como acima notado, como o cuidado juridico igual para
aqueles que foram, juridicamente e justamente, igualados pela sociedade por

meio da sistematizacdo normativa*'2.

No entanto, ndo se deve desprezar a importancia das normas proibitivas e
punitivas para que de forma cogente se cumpra as determinacgdes, como por exemplo, os

dispositivos presentes nos incisos XLI e XLII, do artigo 5°, o qual prevéem que “a lei punira

112 ROCHA (1990).
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qualquer discriminagdo atentatéria dos direitos e liberdades fundamentais” e “a pratica do
racismo constitui crime inafiancavel e imprescritivel, sujeito a pena de reclusdo, nos termos
da lei”. As medidas positivas e a existéncia de normas cogentes proibitivas juntas ddo maior

forca para que as pessoas cumpram as determinac6es legais.

As normas constitucionais ndo se esgotam nestas regras, sendo possivel
encontrar outros dispositivos que refletem a vontade do constituinte de eliminar qualquer
forma de discriminacdo, como por exemplo, no artigo 37, inciso VIII (a lei reservara
percentual dos cargos e empregos publicos para as pessoas portadoras de deficiéncia e
definird os critérios de sua admissao); no artigo 170, inciso VII (reducdo das desigualdades

sociais); e no artigo 23, inciso X (combater os fatores de marginalizacéo).

No Titulo VII da Constituicdo Federal, referente a ordem econbémica e
financeira, mais especificamente no artigo 170, caput e inciso VII, verifica-se a intencdo do
constituinte em garantir aos grupos menos favorecidos, preceitos que fossem justos, no intuito
de assegurar a dignidade a todos os individuos da sociedade, buscando alcangar os ditames da
justica social, com a correspondente reducdo das desigualdades regionais e sociais existentes.

Tais norma possuem grande importancia no sistema juridico brasileiro:

Pelo que ndo apenas a Constituicdo, mas o sistema juridico nacional em sua
inteireza curva-se, condiciona-se, efetiva-se pela apreensdo do principio
figurado com aquela concep¢do consagradora da obrigacdo de adocdo de
comportamentos que afirmam diferencas injustas, historicamente ou mesmo
no presente, para que se superem as discriminagfes e se tenha a pratica

eficaz da igualdade no Direito**.

Hoje em dia diversas acGes afirmativas estdo sendo impostas em todas as

regibes do pais, sejam elas na busca da igualdade s6cio-econémica, na isonomia étnica, na

13 ROCHA (1996, p. 293).
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reparacao de injusticas passadas com os indios, ou mesmo com as mulheres. Entretanto, estas
aplicacbes em todos os lugares estdo ocorrendo sem uma uniformidade adequada,
observando-se uma atuacdo das autoridades publicas tdo somente em acontecimentos

isolados, enfraquecidos, desordenados.

N&o obstante, observa-se que as outras formas de se alcancar a igualdade

entre individuos desequiparados, como se pode observar da licdo que Joaquim Barbosa traz:

No que pertine as técnicas de implementacdo das acbes afirmativas, podem
ser utilizados, além do sistema de cotas, o0 método do estabelecimento de
preferéncias, o sistema de bonus e os incentivos fiscais (como instrumento
de motivacdo do setor privado). De crucial importancia é o uso do poder
fiscal, ndo como mecanismo de aprofundamento da exclusdo, como € da
nossa tradi¢cdo, mas como instrumento de dissuasdo da discriminacéo e de
emulacdo de comportamentos (publicos e privados) voltados a erradicacao

dos efeitos da discriminacéo de cunho historico™*.

Desta forma, é possivel observar a importancia que as politicas publicas
possuem ao ordenamento social brasileiro, sendo importante salientar carater de justiga social

que elas possuem.

14 GOMES (2001, p. 113).
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3 COTAS SOCIAIS: UMA ALTERNATIVA DE INCLUSAO SOCIAL

3.1 Cotas nas Universidades Brasileiras

Hoje em dia, o Brasil vive um momento de grande discussdo no que
concerne a adocdo de sistema de cotas em instituicdes de ensino superior, em especial
naquelas geridas e mantidas pelo poder publico. O acesso ao ensino superior é garantido
constitucionalmente de acordo com a capacidade de cada um, vislumbrando-se a ado¢éo do
sistema de concurso, como meio de garantir a imparcialidade e o respeito ao principio
isonébmico entre os candidatos. Tal medida destina-se a garantir uma efetiva aplicacdo do

principio meritocratico, insculpido no artigo 208, inciso V, da Carta Magna.

Em sentido diametralmente oposto, € possivel observar, exemplia gratia, o
sistema norte-americano, em que 0 acesso ao ensino superior leva em conta diversos fatores,
dentre eles o passado do candidato, a ligacdo entre os ascendentes do candidato com a
instituicdo que se pleiteia a vaga, o recebimento de alguma forma de contribuicdo recebida

pela instituicdo por parentes do candidato, dentre outros fatores*.

Em seu estudo sobre as diferengas sobre a forma de politica de cotas
implantada no Estado brasileiro, Roberta Fragoso Menezes Kaufmann discorre que a adogéo

do sistema de cotas para a populacdo afro-descendente adotada em diversas instituicoes

15 K AUFMANN (2007).
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publicas de ensino superior, teve grande, sendo total, influéncia do sistema adotado nos

Estados Unidos da América, como dito alhures por autores diferentes.'*

Para a autora, a aplicacdo deste meio de acesso mostrou-se equivocada, nao
sendo possivel vislumbrar no Brasil uma discriminacdo institucionalizada como ocorrida
naquele pais, onde todos os poderes do Estado norte-americano (Executivo, Legislativo e o
Judiciario) promoviam de alguma forma discriminacdo levando-se em consideracdo o critério

da cor da pele como meio para de impor discriminacdes essencialmente arbitrérias.

Tal sistema de discriminacdo promovido naquele pais surgiu apartir de
movimentos organizados, contrarios as politicas de inclusdo dos afros-descendentes, como
por exemplo, Ku Klux Klan'" e o Conselho dos Cidaddos Brancos'*, que possuia entre seus
membros juizes, prefeitos, deputados, senadores e varios outras autoridades, que
influenciavam essencialmente nas decisdes para adogdo das politicas publicas. E importante
ressaltar que o sistema de discriminacdo adotado naquela nacdo foi institucionalizada,
essencialmente pelos estados sulistas, que faziam parte dos Estados Confederados na Guerra

de Secessdo, no periodo da Guerra Civil americana. **

18 K AUFMANN (2007).

17 “Injcialmente, a Ku Klux Klan — também conhecida como Klan ou KKK — fora idealizada como idealizada
como uma instituicdo de Cavalheirismo, Humanidade, Misericérdia e Patriotismo, visando a protecdo dos
fracos, inocentes e indefesos contra as indignidades, segundo os termos da sua Constituicdo. Surgiu
inicialmente em 1866, no Tennesse, criada por seis ex-oficiais do Exército da Confederacdo do Sul, que havia
sido derrotado na Guerra Civil. Nessa época, a organizagdo ndo objetivava disseminar violéncia ou ddio contra
0S negros. Seu surgimento decorreu de suposta brincadeira promovida entre amigos, que se empolgaram com o
carater mistico das vestes e da hierarquia dos cargos. Porém, da vontade de assustar, ao tentarem se passar por
fantasmas dos combatentes do Exército da Confederagdo, a violéncia contra os negros, ndo houve muita
demora e logo a Klan deu inicio & onda de medo e de terror” (KAUFMANN, 2007, p. 146).

118 Também conhecida com White Citizens Council, surgiu como um dos representantes da Ku Klux Klan,
ajudando a reforcar a segregacgdo dos negros durante as décadas de 50 e 60 e, tal como KKK, tinha como
objetivo impedir a integracdo do negro a sociedade. N&o se utilizava nem armas nem violéncia, no entanto
atuavam utilizando-se de propagandas e pressao politica (KAUFMANN, 2007, p. 147).

19 K AUFMANN (2007).
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No entanto, o Brasil ndo experimentou tal forma de segregacdo, tendo em
vista que verificou-se a ocorréncia de miscigenacao entre as pessoas de cor branca e as de cor
negra, direcionando a criacdo de uma sociedade a qual nem o0s negros, nem os brancos séo a
maioria da populacdo, mas aqueles que sdo, pejorativamente, denominados de pardos. Essa
parte da populacéo é formada de mulatos, mesticos, cafusos, sendo incoerente se falar que no

Estado brasileiro ha uma cor predominante entre os cidadaos.

Inexoravelmente, o fato de que desde o inicio da colonizacao brasileira ndo
houve qualquer forma de limitacdo na forma de relacionamento entre os senhores de engenho
e 0s escravos, ocasionou a diversificacdo étnica no territorio brasileiro. Tal fato foi

fundamento para que a sociedade brasileira apresentasse alto grau de miscigenacao.

Apesar do ultimo censo demografico do IBGE haver constatado que a
populacdo branca € maior que a negra e a parda juntas'®, a realidade brasileira sobre a cor da
pigmentacdo da pele € discutivel, pois ndo observa entre a populacdo brasileira, um orgulho

quanto a cor da pele negra ou parda'*.

N&o ha possibilidade de negar a existéncia de preconceitos na sociedade
brasileira no que tange a cor da pele de um individuo. Entretanto, considerar que a populacdo
negra possui caréncia no acesso ao ensino superior por causa da cor da pele que possuem, é

uma premissa que ndo se encontra suficientemente demonstrada.

Ao se comparar a adocdo de acOes afirmativas nos Estados Unidos da

Ameérica com o Brasil, pais referéncia na adogdo de politicas positivas em instituicdes de

120 BGE (2000).
121 K AUFMANN (2007).
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superior, verifica-se a discrepancia existente entre meios que esses dois Estados possuem,

com a finalidade de garantir o acesso as institui¢cdes de ensino superior.

O sistema de lei denominado Jim Crow'#, adotado nos Estados Unidos no
inicio do século XX, culminou no surgimento de divergéncias entre a populacdo negra e a
branca, induzindo o surgimento duas sociedades, cabendo aos negros uma posicdo de

inferioridade com relacdo aos brancos'®.

Ao contrario deste sistema, ao negro no Brasil nunca foi negada o acesso a
uma condicdo social mais privilegiada. E possivel observar no transcorrer da historia do pais,
que ao negro foi permitido o estudo nas mesmas instituicdes que qualquer um do povo tivesse

acesso*®.

Atualmente, ndo é possivel afirmar que o principal fator para que a
populacdo negra ndo alcance as camadas sociais mais altas decorreu unicamente da cor da

pele da pessoa.

Nas Universidades, o meio que vem preponderando sdo as cotas raciais,
buscando dirimir as diferencas que institucionalmente existiria no Estado brasileiro. As cotas
raciais como meio de acesso as instituicbes de ensino superior, em especial as publicas,

induziu o que se denomina como discriminagdo reversa, ou seja, a possibilidade de as agdes

122 O regime segregacionista imposto aos negros em diversas cidades e estados do sul dos Estados Unidos. A
discriminacéo foi institucionalizada e estimulada pelo Governo, sendo posta em pratica por meio de leis, de
atos administrativos e da jurisprudéncia da Suprema Corte. O sistema estabeleceu uma mensagem de
inferioridade fixando espacos diferenciados para negros e brancos. Originou-se da necessidade de controle
pelos brancos daquela massa de negros, no tocante ao mercado de trabalho. A cada um dos poderes do Estado
praticava e institucionalizava a discriminacdo, passando a mensagem de que ndo somente era correto
discriminar, mas, sobretudo, era legal e legitimo (KAUFMANN, 2007).

12 K AUFMANN (2007).

12 Ibidem.
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afirmativas poderem atingir, indiretamente, o direito daqueles que ndo foram beneficiados

pelo programa e que estariam sendo penalizados por um dano que ndo cometeram',

Tendo em vista que, em sua maioria as instituicbes publicas de ensino
superior possuem uma guantidade limitada de vagas, para aqueles que almejam acessa-las,
prevé uma forma de reserva, segundo a qual se tem como fator de discrimen a cor da pele,

induzindo a uma ofensa ao tratamento igualitario que a Magna Carta institui.

Ao se estipular cotas a uma categoria de individuos, é necessario ter cautela,
para que, um fator ndo justificavel possa vir a ensejar a declaragdo da inconstitucionalidade de
tal medida, por ofensa a diversos dispositivos constitucionais, em especial, a igualdade e a
proporcionalidade da medida, além de ndo serem considerados legitimos pelos demais da

sociedade'?,

Observa-se a existéncia de um cenério discrepante, sendo hostil. No
momento em que se tem leva em consideracdo as pessoas como pertencentes a um grupo
social marginalizado, o programa deixa de considerar as pessoas como individuos, alcan¢ando
resultados injustos aqueles que ndo promoveram qualquer discriminagdo. Conseqlientemente,

a meritocracia seria colocada em segundo plano *#'.

Em sua obra, Marcelo Campos Galuppo traz interessante ligdo no intuito de
demonstrar a importancia de se ter garantida aos negros uma participacdo mais efetiva no

meio social brasileiro:

Nesse sentido, tratar diferentemente os negros, criando, por meio dos direitos
fundamentais, condigdes de inclusdo social, significa trata-los de modo

12 K AUFMANN (2007).
126 1hidem.
127 |bidem.
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juridicamente adequado, 0 que é necessario para assegurar a legitimidade,
pois, conforme afirmamos, a legitimacao do direito s6 pode se dar se houver
uma igual possibilidade de participacdo real nos discursos de formacao da
opinido e da vontade, 0 que exige, muitas vezes, um tratamento diferenciado
daqueles que sdo faticamente excluidos, implementando-se uma igualdade
produtora e produzida pelo Estado Democratico de Direito*?.

Se a finalidade se quer alcancar com as politicas afirmativas € acabar, ou
diminuir, a discriminacdo a qual os negros estdo sujeitos, 0 acesso a universidade podera
minimizar, no entanto, ndo impedird que a populacdo negra continue sendo vitima de
humilhagdes. O negro no Brasil é discriminado, verdade que ndo se contesta, entretanto a
forma com que as autoridades publicas vém tratando o assunto ndo condiz com a realidade,

buscando aplicar politicas publicas de curto prazo.

3.2 A Nogao de Raga

Um fato que, indubitavelmente, tem levado a grandes discussdes no meio
académico concerne a existéncia de raca, ao se levar em consideracdo a cor da pele do
individuo. Por muito tempo, a cor da pele foi utilizada como critério para se determinar a raca
a qual um individuo pertencia, sendo possivel observar no Dicionario de Lingua Portuguesa
Houaiss, uma forma indeterminada de se definir este verbete. No dicionario raca esta definida

da seguinte forma:

Divisdo tradicional e arbitraria dos grupos humanos, determinada pelo
conjunto de caracteres fisicos hereditarios (cor da pele, formato da cabeca,
tipo de cabelo, etc.). [Etnologicamente, a nocdo de raca € rejeitada por se

128 GALLUPO e BASILE (20086, p. 105).
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considerar a proximidade cultural de maior relevancia do que o fator
racial'®.

No campo jurisprudencial, verifica-se que a Suprema Corte brasileira se

manifestou sobre a denominacéo daquele verbete. Na discussdo do Habeas Corpus n° 82.424-

2, originario do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, observa-se importante colagéo

presente no voto do Ministro Mauricio Corréa sobre o tema:

Na verdade, o que existe € uma correlacdo do que se convencionou chamar a
raca e a geografia mundial, o que relaciona os homens de cor branca a
Europa, os de cor negra & Africa e os de cor amarela & Asia. Conforme
esclarecem os cientistas, “a cor branca e as caracteristicas do individuo
branco sdo adaptagdes geograficas a Europa. A cor negra e as caracteristicas
fisicas daquilo que se associa a chamada raga negra sdo adaptagdes
geograficas a Africa e, provavelmente, sdo do homem original”, pois se
estima que no inicio todos os homens eram negros. As modificagbes havidas
ao longo dos tempos e marcadas pelos caracteres fisicos refletem o
desenvolvimento do homem em sua complexidade a partir de sua constante
convivéncia com o ambiente e ndo uma circunstancia genética, pelo que ha
uma completa dissociacdo entre a cor da pele e 0 genoma. Com efeito, a
divisdo dos seres humanos em racas decorre de um processo politico-social
originado da intolerancia dos homens. Disso resultou o preconceito racial.
Né&o existindo base cientifica para a divisdo do homem em racgas torna-se
ainda mais odiosa qualquer acdo discriminatoria da espécie. Como
evidenciado cientificamente, todos os homens que habitam o planeta, sejam
eles pobres, ricos, brancos, negros, amarelos, judeus ou mugulmanos, fazem
parte de uma Unica raga , que é a espécie humana, ou a raca humana. Isso
ratifica ndo apenas a igualdade dos seres humanos realgada nas normas
internacionais sobre direitos humanos, mas também os fundamentos do

Pentateuco ou Tora acerca da origem comum do homem™,

N&o obstante haver-se constatado a equivocada nocdo de que racga estaria,

umbilicalmente, associada com a pigmentacdo da pele dos seres humanos, ndo se pode negar

2 HOUAISS e VILLAR (2009, p.1602).

130 BRASIL (2004).



60

que em determinadas situacOes, parte da sociedade brasileira considera inferior as pessoas de

cor de pela negra, justificando a presenca de preconceitos™.

3.3 O Caso da Universidade de Brasilia

A Universidade de Brasilia, mantida pela Fundacdo Universidade de
Brasilia, € uma instituicdo de ensino superior na qual possui grande reconhecimento nacional

no que concerne a producao cientifica, tendo diversos cursos dentre os melhores do pais.

No ano de 2004, apds um periodo de discussdes entre cientistas de diversas
areas, foi adotado e instituido o sistema de cotas no vestibular daquela, o qual se destinava
20% (vinte por cento) das vagas de cada curso aos candidatos que se autodenominasse
negros*?. O sistema foi imposto apds a aprovacdo do Conselho de Ensino, Pesquisa e

Extensdo da Universidade de Brasilia.

De acordo com o sitio eletrdnico que a universidade mantém na internet,
para esclarecer e informar sobre o sistema de cotas, a reserva de vagas “direcionadas a
populacdo negra tém como objetivo, o enfrentamento de um quadro de desigualdades raciais,
reconhecido até mesmo pelo Estado brasileiro”*® . Tal previsdo encontra-se amplamente

determinadas no Plano de metas que as instituiu.

No rol de objetivos tragados para a implementacdo do sistema, verifica-se o
que, anteriormente, se denominou de Justica Compensatoria: a instauracdo, no espaco

académico de um mecanismo reparador das perdas infringidas a populacdo negra brasileira.

131 1bidem.
32 UNB (2010a).
133 |dem (2010b).
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As medidas destinam-se a reparar a populacédo negra por todos os prejuizos (morais, fisicos e
psicoldgicos) sofridos, no periodo em que estava sob a condicdo de escravos, fato que teria
influenciado a sua condicao socio-econdmica no pais. Afirma-se que a cor da pele da pessoa €

o fator determinante de elas estarem fazendo parte da grande massa de indigentes do pais.

Para que o candidato pudesse concorrer a alguma das vagas do sistema de
cotas, ele deveria preencher, no ato da inscricdo, a op¢do de concorrer por esse sistema. Como
requisito, impde-se aos candidatos a passagem em uma entrevista pessoal, realizada por uma
banca examinadora que se manifestara no sentido de afirmar se os candidatos sdo negros

(afro-descendentes).™.

Surge entdo 0 questionamento: jA que o sistema leva em conta a
autodenominacdo como pre-requisito para concorrer ao sistema de cotas, qual é o critério
utilizado pela banca de entrevista para determinar que um candidato seja afro-descendente?
Qual critério se leva em consideragdo: a cor da pele ou a linhagem a qual o candidato possui

descendéncia?

A maneira utilizada para se atribuir a um candidato a condi¢do de afro-
descendente é manifestada pela banca de entrevista, que possui 0 poder de dizer se um

candidato é negro ou néo.

Este critério vai de encontro a todo o sistema constitucional a qual a
sociedade brasileira encontra-se vinculada. Tal medida ndo encontra respaldo no ordenamento
constitucional, ferindo os principios da proporcionalidade e da razoabilidade, implicitamente

presentes no corpo dos direitos e garantias fundamentais da Carta Magna.

134 UNB (2010a).
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Gilmar Ferreira Mendes discorre que o0 pensamento atual dos
constitucionalistas modernos, em se tratando de imposicdo de restrices a determinados
direitos fundamentais a todos sem distingdo, impede que a autoridade publica se manifestem

sobre a admissibilidade constitucional da restricdo eventualmente fixada'®.

E possivel observar que o ordenamento constitucional proibe qualquer
excesso e se veda o arbitrio na aplicacdo das politicas publicas, extraindo a sua justificacdo
dogmatica de diversas clausulas constitucionais, notadamente daquelas que veiculam em sua

dimensdo substantiva ou material a garantia do devido processo legal™®.

Nesse sentido, deixar que uma comissdao determine a qual etnia um
candidato faz parte, se apresenta como medida destituida de razoabilidade e infringente ao
principio isondmico. Ndo obstante, considerar unicamente o critério da cor da pele como
determinante de politicas publicas, no pais possuidor de alto grau de miscigenacdo com o
objetivo de promover politicas publicas, sob o fundamento da inclusdo social, € outra medida

que apresenta profundo desrespeito a todo aparato de direito e garantias fundamentais.

3.4 Da Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental n°® 186

No ano de 2009, o Supremo Tribunal Federal foi acionado, pelo Partido
Democratas, no sentido de questionar a validade do sistema de cotas adotado na Universidade
de Brasilia, utilizando-se do instrumento constitucionalmente previsto da Arguicdo de

Descumprimento de Preceito Fundamental, tendo como requeridos o Conselho de Ensino,

% MENDES (2010).
136 BRASIL (2000).
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Pesquisa e Extensdo da universidade, seu reitor e o Centro de Selecdo e de Promocédo de

Eventos — CESPE/UnB, 6rgéo responsavel pela realizacdo do vestibular da instituicao.

A acdo tem o intuito de discutir a adocdo do sistema da cotas na
Universidade de Brasilia levando-se em consideracdo a cor da pele do candidato como
politica afirmativa, alegando que tal posicdo estaria infringindo dispositivos constitucionais
concernentes a: dignidade da pessoa humana (artigo 1°, caput); principio da igualdade (artigo
5°, inciso 1); devido processo legal, no tocante ao principio da proporcionalidade (artigo 5°,
inciso LIV); o direito universal a educacdo (artigo 205); igualdade de acesso ao ensino (artigo
206, caput e inciso I); principio meritocratico, entendido como 0 acesso ao ensino segundo a

capacidade de cada um (artigo 208, V), entre outros.

Cumpre frisar que, segundo o impetrante, a acdo ndo visava discutir: em
primeiro lugar, sobre a constitucionalidade de ac¢Ges afirmativas, como género e como politica
necessaria a inclusdo de minorias; em segundo lugar, acerca do reconhecimento de que o
Brasil adota o modelo de Estado Social; e por fim, sobre a existéncia de racismo, de

preconceito e de descriminacdo na sociedade brasileira as pessoas de cor negra.

Para o partido, o sistema adotado na universidade equipara-se ao adotado
em outras nacles, em especial, os Estado Unidos da América, que, conforme dito alhures,
adotou politicas afirmativas em favor da populacdo negra, diante da segregacao
institucionalizada que existia naquela nacdo. Defendem, ainda, que o método adotado para
determinar a negritude de um candidato — juizo de valor de uma comissdo — demonstrasse
arbitrério e desproporcional ao fim a que se busca alcangar: inclusdo da populagdo negra

pobre, a condicdes sociais melhores.
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N&o obstante tais consideracOes, a acdo busca discutir a validade dos dados
estatisticos apresentados como fundamento para se garantir tais politicas, entendendo que 0s
dados podem levar a diversos entendimentos, dependendo em que categoria se inclui as
pessoas de cor parda. Baseando-se na documentacao probatdria juntada aos autos do processo,
concluem que ndo é a cor de pele que impede as pessoas de chegar as universidades, mas a
péssima qualidade das escolas que a populacédo pobre brasileira, independente da cor da pele a
qual fazem parte. Desta forma, se o impedimento para 0 acesso ao ensino superior ndo € a cor

de pele, entdo as cotar raciais ndo sdo razoaveis.

Foi requerida medida cautelar, porém, esta foi negada, ad referendum do

plenario da corte, pelo Ministro Gilmar Mendes, tendo em vista o periodo de férias forenses.

Em sentido contrério, a Advocacia Geral da Unido manifestou em defesa da
universidade, entendendo que as medidas adotadas ndo infringem quaisquer preceitos
constantes no corpo da Carta Magna. Para o 6rgdo, independentemente da inexisténcia de um
conceito preciso de raca, os negros tém sido excluidos do ensino universitario de modo
sistematico. Complementam afirmando que a adocdo unicamente de cotas sociais, nao
levando em consideracéo a cor da pele do individuo em consideragdo, acabaria por aprofundar

ainda mais o quadro de discriminacao que existe no Brasil.

N&o obstante tais afirmativas, os advogados da Unido abstraem que o
principio meritocratico ndo € infringido, posto que, pode-se garantir as grupos menos
favorecidos da sociedade meios que permitam seu acesso através de politicas publicas
afirmativas. Vislumbra-se que os atos questionados utilizaram-se de meios adequados e
necessarios para atingir os objetivos a que se propdem, tendo procurado resguardar, ao

maximo, o &mbito de protecdo do principio da proporcionalidade e os que Ihe sdo afetos.
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A Procuradoria-Geral da Republica manifestou-se pela admissibilidade da
ADPF e pelo indeferimento da medida cautelar postulada, entendendo estarem ausentes 0s
requisitos considerados pertinentes para considerar plausiveis do direito invocado, em vista da

constitucionalidade das politicas de acdo afirmativa impugnadas.

No intuito, de elucidar a questdo, o Ministro relator Ricardo Lewandowski
convocou audiéncia publica, com a finalidade de ouvir o depoimento de pessoas com

experiéncia e autoridades em matéria de politicas de acdo afirmativa no ensino superior.

Até a entrega deste trabalho, ndo se verificou a analise do mérito da questéo.

3.5 As Cotas Sociais como Alternativa de Acesso ao Ensino Superior

Ao analisar os dispositivos constantes na Constituicdo Federal de 1988, €
possivel observar a importancia garantida pelo constituinte a educacdo, tanto que no artigo
206, deste diploma normativo, ha a previsdo de que todos, indistintamente, tém direito a
educacdo, sendo do Estado o dever de oferecé-la. Seu principal objetivo foi alcancar o pleno
desenvolvimento da populacdo brasileira, preparando-a para o exercicio de todos 0s seus

direitos como cidaddo e sua qualificacdo para o mercado de trabalho.

A obrigagédo estatal de garantir 0 acesso a educacdo, diz respeito a sua
responsabilidade de conceder acesso aos ensinos fundamental e médio de maneira universal e
gratuita. Foi através do instrumento da universalizacdo do ensino que a Carta Magna se

utilizou para possibilitar a igualdade de acesso a educagdo. Desta forma, a obrigatoriedade e a
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gratuidade formam parte de um unico processo, por meio do qual se garante a universalidade

do acesso as instituicdes de ensino, a0 mesmo tempo em gue asseguram o direito a educacao.

A educacéo constitui um dos pilares para o desenvolvimento de uma nagéo,
tanto que é reconhecida como um direito humano, ou seja, um direito natural garantido a
todos, podendo ser considerada como pré-requisito para usufruto de alguns direitos civis,

politicos e sociais.

No entanto, atualmente, todo o aparato administrativo do Estado brasileiro
ndo possui meios que possam garantir o acesso de todos ao ensino basico. Ciente da utopia
que seria de garantir o acesso irrestrito a rede publica, o constituinte permitiu que a iniciativa

privada pudesse atuar no meio educacional (art. 209, da Carta Magna).

Diante desta desmonopolizacdo da educacdo, duas realidades surgiram na
sociedade: o ensino particular, exercido pela iniciativa privada, garantido aqueles que
possuem meios econdmico-financeiros de financia-lo; e o ensino publico, garantido a todos
sem qualquer contraprestacdo. Entretanto, é possivel observar que aqueles conseguem aliar a
quantidade de alunos que possuem, com a qualidade do servi¢o que prestam, enquanto, estes

ndo possuem o0 mesmo sucesso em conceder qualidade de ensino similar.

A massificacdo do sistema de ensino resultou em uma reducdo de sua
qualidade. As boas escolas tornaram-se sindnimo de escola privada, sendo poucos 0s casos de
instituicOes da rede puablica de ensino que possuem qualidade de ensino satisfatoria, a qual
garante uma oportunidade maior de acesso as universidades ou faculdades de qualidade. No
ensino superior a situagdo curiosamente se inverte: as universidades publicas sdo consideradas

de boa qualidade e as universidades particulares (com exce¢do das confessionais e algumas de
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maior tradi¢do) sdo tidas como de qualidade inferior e, desta forma, menos prestigiadas. E
visivel que estas instituicdes ndo conseguem equacionar o binémio da quantidade de alunos e

qualidade do ensino™'.

Como dito anteriormente, 0 acesso as instituicbes de ensino publico se da
por meio do principio da meritocracia. Tal preceito objetiva garantir 0 acesso a estas
instituicbes segundo a capacidade de cada um, impondo ao candidato a sua participacdo em
processo seletivo que garanta condi¢cdes de igualdade a todos, em respeito ao principio

isondmico.

Diante desta premissa, vislumbra-se o seguinte desdobramento I6gico: em
sua maioria, 0s estudantes de escola particular se preparam melhor; 0 acesso ao ensino
superior se da segundo a capacidade de cada um; aqueles que melhor se preparam tém acesso
ao ensino superior pablico; assim, se conclui que aqueles candidatos oriundos das instituicdes

privadas poderdo alcancar uma vaga na rede publica de ensino superior.

Percebe-se que aos estudantes da rede publica de ensino béasico, 0 acesso as

instituicOes publicas de ensino superior é uma utopia.

Diante desta situacdo fatica apresentada acima, questiona-se o seguinte: 0s
candidatos da rede de ensino bésico tém as mesmas oportunidades que aqueles que estudaram
em instituigcdes privadas? E ainda, se eles teriam as mesmas oportunidades de concorrer com
outros que investem milhares de reais em cursos preparatorios? A resposta é negativa. As
vagas sdo ocupadas, em sua maioria, por estudantes de instituicbes particulares. Conforme

pode observar no quadro 1, o percentual de estudantes oriundos de escolas particulares gira

BT pAIXAO (2008).
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em torno e 65% dos matriculados, sendo observar a verdadeira exclusdo dos estudantes

oriundos de escolas publicas, no acesso aos cursos **.

Dados 1°/2004 | 2°/2004 | 1°/2005 | 2°/2005
Alunos oriundos de escola particular 64% 60% 70% 73%
Familia com renda acima de R$ 2.500,00 54% 43% 59% 64%

Quadro 1 — Percentual de acesso de matriculados de classes mais favorecidas
Fonte: UnB (2007)

Num pais onde a concentracao de riqueza encontra-se nas maos de poucos e
a grande maioria possui tdo somente o suficiente para o sustento proprio ou familiar, ndo se
deve desprezar que esses candidatos sdo oriundos das instituicdes publicas de ensino, em sua

maioria, podendo-se concluir que estes sdo os mais discriminados.

N&o obstante, se verifica que parte desta populacdo de pobre € negra,
encontrando-se em condicdes socio-econdmicas mais baixas. Apesar de ser possivel observar
o crescimento relativo tanto das instituicdes privadas de ensino superior como das publicas,
ainda que em menor grau, o contingente de individuos negros e pardos sdo ainda

relativamente baixo nessas instituicoes.

Contudo, nédo se deve desprezar o crescimento de negros e pardos na rede
privada, reflexo de incentivos concedidos por meio de politicas publicas, como por exemplo,
nos programas Universidade para Todos (ProUni) e o Fundo de Financiamento ao Estudante

de Nivel Superior (Fies), ambos concedidos pelo governo federal.

Informacéo relevante quanto ao fato acima tratado, pode ser vislumbrada
nos dados extraidos do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatisticas — IBGE — no ano de

2008. Quando se compara a participacdo relativa dos brancos, dos negros e dos pardos na

138 (UNB, 2007, p. 8)
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apropriacdo do rendimento total das familias, € possivel observar uma situacgéo,
indiscutivelmente, mais favoravel aos brancos. Entre os 10,0% mais pobres, somente 25,4%
se declararam brancos, enquanto, o restante 73,7% se declararam negros e pardos. Essa
relacdo se inverte entre o0 1,0% mais rico: 82,7% eram pessoas brancas e apenas 15,0% eram
negros e pardos. Vale a pena registrar que em 1998, nesta fatia da populacdo mais rica, 0s que

se declararam pretos e pardos eram muito inferior (8,2%).'*

Um fator que tem influenciado a adocdo de medidas em favor
exclusivamente dos negros, diz respeito a existéncia do denominado racismo velado, o qual
informa uma maneira de discriminar nao aparente e ndo violenta. Este fato é facilmente
observado, no sentido de que, no meio social brasileiro, os préprios brasileiros que afirmam
ndo ser preconceituosos, em sua maioria demonstram, mesmo que de modo indireto, possuir

algum tipo de preconceito levando-se em consideracdo a cor da pele de um individuo.

No entanto, sabe-se que a adocdo de medidas publicas afirmativas € a Ultima
alternativa a ser adotada pela autoridade publica, em se constatando a impossibilidade de
aplicacdo de outra forma inclusiva que permitisse garantir uma igualdade substancial, no
intuito de ultrapassar a nogdo estatica que existiria se adotasse unicamente a igualdade formal,
a autoridade deve ser cautelosa. As medidas devem ser aplicadas de maneira que se busque
evitar prejuizos significativos aos direitos e garantias fundamentais das categorias de

individuos ndo destinatarias das a¢Oes afirmativas.

Para se ultrapassar a nocao de discriminacéo velada, é necessaria a adogéo

de uma medida que a0 mesmo tempo garanta a inclusdo dos negros e, na mesma proporcao, o

139 |BGE (2008)
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acesso a populacgéo socialmente discriminada, ndo possuidora das mesmas oportunidades e se

encontram no mesmo patamar de desigualdade dos negros, conforme discorre Kaufmann:

No Brasil, ndo se trata de promover a resposta a uma segregacao
institucionalizada, mas sim de, por meio de uma politica assistencialista,
tentar combater as causas que, no presente, funcionam como barreiras a
impedir o ingresso dos negros em determinadas categorias sociais, Como no
mercado de trabalho e nas universidades.**

No Brasil, o problema de integracdo dos negros ndao é unicamente racial, e
decorre de outros fatores conjugados ao preconceito. Conforme se abstrai de dados extraidos
do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatisticas, ao levar em consideracdo o rendimento
total das familias, é possivel observar uma situacdo indiscutivelmente mais favoravel aos
brancos, tendo em vista que, entre os 10,0% mais pobres da populagéo, 25,4% se declararam

brancos, enquanto 73,7% eram pretos e pardos.'*

Apesar dos dados considerarem tanto 0s negros como 0s pardos para a
determinacdo final do percentual, é indiscutivel que o fator social encontra-se entre os fatores
preponderantes para as condi¢cdes precarias socio-econdémicas manterem naquele patamar.

Neste sentido é possivel observar a seguinte concluséo de Kaufmann:

[...] é preciso destacar que acreditamos ndo ser o Brasil 0 exemplo exato de
democracia racial. Todavia, ha fortes indicios de que o preconceito e a
discriminacdo no pais ndo serviram para impedir a formacdo de uma
sociedade plural, diversa e miscigenada, na qual os valores nacionais em
grande parte se identificam com os valores da comunidade negra. E,
sobretudo, ndo serviriam de impedimento para que muitos pardos e negros
conseguissem alcancar postos de destaque nos mais amplos espectros
sociais, como na politica, na magistratura, na universidade, nos esportes e
nas artes.'”

140 K AUFMANN (2007, p. 255).
Y1 IBGE (2009).
142 K AUFMANN (2007, p. 256-257).
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Considerar a cor da pele como motivo determinante para a ado¢do de
qualquer acdo afirmativa por parte estatal deve ser aplicado de maneira que evite a exclusdo
do percentual da populacdo que se encontra em situacao pior ou mesmo mais precaria do que

a dos negros.

Indubitavelmente, a capacidade de alcancar melhores condi¢des sociais por
meio do acesso ao ensino superior destina-se a promover a representatividade dos
marginalizados as camadas sociais mais elevadas ou tdo somente o enriquecimento cultural
mais abrangente. Busca-se fazer com que aqueles que alcancam condicdes mais elevadas da
sociedade sejam um modelo a ser seguido pelos demais, resultando em um crescimento da

alta estima da populacéo destinataria das medidas.

No entanto, ao se levar em conta a no¢éao de justica distributiva, o qual exige
a promocao de redistribuicdo equanime dos 6nus, direitos, vantagens, riqueza e beneficios
entre os membros da sociedade, deve-se atentar ao fato de que os beneficios garantidos a uns,
nédo prestados de forma equénime aos que se encontram no mesmo patamar de desigualdade,
negando-lhes 0 mesmo amparo, resulta em uma violagdo do preceito de igualdade material

(ou substancial).

Apesar de ser perceptivel que a inclusdo do negro nas instituicdes publicas
de ensino superior poderé acrescentar bagagem cultural ao meio académico, garantir ao negro
uma oportunidade diferente aos pardos e brancos que vivem em condicGes de hipossuficiéncia
mostra-se uma medida sem razoabilidade, ndo havendo uma adequacéo entre 0 meio adotado
(as cotas raciais) e o objetivo a ser alcancado (dirimir ou eliminar as disparidades). Desta
forma a cerne do problema, qual seja, garantia de meios para uma melhor prestacdo

educacional béasica, continua sem providéncias consideravelmente relevantes.
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Outro ponto que merece andlise, diz respeito a afirmativa de que a
populacdo negra possui condicdes socio-econdmicas desfavoraveis se comparadas com a
populacdo branca, resultando nas desigualdades raciais. No entanto, tal assertiva é um
equivoco, pois os dados levados em consideracdo para alcancar essa afirmativa, leva em conta
que a populacao negra é composta por pretos e pardos. Aproximadamente 7% (Sete por cento)
compdem efetivamente da populacdo de cor negra, um percentual aproximado de 43%

(quarenta e trés por cento) da populacéo brasileiras séo de pardos.

Assim, ndo € possivel afirmar que, através dos dados estatisticos arrolados,
a populacdo negra seja a maior no pais, ndo podendo ser erigido o critério racial como fator

unico de desequiparacao.

Apesar de tudo que foi alegado, € possivel afirmar que a populacédo
brasileira carente continua com as mesmas condi¢bes educacionais que possuiam

anteriormente, ndo sendo observadas politicas publicas efetivas no sentido de dirimi-las:

Em 2008, no que diz respeito & média de anos de estudo da populagdo de 15
anos e mais, as pessoas de cor branca apresentavam uma vantagem de quase
dois anos (8,3 anos de estudos) em relacdo a pretos e pardos (6,7 e 6,5 anos),
diferenca que vem se mantendo constante ao longo dos anos se comparada
com as informagdes das pesquisas anteriores.'*

Sabendo-se que a mensuracdo da escolaridade da populagdo jovem permite
verificar a eficacia do sistema educacional do pais, utilizado até mesmo como meio para se
combater a pobreza e garantira uma melhor coeséo social, no Brasil, as autoridade se mostram
omissas frente aos dados, negando a influéncia das condigdes de hipossuficiéncia socio-

econdmica e educacional na representatividade da populagdo na sociedade.

3 IBGE (2009, p. 185).
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No entanto, qual medida é razoavel e proporcionalmente mais justa a ser
implementada nas instituicBes puablicas de ensino superior? No caso da Universidade de
Brasilia, quais das op¢Oes prestariam respeito aos principios de acesso ao ensino superior: as

cotas sociais ou as cotas raciais?

Né&o ¢ dificil afirmar que a medida que constitucionalmente abarca o0s
principios da legalidade, da dignidade da pessoa humana, da igualdade (em sentido material),
paralelamente ao da ndo-discriminacdo sdo as politicas publicas que garantem aos candidatos
com hipossuficiéncia educacional e econémico-financeira, 0 acesso as instituicdes de ensino
superior mantidas pelo poder publico. Na mesma proporcdo, respeita-se ao principio
meritocratico, conforme dito alhures, também, garante tanto a legalidade como a
constitucionalidade do acesso dagueles que ndo possuem condi¢bes socio-econbmicas de

acessa-las.

Conforme leciona o Gilmar Ferreira Mendes, ndo deve uma medida

contemplar excessos que vao de encontro aos direitos e garantias fundamentais:

A doutrina constitucional mais moderna enfatiza que, em se tratando de
imposicdo de restricdes a determinados direitos, deve-se indagar ndo apenas
sobre a admissibilidade constitucional da restricdo eventualmente fixada
(reserva legal), mas também sobre a compatibilidade das restrices
estabelecidas com o principio da proporcionalidade.***

Seriam mais condizentes a adocdo de agdes afirmativas que a conjugassem
0s critérios raciais e econdmicos. O fato dos negros no Brasil possuirem condicGes
econdmicas diferentes em relacdo aos brancos, revelando a inferioridade daqueles por estes,

por ter diversas interpretagdes, porém afirmar que o racismo é a Unica, ndo condiz com a

1% MENDES (2001, p. 3).
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realidade. Fatores como momento temporal de uma nacao, fator geogréafico, interesse, talento,

momento econdmico, podem influir na posicao social que um individuo se encontra'®

As cotas sociais conseguem compatibilizar os meios utilizados com os fins
perseguidos pela autoridade publica, conseguindo adequar os meios utilizados para a

consecucdo com o0s objetivos pretendidos.

Ao exigir que as medidas interventivas adotadas mostrem-se adequadas e
necessarias a atingir os objetivos pretendidos, de forma que nenhum meio menos gravoso para
o individuo revelar-se-ia igualmente eficaz ao fim que se busca alcancar, sendo esta a medida

a ser adotada pela autoridade publica.

Agueles que sempre estudaram na rede publica de ensino, ndo possuem as
mesmas oportunidades em relacdo aos que sempre tiveram 0s meios necessarios para bancar
um ensino de qualidade. Ao garantir através de politicas publicas, o acesso deles as
instituicGes de ensino, € possivel observar que a populacdo negra e a branca, de baixa renda,

serdo, direta ou indiretamente, atingidas por estas medidas.

Se por outro meio puder ser alcancado o objetivo pretendido pela autoridade
publica, sendo menos oneroso e a0 mesmo tempo adequado, o Estado deve adota-lo. Desta
forma, se da ado¢do das cotas sociais resultar uma rigorosa ponderacdo e equilibrio entre a
intervencdo almejada e os objetivos perseguidos deve a autoridade preferir esta do que aquela

que crie maiores desigualdades.

A propria jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal tem censurado a

validade juridica de atos estatais, que, desconsiderando as limitacdes que incidem sobre o

%5 K AUFMANN (2007).
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poder normativo do Estado, veiculam prescri¢des que ofendem os padrdes de razoabilidade e
que se revelam destituidas de causa legitima, exteriorizando abusos e institucionalizando

agravos inlteis e nocivos aos direitos das pessoas.'*

Entretanto, é imperiosa a presenca de que haja também a compatibilidade
das restricdes estabelecidas com o principio da proporcionalidade, ou seja, que apds um juizo
de necessidade e adequacéo entre a medida aplicada e os fins a que se quer alcancar se possa

determinar um medida que consiga cumprir a maxime da isonomia.'"’

Se o objetivo que se pretende alcancar puder ser realizado de maneira
diverso do meio que cause prejuizo a grande parte da sociedade, faz-se necessario que a
autoridade publica aplique-o, ao inves de adotar medidas que ndo apresentem motivos
razoavelmente plausiveis. Em outros termos, 0 meio ndo sera necessario se 0 objetivo
almejado puder ser alcancado com a ado¢do de medida que se revele a um sé tempo mais
adequada e menos onerosa a aqueles que se destinam as medidas e aos ndo sdo

destinatarios.*®

O postulado do principio da proporcionalidade seria considerado o
coeficiente utilizado para se aferir a razoabilidade dos atos estatais, com a finalidade de
contencdo dos excessos do Poder Publico. Essa € a razdo a qual a doutrina, ap6s destacar a
ampla incidéncia do postulado sobre os multiplos aspectos em que se desenvolve a atua¢do do
Estado, adverte que o principio da proporcionalidade é essencial a racionalidade do Estado
Democratico de Direito e imprescindivel para que se garanta a tutela das liberdades e

garantias fundamentais.

1 BRASIL (2001).
YT MENDES (2001).
148 BRASIL (2000).
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Cumpre enfatizar, neste ponto, que a clausula do devido processo legal,
objeto de expressa proclamacéo do artigo 5°, inciso LIV, da Carta Magna e que traduz um dos
fundamentos dogmaticos do principio da proporcionalidade, deve ser entendido, ndo sob o
aspecto formal, que impde restrices de carater ritual a atuacdo do Poder Pablico, mas em sua
dimensdo material, que atua como decisivo obstaculo a edicdo de atos normativos revestidos
de conteddo arbitrario ou irrazoavel. A esséncia do substantivo do devido processo legal
reside na necessidade de proteger os direitos e as liberdades das pessoas contra qualquer
modalidade de legislacdo ou de regulamentacdo que se revele opressiva ou destituida do

necessario coeficiente de razoabilidade.'*

Isso significa, dentro da perspectiva da extensdo da teoria do desvio de
poder ao plano das politicas publicas do Estado que ndo disp6e de competéncia para atuar
ilimitadamente, de forma imoderada e irresponsavel, gerando, com 0 seu comportamento,

situacGes normativas de absoluta distorcdo e, até mesmo, de subversdo dos fins que regem o

desempenho da funcéo estatal:**

A validade das manifestacdes do Estado, analisadas estas em funcdo de seu
contetdo intrinseco — especialmente naquelas hipoteses de imposices
restritivas incidentes sobre determinados valores basicos — passa a depender,
essencialmente, da observéncia de determinados requisitos que pressupdem
“ndo sO a legitimidade dos meios utilizados e dos fins perseguidos pelo
legislador, mas também a adequacdo desses meios para consecucdo dos
objetivos pretendidos [...] e a necessidade de sua utilizacdo [...], de tal modo
gue um juizo definitivo sobre a proporcionalidade ou razoabilidade da
medida ha de resultar da rigorosa ponderacdo entre o significado da
intervencao para o atingido e os objetivos perseguidos pelo legislador [...]. **

Desta forma, se as autoridades publicas conjugarem a adogdo de politicas

publicas afirmativas que levem em consideragdo tanto o fator social como o racial, seria

19 BRASIL (2000).
10 BRASIL (2000).
151 MENDES (1994, p. 475).
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possivel alcancar tanto a inclusdo dos negros discriminados, assim como os individuos

pobres.

Esta conjugacdo cumpriria com a legalidade, pois todo o ordenamento
juridico permite que medidas publicas afirmativas sejam adotadas para incluir aqueles que se

encontra em situacao de desigualdade.

Presta respeito ao principio da dignidade da pessoa humana, posto que,
busca-se garantir um tratamento social adequado, evitando tratamento de indigéncia do ser
humano, impedindo qualquer forma de discriminacéo e tratamento desigual capaz de influir

no desenvolvimento social do individuo.

Quanto ao principio da igualdade, a conjugacédo alcanca o sentido material,
introduzindo os marginalizados nas mesmas oportunidades daqueles que logram acesso ao
ensino superior de qualidade, permitindo que tanto os negros como 0s estudantes de escolas
publicas tenham um futuro promissor. Obtém-se sucesso em tratar os iguais de maneira igual,
garantindo vagas para aos que estudam em institui¢cOes particulares, e tratam os desiguais de
forma desigual, na propor¢do de suas desigualdades, garantindo aos hipossuficientes,

independente da cor da pele, o0 acesso as universidades e faculdades publicas.

Diante da posicdo do Estado de ndo adotar medidas que provoque tensdo
social entre as pessoas com relacdo a género, cor, orientacdo religiosa e social, a menos que
elas se mostrem necessarias para a finalidade que se busca alcancar, a premissa da nao-

discriminagdo possui amparo legal.

A solucéo seria, assim, a conjugacdo das cotas raciais e sociais prestando

respeito ao principio meritocratico e de independéncia das universidades, pois ao se garantir o
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acesso aos hipossuficientes ndo se deixa de levar em consideracdo 0 acesso de acordo com a
capacidade de cada um, a0 mesmo tempo em que permite que as universidades adotem a

forma que melhor compactuaria com tal premissa.
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CONCLUSAO

A nocdo atual de igualdade teve sua emergéncia como principio juridico, de
maneira explicita, em documentos constitucionais promulgados imediatamente apos as
revolugbes do final do século XVIII, baseando-se essencialmente nos ideais iluministas,

encontrados essencialmente na Declaracdo dos Direito do Homem e do Cidadéo.

Além dos pilares de um Estado de Direito, o principio destina-se a garantir
um Estado Social, funcionando como principio juridico constitucional impositivo de
compensacdo de desigualdade de oportunidades e, ainda, como principio sancionador da

violacdo do principio por comportamentos omissivos do Estado.

Entender a igualdade dos sujeitos na ordenacdo juridica significa que as
medidas a serem aplicadas devem ser coerentes e razoaveis, buscando-se evitar

arbitrariedades inaceitaveis.

No Estado brasileiro é possivel vislumbrar que as discriminacdes
perpetradas constituem um meio de valorizar, de forma generalizada, as diferencas existentes,
no intuito de beneficiar os seus destinatarios e toda sociedade. Repudiam-se algumas
situagbes como meio de justificar um privilégio ou mesmo uma agressdo. Basicamente,
busca-se, através principalmente de politicas publicas de inclusdo, privilegiar a promocao da

igualdade e condenar a discriminagéo negativa.
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Assim, buscando ultrapassar a nocao estatica de igualdade formal e alcancar
uma igualdade substancial, foi que as cotas raciais foram implantadas sobre a no¢édo de que o
negro sempre esteve submetido, na histdria brasileira, a situacdo de desigualdade prejudicial

em relacdo ao restante da populacéo.

Diante do fato de a educacéo basica ndo estar sendo devidamente prestada
pelo Estado, vislumbra-se importantes disparidades, onde estudantes de escolas particulares
sdo melhores preparados que os de escola publica, sendo, assim, detentores de melhores
oportunidades. Ao mesmo tempo que 0s negros sao discriminados, os alunos da rede publica

de ensino também sdo.

N&o obstante tal fato, considerando que o Brasil experimentou um alto grau
de miscigenacdo de sua populacdo, ndo é possivel afirmar quem é efetivamente negro, e
assim, ndo se pode generalizar quais dentre estes foram impedidos de ter acesso a uma

condicdo social mais privilegiada.

N&o se pode afirmar que o fator principal para que a populacdo negra ndo
alcance camadas sociais mais altas decorra unicamente da cor da pele da pessoa. Utilizar
unicamente as cotas raciais como meio de acesso as instituicbes de ensino supeiror,
especialmente as publicas, induz o que se convencionou denominar de discriminagdo reversa,
ou seja, a possibilidade de as agOes afirmativas poderem atingir, indiretamente, o direito

daqueles que néo foram beneficiados pelo programa.

N&o se pode permitir que uma comissdo determine a qual etnia um

candidato faz parte, pois este € um meio sem razoabilidade e infringe diretamente todo
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aparato de direito e garantias fundamentais, inseridos no texto constitucional, em especial, do

principio da igualdade, da razoabilidade e da proporcionalidade.

Faz parte da consciéncia coletiva que a concentracéo de riquezas, no Brasil,
encontra-se nas maos de poucos que possui tdo somente o suficiente para o sustento proprio
ou mesmo familiar, devendo qualquer politica afirmativa abarcar essas pessoas. Assim, a
medida que constitucionalmente cumpre com o0s preceitos do ordenamento juridico,
garantindo o acesso tanto da populacdo negra como dos hipossuficientes (financeira,
econbmica, educacional) é a conjugacdo das cotas sociais com as raciais, mantendo a

independéncia dos meios académicos para escolher a melhor forma promové-las.
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