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RESUMO

O presente estudo trata do sistema de reservas de vagas de cunho racial e
social nas instituicbes publicas de ensino superior no Brasil por meio de uma
abordagem ampla do tema em face da ordem juridica vigente e dos principios que
norteiam sua aplicacdo. Uma vez enquadrado como espécie de agdo afirmativa que
cumpre objetivos constitucionais, a pesquisa aborda as experiéncias que
antecederam e inspiraram a criacdo do instituto. Dessa forma, o presente trabalho
académico trata da atuacdo prévia das universidades, no gozo da autonomia
administrativa conferida pela Constituicdo Federal de 1988, para depois apresentar a
Lei 12.711/2012, assim como as vagas previstas, as justificativas para esse modelo
de acdo afirmativa e as divergéncias encontradas quanto aos critérios de acesso. No
bojo da exposicdo sao abordados alguns dos diversos argumentos contra e a favor
da adocdo do mecanismo, e refutados com base na linha de entendimento de
estudiosos da area, e do Plenario do Supremo Tribunal Federal brasileiro, que em

2012 entendeu pela sua constitucionalidade.

Palavras-chave: Dignidade. Igualdade. Ac¢des Afirmativas. Cotas. Ensino Superior Publico.

Desenvolvimento.
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INTRODUCAO

O presente estudo se ocupa de realizar uma andlise sobre o sistema de
reserva de vagas, raciais e sociais, nas instituicbes publicas brasileiras de ensino
superior.

Trata-se de acdo afirmativa que ja vinha sendo promovida pelas
universidades publicas no bojo de suas prerrogativas e da autonomia administrativa
conferida pela Constituicdo Federal, visando combater a desigualdade na disputa de
vagas entre os candidatos.

O sistema ganhou forca com o advento da Lei 12.711, de 29 agosto de 2012,
e com a ratificagcdo do Supremo Tribunal Federal no julgamento da Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental n.° 186, do Distrito Federal, que
entendeu por sua constitucionalidade.

Este trabalho pretende demonstrar, sem esgotar o tema, o aparato de regras
e principios, constantes na Constituicdo Federal de 1988, que fundamentam as
tentativas de efetivacdo da igualdade de oportunidades para o acesso ao ensino
superior publico no Brasil, e investigar as suas justificativas além do texto legal, e os
seus possiveis efeitos.

Assim, o primeiro capitulo cuida de dois principios que norteiam a politica de
reserva de vagas nas instituices publicas de ensino superior do Brasil: 0 principio
da dignidade da pessoa humana e o principio da igualdade.

No segundo capitulo, a problematica das acdes afirmativas, seu histérico de
aplicagdo no mundo e no Brasil, assim como seus objetivos, serdo apresentados, e,
ao final, enquadrados no nosso sistema constitucional.

Por fim, o terceiro capitulo tratara da reserva de vagas, e a respeito da Lei n.°
12.711/12, que prevé a aplicacdo da reserva de vagas nas universidades publicas
federais do pais. Nesse ponto, o objetivo € apresentar como é feita a reserva, quais
seus destinatarios, os critérios elegidos pelo legislador e a sua justificativa, assim
como as discussdes em torno dos critérios de selecdo, abordando, inclusive, a
jurisprudéncia patria e a jurisprudéncia americana, tendo em vista as peculiaridades
inerentes a esse aspecto. Em conclusdo ao trabalho, ser& exposta a decisdo do STF

na ADPF 186, que entendeu pela constitucionalidade do sistema.
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1. PRINCIPIOS QUE NORTEIAM A POLITICA DE RESERVA DE
VAGAS NAS INSTITUICOES PUBLICAS DE ENSINO SUPERIOR DO
BRASIL

A Constituicdo Republicana de 1988, ja em seu preambulo, determina os
valores que guiaram os constituintes, definindo os objetivos principais estabelecidos
pelos representantes do povo, reunidos para instituir um Estado Democratico de
Direito.

Neste capitulo seréo abordados os principios constitucionais da dignidade da
pessoa humana e o da igualdade, que inspiram a reserva de vagas nas Instituicoes
de Ensino Superior no Brasil.

Serdo demonstrados com o objetivo de fundamentar o raciocinio que justifica
a criacdo de politicas com a finalidade de garantir o pleno exercicio dos direitos

sociais e individuais.

1.1 Principio Da Dignidade Da Pessoa Humana

A dignidade da pessoa humana estd assegurada na Constituicdo Federal
brasileira de 1988, como um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito
(Art.1° da CF.'). E uma das acepces do direito a vida, “sendo a primeira
relacionada ao direito de continuar vivo e a segunda de se ter vida digna quanto a
subsisténcia” (MORAES, 2009).

O direito a vida é a base de todos os direitos, pois a sua presenca implica na
existéncia e no exercicio de todos os demais direitos (MORAES, 2009). No plano
internacional, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (ONU), de 10 de
dezembro de 1948, dispbe no art.1°, que “todos os seres humanos nascem livres e
iguais em dignidade e em direitos. Dotados de razdo e de consciéncia, devem agir

uns para com os outros em espirito de fraternidade”.

L Art. 1° A RepUblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltivel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

I- A soberania;

Il- A cidadania;

- A dignidade da pessoa humana,;

V- Os valores sociais do trabalho e da livre-iniciativa;
V- O pluralismo politico;

Paragrafo Unico. Todo poder emana do povo, que o0 exerce por meio de representantes eleitos ou
diretamente, nos termos desta Constituicdo. (BRASIL, 1988)
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A raiz etimoldgica da palavra “dignidade” provém do latim: dignus. Digno é
aquele que merece estima e honra, aquele que € importante. A ideia do valor
intrinseco da pessoa humana tem raizes no pensamento classico e no ideario
cristdo (SARLET, 2004).

No Antigo Testamento e no Novo Testamento cristdo, h& referéncias no
sentido de que o ser humano foi criado a imagem e semelhanca de Deus. Nessa
concepcao o ser humano € dotado de valores proprios que |he séo intrinsecos, nao
podendo ser tratado como um objeto ou instrumento.

No ideal classico, a dignidade da pessoa mantinha relagdo, em regra, com a
posicdo ocupada pelo individuo e o seu grau de reconhecimento pelos demais
membros da comunidade. Admitia-se uma guantificacdo e modulacdo da dignidade,
em uma concepcao que estabelecia a existéncia de pessoas mais ou menos dignas
(SARLET, 2004).

A partir das formulagbes de Cicero, que desenvolveu uma compreensdo de
dignidade desvinculada do cargo ou posicdo social, foi possivel reconhecer a
coexisténcia de um sentido moral e sociopolitico de dignidade. Essas concepcdes
foram sustentadas ainda no periodo medieval, que elegiam a racionalidade como
qualidade peculiar inerente ao ser humano. A concepcdo de dignitas humana, de
Thomés de Aquino, secundado em plena Renascenca e no limiar da Idade Moderna,
concebeu a racionalidade como possibilidade do ser humano de construir de forma
livre e independente a sua prépria existéncia e seu préprio destino (SARLET, 2004).

Mais tarde, a concepcao de dignidade da pessoa humana passou por um
processo de racionalizacdo e laicizagdo no ambito do pensamento jusnaturalista.
Immanuel Kant sustentava que todo ser racional existe como um fim em si mesmo e
nao simplesmente como um meio para o uso arbitrario desta ou daquela vontade.
Assim, tudo aquilo que ndo poderia ser posto em calculo ou confronto com qualquer
coisa que tivesse um preco, teria dignidade (KANT, 1973).

A concepcao kantiana de que a dignidade da pessoa humana repudia toda e
qualguer espécie de coisificagdo e instrumentalizagdo do ser humano, é
permanente.

Ainda que tenha havido divergéncias filosoficas, como em relagcdo a nocgéao de
Hegel, centrada na ideia de eticidade, na qual o ser humano né&o nasce digno, mas
torna-se digno quando assume a condi¢cdo de cidaddo, ndo serd abordada nesse

estudo, bastando para que se cumpra o objetivo, expor que a evolu¢cao no campo da
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construcdo de uma concepcao filoséfica e secularizada de dignidade, encontrou
maior aceitacdo em Kant (SARLET, 2004).

Dessa forma, sempre havera como sustentar a dignidade da propria vida de
um modo geral, como o reconhecimento de valores fundamentais que tem relagcéo
com a vida humana, na preservagao de todos os recursos naturais, incluindo todas
as formas de vida existentes no planeta, ainda que se possa argumentar que tal
protecdo da vida em geral constitua em Gltima analise, exigéncia da vida humana e
de uma vida humana com dignidade (SARLET, 2004).

Por isso, um conceito de dignidade, para efeitos de definicdo do seu ambito
de protegdo como norma juridica fundamental, revela-se dificil de ser obtido. E um
conceito de contornos vagos e imprecisos, caracterizado pela ambiguidade e
porosidade, tendo dessa forma uma grande variedade de significados possiveis de
se obter (SARLET, 2004).

Ingo Wolfgang Sarlet, apos discorrer sobre as dificuldades em definir a
dignidade e seu ambito de protecdo como norma juridica fundamental?, formula uma

proposta de conceituacéo juridica:

“Assim sendo, temos por dignidade da pessoa humana a qualidade
intrinseca e distintiva reconhecida a cada ser humano, que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e,
deveres fundamentais que assegurem a pessoa contra todo e
gualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe
garantir as condi¢gBes existenciais minimas para uma vida saudavel,
além de propiciar e promover sua participacdo ativa e co-responsavel
nos destinos da prépria existéncia e da vida em comunhdo com o0s
demais seres humanos” (2004, pp. 59-60).

O referido autor defende que a dignidade da pessoa humana esta imbricada
na esséncia humana, digna de respeito e estima, afirmando que ela & principio
fundante dos direitos de defesa e dos direitos sociais e a prestacdes, e que se abre
para um jogo de ponderacdo com outros principios constitucionais diante de
interesses emergentes (SARLET, 2001).

A doutrina constitucional divide os direitos fundamentais em trés niveis:

direitos fundamentais de primeira, segunda e terceira geracdo. Nos de primeira

2 “(...) Reduzir a uma férmula abstrata e genérica tudo aquilo que constitui o contetddo da dignidade
da pessoa humana, em outras palavras, a definicdo do seu d&mbito de protecdo ou de incidéncia (em
se considerando sua condi¢do de norma juridica), ndo parece ser possivel, 0 que por sua vez, ndo
significa que ndo se possa ou deva buscar uma definigcdo, que, todavia, acabara alcancando pleno
sentido e operacionalidade em face do caso concreto.” (SARLET, 2004, p. 57)
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geracdo os direitos fundamentais voltam-se essencialmente para a protecao do
individuo do poder estatal, consistindo num dever de abstencédo do dominio privado.
Os de segunda geracao reclamam a participacdo do Estado a fim de garantir ao
individuo o minimo necessario para uma vida digna. E, por fim, os da terceira
geracao, dispdem da protecao de interesses comuns a todos, como a paz, 0 meio
ambiente, o desenvolvimento econémico dos paises (ARAUJO ; NUNES JUNIOR,
1999).

A forma de positivacdo e a funcdo exercida pelos direitos fundamentais estao
diretamente ligadas a sua eficacia e aplicabilidade. Seguem a presun¢cdo em favor
da aplicabilidade imediata e da plenitude de eficacia dos direitos fundamentais, e do
postulado otimizador da maxima eficacia possivel, decorrente do artigo 5°, paragrafo
1° da Constituicdo Federal de 1988% (SARLET, 2012).

No entanto, tal norma constitucional ndo prevé a forma e os diversos efeitos
possiveis dessa aplicabilidade imediata. Tratando-se de um direito que se dirige a
um comportamento omissivo do Estado, que deve se abster de ingerir na esfera da
autonomia pessoal, inexistem maiores problemas no que diz respeito a possibilidade
de serem considerados diretamente aplicaveis e aptos, desde logo, a desencadear
todos os efeitos juridicos. O que ndo ocorre com os “direitos fundamentais a
prestacbes”, que dependem da realizagdo de acgdes ou prestacdes, faticas ou
normativas do Estado ou dos destinatarios da norma (SARLET, 2012).

No ordenamento juridico brasileiro a dignidade da pessoa humana ostenta o
status de valor e principio constitucional fundamental, atuando como uma espécie de
mandado de otimizagéo, ordenando a protecédo e promocéo da dignidade da pessoa,
a ser realizada na maior medida possivel, considerando as possibilidades faticas e
juridicas existentes (SARLET, 2013).

1.2 Principio Da Igualdade
1.2.1 Breve Historico

A Revolucao Francesa e a Revolugdo Americana no século XVIII deram forma
ao Estado Moderno, fazendo emergir a ideia de igualdade como principio

® Prevé o artigo 5°, § 1° da Constituicdo Federal de 1988 que “as normas definidoras dos direitos e
garantias fundamentais tem aplicabilidade imediata”.
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incontorndvel dos documentos constitucionais entdo nascentes. Veio para dar
sustentacao juridica ao Estado Liberal burgués, em que a lei deveria ser igual para
todos, sem distingdes de qualquer espécie (GOMES, 2001).

Nesse periodo, sua funcéo era garantir a concretizacao da liberdade, sendo
gue a sua simples inclusao no rol dos direitos fundamentais era vista como suficiente
para assegurar sua efetividade (GOMES, 2001).

Essa foi a forma pela qual, o principio da igualdade, foi previsto desde o
comeco pelas Constituicbes do Brasil, tendo, no entanto sofrido uma evolugdo no
século XX.

Isso porque a concepgao liberal de igualdade, abstrata e levada a extremos
por forca do postulado da neutralidade estatal, na qual a igualdade juridica nada
mais era do que uma mera ficcAo passou por questionamentos e experiéncias
constitucionais que procuraram extinguir ou, pelo menos, mitigar o peso das
desigualdades econdmicas e sociais e, consequentemente, de promover a justica
social (GOMES, 2001).

Assim €é que, segundo Carmén Lucia:

“‘Em nenhum Estado Democréatico, até a década de 60, e em quase
nenhum até esta Ultima década do século XX se cuidou de promover
a igualacdo e vencerem-se 0s preconceitos por comportamentos
estatais e particulares obrigatérios pelos quais se superassem todas
as formas de desigualacdo injusta. Os negros, 0s pobres, 0s
marginalizados pela raca, pelo sexo, por opcao religiosa, por
condicdes econdmicas inferiores, por deficiéncias fisicas ou
psiquicas, por idade etc. continuam em estado de desalento juridico
em grande parte do mundo” (ROCHA, 1996, p. 284).

Conforme afirmado, desde a época do Império as Constituicbes do Brasil
trazem em seu texto o principio da igualdade, tal como igualdade perante a lei, no
sentido de que a lei e sua aplicacdo tratem a todos igualmente, sem levar em
consideracao as diferencas individuais ou de grupos (GUEDES, 2014).

Com efeito, a Constituicdo do Império de 1824 previa no art. 179, inciso XllI,
gue a lei seria igual para todos, quer proteja, quer castigue, e recompensaria em
proporcao dos merecimentos de cada um.

No entanto, tal previsdo existiu e conviveu com regras que a feriam, como

por exemplo, a negacao de acesso a vida politica de acordo com sua renda, idade, e
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condig¢bes sociais, conforme disposto na Constituicao Imperial de 1824, no artigo 92,
incisos I, I, IV, V, que restringia o voto nas Assembleias Paroquiais®.

Ainda nesse contexto, de acordo com o artigo 94, inciso Il, do mesmo
documento constitucional, os escravos, mesmos libertos, em maioria negra, eram
proibidos de votar nas assembleias nacionais.

Com a proclamacdo da Republica em 1891 e o advento da Constituicdo
Republicana ocorre uma evolucdo no que concerne a questdao de igualdade, uma
vez que se extinguiram os privilégios advindos do nascimento.

Foi redigida com o objetivo de assegurar a liberdade e a democracia,
conforme se observa o §2° do artigo 72° dessa Constituicdo, que vedava
expressamente os privilégios do nascimento, e todas as regalias e privilégios
decorrentes de honrarias e titulos, incluindo os de ordem real. Porém, foi omissa no
que se refere a garantia da igualdade material, sendo ainda de carater formal e
abstrato, com uma fung¢ao negativa (GUEDES, 2014).

A Constituicdo de 1934 foi a primeira a prever compromissos sociais para o
Estado, conforme se verifica no artigo 10 do referido diploma constitucional,

especificamente nos incisos Il e V:

“Art. 10 - Compete concorrentemente a Unido e aos Estados:

| - velar na guarda da Constituigéo e das leis;

Il - cuidar da salde e assisténcia publicas;

lll - proteger as belezas naturais e os monumentos de valor histérico
ou artistico, podendo impedir a evasao de obras de arte;.

IV - promover a colonizagéo;

V - fiscalizar a aplicacéo das leis sociais;

VI - difundir a instrugéo publica em todos os seus graus;

VIl - criar outros impostos, além dos que lhes sdo atribuidos
privativamente.”

4 “Art. 92. Sao excluidos de votar nas Assembléas Parochiaes:

I. Os menores de vinte e cinco annos, nos quaes se ndo comprehendem os casados, e Officiaes
Militares, que forem maiores de vinte e um annos, os Bachares Formados, e Clerigos de Ordens
Sacras. (...)
Ill. Os criados de servir, em cuja classe ndo entram os Guardalivros, e primeiros caixeiros das casas
de commercio, os Criados da Casa Imperial, que ndo forem de galdo branco, e os administradores
das fazendas ruraes, e fabricas.
IV. Os Religiosos, e quaesquer, que vivam em Communidade claustral.
V. Os que nao tiverem de renda liquida annual cem mil réis por bens de raiz, industria, commercio, ou
Empregos.”

*Todos s&0 iguais perante a lei. A Republica ndo admite privilégios de nascimento,
desconhece foros de nobreza, e extingue as ordens honorificas existentes e todas as suas
prerrogativas e regalias, bem como os titulos nobliarchicos e de conselho.” (BRASIL, 1988)



16

Previa a igualdade perante a lei e vedava expressamente no artigo 113, inciso
I, as discriminagdes por “motivo de nascimento, sexo, raca, profissdes proprias ou
dos pais, classe social, riqueza, crengas religiosas ou ideias politicas”.

Como visto, a igualdade assumiu naquele tempo maior importancia para o
Estado, porém, a ambicdo deste texto constitucional foi freada em pouco tempo com
a outorga do regime ditatorial de 1937.

No periodo que se passou a partir de 1946, com a promulgacédo de uma nova
Constituicdo e o fim da ditadura, e a consequente redemocratizacdo do pais, as
liberdades expressas anteriormente excluidas foram recuperadas pelos
constituintes.

O regime democratico instituido recuperou o que de modo geral jA havia
anteriormente, mas nao foi capaz de superar o carater eminentemente formal das
previsdes ja existentes do principio da igualdade (GUEDES, 2014).

A falta de uma previsdo normativa constitucional que levasse a igualdade
obrigatoriamente a um plano material persistiu ainda durante a ditadura militar de
1967 até uma nova redemocratizacdo, ganhando ampliacdo apenas com sua
instituicio como garantia constitucional ja na Constituicdo de 1988.

A partir da Constituicdo Federal de 1988, foi firmado o primério da garantia da
igualdade material ou substancial. O artigo 3° da atual Constituicdo Federal prevé
como objetivo da Republica Federativa do Brasil a reducdo das desigualdades
sociais e a promocao do bem de todos vedando para tanto os preconceitos advindos
de qualquer forma de discriminagéo, incluindo os de origem, racdo, sexo, cor, e
idade.

Para Celso Anténio Bandeira de Mello, a Constituicdo de 1988 ao estabelecer
que “todos sao iguais perante a lei” nao restringiu a nivelar os cidadaos, mas impds

tratamento ison6mico na edig&o das leis (MELLO, 2003).

1.2.2 Conceito de igualdade

O principio da igualdade é norma fundamental da Constituicdo Federal de

1988, e esta expressamente disposto no caput do artigo 5°.
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Ainda que expresso, a declaracdo de que todos sdo iguais perante a lei s6
adquire extensdo ou definicdo qualitativa quando se delimita quais e quem séao
esses destinatarios que sao atingidos pela igualdade.

Na medida em que se define “em que” ou em quais situagdes os cidadaos sao
iguais em direitos, a afirmagcdo ganha um carater qualitativo e de definicdo dos
termos e elementos a serem comparados (BOBBIO, 2002).

O conceito de igualdade é relacional, e ira sempre emergir de uma relacdo de
comparacao entre termos (pessoas, coisas, fatos) e suas caracteristicas. Dessa
forma, sera possivel sua existéncia e sua afericdo quando estabelecida por
comparacao entre dois ou mais termos (GUEDES, 2014).

A igualdade juridica, ou isonomia, € principio constitucional que consiste em
tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais. Esse principio abarca
também o principio da especialidade, que implica justamente no desdobramento
daquele, que devera considerar as diferenciacdes exigidas fatica e axiologicamente
(DINIZ, 2010).

Assim, para que um conceito legal, consubstanciado em norma definidora de
igualdade, tenha validade juridica, existem requisitos, de forma que para haver o
devido tratamento isondmico dos cidad&os na edi¢do das leis, primeiramente devera
haver uma relagcdo de comparacdo entre dois ou mais termos e caracteristicas dos
préprios cidaddos, ou grupos, destinatarios da lei, pois estes serdo iguais ou
desiguais quando comparados entre si.

Dessa forma, a lei ira determinar um elemento diferencial, pontos de diferenca
que atribuem relevo para fins de discriminar situacdes, inculcando cada qual efeitos
juridicos correlatos, e do conseguinte, desuniforme ente si (MELLO, 2003).

H& no sistema normativo constitucional a impossibilidade de se estabelecer
desequiparacdes fortuitas ou injustificadas, e nele se assegura de forma genérica
situacdes que sao juridicamente intoleraveis, ou seja, uma lei ser4 sempre desigual
qgquando produzir desequiparacdes desmotivadas ou quando pela leitura da
Constituicdo Federal de 1988 nao for possivel estabelecer um critério que justifique
tal desequiparacéo.

Mas para que a lei ganhe aplicabilidade pratica devera obedecer a alguns
critérios que devem ser identificados, como: quem s&o e quais sao os destinatarios
finais da norma? O que permite determinar a igualdade ou desigualdade em relag&o

a outras pessoas ou grupos? Quais os critérios legitimos utilizados para distinguir
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pessoas e situacdes em grupos apartados para fins de tratamento juridicos
diversos? E que espécie de igualdade veda e que tipo de desigualdade permite a
discriminacdo de situacfes e pessoas, sem quebra e agressdo aos objetivos
transfundidos no principio constitucional da isonomia? (MELLO, 2003).

Ainda que ndo se leve em consideracdo a aplicabilidade pratica, a lei ndo
deve ser fonte de privilégios ou perseguicBes. Nas palavras de Celso Antbnio

Bandeira de Mello:

“a lei ndo deve ser fonte de privilégios e perseguigcbes, mas
instrumento regulador da vida social, que necessita tratar
equitativamente todos os cidadaos. Este é o conteldo politico-
ideoldgico absorvido pelo principio da isonomia e juridicizado pelos
textos constitucionais em geral, ou de todo modo assimilado pelos
sistemas normativos vigentes. Em suma: davida ndo padece que, ao
se cumprir uma lei, todos os abrangidos por ela h&o de receber
tratamento pacificado, sendo certo, ainda, que ao préprio ditame

s

legal € interdito deferir disciplinas diversas para situacdes
equivalentes.” (MELLO, 2003, pg. 11)

O referido autor estabelece que para se identificar um eventual desrespeito a
isonomia, deve-se investigar aquilo que € adotado como critério discriminatério e
verificar se ha justificativa racional para que seja atribuido tratamento juridico
diferenciado em funcédo da desigualdade proclamada (MELLO, 2003).

Em suma, devera haver correlacdo logica e abstrata entre o fator diferencial e
a diferenciacdo consequente, e uma correlacdo légica concreta, que esteja dentro
dos interesses abrigados pelo direito positivo constitucional. Isso se traduz na
consonancia ou ndo com as finalidades reconhecidas como valiosas na
Constitui¢ao.

Com relagdo ao fator de discriminagcdo, a lei ndo poderd singularizar, no
presente, de modo absoluto, o destinatario. O critério diferencial adotado deve residir
no termo a ser discriminado, ou seja, o elemento deve residir no préprio termo para
que sirva de base de sujeicao a regime diferenciado (MELLO, 2003).

Cumpre verificar também se um mandamento, apesar de formalmente
previsto, tem vigéncia material. Se a norma é enunciada em termos que prefiguram
situacdo atual Unica, logicamente insuscetivel de se reproduzir ou materialmente
inviavel, denuncia-se sua func¢éo individualizadora incorrendo em vicio (MELLO,
2003).
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Em conclusao, frisa-se que a presuncao genérica e absoluta é a da igualdade,
porque o texto da Constituicdo assim o impde. Editada a lei, surgem as distin¢cdes
gue deverdo se compatibilizar com o principio.

Nesse sentido, a desigualdade criada deve ter previsdo legal e guardar
conjugacao harménica com as leis. Se a intencdo ndo é fruto da lei, ainda que de
modo implicito, a desequiparacdo pretendida € intoleravel, injuridica e
inconstitucional (MELLO, 2003).
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2. ACOES AFIRMATIVAS

As acdes afirmativas consistem em politicas publicas que visam concretizar o
principio constitucional da igualdade material e a neutralizacdo dos efeitos
decorrentes da discriminacao racial, de género, de idade, origem nacional e de
compleicdo fisica. Tem o objetivo de combater as manifestagfes flagrantes de
discriminacéo e as de fundo cultural e estrutural, enraizadas na sociedade (GOMES,
2001).

S&o construgdes intelectuais destinadas a viabilizar a harmonia e a paz social,
e nao prescindem da colaboragédo e da adesao das forcas sociais ativas. Portanto,
para gue se concretizem se faz necessario conscientizar a propria sociedade acerca
da sua imprescindibilidade para eliminar ou reduzir as desigualdades sociais que
operam em detrimento das minorias (GOMES, 2001).

Podem ser publicas ou privadas, coercitivas ou voluntérias, aplicadas para
promover a promocdo da inclusdo social, juridica e econémica de individuos ou
grupos sociais/étnicos, frequentemente discriminados por uma sociedade.

A primeira experiéncia relevante em termos de acdo afirmativa no mundo
ocorreu na india. A Constituicdo da india, editada em 1950, baniu o regime de
castas, que, no entanto, ndo foi suficiente para acabar com a discriminacdo que
ocorria em relacdo aos individuos pertencentes as castas inferiores, nem ao menos
para assegurar a igualdade de oportunidades para todos (SARMENTO, 2006).

A Suprema Corte da india também julgou o primeiro caso envolvendo
politicas de acdo afirmativa, quando discutiu a constitucionalidade de uma lei
estadual que instituira reserva de vagas para integrantes de castas inferiores em
universidades de Medicina e de Engenharia. Essa lei foi declarada inconstitucional,
por violar o principio da igualdade (SARMENTO, 2006)

No mesmo ano, uma emenda alterou o texto constitucional para incluir
expressamente a previsdo de validade das medidas de discriminacdo positiva em
favor de castas e tribos situadas em situagéao de desfavorecimento.

No caso State of Kerala vs N.M Thomas a Suprema Corte da india firmou o
entendimento de que as medidas de discriminacdo positiva ndo deveriam ser vistas

como meras excegdes em relagcdo a uma suposta regra geral de isonomia formal,
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mas como providéncias para a busca da igualdade de oportunidades (SARMENTO,
2006).

A india foi, de fato, o primeiro pais a adotar o sistema de cotas raciais, e elas
sdo aplicadas até hoje no ensino superior indiano, produzindo resultados positivos,
ja que, em 1950, 1% dos Dalits® tinha curso superior, nimero que em 2005 chegou a
12% (PISCITELLI, 2014).

Na Africa do Sul, onde houve a préatica do regime do apartheid, o contetido da
igualdade de sua atual Constituicdo, tem carater afirmativo, aplicando-se tais
medidas, a maioria da populagéo (PISCITELLI, 2014).

Deve-se dar destaque também & experiéncia dos Estados Unidos em termos
de politica de acéo afirmativa no campo racial.

A origem historica do termo “acéo afirmativa” deve-se ao ex-presidente norte-
americano John Kennedy, que quando expediu a ordem executiva n.° 1.961, criou
um comité para estudar atitudes que o Estado deveria implementar com o intuito de
promover igualdade de oportunidades no emprego (RIOS, 2004 apud PISCITELLI, p.
77).

Por parte do Judiciario americano, todavia, nem sempre a Suprema Corte foi
favoravel a adocdo das acgOes afirmativas. JA o Legislativo, ndo teve participacao
relevante na formulacao de tais politicas publicas (PISCITELLI, 2014).

Como se sabe, o regime de segregacdo racial, que separava brancos e
negros em quase todos os aspectos da vida social, vigorou durante muito tempo no
sul dos Estados Unidos. Nesse contexto, é importante citar alguns eventos que
precederam e marcaram tal regime, e a experiéncia do Judiciario nesse periodo.

Em marco de 1857 a Suprema Corte dos Estados Unidos julgou o caso Dred
Scott vs. Sandford (ESTADOS UNIDOS, 1857). Firmou-se, aquele tempo, o
entendimento de que os escravos negros ndo eram cidadaos, pois ndo seriam parte
do sovereign people’ que editou a Constituicdo americana. Ficou assentado também
que o Congresso Americano ndo poderia proibir a escraviddo em nenhum territério
do pais, pois qualquer banimento violaria a 52 Emenda, que veda a negacdo de

direitos de propriedade sem o devido processo legal.

® “Dalits”: Termo que designa, na india “segmento mais baixo da sociedade, chamados de intocaveis,
gente que anda com vassoura amarrada no dorso para varrer as proprias pegadas, que muda de
calcada para ndo sujar o caminho dos mais nobres, que luta contra a opressdo. S&o todos aqueles
gue violaram o sistema de castas por meio da infragdo de alguma regra social” (KALILI, 2003).

" Povo soberano (Traducéo livre).
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O reconhecimento da cidadania dos negros naquela nagédo ganhou contornos
depois da Guerra da Secessédo, com a Abolicdo da escravatura, em 18 de dezembro
de 1865. Trés anos mais tarde, foi editada a Emenda n.° 14, que instituiu a igualdade
de tratamento a todos aqueles que nascem nos Estados Unidos (AMEUR, 2013).

A escraviddo, no entanto, deu lugar a segregacdo. Em 1896, foi discutido pela
Suprema Corte norte-americana a constitucionalidade do regime de segregacao
racial no caso Plessy vs. Ferguson (PISCITELLI, 2014).

Homer Plessy, um homem negro, foi preso e condenado de acordo com uma
Lei do Estado de Louisiana, quando insistiu em permanecer no vagao de um trem
reservado para passageiros brancos (PISCITELLI, 2014).

Segundo a referida lei, as companhias de trem que prestavam servico
naquele Estado deveriam fornecer “equal but separate accommodations for the
white, and colored races®, sendo vedado que pessoas de etnias diferentes
compartilhassem do mesmo vagéao (PISCITELLI, 2014).

Naquela oportunidade a Suprema Corte de Justica norte-americana, por
maioria de seus membros, ndo vislumbrou violacdo a Constituicdo do pais, nem a
132 Emenda (Abolicdo da escraviddo) e a 142 Emenda (igualdade em imunidades e
privilégios a todos os cidadaos). A referida Corte manifestou-se pelo entendimento
de que a 142 Emenda nado determinava a eliminacdo de desigualdades sociais
(PISCITELLI, 2014).

Além disso, firmou-se que a lei em discussdo era neutra do ponto de vista
racial, pois, afinal de contas, sua proibicédo atingia a todos da mesma forma. Assim,
desde que houvesse igualdade material nas instalacdes, ndo haveria problema na
politica de segregacdo. Concluiu afirmando que qualquer queixa deveria ser
atribuida ao sentimento inato de inferioridade dos negros, para o qual o direito ndo
oferecia solugcéo (BINENBOJM, 2003).

Ficou vencido apenas o Justice John Marshal Harlan, que entendeu ser
inconstitucional a Lei de Louisiana, com base na doutrina de que “constitution is
colorblind”® (PISCITELLI, 2014).

Com isto, estabeleceu-se um precedente, e a doutrina do “Equal but

110

separate™”, permitiu a edicdo de leis que criavam todo tipo de segregacgao racial

8 Acomodacdes iguais, porém separadas, para brancos e negros (Tradugéo livre).
% A Constituicio é cega a cor (Traducao Livre).
Do Inglés, o termo significa: iguais porém separados (tradugao livre).
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entre brancos e negros (de assentos em 6nibus e trens a acomodac¢6es em hotéis e
restaurantes) (PISCITELLI, 2014).

Na década de 50, com a forca dos movimentos de direitos civis, a Suprema
Corte americana abandonou tal doutrina. No caso Brown vs. Board of Education of
Topeka, em 1954, foi instituido o “principio da nao segregacdo na educagao
publica”. No ano seguinte, juizes federais foram incumbidos na tarefa de fiscalizar a
implementacdo pelos Estados do aludido principio, que fora estabelecido naquele
julgado™* (SARMENTO, 2006).

Esses fatos marcaram o que se denomina de ativismo judicial norte-
americano em prol das ag¢des afirmativas, que obstou a doutrina dos “iguais, mas
separados”, no ambito do ensino publico americano (PISCITELLI, 2014).

Contudo, os Estados sulistas conseguiam evadir-se as decisGes proferidas
pela Justica Federal do pais. Até 1967, ainda vigorava uma lei que proibia
casamentos inter-raciais no Estado da Virginia (caso Loving V. Virginia)
(SARMENTO, 2006).

Destaque-se, também, que somente em 1969, no caso Alexander v. Holmes
Country Board of Education®?, foi determinado que as escolas privadas também
banissem qualquer discriminacdo segregatdria em relacdo aos negros (PISCITELLI,
2014).

Como visto, a simples vedacao das praticas discriminatdrias, ndo bastou para
assegurar aos afro-americanos a igualdade de oportunidades, de forma que
surgiram, na década de 60, as primeiras politicas de acao afirmativa nos Estados
Unidos (SARMENTO, 2006).

Apesar de ter sofrido criticas de segmentos mais a direita da politica, tendo a
Suprema Corte assumido um perfil conservador e refratario as medidas de acéo

afirmativa, muitos estudiosos enfatizam que:

‘A sua aplicagdo ao longo das décadas produziu resultados
altamente significativos naquele pais, melhorando a condicao de vida
do negro, rompendo estereétipos negativos, fortalecendo a
autoestima do afro-americano e fomentando o pluralismo
sociocultural” (SARMENTO, 2006, p. 160).

1 Brown vs. Board of Education of Topeka Il, conhecido como Brown II.
2396 U.S. 19
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Como ja destacado, as acdes afirmativas sao aplicadas em varios paises (em

sociedades plurirraciais), que sofrem com questbes de desigualdade de cunho

étnico-racial.

que:

Na Africa do Sul, ha previsdo em sua Constituicdo, no artigo 9.2., de que:

‘Para promover a igualdade, podem ser adotadas medidas
legislativas, dentre outras, com a finalidade de proteger ou beneficiar
pessoas ou categorias de pessoas, em situacdo desvantajosa em
razdo de discriminacéo injusta” (AFRICA DO SUL, 1996, p. 12).

A Carta Canadense de Direitos e Liberdades, em seu artigo 15 (1), define

“Todo individuo é igual perante a lei e tem direito a protecdo e
beneficios iguais da lei sem que possa prevalecer qualquer
discriminacdo, sobretudo em raz&do de raca, nacionalidade, origem
étnica, cor, religido, sexo, idade, ou deficiéncia mental ou fisica”
(CANADA, 1982, p. 80).

O artigo 15 (2), da mesma carta, complementa o anterior:

“O paragrafo (1) ndo impede a existéncia de nenhuma lei, programa
ou atividade que tenha por objetivo melhorar a situacdo de individuos
ou de grupos desfavorecidos, especialmente em razdo da sua raga,
nacionalidade, origem étnica, cor, religido, sexo, idade, ou deficiéncia
mental ou fisica” (CANADA, 1982, p. 80).

No Quénia, o Estado tem a obrigacdo constitucional de tomar medidas

legislativas e de outras naturezas, inclusive programas de acédo afirmativa, com a

finalidade de reparar qualquer desvantagem sofrida por pessoas ou grupos devido a

discriminacdo passada. Ha previsdo constitucional expressa de acdes afirmativas,

gue sdo usadas para fundamentar inUmeras politicas afirmativas, com base no

principio da igualdade, e ndo em qualquer outra clausula expressa na Katiba™
(LEAL, 2013).

No Brasil, a Constituicdo de 1988 baseou-se em uma idéia substancial de

isonomia, partindo da premissa de que o Estado estd legitimado para intervir no

plano social para promover a igualdade de fato entre as pessoas. De fato, a

* Termo da lingua suaili, idioma nacional do Quénia, que significa Constituic&o.
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7

igualdade instituida pela Constituicdo de 1988 ndo € apenas formal, pois ndo
representa somente um limite, € também verdadeira meta para o Estado.

Trata-se de promover a igualdade substancial, quando se constata que um
dos objetivos fundamentais da Republica, presente no art. 3° da Constituicdo
Federal, inciso |, € o de “construir uma sociedade livre, justa e solidaria”; no inciso llI
de “erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e
regionais”; e ainda, no inciso IV, “promover o bem de todos sem preconceitos de
origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao”.

Se assumirmos que a promog¢do do bem de todos, sem nenhum dos
preconceitos elencados acima, é regra, € ndo uma norma programatica com
conteudo meramente declaratorio ou principio que procura estatuir uma obrigacéo
de otimizacao, resta claro que o legislador fica proibido de utilizar certos critérios
para a pratica de uma desvantagem a ser imposta a um grupo qualquer de pessoas,
gue seja submetido a uma dessas categorias (MARTINS, 2013)

Nota-se que a Constituicao brasileira parte da premissa de que a sociedade é
profundamente assimétrica e desigual, e que isso deve ser combatido através de
acOes positivas por parte do Estado e da sociedade (SARMENTO, 2006).

A lei, ao ser editada, esta obrigada a levar em consideracdo os desniveis
sociais existentes, sob pena de agir em confronto com o texto constitucional
brasileiro. Vale lembrar que o pluralismo - um dos fundamentos filoséficos das
politicas de acdo afirmativa — est4 expresso no Preambulo e no art.1°, inciso V, da
Constituicao de 1988.

N&o existe uma verdadeira igualdade juridica quando ha desigualdade de
fato. A acéo afirmativa tem o objetivo de corrigir essa distor¢céo, e possibilitar entdo a
igualdade juridica.

Podemos afirmar que ha, em razdo de vontade do préprio constituinte
originario, duas politicas de ac¢bes afirmativas expressas no préprio documento
constitucional: (i) no artigo 7°, inciso XX, da Constituicdo Federal, que protege a
mulher no mercado de trabalho, e (ii) a reserva de vagas em concursos publicos
para pessoas portadoras de deficiéncia, prevista no artigo 37, inciso VIII da
Constituicao Federal.

Assim, as ac0Oes afirmativas podem ser definidas como:
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“(...) um conjunto de politicas publicas e privadas de carater
compulsério, facultativo ou voluntario, concebidas com vistas ao
combate a discriminacdo racial, de género e de origem nacional, bem
como para corrigir os efeitos presentes da discriminacéo praticada no
passado, tendo por objetivo a concretizagdo do ideal de efetiva
igualdade de acesso a bens fundamentais como a educacdo e o
emprego.” (GOMES, 2001, p. 40).

Tais ac¢des visam a promocdo de direitos inerentes a todo e qualquer ser
humano, de forma que, ndo basta a previsdo normativa das garantias, sendo
necesséria a sua instrumentalizacdo por meio de uma atuacdo do Estado e da
sociedade.

Para tanto, o direito positivado, para ser efetivado, apoia-se na interpretacao
de que a igualdade que se pretende e 0 que se necessita impedir para realizar a
igualdade no Direito ndo pode ser extraida ou cogitada apenas no momento em que
se identificam as pessoas postas em uma dada situacdo submetida ao Direito®,

mas, segundo Carmén LUcia:

“Deve atentar para a igualdade juridica a partir de toda a dinamica
histérica da sociedade, para que se focalize e retrate nao apenas um
instante da vida social, aprisionada estaticamente e desvinculada da
realidade historica de determinado grupo social. Ha que se ampliar o
foco da vida politica em sua dinamica, cobrindo espaco histdrico que
se reflta ainda no presente, provocando agora desigualdades
nascentes de preceitos passados e ndo de todo extintos. A
discriminacdo de ontem pode ainda tingir a pele que se vé de cor
diversa da que predomina entre 0os que detém direitos e poderes de
hoje.” (ROCHA, 1996, p. 288).

Nesse sentido, partindo do fato de que a escravidao deixou marcas indeléveis
na sociedade brasileira, em que 0s negros constituem mais da metade da populacao
brasileira (IBGE, 2010), com 51% dos habitantes do Brasil, e que hoje se enquadram
nos indicadores negativos do indice de Desenvolvimento Humano™, constata-se a
necessidade de se socorrer de politicas de acéo afirmativa.

Em relacdo ao acesso a educacdo, o IBGE (2010) apurou que 70% dos 14

milhdes de analfabetos do pais sdo negros.

4 A esséncia do principio da igualdade — de tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais
na medida em que se desigualam — encontra nova interpretagdo no acolhimento concernente a acao
afirmativa. (ROCHA, 1996)

1 Segundo estudo do IPEA (Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada) mais de 70% dos brasileiros
situados na faixa de vulnerabilidade social e econémica séo negros.

No relatério Global sobre Igualdade no Trabalho de 2011, estudo da OIT (Organizacgao Internacional
do Trabalho), ficou constatado que a taxa de desemprego é maior entre 0s negros.
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No ensino superior, de acordo com a pesquisa feita pela Associagdo Nacional
dos Dirigentes das Instituicdes Federais de Ensino Superior (Andifes) sobre o perfil
dos estudantes de graduacdo do Brasil, apurou-se que apenas 8,72% dos
estudantes séo negros, os brancos 53,9%, e os pardos, 32%.

Realidade que durante muito tempo permaneceu totalmente ignorada pela
maior parte da sociedade, a segregacdo racial ainda é um grave problema nacional,
mas pode-se dizer que os brasileiros tanto conviveram com esta desigualdade que
perderam a capacidade critica de percebé-la como uma tremenda injustica
(SARMENTO, 2006).

Quanto ao mito racial, ou seja, a crenca de que a discriminagéo racial no
Brasil foi menos opressiva que em outros paises, que durante o século XX dominou

o pensamento brasileiro®, cumpre transcrever as palavras de Daniel Sarmento:

“[...] E nem é preciso recorrer a contundéncia das estatisticas para
derrubar o famigerado mito. Para quem tem olhos de ver, basta um
giro pelos shopping-centers ou restaurantes frequentados pela elite
em qualquer centro urbano do pais para constatar a exclusdo social
dos negros, que, no entanto, estdo muitissimo “bem representados”
em outros espacos menos glamorosos, como presidios e favelas”
(SARMENTO, 2006, p. 139-140)

Inegavel, portanto, que a Constituicdo brasileira vigente partiu de uma
premissa de que a igualdade no Brasil é algo que deve ser construido. No ambito da
educacao publica, as disposicfes constitucionais estabelecem o ideal de promover o
desenvolvimento da pessoa, como cidaddo qualificado para o trabalho, sob o manto
do principio da igualdade de oportunidades para 0 acesso e permanéncia na escola,
entre outros®’.

Sabe-se que as proclamacdes juridicas por si sOs, constitucionais ou
hierarquicamente inferiores, ndo sao suficientes para reverter as percepcdes
generalizadas, e ancoradas na tradi¢cao cultural de que a uns devem ser designados

papéis de dominacéo e a outros de inferioridade e subordinacéo.

'® Tese defendida por Gilberto Freire, Casa Grande e Senzala, que sustentava que as relacfes
raciais existentes no Brasil seriam menos opressivas do que as se deram em outros paises em que
houve escraviddo. (SARMENTO, 2006)

o Artigos 205 e 206 da Constituicdo Federal de 1988.
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A rentncia do Estado & sua histérica neutralidade em questbes sociais™®

desencadeou a assuncdo de uma posicao ativa, e até radical se vista a luz dos
principios norteadores da sociedade liberal classica.

O Estado, no ambito das politicas governamentais, ao invés de conceber
politicas publicas em que todos seriam beneficiarios independentemente de
qualquer fator, passa a levar em conta esses fatores, como sexo, raca e cor, nao
para prejudicar quem quer que seja, mas para evitar que a discriminacdo, que tem
um fundo histdérico e cultural, termine por perpetuar as iniquidades sociais (GOMES,
2001).

Assim, as acOes afirmativas podem ter fundamento: (i) na justica
compensatoria; (i) na justica distributiva; e (iii) na promoc¢do do pluralismo e
fortalecimento da identidade e autoestima do grupo favorecido (SARMENTO, 2006).

A justica compensatdria argumenta que a situacao social dos negros hoje em
dia se da por um histérico de discriminacdes no passado em razéo da escravidao.

Por isso, € justo que a sociedade de hoje os compense, ndo sO pelas
injusticas sofridas por seus antepassados, mas porque os efeitos destas injusticas
ainda os atingem atualmente (SARMENTO, 2006).

No entanto, ndo se pode negar que muitos sofrem dos efeitos negativos
decorrentes de medidas de politicas afirmativas, e ha autores que defendem que
estes muitos ndo podem ser prejudicados por equivocos de um passado distante,
em que nao tiveram nenhuma influéncia (CRUZ, 2003 apud SARMENTO, 2006)

No Brasil, ndo se pode negar que a situacao desfavoravel dos negros de hoje
tem relagdo com a escraviddao, uma vez que a discriminagcdo continuou ocorrendo
depois da abolicdo da escravatura. Por isso, o argumento da justica compensatoria
sera levado em conta nesse estudo como uma razéo coadjuvante para a adocao das
medidas de discriminacéo positiva, conforme a linha de raciocinio seguida por Daniel
Sarmento.

Ja os que defendem a justica distributiva, baseada na constatacdo empirica

da situacao de desvantagem social dos negros, aduzidas no presente, justificam a

'® |deia chave da sociedade liberal-capitalista ocidental em que a neutralidade estatal se revelava na
nao intervencdo na matéria econémica, no dominio espiritual e na esfera intima das pessoas.
(GOMES, 2001)

“Como se sabe, a idéia de neutralidade estatal tem-se revelado um formidavel fracasso,
especialmente nas sociedades que durante muitos séculos mantiveram certos grupos ou categorias
de pessoas em posicdo de subjugacao legal, de inferioridade legitimada pela lei, em suma, em paises
com longo passado de escraviddo”. (Gomes. Agdo Afirmativa & principio constitucional da igualdade:

O direito como instrumento de transformacéo social. A experiéncia dos EUA. p. 36)
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adocdo de medidas que tentam favorecé-los por meio da distribuicdo dos bens
socialmente relevantes, para promover a equidade entre as racas. (SARMENTO,
2006)

O pluralismo, e a ideia de fortalecimento da identidade e autoestima do grupo
favorecido, pretendem romper com o modelo informal de segregacdo, ou seja,
aquele em que o negro estd sistematicamente em posi¢cdes subalternas, privando
também o branco de compartilhar de nivel social mais elevado por nao poder
conviver de igual para igual, e de aprender sobre seus valores, culturas e
experiéncias, pois entendem que as instituicbes que pdem em préatica politicas de
acOes afirmativas lucram com diversidade racial, tornando-se mais abertas e
arejadas. (SARMENTO, 2006)
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3. DA RESERVA DE VAGAS NAS INSTITUICOES PUBLICAS DE
ENSINO SUPERIOR NO BRASIL

3.1 Instituicbes Publicas de Ensino Superior e o Papel Da
Administragéo Publica

Sob o prisma do Direito Administrativo, temos que as Instituicbes Publicas de
Ensino Superior sdo entidades da administracdo publica indireta, que prestam
servigo publico social e atendem a necessidades coletivas em que a atuagédo do
Estado € essencial, mas que convivem com a iniciativa privada, a exemplo dos
servicos de saude e previdéncia. O objetivo dessas entidades € de atender aos
direitos sociais do homem, considerados direitos fundamentais pelo art.6° da
Constituicao brasileira de 1988 (DI PIETRO, 2014).

A Constituicdo Federal de 1988 estabelece ainda, no art. 205, que a
educacdo é direito de todos e dever do Estado e da Familia, promovida e
incentivada com a colaboracdo da sociedade para proporcionar pleno
desenvolvimento e preparacdo do ser humano pra o exercicio da cidadania e
qualificacdo para o trabalho.

As instituicdes de ensino e pesquisa sao responsaveis, juntamente com a vida
familiar, o convivio humano, o trabalho, movimentos sociais e organiza¢des da
sociedade civil, e manifestacdes culturais, pelo processo formativo abrangido pela
educacdo. As instituicbes de ensino superior tratadas no presente trabalho séo
aguelas especificadas na Lei 9.394, de 20 de dezembro de 1996 (Lei de Diretrizes e

Bases da Educacéo Nacional), em seu art. 45. Vejamos:

“A educacdo superior sera ministrada em instituicdes de ensino
superior, publicas ou privadas, com variados graus de abrangéncia
ou especializagdo.”

O presente trabalho se ocupa de debater sobre a lei que estabelece a
reserva de vagas em instituicbes publicas de ensino superior. Como visto acima, a
educacdo superior se desenvolve predominantemente por meio do ensino em

instituicbes publicas ou privadas.
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Assim, as Instituicdes de Ensino Superior podem ser criadas pelo Estado ou
pela iniciativa privada®® (desde que cumpra os requisitos do art. 7° da CF%), e
segundo o que dispde o artigo 44 da Lei de Diretrizes e Base da Educacao (Lei
9394/96), devem abranger:

“l - cursos sequenciais por campo de saber, de diferentes niveis de
abrangéncia, abertos a candidatos que atendam aos requisitos
estabelecidos pelas instituicbes de ensino, desde que tenham
concluido o ensino médio ou equivalente;

Il - de graduacao, abertos a candidatos que tenham concluido o
ensino médio ou equivalente e tenham sido classificados em
processo seletivo;

Il - de pos-graduacdo, compreendendo programas de mestrado e
doutorado, cursos de especializacdo, aperfeicoamento e outros,
abertos a candidatos diplomados em cursos de graduacdo e que
atendam as exigéncias das instituicdes de ensino;

IV - de extenséo, abertos a candidatos que atendam aos requisitos
estabelecidos em cada caso pelas instituicdes de ensino.”

As Instituicbes Publicas de Ensino Superior sdo aquelas mantidas e
administradas pelo Poder Publico, na forma Federal, Estadual ou Municipal, e sédo
financiadas pelo préprio Estado, sem cobranca de matricula ou mensalidade
(art.208, 81°, CF).

Por outro lado, as instituicbes de ensino privado sdo administradas por

pessoas fisicas ou juridicas de direito privado, com finalidade de lucro ou ndo®.

9 Art. 19 da lei de Diretrizes e Bases da Educacao — Lei 9394/96:

“As instituicbes de ensino dos diferentes niveis classificam-se nas seguintes categorias
administrativas:

| - publicas assim entendidas as criadas ou incorporadas, mantidas e administradas pelo Poder
Publico;

II- privadas, assim entendidas as mantidas e administradas por pessoas fisicas ou juridicas de direito
privado.”

%0 Art. 7° O ensino é livre & iniciativa privada, atendidas as seguintes condi¢des:

| - cumprimento das normas gerais da educacdo nacional e do respectivo sistema de ensino;

Il - autorizacdo de funcionamento e avaliacdo de qualidade pelo Poder Publico;

Il - capacidade de autofinanciamento, ressalvado o previsto no art. 213 da Constituicdo Federal.

L As instituicdes privadas sem finalidade de lucro s&o:

I- As comunitarias, assim entendidas as que sao instituidas por grupos de pessoas fisicas ou por uma
ou mais pessoas juridicas, inclusive cooperativas educacionais, sem fins lucrativos, que incluam na
sua entidade mantenedora representantes da comunidade;

Il - As confessionais assim entendidas as que sao instituidas por grupos de pessoas fisicas ou por
uma ou mais pessoas juridicas que atendem a orientacdo confessional e ideologia especificas e ao
disposto no inciso anterior;

Il - As filantropicas, na forma da lei (art. 20 da LDB).
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As Instituicbes de Ensino Superior podem receber diversas denominacoes, de
acordo com suas classificagbes académico-administrativas. No caso das
universidades, a Lei de Diretrizes e Bases da Educacédo Nacional cuidou em dispor

no art. 52, in verbis:

“As universidades séo instituicdes pluridisciplinares de formacéo de
qguadros profissionais de nivel superior, de pesquisa, de extensdo e
de dominio e cultivo do saber humano, que se caracterizam por: I-
producdo intelectual institucionalizada mediante o estudo sistemético
dos temas e problemas mais relevantes, tanto do ponto de vista
cientifico e cultural, quanto regional e nacional; Il - um terco do corpo
docente, pelo menos, com titulacdo académica de mestrado ou
doutorado; Il - um terco do corpo docente em regime de tempo
integral.”

Ademais, existem os Centros Universitarios, definidos como instituicoes
pluricurriculares, que abrangem uma ou mais areas do conhecimento. S&o
semelhantes as Universidades em termos de estrutura, mas ndo encontram
definicdo na Lei de Diretrizes e Bases e ndo apresentam o requisito da pesquisa
institucionalizada®.

A Faculdade, também como uma Instituicdo de Ensino Superior, ndo tem
autonomia para conferir titulos e diplomas, os quais devem ser registrados por uma
Universidade, e ndo tem o dever de promover a pés-graduacdo. Essa denominacao
refere-se também a unidades organicas de uma Universidade?.

Por fim, os Institutos Federais sdo unidades voltadas a formacéao técnica, com
capacitacdo profissional em areas diversas. Oferecem ensino médio integrado ao
ensino técnico, cursos técnicos, cursos superiores de tecnologia, licenciaturas e pos-
graduacdo®.

As universidades gozam de autonomia didatico-cientifica, administrativa e de
gestdo financeira e patrimonial, tendo que obedecer ao principio de
indissociabilidade entre ensino, pesquisa e extensao, conforme estabelece o art. 207
da CF/88.

A Lei que reserva vagas para negros, pobres e indios nas Universidades

Publicas Federais, € espécie do género acédo afirmativa, e resultou de pressodes e

22 Classificacbes disponiveis no site do Ministério das Relagdes Exteriores, no link:

http://www.dce.mre.gov.br/nomenclatura_cursos.html.
23

Idem.
2 |dem.
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movimentos sociais independentes, como resolu¢gdes de 6rgdos deliberativos das
instituicdes de ensino superior e leis estatais. De fato, os programas de cotas raciais
pra o ingresso dos negros a Universidade ja vinham sendo implementados desde
2004, no ambito de cada Instituicdo Superior do Brasil, sob o prisma da autonomia
constitucional que lhes foram atribuidas (PISCITELLI, 2014).

Deve-se frisar que a Administracdo Publica desenvolveu-se a um ponto em
que deve promover a operacionalizacdo das politicas do Estado, ndo condicionada
somente ao principio da legalidade estrita, mas pela obediéncia ao Direito, e
principalmente as suas normas principiolégicas, elencadas na Constituicdo de 1988
(PISCITELLI, 2014).

Dessa forma, a politica de cotas demanda a leitura sob o viés de politica

publica, na qual:

“ precipuamente o Governo, mas também o Legislativo, o Judiciario e
a sociedade como um todo devem decidir de sua conveniéncia e
oportunidade, ndo mais sob um angulo do ato administrativo
unilateral, sendo o do ambiente das audiéncias publicas que
propiciem a participacdo da comunidade envolvida; no entanto, em
caso de omissdo, deve, sim, o Judiciario proceder a tal tarefa, em
obediéncia a forga vinculativa dos direitos fundamentais esposada
pela carta fundante.” (PISCITELLI, 2014, p. 122).

Importante frisar a contribuicdo dada pelas instituicbes de ensino superior
privadas, a exemplo da Rede Metodista de Educacdo do SUL — IPA, no Rio Grande
do Sul, que concede bolsas integrais, metade para casos individuais e a outra
metade para demandas coletivas, em que, no ultimo caso, se da por uma solicitacao
de uma organizacdo comunitaria ou movimento social, do qual pertencam pessoas
socialmente excluidas (PISCITELLI, 2014).

Outro ponto importante para ser destacado, no que tange as acdes
afirmativas para a insercdo dos negros, sdo as experiéncias envolvendo o setor nao
governamental no Brasil, a exemplo das redes de pré-vestibulares comunitarios, que
sdao mantidos pela Educacdo e Cidadania de Afrodescendentes e carentes
(EDUCAFRO) e o Pré-vestibular para Negros e Carentes (PVNC).

Cita-se também a Fundacdo Bank Boston, que, em parceria com o Instituto da
Mulher Negra — Geledés, promove o Projeto Geracdo XXI, que beneficia 21 jovens
negros na preparacao para o ingresso na Universidade (PISCITELLI, 2014 apud
SILVA, 2003).



34

E por dltimo, mas ndo menos importante, na esfera da parceria publico-
privada, temos o Programa Universidade para Todos — Prouni, instituido pela MP
213/04 e institucionalizado pela Lei 11.096, de 13 de janeiro de 2005. O Prouni
consiste em concessdo de bolsas parciais e integrais para o custeio do ensino
universitario em instituicdes privadas de ensino. Os cidaddos afrodescendetes
concorrem as bolsas de acordo com a sua participacdo na populacdo de
determinada unidade da federacdo. Todos devem se enquadrar nos requisitos do
programa, quais sejam, prestar o Exame Nacional do Ensino Médio — ENEM e terem
renda pessoal limitada (PISCITELLI, 2014).

Cita-se, que o Plenério do STF, por maioria dos votos, julgou improcedente o
pedido da Acado Direta de Inconstitucionalidade n.° 3330, de relatoria do ex-ministro
Ayres Britto, no dia 03 de maio de 2012. A acédo foi ajuizada pela Confederacéo
Nacional dos Estabelecimentos de Ensino (Confenem) e questionava a
constitucionalidade da lei que instituiu o Prouni (PISCITELLI, 2014).

3.2 Da Lei Que Reserva Vagas nas Instituicbes Publicas de Ensino
Superior

A Lei 12.711, promulgada em 09 de agosto de 2012, instituiu um prazo
maximo de 4 (quatro) anos, contados a partir de sua publicacdo, para que haja a
reserva de pelo menos 50% das matriculas por curso e turno nas 59 universidades
federais e 38 institutos federais de educacao, incluidos os de ciéncia e tecnologia do
Brasil®. Trata-se de lei federal aplicavel somente & Unido (PISCITELLI, 2014).

Essas vagas reservadas se destinam a alunos que cursaram integralmente o
nivel médio em ensino publico, e dentro dessas vagas, metade sédo reservadas as
familias com renda de até 1,5 (um e meio) salarios minimos mensais por pessoa.

Dispde o artigo terceiro da referida lei que o preenchimento da outra metade
das vagas reservadas se dara por autodeclarados negros, pardos ou indigenas, na
proporcdo no minimo igual & de negros, pardos ou indigenas na populacdo da
unidade da Federacdo onde esté instalada a Instituicdo, segundo o ultimo censo do

IBGE?®. Em caso de ndo preenchimento das vagas segundo estes critérios, deveréo

?® podera haver a reserva de um percentual maior, com base na autonomia didatico-cientifica das
Instituices Federais (PISCITELLI, 2014).

6 Art. 3°. Em cada instituicdo federal de ensino superior, as vagas de que trata o art. 1° desta Lei
serdo preenchidas, por curso e turno, por autodeclarados pretos, pardos e indigenas, em proporcao
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ser complementadas por estudantes que tenham cursado integralmente o ensino
médio em escolas publicas.

A lei ndo estipula nenhum prazo, mas determina no art. 7° que, em 10 anos,
seja elaborada uma revisdo do programa, o que configura o seu carater excepcional

de existéncia, com duracgéao limitada, sendo assim (PISCITELLI, 2014, p. 160):

“Capaz de corrigir, ainda que parcialmente, a enorme desigualdade
fatica entre brancos e negros existente antes de sua implantacgéo,
finda a qual deverd se proceder a uma andlise estatistica dos
resultados obtidos no periodo.”

Por ser um assunto muito polémico, o “sistema de cotas”, como é
amplamente conhecido, deve se justificar em bases muito seguras que estejam
aptas a responder as perguntas mais inquietantes quanto a seus aspectos
principioldgicos pela sociedade.

Afinal, é justo violar o direito das pessoas de serem julgadas pelos seus
méritos individuais, como garantido pela Constituicdo Federal no artigo 208, inciso
V#’, suprimindo os direitos daqueles que dispdem de melhores oportunidades em
prol dos que sempre tiveram menos, ou, pelo menos, dificimente poderiam
concorrer a uma instrucdo qualificada e superior de maneira equitativa com aqueles?

Devemos levar em conta, além disso, as consequéncias praticas, quando nos
deparamos com a questao.

A acéao afirmativa promovida pelo Estado produz mais mal do que bem? Tal
acao estaria permitindo a essa parcela da populacéo, favorecida pelos sistemas de
cotas, matricular-se em cursos além de suas capacidades? Estariamos ainda,

tracando, no caso das cotas raciais, um estigma que trataria 0S negros como

no minimo igual & de pretos, pardos e indigenas na populagdo da unidade da Federagdo onde esta
instalada a instituicdo, segundo o Udltimo censo do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica
IBGE)

£7 Art. 208. O dever do Estado com a educacgao sera efetivado mediante a garantia de:

| - educacdo béasica obrigatéria e gratuita dos 4 (quatro) aos 17 (dezessete) anos de idade,
assegurada inclusive sua oferta gratuita para todos os que a ela ndo tiveram acesso na idade
propria;

Il - progressiva universalizagdo do ensino médio gratuito; 1l - atendimento educacional especializado
aos portadores de deficiéncia, preferencialmente na rede regular de ensino;

IV - educacéo infantil, em creche e pré-escola, as criangas até 5 (cinco) anos de idade;

V - acesso aos niveis mais elevados do ensino, da pesquisa e da criagcao artistica, segundo a
capacidade de cada um;

VI - oferta de ensino noturno regular, adequado as condi¢des do educando;

VIl - atendimento ao educando, em todas as etapas da educagdo basica, por meio de programas
suplementares de material didaticoescolar, transporte, alimentagdo e assisténcia a saude.
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inferiores e fazendo com que a comunidade se torne mais prevenida com relacdo as
guestdes raciais, e aumentando dessa forma as tensdes sociais?

Ronald Dworkin, falando sobre as cotas raciais adotadas nos Estados Unidos,
pontua que jamais poderemos nos apoiar em argumentos superficiais, pautados em
geral em anseios morais, para responder a essas perguntas. Na verdade tais

guestionamentos estéo vinculados, e devem ser analisados em conjunto pois:

“‘muita gente acha que a acéo afirmativa é justa quando proporciona
um bem substancial, ou para aqueles aos quais se destina a
beneficiar ou a toda comunidade, mas injusta se ndo o fizer, pois os
danos que provoca as esperancas de admissdo dos outros
candidatos (entre os quais ndo ha sé brancos, porém outras
minorias, como asiatico-americanos, cujas notas em grupo Ssao
relativamente altas) serdo entado inuteis” (DWORKIN, 2000a p. 549).

E dessa forma que o autor citado, trabalha seus argumentos respondendo a
muitos questionamentos, inclusive os destacados aqui, com base em um estudo
estatistico feito sobre os 30 anos de acdo afirmativa nas universidades dos EUA,
intitulado “The shape of the river”, de Willian G. Bowen (foi reitor da Universidade de
Princeton) e Derek Bok (ex-reitor da Universidade de Harvard), que analisa uma
imensa base de dados de histéricos escolares, compilada pela fundacao Mellon, da
qual Bowen é presidente. O livro faz registro sobre a raca, sexo, notas no ensino
médio, SAT (exame semelhante ao vestibular no Brasil), carreira escolhida e notas,
atividades extracurriculares, qualquer registro de curso de graduacdo ou
profissionalizante e, para muitos, histérico econdmico e social da familia dos
graduandos.

Destaca Dworkin, quanto aos estudos feitos nessa area, que tanto os que
defendem quanto os que sdo contra as cotas raciais baseiam-se em relatos
introspectivos ou causais de negros bem sucedidos que atribuem a acédo afirmativa o
fato de terem tido uma chance, ou a culpam por estigmatiza-los, insulta-los ou
vulgariza-los. Ele afirma que, embora muitos estudos sejam excelentes sobre essas
questbes (citados na obra “The shape of the river”), poucos tém a abrangéncia
necessaria.

Muito se diz, também, que a politica de reserva de vagas cria conflitos raciais,
promovendo uma discriminacdo as avessas e diminuindo a qualidade do ensino

superior, além de violar o principio do mérito e que essas medidas sdo insuficientes
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no combate as desigualdades. Porém, estas assercdes precisam ser vistas com
cuidado, j4 que ndo se amparam em dados empiricos (DAFLON, 2008)%.

E por isso que as justificativas quanto as discussées, que sdo oriundas dos
anseios da sociedade, conforme demonstrado, devem ter uma abrangéncia que
extrapola o senso comum, que normalmente é “contaminado” por detalhes
casuisticos ou dilemas morais (DWORKIN, 2000a).

E comum o argumento de que os beneficiados pelas a¢des afirmativas podem
se sentir diminuidos ou degradados pela obtencéo de tratamento mais favoravel, sob
0 argumento de que isto importaria um reconhecimento de inferioridade e
incapacidade de competicdo, em condicbes de igualdade, com o restante da
sociedade.

Porém, esse argumento ndo procede de maneira geral, pois as pessoas
beneficiadas pelas medidas de discriminagdo ndo se sentem diminuidas. E mesmo
que alguns dos beneficiarios sintam-se dessa maneira, suas percepcfes devem ser
respeitadas, pois as politicas de acdo afirmativa ndo podem implicar a imposicao
autoritaria para aqueles que ndo as querem, seja por se sentirem diminuidos, seja
por acreditarem que n&o necessitam. (SARMENTO, 2006).

Neste ponto, deve-se ressaltar que a agdo afirmativa que prima pela
igualdade de oportunidades para ingresso nas universidades publicas deve passar
por uma analise a respeito dos limites constitucionais materiais a que estao sujeitas
as politicas de acédo afirmativa, especialmente no campo racial (SARMENTO, 2006).

Antes mesmo de a questdo das cotas raciais serem abordadas pelo Supremo
Tribunal Federal, Daniel Sarmento ja havia desenvolvido a ideia de que seria preciso
analisar os limites substanciais a que estdo sujeitas todas as acfes afirmativas, no

caso expondo sobre as de cunho racial. Segundo o referido autor:

“(a) as politicas de agao afirmativa ndo podem ser impostas aos seus
beneficiarios contra a vontade deles; (b) elas devem ser temporarias;
(c) devem estar de acordo com o principio da proporcionalidade, na
sua triplice dimenséo: adequagéo, necessidade e proporcionalidade
em sentido estrito”. (SARMENTO, 2006, p. 163)”

Dessa forma, aquele que tem assegurada a possibilidade de concorrer em

igualdade de condi¢cdes com os demais candidatos, ndo é obrigado a beneficiar-se

%8 Fry, Maggie, Chor Maio et al, 2007 apud Daflon, 2008.
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da discriminacdo positiva se assim preferir, sob pena de violar o principio da
dignidade da pessoa humana (SARMENTO, 2006).
A limitacdo do tempo das medidas de discriminacdo positiva, como visto,

também é essencial, pois, segundo Daniel Sarmento:

‘Do contrario, estar-se-ia criando um sistema de castas, em que
pessoas teriam direitos diferentes sem qualquer razéo plausivel para
isso. Nada obsta, porém, que ao fim do prazo estabelecido para
vigéncia da medida de discriminacdo positiva, seja ela prorrogada,
caso seus objetivos ainda ndo tenham sido plenamente atingidos”
(SARMENTO, 2006, p. 164)

O limite mais complexo imposto as acdes afirmativas diz respeito ao principio
da proporcionalidade. Tal principio desdobra-se, de acordo com a doutrina, em trés
subprincipios, a saber:

“(a) da adequacéao, que exige que as medidas adotadas pelo Poder
Publico se mostrem aptas a atingir os objetivos pretendidos; (b) da
necessidade ou exigibilidade, que impde a verificagdo da inexisténcia
de meio menos gravoso para atingimento dos fins visados; e da (c)
proporcionalidade em sentido estrito, que é a ponderagdo entre o
onus imposto e o beneficio trazido, para constatar se € justificavel a
interferéncia na esfera dos direitos do cidadao” (BARROSO, 1996
apud SARMENTO, 2006, p. 164).

Em relacdo ao subprincipio da adequacao, este se aplica para identificar se a
acdo afirmativa em questdo € apta a promover os objetivos a que se destina
(SARMENTO, 2006).

O segundo subprincipio implica na necessidade de se aferir quanto a
possibilidade de se utilizar meio mais brando em relagéo aos interesses de terceiros,
e gue mesmo assim promova as finalidades almejadas (SARMENTO, 2006).

A proporcionalidade em sentido estrito trata da observancia e do ato de
equilibrar os interesses constitucionais envolvidos, para assim, certificar-se de que a
medida de acdo afirmativa supera os 6nus que decorrem de sua implementacéo.

Quanto a isso

“E preciso medir, por exemplo, o grau de restricio aos interesses
daqueles ndo contemplados pela medida de discriminacdo positiva,
confrontando-o com os beneficios decorrentes da implementacdo da
politica em questdo. Além dos direitos dos ndo incluidos, outros bens
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juridico-constitucionais podem também estar envolvidos, como o
principio da eficiéncia administrativa” (SARMENTO, 2006, p. 165).

As diversidades regionais, por exemplo, devem ser levadas em consideracao
no estabelecimento de cotas para afrodescendentes em instituicbes de ensino
superior. Um percentual mais elevado em determinado estado da Federacdo pode
ser constitucional (exp.. Bahia), enquanto que em outros estados, o mesmo
percentual serd inconstitucional (exp.: Santa Catarina) (SARMENTO, 2006).

Se 0s pressupostos elencados acima forem atendidos, a medida de acéo
afirmativa serd compativel com a Constituicdo. Verifica-se, portanto, que a politica
de reserva de vagas nas Instituicdes de Ensino Superior sdo compativeis, e mais do
que isso, elas sdo um caminho necessario para inclusdo pessoas social e
racialmente excluidas no pais (SARMENTO, 2006)

Por fim, importante destacar o entendimento de que o0s principios
fundamentais estabelecidos pela Constituicdo Federal de 1988 devem ser
interpretados de forma que se busque mais do que o simples amparo no sistema
juridico vigente. Uma leitura literal do texto constitucional ndo é suficiente no debate
da presente problematica, de forma que a questdo das cotas deve passar por uma
interpretacdo sistematica e teleoldgica do nosso Direito Constitucional (PISCITELLI,
2014).

Os principios, assim como as regras, formam o género norma, e tém forca
cogente. Estes precisam ser assimilados pela cultura juridica nacional e pela
jurisprudéncia. O uso do método estatistico também € importante para proporcionar
uma visdo realista por parte do Magistrado nas situacBes faticas postas a
julgamento. Nao é possivel chegar a uma opcao consciente pela adog¢do da
igualdade material sem passar por esse processo cognitivo-comportamental
(PISCITELLI, 2014).

3.3 Da Justificativa Para A Adocdo Do Sistema De Reserva De Vagas
No Brasil

A reserva de vagas nas universidades brasileiras esta inserida em um
contexto muito importante do desenvolvimento econdmico e social, pois a
implementacdo dessas politicas € capaz de conduzir o pais a uma progressado que

foca nas liberdades pessoais como fator essencial, e delas ndo podem se
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desvincular, pois sdo preceitos fundamentais decorrentes da vontade politica
consubstanciada na Constituicdo Federal de 1988.

Na linha do que foi exposto no capitulo 2, temos que a leitura sistematica e
teleolégica da Constituicdo revela o dever do Estado brasileiro de agir para reduzir
as desigualdades e assegurar a dignidade da pessoa humana, de maneira positiva.

Verifica-se, portanto, que o que primordialmente deve ocorrer € a expansao
das liberdades individuais dos grupos abrangidos por esse sistema.

De fato, consoante se verifica nas ideias de Amartya Sen, na obra
“Desenvolvimento como liberdade”, a expansdo das liberdades reais individuais,
assim como a eliminagdo das privacbes de liberdade, sdo fatores essenciais no
desenvolvimento.

Se a promocado de acesso igualitario ao ensino superior, tendo em vista a
igualdade juridica, for entendida como um meio pelo qual o Estado promove o
desenvolvimento que se ocupa na expansao das liberdades individuais, fica claro
gue isso ocorre porque possibilita 0 acesso a outras liberdades essenciais ao ser
humano.

Assim, um exemplo de expanséao de liberdade que permite o desenvolvimento
de outra liberdade considerada essencial, € a cidadania de qualidade, que, quando
possibilitada, é capaz de promover a felicidade geral das pessoas, 0 que, segundo
Saul Tourinho “corresponde a felicidade publica”. O pleno exercicio da democracia
direta pelos cidadaos, a exemplo das iniciativas populares, referendos e plebiscitos,
em um determinado local, eleva os niveis de felicidade desses individuos, enquanto
a falta desses fatores de participacdo implica na diminuicdo da felicidade. Assim,
devera ser assegurado o direito a busca da felicidade, que consiste em investir
esforcos na busca de aspiracfes legitimas, sem violar direitos de terceiros (LEAL,
2013).

Nessa linha, o direito a felicidade esta positivado no nosso ordenamento
juridico, mormente na Constituicdo Federal, que assegura a liberdade, como objetivo

da Republica (art.3°, inciso 1) ?°, e no caput do art. 5°, dispde, expressamente que:

“Todos sao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a

2929 Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria; (...)
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inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca
e a propriedade, nos termos seguintes: (...)".

As liberdades individuais s&o cruciais e consistem em oportunidades
econdmicas, liberdades politicas, facilidades sociais, garantias de transparéncia, e
seguranca protetora, que sao, segundo o autor, “liberdades instrumentais”, pois
inter-relacionam-se e completam-se na medida em que sao disponibilizados (SEN,
1999).

O desenvolvimento consiste também na eliminacdo de privacbes de
liberdade, pois € constitutiva do desenvolvimento sendo que as principais fontes de
privacdo de liberdade séo: pobreza e tirania, caréncia de oportunidades econdémicas
e destituicdo social sistematica, negligéncia dos servi¢os publicos e intolerancia ou
interferéncia excessiva de Estados repressivos. A eliminacdo desses fatores que
impedem o desenvolvimento das liberdades reais dos individuos € primordial, pois
segundo Amartya Sen:

“O que as pessoas conseguem positivamente realizar € influenciado
por oportunidades econdémicas, liberdades politicas, poderes sociais,
e por condi¢des habilitadoras como boa saude, educacédo basica e
incentivo e aperfeigoamento de iniciativas.” (SEN,1999, pg.19).

A protegcdo a determinadas liberdades ditas como essenciais Sdo um
importante instrumento de constituicdo de fatores que influenciam diretamente no
desenvolvimento. Os investimentos do Estado na éarea de educacdo sao
determinantes na vida de um individuo.

Isso porque a liberdade substantiva ndo é apenas base para avaliacdo de
éxito ou fracasso, mas € também determinante da iniciativa individual e de eficacia
social. O aumento no nivel de liberdade melhora o potencial das pessoas de cuidar
de si mesmas e de influenciar o mundo, que sédo questbes centrais da ideia de
processo de desenvolvimento. (SEN, 1999)

O individuo como membro do publico, e como participante de acdes

econbmicas, sociais e politicas, interage no mercado e se envolve, direta ou
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indiretamente, em atividades individuais ou conjuntas na esfera politica ou em outras
esferas *° (SEN, 1999).

O desenvolvimento como processo de expansdo das liberdades reais que as
pessoas gozam sera o meio ou o fim primordial. A liberdade como meio consiste em
elementos que contribuem para o desenvolvimento, quando considerado a finalidade
primordial.

Sobre os elementos e sua eficacia, conclui o autor que:

“a eficacia da liberdade como instrumento reside no fato de que
diferentes tipos de liberdade apresentam inter-relacéo entre si, e um
tipo de liberdade pode contribuir imensamente para promover
liberdades de outros tipos. Portanto, os dois papéis estéo ligados por
relacbes empiricas, que associam um tipo de liberdade a outros.”
(SEN, 1999, p. 54).

No Brasil, podemos verificar a importancia de politicas com esse viés, uma
vez que ha uma situacdo de enorme desigualdade em todo o pais, mormente em
relacdo ao acesso ao mercado qualificado de trabalho, que, em termos gerais, exige
a graduacdo em nivel superior do individuo. Aquele que ndo tem ensino superior
nem sempre terd acesso aos mesmos direitos e liberdades essenciais daqueles que
tém.

Um Estado comprometido com as necessidades sociais deve estar ciente de
que a expansdo das liberdades deve preceder o desenvolvimento econdmico.
Conforme se observa nos estudos estatisticos de Amartya Sen em seu livro
“‘Desenvolvimento como liberdade”, temos que ha um nitido contraste entre
economias de crescimento econdmico elevado, quando analisados o éxito no
aumento da duracdo e qualidade de vida, e as sem éxito comparavel nesses
aspectos, assim como para as economias exitosas no aumento da duracédo e
qualidade de vida, percebe-se o contraste entre as com grande sucesso em termos
de crescimento econdmico e as sem triunfo, na tentativa de obtencédo de elevado
crescimento econémico (SEN, 1999).

Isso porque as economias do Leste e Sudeste Asiatico, que sempre focaram
na educacdo elementar e assisténcia basica a saude, além de reformas agrarias

eficazes, ampliaram sua participacdo econdmica com maior facilidade que paises

% Definido por Amartya como “agency aspect”, que em portugués significa “aspecto da condigdo de
agente” (traducéo livre). (SEN, 1999)
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como o Brasil, india e Paquistio, pois a criacdo de oportunidades sociais nesses
altimos foi muito lenta, o que funcionou como uma barreira para o desenvolvimento
econdmico (SEN, 1999).

Identificam-se também o0s processos em paises que, por meio do
desenvolvimento econémico rapido, quando obtiveram éxito, puderam desencadear
a expansao dos servigos de saude, educagéo e seguranga social, e os “conduzidos
pelo custeio publico”, em que um programa habil pode promover a manutengao
social dos servicos de saude, educacao e outras disposi¢cdes sociais relevantes. Os
programas de manutencdo das liberdades individuais revelaram redugdes muito
rapidas nas taxas de mortalidade e melhora das condi¢cdes de vida sem grande
crescimento econémico (SEN, 1999).

Um individuo com razoavel instrucdo educacional, garantida pelo Estado, é
capaz de levar uma vida saudavel, livrar-se de doencgas evitaveis e escapar de uma
morte prematura. Assim como é capaz de determinar de forma racional suas
preferéncias politicas e escolher, mediante voto democratico, quem €& o melhor
candidato para direcionar as politicas onde reside.

O crescimento econdmico deve estar alinhado com as liberdades dos
individuos. Nao basta haver apenas previsao legal que determina o dever do Estado
em promover tais liberdades, mas uma verdadeira preocupagédo quanto ao modo e a
eficacia, quando se da por acfes afirmativas, a exemplo das cotas raciais e sociais.

Sendo parte de um conjunto de a¢des afirmativas do Estado que, mediante a
reserva de uma porcentagem de vagas nas universidades publicas, promove o
equilibrio de oportunidades que visam assegurar o principio constitucional da
igualdade conforme se permite que os candidatos de certos grupos que sao tidos
como inferiores busquem o ingresso nNo ensino superior, as cotas permitem também
que esses individuos tenham maior acesso as liberdades essenciais e,
consequentemente, havera a promocéao e o desenvolvimento do pais.

O Estado como defensor dos interesses publicos, inclusive da vontade politica
consubstanciada na Constituicdo Federal, deve garantir a igualdade de
oportunidades. E assim é feito no Brasil quando uma porcentagem das vagas de

cada universidade federal é reservada para aqueles que cumprem o requisito legal.

3.4 As Divergéncias Quanto Aos Requisitos De Acesso.
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Como visto, 0 ingresso nas universidades federais publicas obedece a
critérios sociais e raciais. Essa inclusdo, dos que ndo tiveram acesso a um ensino
publico de qualidade em razdo da sua renda e da raca, deve ser entendida como
beneficente ao desenvolvimento do pais, sendo primordial para esses grupos no
tocante as suas liberdades individuais.

Apesar de encontrar argumentos razoaveis, as ac¢fes afirmativas que
procuram promover igualdade de oportunidades para grupos notavelmente
desfavorecidos enfrentam divergéncias muito peculiares quanto aos critérios de
acesso.

O sistema de reserva de vagas destinadas aos negros e indios baseia-se em
uma justificativa histérica de segregacao racial decorrente do periodo colonial e
escravocrata, que foi marcante na sociedade brasileira, e ainda se reflete nas
relacdes civis nos dias de hoje e, como ja foi discorrido anteriormente, encontra
fundamento na ideia de justica compensatoria.

N&o ha como ignorar que a situacdo de desigualdade em que se encontram
0s negros de hoje na sociedade brasileira tem relacdo direta com a escravidao e
com a discriminacéo de que foram e continuam sendo vitimas apo6s a abolicdo da
escravatura (SARMENTO, 2006).

E comum a critica de que o critério social poderia abarcar tanto os negros
como os indios e pobres, pois todos estariam igualmente prejudicados no que diz
respeito a igualdade de oportunidades de ingresso no ensino superior nas
universidades publicas brasileiras, que s6 poderiam ser justificadas em um critério
eminentemente econdémico.

No entanto, a desequiparacao sofrida por cada um desses grupos tem causas
e consequéncias distintas. Esse trabalho nédo tem o objetivo de exauri-las, mas aqui
constam algumas delas.

Acdes afirmativas com critérios raciais explicitos também foram aplicadas nos
Estados Unidos, conforme exposto no capitulo 2, e também encontram justificativa
no fundamento compensatario.

Sera necessario, entretanto, esclarecer a diferenca entre a discriminagao
contra 0 negro praticada no Brasil e nos Estados Unidos. Tal diferenciacdo é

importante, pois:
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‘Isso possibilitardA com que ndo caiamos na tentacdo de,
simplesmente, reproduzir o modelo de a¢des afirmativas la praticado,
de cotas raciais, desconsiderando nossas peculiaridades, com o que
poderiamos, ao invés de promover a igualdade material, provocar um
desajuste, ainda maior, na sociedade brasileira.” (PISCITELLI,
2014, p. 25).

Em primeiro lugar, € importante frisar que nossos colonizadores carregavam
desde suas origens uma formacédo miscigenada, com o enlace dos elementos
humanos arabe, europeu e africano. Desse modo, a cultura da mistura racial ja
estava enraizada aos seus costumes (PISCITELLI, 2014).

O trabalho escravo, introduzido em nosso pais pela chegada dos primeiros
escravos africanos, por volta de 1532, foi sistematizado em 1568 por Ato do
Governador-Geral Salvador Correa de Sa (BAKAJ, 1988).

A busca pela liberdade dos negros resultou em comunidades que buscavam
preservar a cultura remanescente, a exemplo do Quilombo de Palmares. A
resisténcia dos Quilombos ilustra a luta contra a opressao oriunda da escravidao, e a
busca por suas liberdades. O Quilombo de Palmares era uma verdadeira
organizacdo social e econémica, que preservava a lingua materna, a religido e o
estilo de vida que carregavam (BAKAJ, 1988).

Assim, os “abolicionistas”, buscaram a liberdade sob o enfoque sécio-politico
em uma “luta legislativa” que vai de 1823 a 1888 (BAKAJ, 1988).

A aprovacédo da Lei n.° 2.040 de 28 de setembro de 1871 (Lei do Ventre
Livre), que declara a condicdo de liberdade dos filhos de mulheres escravas, da Lei
dos Sexagenarios (Lei 3.270 de 28 de setembro de 1885), que regulou a extincdo
gradual do elemento servil, e da Lei Aurea (Lei n. °© 3.353 de 13 de maio de 1888)
deram forca maior a luta contra a escravidao (BAKAJ, 1988).

De fato, tal luta em desfavor da escraviddo s6 ganhou forca no Brasil por
pressao dos Ingleses, que buscavam reproduzir o sistema capitalista no pais, e com
a edicdo da Bill Aberdeen em 1845 que apenava com o0 aprisionamento pela
Marinha Inglesa os navios negreiros (PISCITELLI, 2014).

Mesmo apds séculos de escraviddo, ndo houve qualquer tipo de assisténcia,
ou incentivo, para que 0s escravos libertos conseguissem prosperar, a0 mesmo

tempo em que os proprietarios de escravos e 0s imigrantes europeus assalariados:
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“Tiveram incentivo estatal nestas terras brasileiras: aqueles com
indenizacBes no valor de 600 mil réis por escravo liberto; estes,
trazidos da Europa, num sistema analogo ao do colonizador inglés
ido para os Estados Unidos, com garantia da venda antecipada da
sua forca de trabalho, o que Ihe proporcionava capital inicial”
(PISCITELLI, 2014, p. 27).

A igualdade juridica, sob a Otica estritamente formal, estabelecida aquela
época (cf. capitulo 1, tépico 1.2), ndo os tornou cidadaos. Assim € que se perpetuou
uma situacado econdémica de inferioridade dessas pessoas (PISCITELLI, 2014).

Por outro lado, os Estados Unidos viviam outra situacéo

“Para l& imigraram ingleses com suas familias, os quais desejavam,
por motivos religiosos e econdmicos, construir uma nova sociedade
em terras americanas, mantendo o modelo de seus lares, no que
podemos chamar de um colonialismo de povoamento. O negro,
quando introduzido ao trabalho escravo, o foi j& segregado, inclusive
institucionalmente pelo Estado. Vemos isso, claramente até quase o
final do século XX, guando negros e brancos, em muitos Estados
norte-americanos, tinham de ter sistemas de transporte e
educacional, dentre outros separados” (PISCITELLI, 2014, p. 27-
28).

O adio inter-racial tem formagéo sélida naquela sociedade na qual o préprio
Estado se encarregou de legislar, promovendo a discriminacdo racial em prejuizo
dos negros. O critério racial se justifica nessa sociedade, tendo em vista que todos
0S negros, ricos ou pobres, eram submetidos a essa segregacao (PISCITELLI,
2014).

Trata-se de um racismo de origem, de carater genético, no qual, mesmo
negros bem sucedidos, sédo pressionados pela sociedade em razdo da cor de sua
linhagem (PISCITELLI, 2014).

No Brasil, o preconceito é de marca, ou seja, de matriz fenétipa, pela
aparéncia, ndo pela ancestralidade, em que a renda também tem forte componente
na discriminacdo. Nos paises em que o racismo nao € de origem, a equidade dos
negros melhora com o aumento de sua renda (PISCITELLI, 2014).

Esse é o motivo pelo qual se adota o0 método da autodeclaracdo para a
populacao negra na Lei de 12.711/12 (PISCITELLI, 2014).
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Outro ponto a ser esclarecido € a respeito da classificagdo oficial de
autodeclaracéo adotada pelo IBGE, que desde 1991, identifica como negros aqueles
que possuem uma caracteristica fenotipica, abarcando assim pretos e pardos®..

Em razéo disso, € necessario entender quais pessoas estdo englobadas no
conceito de negro, pois ha discussdo sobre a inclusdo dos pardos como
beneficiarios das cotas raciais.

Entretanto, os indicadores de desigualdades apontam que os pardos séo a
grande maioria entre os negros. De fato, os pardos em muito se assemelham a
situacdo dos negros, muito inferior a dos brancos, havendo forte linha de divisédo de
brancos e ndo brancos na sociedade brasileira, a gerar consequentes marcantes
para 0s negros, e se refletem nas estatisticas que demonstram a
desproporcionalidade na participacdo da pobreza, com saldo muito negativo para os
nao brancos (PISCITELLI, 2014).

O que se busca é que esses grupos ocupem posicbes de destaque na
sociedade de modo que possam proporcionar um aumento significativo na qualidade
de vida.

Nesse sentido € importante que no Brasil a politica de cotas raciais considere
0 necessario viés econdémico como mais um fator da discriminag&o contra 0s negros.
Isso porque o negro brasileiro, além do estresse social, sofre mais um, qual seja, 0
estresse racial, sendo, pois, o negro pobre muito mais prejudicado do que o branco
pobre no Brasil, provocando que sua autoestima seja mais baixa do que a do branco
(PISCITELLI, 2014).

A afirmacdo de que essa compensacdo € injusta tem como premissa um
pensamento excessivamente individualista, que nao vislumbra a relacdo entre
grupos, que pode inclusive assumir uma “dimensé&o intergeracional” e promover o
surgimento de direitos coletivos, titularizados também por grupos, de forma que o
argumento da justica compensatéria pode ser usado, no minimo, como uma razao
coadjuvante para a adocédo de tais acdes afirmativas. (SARMENTO, 2006).

Outro fator que nos permite separar tais grupos se da quando procedemos a

analise ampla da liberdade e a sua substancia, conforme amplamente constatado

#«0s pardos sdo aqueles que tém na cor — caracteristica fenotipica — alguma descendéncia africana,

e por isso, também sao discriminados. Os pardos também sao pretos aos olhos dos racistas”
(PISCITELLI, 2014).
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pelas pesquisas feitas por Amartya Sen, além dos diferentes fundamentos em que
as acoes afirmativas podem se justificar.

A lei, que prevé o programa de acdes afirmativas, transporta o conceito do
que acredita ser justo o suficiente para aplicar como critério, com o objetivo, no caso,
de promover igualdade de oportunidades.

N&o é somente o critério econdmico que deve determinar que essas pessoas
sejam abrangidas ou nao pela acao afirmativa discutida.

A analise, nesse caso, recai sobre o resultado do preconceito histérico sofrido
pelos negros, que s6 poderia ser reparado por uma vontade politica advinda de uma
legitimacao que nao necessariamente partiu dos préprios prejudicados em defesa de
seus direitos.

O fator que motiva a criacdo de um sistema legal que prima por priorizar uma
porcentagem de vagas, € a vulnerabilidade desse grupo, que sem esse instrumento
legal, dificilmente conseguiria um lugar de igualdade em relacdo aos demais
brasileiros na sociedade.

N&o se pode negar que muitos sdo afetados pelos efeitos decorrentes de
medidas de politicas afirmativas. Ha muitas criticas e resisténcia nesse sentido, seja
no plano nacional ou no plano internacional. Uma delas é a de que as cotas ddo um
carater de fixidez aquela politica sem refletir na situagdo real de disparidade de
determinado grupo no conjunto da sociedade (PISCITELLI, 2014).

Rui Magalhaes Piscitelli nos lembra da assertiva de Joaquim Barbosa, na qual
esclarece que a adocédo de cotas é somente uma das técnicas de implementacéo de
acOes afirmativas nesse sentido, que ndo se confunde nem se limita as cotas
(PISCITELLI, 2014).

Se faz necessario um “choque” cultural que somente um programa com cotas

fixas pode oferecer, mas que se encarrege de certos cuidados, quais sejam

“entrevista pessoal com o candidato autodeclarado negro, a
temporariedade, a adequacao as diferencas regionais, a instituicdo
de programas de apoio aos cotistas ingressantes na Universidade e
a compatibilizacdo de tal programa com a necessidade social do
candidato cotista negro” (PISCITELLI, 2014, p. 83-84).

H4, ainda, aqueles que defendem que ninguém pode ser prejudicado por

equivocos de um passado distante, em que nao tiveram nenhuma influéncia.
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Quanto a isso, cita-se 0 caso Regentes da Universidade da Califérnia v. Allan
Bakke®? que deu margem & uma polémica discussdo sobre a justica das cotas
raciais nos Estados Unidos, de suma importancia ao presente trabalho. O caso
apresenta uma objecdo a um programa de admissdes especiais® da Faculdade de
Medicina da Universidade da Califérnia na cidade de Davis (DWORKIN, 2000a).

O Supremo Tribunal da Califérnia concordou que o “programa forca-tarefa”,
criado com o intuito de admitir mais estudantes negros e de outras minorias,
utilizando-se de critérios raciais explicitos (para tanto, reservou, naquela época,
dezesseis vagas, para as quais concorreram somente membros de “minorias em
desvantagem educacional e econdmica”), feria os direitos constitucionais de Allan
Bake, branco, que havia sido rejeitado pela universidade por ndo se classificar entre
o restante das vagas oferecidas. (DWORKIN, 2000a)

Os advogados de Bakke questionaram a legalidade do programa de cotas
com base na Lei de Direitos Civis de 1964, que prevé que ninguém sera excluido de
participacdo, privado de beneficios ou sujeito a discriminacdo em qualquer programa
em razdo da raca, assim como a constitucionalidade do programa (violacdo a
Clausula de Protecao Igualitaria da 142 Emenda) (DWORKIN, 2000a).

Em contrapartida, a universidade da Califérnia argumentava pela liberdade de
utilizar critérios raciais evidentes em seus programas de admissdo. Outras
universidades e escolas (que instaram o Tribunal, por meio de mandatos amicus
curiae, para que modificasse a decisdo) acreditavam, que dessa forma, seriam
incapazes de cumprir com suas responsabilidades para com a nagdo (DWORKIN,
2000a).

O numero infimo de médicos e outros profissionais era, aguele tempo, uma
consequéncia e uma causa continua da consciéncia racial no pais. A utilizacdo de
critérios raciais explicitos tinha, para as instituicées de ensino, o objetivo imediato de
aumentar o numero de profissionais em uma é&rea especifica. Pretendiam e
pretendem, a longo prazo, reduzir o grau em que a sociedade norte americana,

como um todo, é racialmente consciente (DWORKIN, 2000a).

*2 483 U.S. 265 — 1978.

®0 programa especial de admissdes operava em um comité separado, cuja maioria era composta
por membros de grupos minoritarios. As candidaturas recebidas por esse comité eram referentes a
pessoas pertencentes a grupos minoritarios (negros, americanos de ascendéncia indigena ou
mexicana e asiaticos), e eram classificadas da mesma maneira usada pelo comité geral de
admissdes, salvo pelo fato de que os candidatos especiais ndo precisavam alcancar a nota de corte
aplicada a todos os candidatos (GOMES, 2001).
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A escraviddo, a repressdo e o0 preconceito nos Estados Unidos
desencadearam uma consciéncia racial, onde homens, mulheres, meninos e
meninas negros ndo sao livres para determinar em que fungdes outros irdo

caracteriza-los. Dessa forma:

“[...] s&o negros, e nenhum outro atributo da personalidade, lealdade
ou ambicao ir4 influenciar tanto o modo como os outros irdo vé-los ou
trata-los, e que tipo e dimensao de vida estarao abertos a eles”
(DWORKIN, 2000b, p. 438).

O Tribunal de Primeira Instancia da Califérnia considerou que o programa
operava como uma cota racial, porque os candidatos de grupos minoritarios, que
disputavam essas vagas, concorriam somente entre eles. Tendo isso em vista,
declarou que a Universidade ndo poderia utilizar o fator racial como critério para
admitir alunos. Porém, recusou-se a ordenar a admissdo de Bakke, pois ele nao
teria logrado éxito em demonstrar que poderia ter sido admitido ndo fosse a
existéncia do programa especial (GOMES, 2001).

Irresighado, Bakke recorreu da decisdo no Supremo Tribunal da California,
que, acolhendo sua pretensédo, determinou a sua admissdo, e ordenou que a
universidade perseguisse 0s seus objetivos por meio de outros métodos que nao
levassem em conta explicitamente a raca. Tal recomendacdo sugeria que a escola
devia adotar algum objetivo que ndo se baseasse em critérios raciais, como por
exemplo, aumentar o numero de estudantes desfavorecidos de todas as ragas,
esperando que esse objetivo produza, como efeito colateral, um aumento no nimero
de negros (DWORKIN, 2000a).

Nesse contexto, Archibald Cox, da Escola de Direito de Havard, em
sustentacao oral pela Universidade da California no Supremo Tribunal, afirmou que
“os programas de agao afirmativa sdo o unico meio eficiente de aumentar o numero

absurdamente baixo de médicos negros”. Dworkin concorda, e explica:

“Se a escola selecionar nesse grupo os que tiverem melhores notas
nos testes de aptiddo para a escola de medicina, ndo aceitara quase
nenhum negro, pois 0S negros tém notas relativamente mais baixas
mesmo comparados com 0S que se encontram e desvantagem
economica.” (DWORKIN, 2000a, p. 442).
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De fato, a percepc¢édo de que as distingdes raciais e étnicas estdo enraizadas
na histdria constitucional e demografica dos Estados Unidos sofreu uma evolucéo,
na interpretacdo da Suprema Corte. Inicialmente, o entendimento era de que a 142
Emenda tinha o objetivo de conferir liberdade da raca escrava, seguranca e
consolidagdo dessa liberdade, além da protecdo dos homens recém libertos e
cidadaos contra as opressoes daqueles que os havia dominado (GOMES, 2001).

No entanto, as decisdes posteriores refletem uma interpretacéo que resulta de
uma espécie de reacionarismo judicial posterior a guerra civil, de forma que aquele
real objetivo fora suplantado® (GOMES, 2001).

Nas palavras do Ministro Powel, que anunciou a deciséo da Suprema Corte, a
142 Emenda foi elaborada em termos universais, sem referéncia a cor, a origem
étnica ou a condicao de anterior serviddo. Sua intencdo ndo era somente satisfazer
a situacdo premente e particular dos escravos negros recém libertados (GOMES,
2001).

Nos termos da deciséo referida, haveria sérios problemas de justica ligados a
ideia de preferéncia de uma determinada raca, pois ndo estaria sempre claro que
essa preferéncia seria de fato benigna, ou poderiam reforcar esteriétipos comuns e
provocar uma consideravel iniquidade no fato de pessoas suportarem Onus de
reparar danos nao provocados por elas.

Em relacdo a isso, Dworkin rebate que apesar da incerteza a respeito da
preferéncia dada a algum grupo minoritario, o corpo docente e os administradores
académicos que estipulam as politicas de adminissdo sensiveis a raca ndo tém
divida de gratiddo ou de poder a nenhuma das comunidades que tais politicas
beneficiem. Agem com a finalidade de realizar metas tradicionais de forma mais
eficiente, conforme comprova o estudo “The shape of the river®> (DWORKIN,
2000b).

Conforme ja mencionado, o estudo citado € um trabalho realizado por Willian
G. Bowen, que foi reitor da Universidade de Princeton, e Derek Bok, ex-reitor de
Harvard. Eles analisaram uma imensa base de dados de historicos escolares.

Essa base de dados contém informacdes sobre mais de 80.000 graduados
gue se matricularam em 28 faculdades e universidades seletas em 1951, 1976 e

1989 (instituicOes representantes das escolas de elite que aplicaram a agao

% Como exemplo, cita-se o caso de Homer Plessy, discorrido anteriormente neste capitulo.
% A forma do rio (traducdo livre).
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afirmativa). Eles aplicaram técnicas estatisticas para tracar as consequéncias reais
da acao afirmativa na educacéo superior.

Conclusédo: As faculdades e universidades mais exigentes tiveram éxito na
formacdo de um grande numero de alunos pertencentes a grupos minoritarios, que

poderdo, com o tempo, ocupar cargos de lideranca em toda a sociedade. In verbis

“No geral, concluimos que as faculdades e as universidades mais
exigentes tiveram muito éxito no uso das politicas de admissao
sensiveis a raca para promover metas educacionais importantes para
todos” (Bowen e Bok, The shape of the river apud Dworkin, 2000, p.
284,290).

Qualquer intencdo hostil oculta com relagcdo a outro grupo que também tenha
sido alvo de preconceito seria facilmente comprovada, o que, no entanto, nao
impede que ocorra abuso de poder, passivel de incidéncia em qualquer outra politica
publica (DWORKIN, 2000b).

bY

Quanto a questdo de eventual reforco de esteribtipos comuns, Dworkin
explica que apesar das eventuais ofensas provocadas por essa iniciativa, seria pior
excluir tal critério de classificacdo, que na verdade € a causa verdadeira de tais

danos. Senéo, vejamos:

“ A discriminacdo racial expressa desprezo, e é profundamente
injusto e prejudicial ser condenado pelas caracteristicas naturais; a
discriminacao racial €, sobretudo, destruidora da vida de suas vitimas
— ndo lhes rouba uma ou outra oportunidade que esteja acessivel a
outrem, mas 0s prejudica em quase todas as perspectivas e
esperangas que possam imaginar. Em uma sociedade racista, as
pessoas séo de fato rejeitadas pelo que sédo e é, portanto, natural
gue as classificacdes raciais sejam encaradas como capazes de
infligir um tipo de dano especial. Seria, contudo, cruel desaprovar o
uso de tais classificacbes para combater o racismo, que € a
verdadeira e constante causa de tais danos. O carater psicoldgico
especial da raca ndo € um fato fixo ao qual as politicas devam
sempre respeitar. E um produto e sinal do racismo, e ndo se deve
permitir que proteja o racismo que o gerou” (DWORKIN, 2000b p.
577).

No final, a Suprema Corte Americana decidiu pela admissdo de Allan Bakke
pela Universidade da Califérnia, e invalidou o programa “forga tarefa”, mas nao
proibiu que a raca fosse considerada como critério de admissédo, sem vislumbrar na

hipotese, violagdo a décima quarta emenda, desde que tais planos ndo estipulassem
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cotas fixas para uma raca especifica ou grupo, mas que considerassem como um
fator dentre outros (DWORKIN, 2000b).

Esse caso representa uma evolucéo para as a¢fes afirmativas, pois os Juizes
da Suprema Corte americana criaram um conceito de “classe suspeita” para integrar
aos respectivos critérios de admissdes. S&o integrantes da “classe suspeita” aqueles
“que sofreram um histérico de tratamento desigual propositalmente, ou aos que nao
detenham poder politico para alterar essa situagao” (PISCITELLI, 2014).

Procede-se a um escrutinio estrito a lei que atribui desvantagens a membros
da classe suspeita, 0 que significa que, a menos que se possa demonstrar que essa
desvantagem € essencial para interesses do governo, deve ser declarada
inconstitucional pelo Judiciario. Por outro lado, se a desvantagem for atribuida para
integrantes da classe ndo suspeita, submete-se a um critério de escrutinio frouxo.
Assim, devem ser julgadas constitucionais as leis criando desvantagens a esse
grupo, a ndo ser que a medida ndo preencha critérios minimos de razoabilidade
(PISCITELLI, 2014).

Grupos conservadores dos Estado Unidos resistem a esta politica de acao
afirmativa desde o inicio, e nos anos noventa, pressionaram ainda mais no ambito
juridico e politico. A Faculdade de Direito de Boalt Hall, em Berkerley (principal
faculdade de direito publica do estado da California), foi proibida de contemplar
racas nas admissdes, pela direcdo da Universidade, em cumprimento ao Projeto
209, aprovado pelos eleitores da Califérnia, que vedava a discriminacéo e oferta de
tratamento preferencial a individuo ou grupo com base em raca, sexo, cor, etnia ou
nacionalidade no servico publico ou contratacfes publicas. Ela recebia em média 24
alunos negros por ano durante 28 anos, mas no ano seguinte a aprovacao do
projeto, em 1997, recebeu somente um (DWORKIN, 2000b).

Em 2003, a Suprema Corte estadunidense publicou mais uma decisdo no
ambito das acdes afirmativas para ingresso nas universidades.

Nesse caso, 0 entendimento fixado no caso de Bakke foi mantido com a
ressalva de que para que sejam consideradas constitucionais, as agdes afirmativas
devem ser temporarias, e ainda, passar por dois testes, quais sejam, a comprovacao
de necessidade de diversidade do corpo discente e a analise da razoabilidade
(conforme exposto acima sobre o escrutinio estrito e frouxo), sem fixagdo de cotas,
mas apenas possibilitando a atribuicdo de pontos a negros excluidos, desde que
fundamentado (PISCITELLI, 2014).
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A Suprema Corte americana, adotou,portanto, duas técnicas de andlise
quanto a discriminacdo efetiva: o da classe suspeita, e a do impacto
desproporcional. Esta uUltima consiste na adocao de critérios estatisticos para provar
cientificamente que os numeros podem ocultar a discriminacao racial (PISCITELLI,
2014).

Em recente julgamento sobre cotas raciais, aquela Suprema Corte assentou o
entendimento pela possibilidade de as politicas de cotas raciais adotadas pelas
instituicbes de ensino serem derrubadas por votacdes do povo da localidade, o que
certamente ira marcar uma nova época das politicas de cotas raciais, permitindo
discussoOes a respeito dos limites da legitimidade das maiorias a fim de impedir uma
politica publica baseada em principios constitucionais, assim como papel do
Judiciario na interpretacdo da Constituicdo (PISCITELLI, 2014).

Quanto as cotas sociais, a pesquisa jurisprudencial sobre o0 assunto permitiu a
constatacdo de que ha fragilidade no conceito dos requisitos de acesso, pois
ocorrem manifestacdes juridicas com o objetivo de validar certos casos que nhao
atendem as normas que regulam as cotas e que, algumas vezes, encontram
guarida.

A controvérsia nasce entre o possivel cotista e a InstituicAo de Ensino
Superior. A universidade tem autonomia administrativa para gerir as suas regras de
admissao desde gue respeitada a lei, segundo o art. 207 da Constituicdo Federal de
1988. Aplica-se essa regra também em relacéo as cotas.

Ha a possibilidade de se aceitar certos alunos que, apesar de ndo atenderem
aos requisitos formais da lei, sdo entendidos como merecedores da porcentagem de
vagas reservadas, quando realizada uma interpretacdo mais extensiva do caso.

E o caso daqueles que estudam em escolas filantropicas durante o ensino
médio. Escolas filantrépicas ndo tém fins lucrativos, portanto é aceitavel que se
interprete que essas escolas se equiparem as escolas publicas. As universidades,
no entanto, ndo acolhem esse entendimento.

Em outros casos, o aluno é impedido de estudar na condigdo de cotista
porque estudou apenas um ano em escola filantropica, e o restante em escolas
publicas. Ou ainda, tendo estudado em escola particular nos primeiros anos,

ingressou no ensino publico logo apos.
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Nao obstante haver um grande numero de casos peculiares, nas
universidades a interpretacdo é sempre estrita. Se ndo houve atendimento aos
requisitos de maneira literal, ndo ha direito a vaga.

No Judiciario, as opinides divergem. Alguns juizes sdo extremamente
legalistas, e apenas aplicam a lei ao caso concreto. Outros consideram outros
fatores, além da formalidade da lei, e procuram enxergar nesses casos a realidade
social em que essas pessoas vivem. Eles ndo deixam de aplicar a lei, mas
conseguem fundamentar suas decisdes com uma sensibilidade maior em relacao a
realidade dessas pessoas, que sao dificeis de captar em cada caso.

Na pesquisa feita na jurisprudéncia vislumbra-se um julgado em que o
Tribunal Regional da 12 Regido entendeu que o fato de o candidato ter estudado em
uma escola filantropica por um periodo de dois anos ndo agride os requisitos
definidos pela Universidade Federal do Piaui no exercicio de sua autonomia
administrativa, e que a negativa de matricula a esses alunos fere a Constituicdo
Federal especificamente no que diz respeito ao principio da igualdade (Constituicéo
Federal de 1988, artigo 5°, caput) e também porque um dos objetivos fundamentais
da Carta Magna é o de "promover o bem de todos, sem preconceitos de origem,
raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacdo" (Constituicao
Federal de 1988, artigo 3°, inciso IV) (BRASIL, 2013a).

Para efeito do que foi exposto acima, cita-se, ainda, que os alunos oriundos
dos Colégios Militares também tém a possibilidade de concorrer as vagas pelo
sistema de cotas, conforme se verifica em julgado mais recente do TRF 12 Regiao,
quando verificado se a instituicdo € mantida e administrada pelo Poder Publico
(BRASIL, 2013c).

Em outros casos, ndo se permite a interpretacdo extensiva. Assim ocorreu
em um julgado do mesmo tribunal em que apesar de se reconhecer a legitimidade
da lei que instituiu o sistema de cotas, vedou-se a aplicacdo de uma interpretacéo
extensiva quanto aos requisitos com o intuito de proteger a autonomia administrativa
da universidade federal em questdo (BRASIL, 2013b).

3.5 Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 186 do
Distrito Federal
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Na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 186 do Distrito
Federal, debateu-se no Supremo Tribunal Federal brasileiro a constitucionalidade do
sistema de cotas raciais, a fim de se resolver a controvérsia que se verificava nas
varias instancias jurisdicionais no Pais.

Tal acdo, na qual foi relator o Ministro Ricardo Lewandowski, pretendia a
declaracdo da inconstitucionalidade do sistema de cotas para negros nas
universidades publicas (BRASIL, 2012b).

Trata-se de acao de controle abstrato de constitucionalidade, e que, portanto,
nao analisa um caso concreto, mas somente o tema constitucional trazido aos autos,

como definiu o relator, Ministro Ricardo Lewandowski:

“A questao fundamental a ser examinada por esta Suprema Corte é
saber se os programas de acdo afirmativa que estabelecem um
sistema de reserva de vagas, com base em critério étnico-racial, para
acesso ao ensino superior, estdo ou hdo em consonancia com a
Constituicao Federal” (BRASIL, 2012b).

Dessa forma, o referido julgado tornou-se o caso paradigma da mais alta
corte do Brasil, e ali foram expostos todos os argumentos e justificativas das cotas
raciais para o ingresso dos negros a Universidade (PISCITELLI, 2014).

Primeiramente, o eminente Ministro relator assentou que o sistema de cotas é
constitucional por se basear no conceito mais amplo de igualdade (que esta previsto
no artigo 5°, caput, da Constituicado), pertinente ao seu aspecto material, pois leva
em consideracdo as diferencas naturais, culturais, sociais, econdmicas, e acidentais
existentes no pais. Faz parte de um conjunto de acdes afirmativas adotadas pelo
Estado brasileiro para reduzir a desigualdade, pois além das responsabilidades
constitucionais, deve primar por obedecer a Convencdo Internacional para
eliminacdo de todas as formas de discriminacdo racial, da ONU, ratificada pelo
Brasil*®. (BRASIL, 2012b).

Cuida-se da diferenciagéo entre igualdade formal e material, em que se frisa a
importancia da superacdo de uma perspectiva meramente formal do principio da
isonomia, que faz pleno sentido no contexto da democracia (PISCITELLI, 2014).

Assim, a decisdo da Suprema Corte brasileira tem base, também, nos ideais

de justica distributiva de John Rawls, que afirmam que:

% Promulgado pelo decreto n.° 65.810/69.
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“(...) cada pessoa deve ter um direito igual ao mais abrangente sistema de
liberdades basicas iguais que seja compativel com um sistema semelhante
de liberdades para as outras.

(...) as desigualdades sociais e econémicas devem ser ordenadas de tal
modo que sejam ao mesmo tempo (a) consideradas como vantajosas para
todos dentro dos limites do razoavel, e (b) vinculadas a posicdes e cargos
acessiveis a todos” (Rawls, 1997, p. 64)

E importante considerar, ao invocar o conceito de Rawls, que se observarmos
as cotas no Brasil, os sistemas ndo se aplicam somente aos negros, mas a todos
aqueles que ndo dispdem de igualdade de acesso ao ensino superior publico em
relacdo aos demais. Isso decorre de uma interpretagédo ampla do bem desenvolvido,
guando levamos em conta ndo apenas 0s objetivos primarios, mas também os finais
(BRASIL, 2012).

O relator, ao abordar os critérios quanto as formas de ingresso, assentou que,
segundo a Constituicdo Federal, deve-se respeitar a “igualdade de condi¢cdes para
acesso e permanéncia na escola”; o “pluralismo de ideias”; e a “gestdo democratica
do ensino publico”. O ingresso nas universidades publicas deve ser feito de forma
que todos tenham iguais condicdes de acesso. As cotas sd0 um instrumento que
definem esse objetivo para que determinados grupos, que séo justificadamente
vistos como desiguais, disputem uma porcentagem de vagas estipulada pela lei em
gue se respeita a condicdo destes, pois os candidatos a cotistas s6 poderdo ser
eliminados por outros cotistas que disputaram igualmente as vagas no certame
(BRASIL, 2012b).

Nesse sentido, assevera que se deve conjugar igualdade de oportunidades e
a meritocracia. A metodologia da reserva de vagas nao pode limitar-se a critérios de
selecdo objetivos e lineares que por vezes acabam menosprezando as distor¢oes
que se encontram em sociedades tradicionalmente desiguais (BRASIL, 2012b).

Antes de concluir o voto, que levou a votacdo unanime pelos seus pares, o
relator teceu alguns cuidados necessarios a fim de manter a politica de cotas raciais
para o ingresso dos negros na Universidade. Ressalte-se a importante referéncia
feita a respeito da inviabilidade do sistema de reserva de vagas permanente. A
manuten¢ado provisoria serd necessdria para o bem do regime republicano, em que
pese no Brasil, onde o racismo é de marca, de indole social, e ndo devido a fatores
genéticos diferenciadores (PISCITELLI, 2014).

Em concluséo, o dispositivo do voto relator assim dispés (BRASIL, 2012b, p.
47):



58

“Isso posto, considerando, em especial, que as politicas de agao
afirmativa adotadas pela Universidade de Brasilia (i) tém como
objetivo estabelecer um ambiente académico plural e diversificado,
superando distorgdes sociais historicamente consolidadas, (ii)
revelam proporcionalidade e a razoabilidade no concernente aos
meios empregados e aos fins perseguidos, (iii) sdo transitorias e
prevéem a revisdo periddica de seus resultados, e (iv) empregam
métodos seletivos eficazes e compativeis com o principio da
dignidade humana, julgo improcedente esta ADPF”.

Reitera-se que por se tratar de uma acdo de controle abstrato de
constitucionalidade, o referido dispositivo se aplica para corroborar o entendimento
no sentido da constitucionalidade do sistema de reserva de vagas para 0 acesso de
pessoas excluidas em razdo da racga ou renda (PISCITELLI, 2014).

Por fim, cumpre transcrever o que o ex-ministro do STF, Joaquim Barbosa,
afirmou em seu voto (0 que se coaduna com o que foi exposto nesse trabalho no

tépico 3.3 deste capitulo), in verbis:

“nao se deve perder de vista o fato de que a histéria universal nao
registra, na era contemporanea, nenhum exemplo de nacdo que
tenha se erguido de uma condicao periférica a condicdo de poténcia
econbmica e politica, digna de respeito na cena politica internacional,
mantendo, no plano doméstico, uma politica de exclusédo em relacéo
a uma parcela expressiva da sua populacdo” ¥ (BRASIL, 2012b)

Por oportuno, cumpre mencionar que a recem-promulgada Lei 12.990 de 09
de junho de 2014, que reserva aos negros 20% (vinte por cento) das vagas
oferecidas nos concursos publicos para provimento de cargos efetivos e empregos
publicos no ambito da administracdo publica federal®, difere-se do sistema de cotas
nas universidades, pois ao inferir no mérito, como instrumento de ascensao social,
fere o regime republicano, e torna permanente uma condi¢cdo que, no Brasil, ndo faz
sentido, ja que o racismo aqui é: (PISCITELLI, 2014, p. 159):

“(...) nitidamente de marca, associado a questdo social, € ndo por
uma questéo de raga bioldgica relativamente aos negros, ou, mesmo,
de segregacdo dos negros, como, por exemplo, 0 € no caso da
colonizacao dos Estados Unidos da América”.

s Disponivel em http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=206023
%8 Autarquias, fundagfes publicas, empresas publicas e sociedades de economia mista controladas
pela Unido.
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Dessa forma, a legitimidade das acdes afirmativas que visam reduzir a
desigualdade de oportunidades de ingresso nas universidades publicas brasileiras,
por meio das cotas, foi ratificada pelo julgamento da ADPF 186, ajuizada pelo
Democratas (DEM) contra a Universidade de Brasilia, questionando a reserva de
20% das vagas previstas no vestibular para preenchimento a partir de critérios
étnicos raciais (BRASIL, 2012b).
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CONCLUSAO

O presente trabalho académico buscou analisar o sistema de reserva de
vagas, e expor as razdes que levaram a sua adocdo pelas instituicbes publicas de
ensino superior em todo Brasil, assim como as discussdes tecidas na teoria e na
pratica.

O sistema de reserva de vagas, como visto, € uma tentativa de promover
igualdade no acesso as vagas nas universidades publicas, que apesar de encontrar
fundamentos na Constituicdo Federal vigente, demanda a ponderacdo com outros
valores constitucionais relevantes. O tema esta no crivo de toda sociedade, e muitos
sentem na pele os seus efeitos. Mas a discussdo clama pelo rigor doutrinario e, ao
mesmo tempo, pela sua explanacao didatica e acessivel.

Para tanto, realizou-se uma analise detida dos principios que inspiraram a
aplicacao do instituto em tela. O principio da dignidade introduziu a tematica, com
foco em sua definicdo, ainda que dificil de se obter, e no seu carater fundante do
Estado Democratico de Direito e da Constituicdo Federal de 1988 do Brasil, pois,
como visto, implica a existéncia e o exercicio de todos os demais direitos. De fato, o
principio da dignidade da pessoa humana desagua no direito a educacao, um direito
social que depende de uma atitude positiva do Estado ou dos destinatarios das
normas para se efetivar.

No mesmo contexto, buscou-se o histérico do reconhecimento do principio da
igualdade no Brasil, suas defini¢cdes legais e doutrinarias, bem como os limites e 0s
critérios para a sua correta aplicacdo. A exposicao cronoldgica permitiu identificar
como o principio evoluiu em termos juridicos, e 0 que se passou para que fosse
superada a idéia de garantia da igualdade meramente formal para uma garantia da
igualdade substancial como objetivo constitucional.

Nessa linha é que se chega ao tema das acfes afirmativas. O sistema de
reserva de vagas, ou de cotas, como é amplamente conhecido, é espécie do género
“acao afirmativa”, que, como visto, consiste em uma politica publica que prima por
concretizar o principio constitucional da igualdade de oportunidades para o ingresso
no ensino publico superior. Os dados estatisticos foram inseridos para constatar a
situacdo de desigualdade presente na nossa sociedade, e para identificarmos que

se trata de um problema historico, de importancia nacional.
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Assim, buscou-se investigar o tema das agdes afirmativas de maneira ampla,
buscando a sua aplicacao histérica no mundo. Concluiu-se, nessa oportunidade, que
o Estado brasileiro ndo pode permanecer neutro em relacdo as questdes sociais, e,
que por isso, deve assumir uma postura ativa por meio das acles afirmativas,
visando a concretizacdo dos objetivos definidos pela Constituicdo. Uma vez definido
0 conceito e a contextualizacao pratica do tema, identificou-se os seus fundamentos
filosoficos, apontando os limites e critérios para chegar aos objetivos visados, sem
ofender outros valores importantes.

Delimitou-se, dessa forma, o que trata a Lei 12.711/12, e porque ela reserva
vagas nas instituicdes publicas de ensino superior no Brasil por meio de critérios
sociais e raciais. Definiu-se, sob o prisma do direito administrativo, 0 que se entende
por instituicdo publica de ensino superior e 0 seu papel constitucional e
infraconstitucional. A pesquisa logrou em identificar que o ambito legal de aplicacao
da referida lei é federal, mas que na pratica, esse tipo de acdo afirmativa é utilizado
na seara de outras instituicdes, sejam elas publicas, privadas, governamentais ou
nao governamentais. Frisou-se o viés do sistema como espécie de acdo afirmativa,
e como parte da operalizagdo das politicas de Estado, que, com o0 advento da
Constituicdo Federal de 1988, demanda a participacdo da sociedade como um todo,
seja pelo governo ou mesmo pelo Legislativo e pelo Judiciario.

Assim, ao tratar das reservas de vagas, aproximamos, primeiramente, 0s
aspectos da lei explicitada anteriormente a polémica que envolve a aplicacdo de
cotas, especialmente em relacdo as de cunho racial. Abordou-se a respeito da
importancia de se utilizar justificativas seguras para rebater os argumentos no
ambito dos acalorados debates quanto ao tema, utilizando como referéncia os
estudos de Ronald Dworkin quanto ao assunto, e para, mais a frente, apresentar os
argumentos favoraveis as cotas. No contexto legal do tema, ressaltou-se a
necessidade de analisar os limites constitucionais materiais aplicados ao sistema.
Concluimos nesse ponto que as cotas sdo compativeis com o ordenamento juridico
vigente, pois ndo ferem os limites materiais constitucionais a que estao submetidos.

Portanto, uma vez demonstrado a compatibilidade do mecanismo pesquisado
com o ordenamento juridico brasileiro, iniciou-se a exposi¢cao de suas justificativas,
tendo em vista a obra Desenvolvimento como Liberdade do autor Amartya Sen.
Dessa forma, justificou-se a aplicagdo do sistema de reserva de vagas no Brasil,

tendo em vista a desigualdade historica do pais, e, em decorréncia disso, da
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necessidade de promocao da igualdade de oportunidades, que, no caso, consiste na
disputa igualitaria por vagas no ensino publico superior. Isso, como visto, permitira o
acesso a um leque maior de liberdades individuais, que se inter-relacionam e
complementam-se nessa medida. Essa postura implicara no desenvolvimento
humano do pais, além do desenvolvimento meramente econdmico.

Entretanto, apesar de encontrar justificativas seguras e importantes, a politica
de cotas encontra divergéncias peculiares quanto aos requisitos de acesso,
conforme abordado no tépico 3.4. Ali foram colocados alguns dos principais debates
quanto a utilizacdo de critérios raciais explicitos, assim como a necessidade de sua
adocdo e a impossibilidade de utilizarem-se critérios mais amplos, assim como
algumas divergéncias no campo das cotas sociais. Para tanto, foi feita uma
importante analise sobre os critérios de selecdo das cotas raciais, abordando,
inclusive, a diferenca de discriminagao praticada contra o negro no Brasil em relagao
a discriminacdo praticada contra o negro nos Estados Unidos. Uma vez reconhecida
as nossas peculiaridades, vimos que as praticas racistas nos dois paises tém raizes
histéricas, mas que, o americano discrimina pela ancestralidade, e o brasileiro
discrimina pela aparéncia, razdo pela qual se defende a adocdo do método de
autodeclaracgéo para a populacao negra no Brasil.

O argumento da justica compensatéria também foi colocado em debate. A
pesquisa feita na jurisprudéncia americana enfatizou a necessidade de construcdes
seguras sobre o tema, longe de argumentos introspectivos, e a diferenca do
preconceito existente naquela sociedade que encontra uma resisténcia maior,
guando comparada ao Brasil.

Por fim, foi feita uma abordagem da decisdo do Supremo Tribunal Federal, no
controle de constitucionalidade concentrado, empregado via ADPF 186, que
entendeu pela constitucionalidade das politicas de acdo afirmativa nas
Universidades Publicas. Tal abordagem € elemento préprio para finalizar o trabalho,
pois, a0 mesmo tempo em que ratifica o mecanismo estudado, guardando
consonancia com os estudos feitos, deixa, a0 mesmo tempo, o tema aberto a outras
discussbes a serem feitas sobre o assunto no futuro, o que certamente ira
enriquecer a aplicagdo do mecanismo, visando sempre a aplicacdo da vontade
consubstanciada na Constituicio da Republica, mas que também levem ao

desenvolvimento primordialmente humano do pais.
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