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RESUMO

No Brasil, se discute a ado¢do de politicas ptiblicas, as chamadas ac¢des afirmativas, no
ingresso de negros na drea da educacdo por meio de cotas raciais. Tais politicas t&€m por
escopo amortecer as discrimina¢des sofridas no passado por pessoas de origem afro-
descendente, com o intento de construir uma sociedade mais justa. As politicas afirmativas
eclodiram em varias partes do mundo, mas foi nos Estados Unidos da América que se
evidenciou a nomenclatura que € utilizada na atualidade. Com a promulgacdo da Constitui¢ao
da Republica Federativa do Brasil, de 1988, passou a vigorar o Estado Democratico de
Direito, o qual garantiu a todos os cidaddos residentes e aos estrangeiros o direito a igualdade,
sem discriminagdo de origem, raca e cor. O principio da igualdade tem como objetivo dirimir
eventuais discriminacdes e tratamentos desiguais. Busca-se, nessa perspectiva, compreender
a adocdo de programas de agdes afirmativas através de critérios raciais serem ou ndo
constitucionais frente ao principio isondmico elencado na Carta Maior. Este trabalho recorre,
como método de abordagem hipotético-dedutivo, ao método estruturalista, ou seja, parte da
investigacdo histdrica das acdes afirmativas, elevando-se ao estudo do principio da igualdade,
dispondo, ao final, analisar a aplicacdo de tais agdes, de modo que estejam ou ndo
compativeis com a norma juridica constitucional.

Palavras-Chave: Acdes afirmativas. Cotas raciais. Discriminagdo positiva. Estado
Democriatico de Direito. Principio da igualdade.
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INTRODUCAO

O ser humano, independentemente da época em que tenha vivido, nem sempre
presenciou uma sociedade com igualdade de condicdes entre seus cidadaos, ao contrdrio, por
muito tempo observou varias formas de discriminagdo cometidas em desfavor das minorias e
das pessoas menos favorecidas. Dessa forma, com a evolucao da sociedade, foram surgindo
politicas publicas com o objetivo de tentar corrigir as desigualdades e alcancar a igualdade

material.

Conforme evoluiam as relagdes sociais, também avancava os métodos para se alcangar
uma sociedade mais justa. Com isso, surgiram nao apenas politicas publicas, mas também
privadas, sendo entdo chamadas de agOes afirmativas, as quais foram adotadas em varios
paises. Nesse passo, o Brasil j4 vem adotando tais acdes nas universidades, pela adocdo de
cotas raciais, gerando, dessa forma, discussdes no meio juridico quanto a observancia das

normas constitucionais, ou seja, quanto a constitucionalidade de politicas publicas que

privilegiam determinadas pessoas através da raga ou a cor da pele.

A luz do direito constitucional e doutrindria, busca-se compreender se determinadas
discriminacdes ou tratamentos diferenciados a determinadas classes da sociedade ferem ou
ndo o principio da igualdade estabelecida na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil

de 1988.

Observam-se, ainda, nos meios de comunicacio, discussdes a respeito da adocdo de
cotas raciais, em que universidades estdo implementando critérios raciais para o ingresso no
ensino superior publico. Nesse diapasdo, o tema tem despertado grande interesse por parte da

comunidade juridica, bem como por grupos afrodescendentes.

Nesse sentido, no primeiro capitulo ¢ abordado o contexto histérico das agdes
afirmativas de modo geral, seu conceito, 0s primeiros paises que a adotaram e a evolugdo
histdrica de tais politicas no Brasil. O segundo capitulo traz, mais especificamente, o principio
da igualdade, sendo abordado tal principio e as concep¢des formal e material, bem como o
principio da igualdade na Constituicdio de 1988, e, por fim, a igualdade em relacdo a
discriminacdo. Por derradeiro, no terceiro capitulo, sdo abordados os critérios adotados nas
politicas de cotas raciais no acesso as universidades no Brasil, destacando aqueles que adotam

o sistema de cotas raciais e as argumentagdes jurisprudenciais a tal respeito, concluindo-se



com a andlise da possivel (in)constitucionalidade das cotas raciais no Brasil.

A presente monografia, através de um método de abordagem hipotético-dedutivo, de
técnica de pesquisa bibliografica, pretende concluir a possivel (in)constitucionalidade das
politicas de cotas raciais frente ao principio da igualdade, analisando, também, o

posicionamento jurisprudencial dos Tribunais brasileiros.
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1 AS ACOES AFIRMATIVAS

Neste capitulo serdo abordados os conceitos doutrindrios, a historicidade das agdes
afirmativas, os lugares de onde se iniciaram tais discussdes, a forma encontrada para que
sejam dirimidas as desigualdades enfrentadas pelos paises que conseguiram a aplicacdo de

tais agoes.

1.1 Conceitos doutrinarios

A concepgdo que se tem acerca das a¢des afirmativas sempre sofreu varios impasses e
foi tema de muitas discussdes no que concerne a sua legalidade em todo o mundo. Sao

caracterizadas como o manto da igualdade.

Antes da existéncia das acdes afirmativas, vdrios abusos eram cometidos contra
pessoas menos favorecidas na sociedade, o que implicava inevitdveis conflitos sociais e
constitui¢do de classes discriminadas. Em virtude de tais problemas, foram abertos debates de

cunho politico, juridico, social, econdmico e até religioso.

As acgdes afirmativas, antes mesmo de ser-lhes dada tal denominagdo, eram
consideradas por ter argumentos de justica compensatdria e de reparacdo, ou seja, uma justica

que compensava o sofrimento passado em virtude de pensamentos nada racionais.

Conforme destaca Cruz:

As Acgodes Afirmativas podem ser entendidas como medidas publicas e privadas,
coercitivas ou voluntdrias, implementadas na promog¢ao/integracio de individuos e
grupos sociais tradicionalmente discriminados em funcdo de sua origem, raga, sexo,
opeio sexual, idade, religido, patogenia fisica/psicolégica, etc'.

' CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. O direito a diferenca: as acdes afirmativas como mecanismo de inclusdo social de
mulheres, negros, homossexuais e pessoas portadoras de deficiéncia. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 185.
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As politicas de acdes afirmativas referem-se a um conjunto de politicas publicas
direcionado a grupos minoritdrios, com o objetivo de protegé-las, em razdo de atos
discriminatorios sofrido no passado. Tais acdes visam amenizar as desigualdades encontradas
na sociedade contempordnea, motivando, dessa forma, um acesso mais igualitirio de
determinadas pessoas as universidades, ou seja, visa oportunizar a determinados individuos

. . . 2
considerados excluidos da sociedade o acesso a cargos de destaque”.

Nesse sentido, Joaquin Barbosa, ao dissertar sobre o conceito de acdes afirmativas,

refere serem estas:

(...) um conjunto de politicas publicas e privadas de carater compulsdrio, facultativo
ou voluntdrio, concebidas com vistas ao combate a discriminag@o racial, de género,
por deficiéncia fisica e de origem nacional, bem como para corrigir ou mitigar os
efeitos presentes da discriminacido praticada no passado, tendo por objetivo a
concretizacdo do ideal de efetiva igualdade de acesso a bens fundamentais como a
educacio e 0 emprego’.

As agdes afirmativas também podem ser consideradas como:

Medidas publicas e/ou privadas, coercitivas ou voluntdrias, implementadas com
vista a promocdo da inclusdo social, juridica e econdmica de individuos ou grupos
sociais/étnicos tradicionalmente discriminados por uma sociedade”.

Urge salientar que as agdes afirmativas ndo apenas visam reparar discriminac¢des do

R e . 5
passado, mas tém por escopo endireitar as diferencas que surgem no decorrer do tempo’,

2 OLIVEN , Arabela Campos. Acdes afirmativas, relacdes raciais e politica de cotas nas universidades: uma comparacdo entre
os Estados Unidos e o Brasil. Educacao/Pontificia Universidade Catélica do Rio Grande do Sul (PUC-RS), v.30, n 1, p.
29-51, jan./abr. 2007. Disponivel em: < http://revistaseletronicas.pucrs.br/ojs/index.php/faced/article/viewFile/539/375 >.
Acesso em: 03 set. 2011.

* GOMES, Joaquim Benedito Barbosa. Acéio afirmativa & principio constitucional da igualdade. Rio de
Janeiro: Renovar, 2001, p. 20, apud ATCHABAHIAN, Serge. Principio da igualdade e acdes afirmativas. 2. ed, rev. e
ampl., Sao Paulo: RCS Editora, 2006, p. 161.

4 GALUPPO, Marcelo Campos. Igualdade e diferenca. Estado democratico de direitos a partir do pensamento de Habermas.
Belo Horizonte: Mandamentos, 2002, apud CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. O direito & diferenca: as acdes afirmativas
como mecanismo de inclusdo social de mulheres, negros, homossexuais e pessoas portadoras de deficiéncia. Belo Horizonte:
Del Rey, 2003, p. 17.

5 SILVA, Selénia Gregory L. da. A¢des afirmativas: um instrumento para a promogio da igualdade efetiva. Tese (Mestrado
em Direito) — Pontificia Universidade Catdlica de Goids, Goids, 2010, p. 64. Disponivel em: <
http://www.redeacaoafirmativa.ceao.ufba.br/uploads/ucg_dissertacao_2010_SGLdaSilva.pdf >. Acesso em: 04 set. 2011.
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favorecendo dessa forma a autoestima de grupos menos favorecidos, objetivando uma

sociedade mais justa.

Tais acdes visam promover a igualdade substancial, através de discriminag¢io positiva
de pessoas integrantes de grupos que estejam em situacio desfavordvel e que sejam vitimas de
discriminagio e estigma social®, buscando, ainda, diminuir as desigualdades provocadas desde

o processo de colonizacdo até os dias atuais.

As mais variadas politicas que tem sido utilizadas em diversos paises para estabelecer

acoes afirmativas, as quais sio objeto de estudo na sequéncia do presente capitulo.

1.2 As acdes afirmativas na India

As primeiras acdes afirmativas tiveram origem histérica na India, na década de 40,
quando o pais ainda era colonia de britdnicos. Os préprios colonizadores tinham uma lista
geral de castas existentes na época, os quais eram representados como racga. Dentre as castas
existentes, havia uma, a que era a mais desprezada, formada pelos dalit, também denominados
de “intocdveis”. Os que pertenciam a esta casta eram considerados impuros, ou seja, eram 0s

individuos excluidos da sociedade.

O primeiro sistema de cotas era para beneficiar os representantes de castas inferiores

do parlamento, antes ocupado somente pelos considerados como pertencentes a castas
. 7 . e . . .

superiores’. Dentre os beneficidrios, estavam os dalit, fato que os faria alcangar maior

prestigio, o que até entdo nao possuiam.

Na India do comego do século XX, ainda sob o dominio britinico, Bhimrao Ramji
Ambedkar, jurista, economista e historiador, membro da casta “intocdavel” Mahar, defendia a
instituicdo de “politicas publicas diferenciadas e constitucionalmente protegidas em favor da

igualdade de todos os segmentos sociais”. Ferrenho combatente do sistema milenar de castas,

8 SILVA, Celso de Albuquerque. Acdo afirmativa no ambito do ensino superior uma anlise do constitucionalismo e das
Eoll’ticas de cotas para o ingresso em universidades publicas. Revista de Direito do Estado. Ano 4, n. 13, jan/mar 2009, p.192.

FERREIRA, Daniela Sanchez Ita; CHICANATO, Dionisio de Jesus. A¢des afirmativas e a politica de cotas raciais dentro
do sistema educacional brasileiro. Revista @redpago Juridico, Ano 1, Edi¢do n. 04, outubro/dezembro, 2008, p. 13-20.
Disponivel em: <  http://www.faimi.edu.br/v8/RevistaJuridica/Edicao4/a%C3% A7%C3%B5es%20afirmativas%20-
9%?20dionisio-daniela.pdff>. Acesso em: 13 mai. 2011.
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Ambedkar propds, em 1919, a representacdo eleitoral diferenciada dos segmentos

. . . . . 8
populacionais considerados inferiores’.

Nesse embate, Ambedkar tinha um opositor chamado Mahatma Mohandas Gandhi,
este lutava contra a coloniza¢do da Gra-Bretanha em seu pais, tendo em vista que os ingleses
por certo apoiariam a politica de acdes afirmativas. Mahatma Gandhi ameagou se suicidar
caso as medidas fossem aprovadas em beneficio dos intocdveis. O sistema de acdes
afirmativas somente foi aprovado depois da independéncia da India com a Constitui¢do de
1948, onde ficou estabelecida a proibicdo de discriminagdes através de raga, casta ou
descendéncia. Nesse sentido, mesmo sendo adotado o principio da igualdade, proibindo
discriminacdes, foram adotadas sistemas de acdes afirmativas em que os beneficidrios eram a
casta dos dalit, sendo instituida um sistema denominado de Reservas ou Representacdo
Seletiva, proporcionando aos intocdveis representacdo nas assembléias legislativas, na

administragio publica e nas redes de ensino’.

Nesse diapasdo, pode-se considerar que a India é o pafs mais antigo a adotar as
politicas de acdo afirmativa, que comecaram a ser amplamente discutidas ainda sob o dominio
colonial da Gra-Bretanha e depois foram ratificadas pela constituicio de 1947, com o pais ja

independente'’.

No contexto indiano, quatro principios de justificacdo das politicas de acdo afirmativa
podem ser identificados: 1) compensacdo, também chamada aqui de reparacdo, por injusticas
cometidas no passado contra um determinado grupo social; 2) protecdo dos segmentos mais
fracos da comunidade — cldusula definida do artigo 46 da constituicao indiana, que tinha a
promocao dos dalit (intocdveis) como principal objetivo, mais tarde alargado para outros
segmentos sociais minoritdrios; 3) igualdade proporcional — a ideia que as oportunidades de
educacdo e emprego devem ser distribuidas em propor¢do ao tamanho relativo de cada grupo
na sociedade total; e 4) justica social, no qual o conceito de justi¢ca distributiva se encaixa. De

acordo com este principio, a acdo afirmativa se justifica simplesmente pela constatacdo da

8 ALENCAR, Rafael Augusto da Costa. Acdes afirmativas: a luta dos negros brasileiros por reconhecimento juridico.
Revista Habitus: revista eletronica dos alunos da graduagido em Ciéncias Sociais- IFCS/UFRJ, Rio de Janeiro, v. 4, n.1, p. 16-
28, 16 abr. 2007. Anual. Disponivel em: < http://www.ifcs.ufrj.br/~habitus/4acoesafirmativas.htm>. Acesso em: 13 mai.
2011.

? ALENCAR, Rafael Augusto da Costa. Acdes afirmativas: a luta dos negros brasileiros por reconhecimento juridico.
Revista Habitus: revista eletronica dos alunos da graduacio em Ciéncias Sociais- IFCS/UFRIJ, Rio de Janeiro, v. 4, n.1, p. 16-
28, 16 abr. 2007. Anual. Disponivel em: < http://www.ifcs.ufrj.br/~habitus/4acoesafirmativas.htm>. Acesso em: 13 mai.
2011. Grifo nosso.

' FERES JUNIOR, Jodo. Comparando justificacées das politicas de acfio afirmativa: Estados Unidos e Brasil. Estudos
Afro-Asidticos, v. 29, 2007. Disponivel em: < http://www.ucam.edu.br/ceaa/ceaa/download/revista2007/2007%20-
%20artigo%203%20
%20Comparando%?20justifica%C3% A7%C3%B Ses%20das %20pl%C3% ADticas%20de%20a%C3% A7 %C3% A30%20atir
mativa%20-%20EUA%?20e%20Brasil%20-%20J0%C3%A30%20Feres %20] %6C3%B Anior.pdf>. Acesso em: 13 mai. 2011.
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existéncia de desigualdades que sdo grupo-especificas, e, portanto, passiveis de se tornar

objeto de politicas pﬁblicas”.

As acdes afirmativas na India sdo definidas em termos de cotas e reservas. As cotas,
foram implementadas tanto para empregos no governo, bem como no setor publico. A ado¢do
das politicas de acdes afirmativas ndo se estende as empresas privadas, e € muito pequena a
exigéncia sobre o setor privado de qualquer legislacdo dessa natureza. Nesse sentido, as
empresas subsididrias de multinacionais instaladas na India tendem a adotar as praticas de
recursos humanos do setor privado indiano, e ndo aqueles que prevalecem em outros paises.
Foi criada a National SC and ST Finance Development Corporation, para promover o
desenvolvimento financeiro e a geracdo de oportunidades de trabalho para membros das

. 12
castas e tribos menos favorecidas “.

Os privilégios que as castas superiores tinham passou a sentido inverso,
proporcionando uma igualdade social também aqueles pertencentes a castas inferiores, por

meio da implementagado de politicas de a¢des afirmativas.

1.3 As acoes afirmativas nos Estados Unidos da América

A escraviddo e as desigualdades raciais também fizeram parte da histéria dos Estados
Unidos da América, deixando profundas marcas na sociedade norte-americana, como
conflitos sociais entre brancos e negros, evidenciando uma verdadeira crise multirracial,

chegando a ocorrer barbaries da violéncia.

Com o fim das praticas segregacionistas, sobrevieram fortes exigéncias de diversos

grupos, tais como de negros e de mulheres, que se sentiam marginalizados ou discriminados

"' FERES JUNIOR, Jodo. Comparando justificacdes das politicas de acfio afirmativa: Estados Unidos e Brasil. Estudos
Afro-Asidticos, v. 29, 2007. Disponivel em: < http://www.ucam.edu.br/ceaa/ceaa/download/revista2007/2007%?20-
%20artigo%203%?20-
%20Comparando%?20justifica%C3% A7%C3%B Ses%20das %20pl%C3% ADticas%20de%20a%C3% A7 %C3%A30%?20afir
mativa%20-%20EUA%20e%20Brasil%20-%20]0%C3% A30%20Feres %20] %6C3%B Anior.pdf>. Acesso em: 13 mai. 2011.
'2 TOMEIL Manuela. Acfio afirmativa para a igualdade racial: caracteristicas, impactos e desafios. Brasilia: OIT, 2005, p.
57. Disponivel em: <
http://www.oit.org.br/sites/default/files/topic/discrimination/pub/acao_afirmativa_igualdade_racial_227.pdf >. Acesso em: 14
mai. 2011. Grifo do autor.
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na sociedade norte-americana, motivo pelo qual reivindicavam politicas publicas voltadas

para a melhoria na qualidade de vida".

O pais por intermédio do qual as acdes afirmativas alcancaram grande relevo
internacional foi os Estados Unidos da América. Tais politicas s6é foram efetivamente
concretizadas por meio de leis, através do Poder Executivo da época, o que significa dizer que
o Poder Legislativo ndo teve grande influéncia para a adogdo de tais agdes. J4, a Suprema
Corte manifestava-se contrariamente a aplicacdo das agdes afirmativas. Além do mais, ndo
existiam normas expressas em favor dos negros, ou seja, 0os negros ndo eram considerados

. . . 14
iguais perante o resto da sociedade branca .

Historicamente, o motivo de se ter buscado as agdes afirmativas para serem aplicadas
na sociedade americana se d4 ao fato de que algumas peculiaridades marcaram a formagao
sociocultural daquele pais. Ali, desde os primérdios, formou-se uma sociedade dubia, ndo
simplesmente em razdo da existéncia de escravos e homens livres, mas pela intensidade da
segregacdo a que foi submetida a populagdo de cor. Dai por que as barreiras segregacionistas

~ . .. . ~ 15
nao poderiam ser suprimidas por uma simples revogacao formal ~.

Depois de alguns embates sem sucesso, o Poder Executivo, durante o governo John
Fitzgerald Kennedy, o qual em campanha eleitoreira havia recebido apoio decisivo da
comunidade negra, deu inicio a um conjunto de politicas publicas que buscavam uma maior e

melhor integracio da populagio de origem afro-descendente no mercado de trabalho'®.

As politicas de agdes afirmativas tiveram legislacdo expressa nos Estados Unidos da
América, a partir do ano de 1963, através da Ordem Executiva n° 10.965, tendo sido por
iniciativa do entdo Presidente John Fitzgerald Kennedy, tendo, a partir de entdo, a finalidade
de conceder o bem-estar as minorias, que ndo tinham qualquer integracdo com o restante da

. 17
sociedade ’.

Ocorre que, antes mesmo da ordem executiva supramencionada, a Suprema Corte

norte-americana analisou casos que foram considerados importantes para que as agdes

3 ARAUJO, José Carlos Evangelista de; STRASBURG, Adriana. As agdes afirmativas como concretizagio do principio
constitucional da igualdade no d4mbito do Estado Democrético Social de Direito. Revista Eletronica da Faculdade de
Direito da PUC-SP. V.1 (2008). Disponivel em: < revistas.pucsp.br/index.php/red/article/download/739/520 >. Acesso em
20 mai. 2011.

14 PISCITELLI, Rui Magalhdes. O estado como promotor de acdes afirmativas e a politica de cotas para o acesso dos
negros a universidade. Curitiba: Jurud, 2009, p. 85-86.

15 ARAUJO, José Carlos Evangelista de; STRASBURG, Adriana. Op. Cit., 2008, p.24.

16 ARAUJO, José Carlos Evangelista de; STRASBURG, Adriana. Op. Cit., 2008, p.21.

7 CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. O direito a diferenca: as acdes afirmativas como mecanismo de inclusdo social de
mulheres, negros, homossexuais e pessoas portadoras de deficiéncia. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 185.
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afirmativas fossem adotadas. No caso Plessy versus Ferguson, pelo qual aquele foi declarado
negro pela Suprema Corte, considerando ainda que os Estados poderiam fazer diferenciacdes
no transporte coletivo privado, de modo que separavam os negros dos brancos, consagrando,
dessa forma, a doutrina dos iguais, mas separados. J4 no caso Brown versus Board of
Education, a teoria dos iguais mas separados no ensino publico foi destituida pela Suprema

Corte'®,

As mobilizagdes populares também tiveram influéncia para a aplicacdo das agdes
afirmativas e ocorreram principalmente nas décadas de 1950 a 1970, mudando as atitudes do

Estado e também da sociedade norte-americana.

Como considera Cruz:

Martin Luther King ndo morreu em vao. Sua voz e vida geraram frutos e permitiram
uma considerdvel agregacdo de valores na consciéncia individual e coletiva dos
americanos. Assim, se a discrimina¢io ndo acabou, permanecendo latente e gerando
fortes protestos como em Los Angeles (2000) e manifestacdes como a musica (rap),
vimos que ¢ inegavel a melhoria dos indices de desenvolvimento humano do negro
norte-americano"”.

Com um forte movimento popular, liderado por um grande lider protestante,
sobrevieram alteracdes considerdveis na legislacdo norte-americana, que se anotam a partir da
década de 1960. A aprovacdo do Civil Rights Act, em 1964, e suas posteriores alteragdes,
somada ao notdvel esforco hermenéutico e também argumentativo, foram os elementos
centrais desse processo, o qual foi promovido pela Suprema Conste americana na

Constituigﬁozo.

Como ja mencionado, o Poder Executivo teve importante papel para que as acdes
afirmativas tivessem aplica¢do, sendo decisivo na experiéncia americana. Como exemplo,
pode-se destacar o decreto executivo n® 11.246/65, assinado pelo Presidente Lindon Johnson,
que determinava a celebracdo de contratos administrativos com a Unido para que fossem

.. e C 2]
admitidos individuos de classes minoritarias” .

18 PISCITELLI, Rui Magalhdes. O estado como promotor de acdes afirmativas e a politica de cotas para o acesso dos
negros a universidade. Curitiba: Jurud, 2009, p. 86-87. Grifo nosso.

1 CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. Op. cit., 2003, p. 186-187

20 CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. Op. cit., 2003, p. 186-187.

2l CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. Op. cit., 2003, p. 189.
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Nesse sentido Céarmen Licia, sobre a criacdo de medidas contra atitudes

discriminatérias pelo Poder Executivo norte-americano, aduz:

Quanto ao principio constitucional da igualdade juridica, que desde os primeiros
momentos do Estado Moderno foi formalizado como direito fundamental, indagava
o Presidente Lyndon B. Jhonson, em 4 de junho de 1965, na Harvard University, se
todos ali eram livres para competir com os demais membros da mesma sociedade
em igualdade de condicdes. Coube, entdo, a partir daquele momento, aquela
autoridade norte-americana inflamar o movimento que ficou conhecido e foi,
posteriormente, adotado, especialmente pela Suprema Corte norte-americana, como
a affirmative action, que comprometeu organizagdes publicas e privadas numa nova
pritica do principio constitucional da igualdade no Direito. A expressdo acao
afirmativa, utilizada pela primeira vez numa ordem executiva federal norte-
americana do mesmo ano de 1965, passou a significar, desde entdlo, a exigéncia de
favorecimento de algumas minorias socialmente inferiorizadas, vale dizer,
juridicamente desigualadas, por preconceitos arraigados culturalmente e que
precisavam ser superados para que se atingisse a eficacia da igualdade preconizada e
assegurada constitucionalmente na principiologia dos direitos fundamentais.
Naquela ordem se determinava que as empresas empreiteiras contratadas pelas
entidades publicas ficavam obrigadas a uma ag@o afirmativa para aumentar a
contratagdo dos grupos ditos das minorias, desigualados social e, por extensio,
juridicamente®.

A postura do Executivo americano fundou-se na chamada “Spending Clause”,
segundo a qual o dispéndio de recursos publicos deve ser aprovado pelo parlamento como
incentivo para condutas inclusivas>, ou seja, as praticas de inclusdo social eram premiadas,

um incentivo para a diminuicdo das desigualdades.

Depois de declarar inconstitucional a doutrina “iguais, porém separados”, a Suprema
Corte dos Estados Unidos comecou a julgar casos envolvendo agdes afirmativas instituidas
em prol da populacdo negra e de outros grupos vitimas de discriminagdo. Ironicamente,
opunha-se contra as pretensdes da comunidade negra o mesmo principio da igualdade pelo

qual ela tanto lutou™”,

2 ROCHA, Cdrmen Liicia Antunes. Acdo afirmativa — o contetido democrético do principio da igualdade
juridica. Revista trimestral de Direito Pablico. 1996. n. 15, p. 87. In: PISCITELLI, Rui Magalhdes. O estado como
promotor de acoes afirmativas e a politica de cotas para o acesso dos negros a universidade. Curitiba: Jurua, 2009, p.
87-88.

» CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. O direito & diferenca: as acdes afirmativas como mecanismo de inclusio social de
mulheres, negros, homossexuais e pessoas portadoras de deficiéncia. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 190.

* ARAUIJO, José Carlos Evangelista de; STRASBURG, Adriana. As agdes afirmativas como concretizagio do principio
constitucional da igualdade no d4mbito do Estado Democrético Social de Direito. Revista Eletronica da Faculdade de
Direito da PUC-SP. V.1 (2008). Disponivel em: < revistas.pucsp.br/index.php/red/article/download/739/520 >. Acesso em:
13 mai. 2011.



18

N

Com o posicionamento pela Suprema Corte quanto a aplicacdo do principio da
igualdade material, foi-se construindo uma jurisprudéncia sobre a matéria. Desse modo,
entrou-se entdo um periodo de forte “ativismo judicial” por parte da Suprema Corte, sendo
que o apice se deu no caso Griggs v. Duke Power Company. Ao julgar o caso ja mencionado,
a Suprema Corte firmou entendimento em dois importantes paradigmas para a questio, quais
sejam a teoria do “impacto adverso” e a perpetuacdo dos efeitos de discriminag¢do ocorrida no

. . 25
passado pelas minorias™.

O entdo Presidente Lyndon Johnson, em 1964, assinou um novo decreto, em cujo texto
inseriu palavras como ‘representacdo”, “metas e cronogramas’, e que determinava a
implementacdo de acdes afirmativas e a adog¢ao efetiva de tais politicas nos diversos 6rgaos da

. . ~ 26 . . ~ . . . . A .
administracdo federal™. Cabivel mencionar que as acdes afirmativas tiveram exigéncias nas

esferas publicas, ndo obrigando as empresas privadas.

O Civil Rights Act do ano de 1964 determinou que os empregadores com mais de cem
empregados devessem manter anualmente estatisticas quanto ao nimero de trabalhadores de
cada raca. Tal ato tinha por objetivo a aplicacdo em todas as agéncias de emprego, sindicatos
e empresas, ou seja, eram em empresas privadas. Ja a partir do ano de 1972, com a
determinacdo do Civil Rights Act, todos empregadores, tanto de empresas publicas como
privadas com mais de quinze empregados, deveriam cumprir as determinacdes da Lei dos
Direitos Civis®’.

Em 1972, com o Equal Employment Opportunity Act (Ato para a igualdade de
oportunidade e emprego), que aumentou o alcance e os poderes da Employment Opportunity
Commission, o presidente Nixon determinou que as metas e cronogramas deveriam estar
voltados a aumentar a “utilizacdo” de mulheres e minorias subutilizadas. A expressdo
“subutilizac@o” referia-se a propor¢do de mulheres e de representantes das minorias que seria
razodvel de se esperar em certas ocupacdes a luz das suas representacdes na populacio

economicamente ativa®.

2 ARAUIJO, José Carlos Evangelista de; STRASBURG, Adriana. Op. cit., 2008, p. 22.

% TOMEI, Manuela. Acéo afirmativa para a igualdade racial: caracteristicas, impactos e desafios. Brasilia: OIT, 2005, p.
20. Disponivel em: <
http://www.oit.org.br/sites/default/files/topic/discrimination/pub/acao_afirmativa_igualdade_racial_227.pdf >. Acesso em: 14
mai. 2011.

> TOMEI, Manuela. A¢o afirmativa para a igualdade racial: caracteristicas, impactos e desafios. Brasilia: OIT, 2003, p.
20. Disponivel em: <
http://www.oit.org.br/sites/default/files/topic/discrimination/pub/acao_afirmativa_igualdade_racial_227.pdf>. Acesso em: 14
mai. 2011.

 TOMEIL Manuela. Acao afirmativa para a igualdade racial: caracteristicas, impactos e desafios. Brasilia: OIT, 2005, p.
20. Disponivel em: <
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No ano de 1978 a Suprema Corte norte-americana promoveu uma nova inflexdo em
seu posicionamento durante o julgamento de Regents of the University of California v. Bakke,
quando se posicionou contra alguns parametros para a promogdo de a¢des afirmativas, como o

estabelecimento de cotas fixas®.

As acdes afirmativas nos Estados Unidos tiveram que vencer as barreiras do
preconceito, no entanto, com forte influéncia popular, as politicas foram sendo implementadas
e, naturalmente, ganhando efetividade. O Poder Executivo também teve sua participacdo,
ademais, a Suprema Corte em seus julgados também teve sua importancia, muito embora no

inicio tenha sido contra a ado¢ao das ag¢des afirmativas.

1.4 As acoes afirmativas em outros paises

As agOes afirmativas tiveram importante papel em outros paises, enraizado na busca

pela equalizagdo de uma sociedade desiquilibrada quanto a distribuicao de rendas.

Em 1970, o governo da Maldsia elaborou um plano econdémico, com o intento de
erradicar a pobreza no pais e também de atingir o equilibrio racial. Esse plano econdmico
tinha a intencdo de primeiro fazer a redistribuicdo de renda, de modo que beneficiasse os
bumiputras, que eram cidaddos de etnia malaia. Essas politicas foram implementadas em
virtude de uma revolta racial por parte dos bumiputras, visto que a situacdo econdmica desses

era tremendamente desfavordvel em relacio as demais classes étnicas da Maldsia™.

Na Irlanda do Norte, com a implementagcdo, em 1998, da instrucdo para o emprego
justo (Fair Employment and Treatment Order), cujo propdsito consistia na adogdo de
politicas afirmativas e também de acordos que evitassem a discriminacdo nas contratacdes e

empregos em razdo da religido. Dessa forma, os acordos e a implementacdo das acgdes

http://www.oit.org.br/sites/default/files/topic/discrimination/pub/acao_afirmativa_igualdade_racial_227.pdf >. Acesso em: 14
mai. 2011.

% ARAUIJO, José Carlos Evangelista de; STRASBURG, Adriana. Op. Cit., 2008, p.22.

3 TOMEI Manuela. A¢do afirmativa para a igualdade racial: caracteristicas, impactos e desafios. Brasilia: OIT, 2003, p.
20-21. Disponivel em: <
http://www.oit.org.br/sites/default/files/topic/discrimination/pub/acao_afirmativa_igualdade_racial_227.pdf>. Acesso em: 14
mai. 2011.
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afirmativas combateriam as rivalidades religiosas e se alcangaria a admissdo de empregos de

.. - ... 31
forma mais justa e ndo com base na religiosidade professada ~.

Para que fosse plenamente aplicada pelo poder publico, como forma de serem
fiscalizados, os empregadores eram devidamente registrados na comissdao para o emprego
justo, a quem deveriam, anualmente, informar a quantidade de funciondrios e a religido a qual
pertenciam. A comissdo para o emprego justo (Fair Employment Comission) deveria também
analisar como se dava o recrutamento de trabalhadores, inclusive a forma de treinamento.
Importante salientar que as medidas j4 mencionadas servem para verificar o nivel de
desigualdades e, caso constatado que a participagdo € injusta e visivel, se faz necessdrio a

~ ~ . . 32
adocdo das agdes afirmativas’™.

Com o fim do apartheid, comecam a ser adotas as politicas de agdes afirmativas na
Africa do Sul. Em 1988 ocorreu a aplicagio do primeiro texto legal referente A matéria, o
Employment Equity Act, ato que teve por objetivo angariar uma efetiva igualdade na
sociedade sul-africana em beneficio dos portadores de deficiéncia fisica, das mulheres,
incluindo ainda os negros, que, por sua vez, eram divididos em africanos, coloureds e
indianos®. Em 1998 outro ato é instituido, é a Preferential Procurement Policy Framework

Act, e no ano de 2000, a promogio da igualdade e prevencio da discriminagdo injusta®.

Com a evolugdo da discussdo quanto a aplicacdo das ac¢des afirmativas, em 2003, outro
ato é adotado, que é chamado de Ato para o empoderamento econdmico dos negros. Tal ato
tinha por finalidade a inclusdo de individuos negros em cargos gerenciais, inclusive a
preferéncia dos negros no setor econdomico, a fim de que se tornassem proprietdrios e nao

- 35
apenas subordinados™.

*l TOMEI, Manuela. Acéo afirmativa para a igualdade racial: caracteristicas, impactos e desafios. Brasilia: OIT, 2005, p.
21. Disponivel em:
<http://www.oit.org.br/sites/default/files/topic/discrimination/pub/acao_afirmativa_igualdade_racial_227.pdf>. Acesso em:
14 mai. 2011.

32 TOMEI, Manuela. A¢o afirmativa para a igualdade racial: caracteristicas, impactos e desafios. Brasilia: OIT, 2003, p.
21. Disponivel em: <
http://www.oit.org.br/sites/default/files/topic/discrimination/pub/acao_afirmativa_igualdade_racial_227.pdf>. Acesso em: 14
mai. 2011.

%3 Grupo de Estudos Multidisciplinares da Acdio Afirmativa —- GEMAA. Acéo afirmativa no mundo. 2011. Disponivel em: <
http://gemaa.iesp.uerj.br/paginas/asul >. Acesso em: 10 set. 2011.

3 TOME]I, Manuela. Acdo afirmativa para a igualdade racial: caracteristicas, impactos e desafios. Brasilia: OIT, 2005, p.
22. Disponivel em: <
http://www.oit.org.br/sites/default/files/topic/discrimination/pub/acao_afirmativa_igualdade_racial_227.pdf>. Acesso em: 14
mai. 2011.

3 TOMEI Manuela. A¢do afirmativa para a igualdade racial: caracteristicas, impactos e desafios. Brasilia: OIT, 2003, p.
22. Disponivel em: <
http://www.oit.org.br/sites/default/files/topic/discrimination/pub/acao_afirmativa_igualdade_racial_227.pdf>. Acesso em: 14
mai. 2011.



21

1.5 A evolucao historica das acoes afirmativas no Brasil

Desde o inicio de sua histéria o Brasil era habitado por indios, os quais posteriormente
foram usados como mao-de-obra por colonizadores portugueses que aqui chegaram em 1500.
Tendo em vista o insucesso do trabalho indigena, por volta de 1538 foram trazidos os
primeiros negros ao Brasil, que também foram utilizados como mao-de-obra escrava para o
trabalho na extracdo e exploracdo como a cana de acicar e o café, consideradas riquezas

importantes, garantindo riqueza aos seus senhores.

Ocorre que as condigdes da travessia dos escravos negros vindos da Africa até o Brasil
eram consideradas sub-humanas, devido as péssimas acomodac¢des nos navios negreiros € a

longa duracdo das viagens, o que implicou a morte de milhares de negros.

Aqui no Brasil os escravos tentavam lutar pela liberdade, pelo reconhecimento como
pessoa e contra a discriminagdo humilhante que sofriam todos os dias, o que acabava por
provocar conflitos entre senhores e escravos. A resisténcia negra se deu através da fuga e da

formacdo de quilombos, os quais se espalhavam por todo o Brasil*®.

Com o passar do tempo, as pressdes internas e internacionais pelo fim da escravidao
no Brasil foram crescentes e diversas leis e acordos internacionais foram firmados no sentido
de reduzir a escraviddo e o trafico negreiro. Entre elas pode-se citar as leis Eusébio de
Queiroz, do Ventre Livre e a dos Sexagendrios®’. Mas uma das leis mais importantes foi a Lei
Aurea, que possibilitou o fim da escraviddo e a plena liberdade concedida aos escravos em

1888.

Desde a época da vigéncia da Lei Aurea, somente em 1968 é que comecaram a se
discutir politicas de ac¢des afirmativas no Brasil. Nessa ocasido, o Ministério do Trabalho foi
favordavel a criacdo de uma lei que obrigava as empresas privadas a contratarem uma

porcentagem de pessoas negras, tal lei, contudo, ndo chegou a ser aprovada.

A partir de 1980, com a redemocratizacdo do pais, o poder publico novamente comeca

a propor novas discussdes sobre agdes afirmativas, comecando pelo até entdo Deputado

3 RODRIGUES, Eder Bomfim. A teoria discursiva do direito e as acOes afirmativas no Brasil: uma construcido
procedimental do principio da igualdade no Estado Democritico de Direito. Revista de Direito Constitucional e
Internacional, 2009, p. 69.

*"RODRIGUES, Eder Bomfim. A teoria discursiva do direito e as a¢des afirmativas no Brasil: uma construgdo procedimental
do principio da igualdade no Estado Democratico de Direito. Revista de Direito Constitucional e Internacional, 2009, p.
69.
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Federal Abdias Nascimento, que propds o projeto de lei n. 1.332, de 1983, no qual eram
sugeridas “acdes Compensatc’)rias”38 segundo as quais seriam estabelecidos mecanismos de
compensagdo para os afro-brasileiros apds séculos de discriminagdo. Em tal proposta
figuravam reservas de 20% de vagas para mulheres negras e 20% para homens negros na
selecdo de candidatos ao servico publico, bolsas de estudos, incentivos as empresas no setor
privado para a eliminacdo da prética da discriminacdo racial, a incorporacdo da imagem
positiva da familia afro-brasileira ao sistema de ensino a leitura didatica e paradidatica, bem
como a introdugdo da histéria das civilizagdes africanas e do africano no Brasil. Este projeto

de lei, contudo, também nao foi aprovado pelo Congresso Nacional.

Também, entre os anos de 1980 e 1984, os poderes publicos estaduais comecam a dar
algumas primeiras respostas. Sao as primeiras medidas concretas em alguns Estados. Em Sao
Paulo, na gestdo de governo de Franco Montoro, ¢ criado, em 1984, o Conselho de
Participacdo e Desenvolvimento da Comunidade Negra, cujo objetivo consistia em desenhar e
implementar politicas de valorizac@o que facilitem a inserc@o qualificada da populacdo negra.
A instalacdo desse conselho foi um marco importante, pois, por seu intermédio, o Estado

reconhece — apds negar sempre — que hé discriminagao racial na sociedade e que cabe ao setor

- ~ o 39
publico uma acao retificadora™.

O advento da Constituicdo de 1988 trouxe inegavelmente “novos ventos” para a

. . . . - 40 .
sociedade brasileira, que comeca a articular discussdes sobre o tema™ . Para Beghin e Jaccoub,
a aprovacdo da Constituicdo Federal trouxe avancgos indiscutiveis no que se refere a questao

- 41
racial, pelo menos no plano formal™ .

A Constituicao Cidada, como foi batizada por Ulysses Guimaraes, institui um Estado
Democritico de Direito, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a

liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores

3 MOEHLECKE, Sabrina. Acao afirmativa: historia e debates no Brasil. Caderno de Pesquisa. Sao Paulo, Nov. 2002, n.
117, p. 204. Disponivel em: < http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0100-
1574200200030001 1 &Ing=pt&nrm=iso >. Acesso em: 14 mai. 2011.

% BEGHIN, Nathalie; JACCOUB, Luciana de Barros. Desigualdades raciais no Brasil: um balanco da intervengdo
governamental. Brasilia, IPEA, 2002, p- 16. Disponivel em: <
http://www.ufgd.edu.br/reitoria/neab/downloads/desigualdades-raciais-no-brasil-um-balanco-da-intervencao-governamental-
2013-jacoudd-beghin>. Acesso em: 18 mai. 2011.

# CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. O direito a diferenca: as acdes afirmativas como mecanismo de inclusdo social de
mulheres, negros, homossexuais e pessoas portadoras de deficiéncia. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 213.

* BEGHIN, Nathalie; JACCOUB, Luciana de Barros. Desigualdades raciais no Brasil: um balanco da intervencdo
governamental. Brasilia, IPEA, 2002, p- 17. Disponivel em: <
http://www.ufgd.edu.br/reitoria/neab/downloads/desigualdades-raciais-no-brasil-um-balanco-da-intervencao-governamental-
2013-jacoudd-beghin>. Acesso em: 18 mai. 2011.
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supremos e uma sociedade justa, fraterna, pluralista e sem preconceitos de origem, raga, sexo,

. . .. ~ 42
cor, idade e sem qualquer forma de discriminacdo ™.

Na década de 1990, no que diz respeito ao poder publico, novas respostas sdo dadas a
problemdtica racial brasileira. No Estado do Rio de Janeiro, o governo Leonel Brizola
implementa, em 1991, a Secretaria de Defesa e Promocdo das Populagdes Negras, sendo
fechada em 1994 pelo governo Marcelo Alencar, que ndo se mostrou capaz de resistir as
dificuldades que o tema da questdo racial enfrenta no Brasil: a invisibilidade, a falta de
experiéncia e de vocacdo do setor publico para lidar com a questio negra e, também, a falta de

adesdo de grande parte da sociedade ao tema®.

Em 1995, novos debates sobre agdes afirmativas recomecam, quando o Presidente da
Republica, Fernando Henrique Cardoso reconhece que o Brasil é um pais racista e organiza
um encontro com o objetivo de debater acdes que modificassem situagdes de desrespeito entre
os cidaddos brasileiros e para maior efetividade e cumprimento ao que foi estabelecida na
Constitui¢do de 1988. No mesmo ano, € reconhecida a primeira politica de cotas adotada no
pais, onde se estabeleceu cota minima de 30% para que as mulheres pudessem ser candidatas

a cargos eletivos™.

A partir de 2000, intensificaram-se os debates dentro do governo federal. Com efeito,
com a preparacdo da participacdo do Brasil na III Conferéncia Mundial contra o Racismo, a
Discriminacdo Racial, Xenofobia e Intolerdncia Correlata, promovida pela ONU e a ser
realizada em Durban, na Africa do Sul, no ano seguinte, uma série de eventos sucederam-se
no biénio 2000-2001, recolocando a tematica racial na agenda nacional. Em 8 de setembro, é
criado o Comité Nacional para a preparacdo da participacdo brasileira a Durban, que envolve

. . . . 45
de forma paritdria representantes governamentais e ndo-governamentais .

“2 BEGHIN, Nathalie; JACCOUB, Luciana de Barros. Desigualdades raciais no Brasil: um balanco da intervencdo
governamental. Brasilia, IPEA, 2002, p- 17. Disponivel em: <
http://www.ufgd.edu.br/reitoria/neab/downloads/desigualdades-raciais-no-brasil-um-balanco-da-intervencao-governamental-
2013-jacoudd-beghin>. Acesso em: 18 mai. 2011.

* BEGHIN, Nathalie; JACCOUB, Luciana de Barros. Desigualdades raciais no Brasil: um balanco da intervencio
governamental. Brasilia, IPEA, 2002, p- 17. Disponivel em: <
http://www.ufgd.edu.br/reitoria/neab/downloads/desigualdades-raciais-no-brasil-um-balanco-da-intervencao-governamental-
2013-jacoudd-beghin>. Acesso em: 18 mai. 2011.

* MOEHLECKE, Sabrina. Acfio afirmativa: histria e debates no Brasil. Caderno de Pesquisa. Sdo Paulo, Nov. 2002, n.
117, p- 205. Disponivel em: < http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0100-
1574200200030001 1&Ing=pt&nrm=iso >. Acesso em: 14 mai. 2011.

* BEGHIN, Nathalie; JACCOUB, Luciana de Barros. Desigualdades raciais no Brasil: um balanco da intervencio
governamental. Brasilia, IPEA, 2002, p- 21. Disponivel em: <
http://www.ufgd.edu.br/reitoria/neab/downloads/desigualdades-raciais-no-brasil-um-balanco-da-intervencao-governamental-
2013-jacoudd-beghin>. Acesso em: 18 mai. 2011.
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Desde entdo, politicas de acdes afirmativas direcionadas a populacio negra
espalharam-se pelo pais. Dentre elas, podemos destacar a criagdo do grupo de trabalho
interministerial para a valorizagdo da populacdo negra, de 1995, ainda no governo Fernando
Henrique Cardoso. Além dessa, também merecem notoriedade as primeiras acdes afirmativas
no ambito dos Ministérios, em 2001, com a criacdo da Secretaria Especial para Promoc¢ao de

Politicas da Igualdade Racial (SEPPIR)46.

No ano de 2002, no Estado do Rio de Janeiro, foi adotado na esfera do ensino superior
um sistema de cotas que determinava que os alunos oriundos de escolas publicas e
selecionados pelo sistema de acompanhamento do desempenho dos estudantes do ensino

Z 1 . . ~ 47
médio teriam uma cota de 50% das vagas oferecidas nos cursos de graduacio .

Em 2003, ja no governo Lula, aprovam-se o Estatuto da Igualdade Racial e as
propostas dos atuais projetos de lei que estabelecem cotas para estudantes negros oriundos da
escola publica em todas as universidades federais brasileiras. De acordo com a Secretaria
Especial de Politicas de Promocdo da Igualdade Racial, em seu relatério de gestdo 2003-2006,
varias institui¢cdes de ensino superior publico ja teriam implementado as politicas de cotas

para a raca negra e indigena*®.

A partir do segundo semestre de 2004, a Universidade de Brasilia implementa o
primeiro sistema de cotas raciais, sendo, até entdo, a primeira universidade de ensino superior
federal a adotar politicas de agdes afirmativas, muito embora fosse criticada pelo critério

adotado na sele¢io daqueles autodeclarados negros ou pardos*’.

Uma das politicas publicas atuais e em discussdo se refere ao Programa Universidade
para Todos, o Prouni, criado em 2004 pela Medida Provisdria n. 213/04 e institucionalizado
em 2005 pela Lei n. 11.096, o qual prevé bolsas parciais e integrais para cursos de graduacao

a pessoas de baixa renda.

Desde a III Conferéncia Mundial contra o Racismo, a Discrimina¢do Racial,

Xenofobia e Intolerdncia Correlata, ocorrida em Durban, o Brasil vem voltando especial e

4 MARTINS, Adriana de Fatima; MELO, Belane Rodrigues de. Politicas de cotas no ensino superior: a favor da sua
implantacao. Disponivel em: < http://www.faedf.edu.br/faedf/Revista/ARO7.pdf>. Acesso em: 14 mai. 2011.

47 MOEHLECKE, Sabrina. Acdo afirmativa: historia e debates no Brasil. Caderno de Pesquisa. Sdo Paulo, Nov. 2002, n.
117, p- 205. Disponivel em: < http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0100-
1574200200030001 1 &Ing=pt&nrm=iso >. Acesso em: 14 mai. 2011.

48 MARTINS, Adriana de Fitima; MELO, Belane Rodrigues de. Politicas de cotas no ensino superior: a favor da sua
implanta¢do. Disponivel em: < http://www.faedf.edu.br/faedf/Revista/ ARO7.pdf>. Acesso em: 14 mai. 2011.

4 MAIO, Marcos Chor; SANTOS, Ricardo Ventura. Politica de cotas raciais, os “olhos da sociedade” e os usos da
antropologia: o caso do vestibular da Universidade de Brasilia (UnB). Rio de Janeiro, 2004, p. 26. Disponivel em: <
http://www.ifcs.ufrj.br/~observa/trabalhosemandamento/maio-santos-cotasraciaisnaUnB.pdf >. Acesso em: 10 Set., 2011.
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atento olhar a aplicacdo das politicas publicas em diversas areas sociais, com o objetivo de

eliminar as desigualdades existentes na sociedade brasileira.
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2 O PRINCIPIO DA IGUALDADE

O principio da igualdade é considerado um regime politico adotado por um pais
democrdtico, no qual se estabelece um tratamento equinime a todos os cidaddos, com o

objetivo de evitar desigualdades sociais.

Como a igualdade é um principio democrata, ndo admite privilégios ou distingdes em
razdo de diversidades de classes. Uma vez aplicado corretamente, tal principio representa a

constru¢do de uma sociedade harmoniosa e livre e, que pria pela justica social.

Segundo Norberto Bobbio, a igualdade de todos ndo pode ser compreendida como se
todas as pessoas fossem iguais em tudo, deve-se, sim, compreendé-la no sentido de que os
individuos devem ser considerados iguais e, por conseguinte, devem ser tratados de forma
igual®. Para Bobbio, a igualdade é um dos valores que alicercam a democracia, o que nio
significa, contudo, que os homens tenham concepg¢des idénticas. Da mesma forma, ndo se
pode fantasiar uma sociedade em que as pessoas sejam poderosas e hierarquicamente

. 51
superiores .

Leciona José Afonso da Silva sobre o principio da igualdade:

E que a igualdade constitui o signo fundamental da democracia. Ndo admite os
privilégios e distin¢des que um regime simplesmente liberal consagra. Por isso é que
a burguesia, conscia de seu privilégio de classe, jamais postulou um regime de
igualdade tanto quanto reivindicara o de liberdade. E que um regime de igualdade
contraria seus interesses e da a liberdade sentido material que ndo se harmoniza com
o dominio de classe em que assenta a democracia liberal burguesa™.

Com a vinda da democracia e do Estado Social, no final do século XIX e comeco do

século XX, iniciou-se uma nova discussio quanto ao principio da igualdade, ocasido em que

0 BOBBIO, Norberto. Igualdade e liberdade. Rio de Janeiro: Ediouro, 1996, p. 24.
> BOBBIO, Norberto. Op. cit., 1996, p. 8-9.
32 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 27. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 211.
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as classes mais pobres aceitaram trocar o seu voto, promovendo uma maior intervencdo do

A . 53
Estado no mercado econdmico™".

Urge estabelecer a licdo de Paulo Bonavides a respeito do principio da igualdade:

De todos os direitos fundamentais a igualdade é aquele que mais tem subido de
importancia no Direito Constitucional de nossos dias, sendo, como ndo poderia
deixar de ser, o direito-chave, o direito-guardifo do Estado Social®,

Pode se considerar que o principio da igualdade se reveste de qualidade duplice, de um
lado impede que o Estado conceda a alguém privilégios, sem antes ter uma justificacdo prévia

e plausivel, por outro lado, pode ser usado para consertar injusticas sociais, por meio de

. ‘. . 155
medidas compensatorias para resolver problemas de cunho social™.

Ari Ferreira de Queiroz, quanto a compreensdo e a utilizacdo do principio da

igualdade, leciona:

O Principio da Isonomia deve ser visto como um mecanismo para compensar as
desigualdades materiais entre as pessoas. As pessoas iguais devem ser tratadas
igualmente, ou seja, quem se encontre na mesma situagao juridica, ndo pode receber
tratamento privilegiado ndo extensivo ao outro, mas quem seja desigual, deve ser
tratado de forma desigual, na medida de suas desigualdades, sob pena de ferir o
proprio principio. Assim, podem, e devem, ser utilizados como critérios
discriminatérios validamente, dentre outros, os seguintes, desde que ndo se perca de
vista a utilidade ou razoabilidade™.

33 SILVA, Celso de Albuquerque. A¢do afirmativa no ambito do ensino superior uma analise da constitucionalidade das
politicas de cotas para o ingresso em universidades publicas. RDE Revista de Direito do Estado, Rio de Janeiro: Renovar,
ano 4, n. 13, jan/mar, 2009, p. 194.

> BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 24. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 376.

% LUSTOZA, Helton Kramer. O principio da igualdade na sociedade brasileira pluralista: a questdo das cotas raciais em
universidades. A&C Revista de Direito Administrativo e Constitucional, Belo Horizonte, ano 9, n. 38, out/dez, 2009, p.
181.

36 QUEIROZ, Ari Ferreira de. Direito constitucional. 9. ed. Goiania: IEPC, 1999, p. 149.



28

Portanto, o principio da igualdade visa propiciar um tratamento isondmico a todas as
pessoas, que, muito embora possuam limitagdes, devem ser tratadas de maneira justa,
possibilitando a todos os cidaddos uma real integracdo na sociedade em que vivem,

impedindo eventuais desigualdades.

2.1 Concepcio formal e material do principio da igualdade

A concepcdo sobre o principio da igualdade formal, também conhecida nas
constitui¢des como igualdade perante a lei, adveio da Revolucdo Francesa, sendo que a
igualdade operava no campo da formalidade, ou seja, era apenas enunciado textual, onde a

isonomia nao teria efetivacio pratica.

Com propriedade, esclarece Celso Ribeiro Bastos:

A proclamacdo deste principio da igualdade de todos perante a lei data da época da
Revolucdo Francesa. Mas, naquela ocasido conhecia-se a perfeicao o endereco certo
do preconceito. Tratava-se de abolir a sociedade estamental entdo vigorante. O que
pretendia era fazer ruir um castelo de privilégios erigido a partir da inser¢do do
individuo numa determinada classe social. Era todo um sistema de valores sendo
contestado quer quanto a sua legitimidade, quer quanto a sua legalidade. Com o
tempo, o principio da igualdade, sem perder esta concepgdo primitiva, foi
ampliando-se para impedir que os homens fossem diferenciados pelas leis, isto &,
que esst7as viessem a estabelecer distingdes entre pessoas independentemente do
mérito”’.

Consoante Joaquim Benedito Barbosa Gomessg, entre os séculos XVII e XVIII, a
igualdade foi instituida como um dos pilares da democracia moderna, objetivando abolir
discriminacdes, privilégios e distingdes, sendo consagrada nas constituicdes como ideia chave

do constitucionalismo até boa parte do século XX.

57 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito constitucional. Sdo Paulo: Celso Bastos Editor, 2002, p. 318.

% GOMES, Joaquim Benedito Barbosa; SILV A, Fernanda Duarte Lopes Lucas da. As acdes afirmativas e os processos de
formacao da igualdade efetiva. In: Semindrio Internacional as Minorias e o Direito, 2002, Brasilia p. 87. Disponivel em: <
http://w3.ufsm.br/afirme/ AR TIGOS/variados/var02.pdf >. Acesso em: 16 dez. 2011.
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De outro lado, na segunda metade do século XIX, com a premissa de um Estado Social
se concebeu a ideia de igualdade material, de modo que se contrapds a igualdade formal,

tendo este origem de um Estado Liberal, consubstanciando contrastes entre ambas’.

O advento do Estado Social, ja no século XX, provocou no mundo toda uma releitura
do principio da igualdade. A crescente intervencdo estatal na seara das relagdes econdomicas
foi acompanhada por uma preocupagdo com a igualdade material. Aos poucos os Estados e as
constitui¢des vao reconhecendo novos direitos voltados para a populagdo mais pobre, que
envolviam prestagdes positivas e demandavam uma atuacdo mais ativa dos poderes puiblicos

voltados para a garantia de condi¢cdes minimas de vida para todos®.

O Estado Social inclui no principio da igualdade a concepg@o material, pois garante os
direitos dos cidaddos ao mesmo tempo em que cria mecanismos para a efetivacdo desses. A
vertente material da igualdade leva em consideracdo elementos condicionantes externos como
condicdo social, etnia e origem escolar, que acabam por marcar profundamente a vida do

. . 61 Ce . . .. .
individuo’’', buscando dessa forma dirimir as desigualdades sociais de um determinado grupo.

Com o plano de apontar os contrastes entre igualdade material e formal, foram
alcancados dois critérios que as distinguiram. Nesse sentido, explica Celso de Albuquerque

Silva:

O primeiro critério afirma que a isonomia formal seria um conceito juridico; uma
coisa do direito, de aplicagdo indistinta e imparcial da lei, enquanto que a isonomia
material seria um conceito da realidade; uma coisa da realidade, de aplicagdo
concreta e parcial™.

Prossegue ainda Silva, referindo-se ao segundo critério:

% SILVA, Celso de Albuquerque. Acdo afirmativa no ambito do ensino superior uma andlise da constitucionalidade das
politicas de cotas para o ingresso em universidades publicas. RDE Revista de Direito do Estado, Rio de Janeiro: Renovar,
ano 4, n. 13, jan/mar, 2009, p. 194.

% SARMENTO, Daniel. A igualdade étnico-racial no direito constitucional: discriminacdo “de facto”, teoria do impacto
desproporcional e a¢do afirmativa. Rio de Janeiro: Ldmen Juris, 2006, p. 114.

" MARTINS, Adriana de Fitima; MELO, Belane Rodrigues de. Politicas de cotas no ensino superior: a favor da sua
implantacao, p. 06. Disponivel em: < http://www.faedf.edu.br/faedf/Revista/ARO7.pdf>. Acesso em: 16 mai. 2011.

62 SILV A, Celso de Albuquerque. Op. cit., 2009, p. 194-195.
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Um segundo critério aponta para o destinatario da isonomia formal diria respeito ao
aplicador da lei, que ndo poderia discriminar, garantindo a igualdade de todos
perante a lei; enquanto que a isonomia material se destinaria ao legislador, no
ambito da criacdo da lei, que ndo poderia discriminar de forma irrazoavel e, por
dltimo, distingdo que mais aporta para a questdo ora debatida nos autos, afirma-se
que, se forma diametralmente oposto, a isonomia material convidaria a utilizar
discriminagdes positivas para suplantar as desigualdades de fato™.

Nossas constitui¢des, desde o Império, inscreveram o principio da igualdade como
igualdade perante a lei, enunciando que, na sua literalidade, se confunde com mera isonomia
formal, no sentido de que a lei e sua aplicacdo tratam a todos igualmente, sem levar em conta

as distincoes de grupos“.

Na Constitui¢do de 1988, o principio da igualdade pdde ser verificado em dois planos
para serem diferenciados, quais sejam a igualdade perante a lei e a igualdade na lei. Nesta, o

plano se aplica ao formulador, naquela, é estendido ao aplicador da lei®.

Seguindo nessa linha, os dois planos distintos consagrados pela constituicdo no que
concerne ao principio da igualdade sdo destacados por Alexandre de Moraes, que chama
atencdo para o fato de que o primeiro plano estabelece ao legislador, podendo, aqui, ser
acrescido também o Executivo quando na execucdo de suas fungdes, quer seja na edicdo de
leis, atos normativos ou até de medidas provisorias. Ndo poderdo estabelecer tratamentos
abusivos que venham a prejudicar cidaddos que se encontram em situacdo semelhante. O
segundo plano se estende ao intérprete ou ao executor, que deve aplicar a lei e os atos
normativos de maneira isonOmica, sem estabelecimento irrazodvel e injustificivel de
diferencia¢des em razdo do sexo, religido, convic¢des filosdficas ou politicas, raga, classe

. 166
social™.

O objeto da isonomia € a igualdade de normas, enquanto que as chamadas liberdades
materiais t€m por objetivo a igualdade das condi¢des sociais. No primeiro caso, a igualdade é
um pressuposto da aplicacdo concreta da lei; ao passo que, no segundo, ela é uma meta a ser
alcancada, ndo s6 por meio de leis, mas também pela aplicagdo de politicas ou programas de

acdo estatal. Nao h4, pois, por qué se pretender apagar ou escamotear as desigualdades sociais

53 SILVA, Celso de Albuquerque. Op. cit., 2009, p. 195.

6 SILV A, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 27. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 214.

5 SILVA, Celso de Albuquerque. A¢do afirmativa no 4mbito do ensino superior uma andlise da constitucionalidade das
politicas de cotas para o ingresso em universidades publicas. RDE Revista de Direito do Estado, Rio de Janeiro: Renovar,
ano 4, n. 13, jan/mar, 2009, p. 195.

% MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais: teoria geral, comentdrios aos arts. 1° a 5° da constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, doutrina e jurisprudéncia. 8°. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 83.
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de fato entre os homens, com a aplicacdo da isonomia. Isso ocorre em razao de que a abolicdo
dos estamentos e a submissao de todos a lei votada por todos, ou por representantes legitimos,

~ C e . . ~ .4 67
ndo significa, por si s6, a equiparacgio fortunas ou modos de vida’'.

Como bem refere Christiane Vieira Nogueira:

[...] o Principio da Igualdade destina-se tanto ao legislador quanto ao aplicador do
direito e determina que todas as pessoas sejam tratadas de maneira uniforme. Porém,
ultrapassa a concepg¢do meramente formal, que ndo leva em conta as diferencas
existentes na sociedade, e busca a igualdade material, com aplica¢do do Principio da
Isonomia e da mdxima segundo a qual deve ser concedido tratamento igual aos que
se encontram em situagdo idéntica e desigual aos que estdo em situacdes diversas®.

Cabivel apontar a triplice finalidade limitadora do principio da igualdade, apresentada
por Alexandre de Moraes, dentre elas, limitacdo ao legislador, ao intérprete, & autoridade
publica, ao executor e ao particular, ou seja, as limitagdes do principio da isonomia estendem-

se do legislador ao cidadao.

As limitacdes do principio da isonomia frente ao legislador, quando do exercicio de
sua funcdo constitucional de edi¢do normativa, ndo poderdo afastar-se do principio da
igualdade, sob pena de flagrante inconstitucionalidade. Assim, normas que criem situacdes
diferenciadoras arbitrarias, abusivas, com finalidade ilicita, ndo serdo consideradas
compativeis com a norma constitucional, por conseguinte, ndo serd recepcionada quando o

regime juridico for um Estado Democritico de Direito®.

Neste viés, dada a importancia da finalidade limitadora disposta ao legislador, leciona

José Afonso da Silva:

A concepg¢do de que o principio da igualdade perante a lei se dirige primariamente
ao legislador avulta a importancia da igualdade jurisdicional. Pois, se o principio se
dirigisse apenas ao aplicador da lei, bastaria a este respeitar o principio da legalidade
e o da igualdade estaria também salvo. No sentido da concepcdo exposta, que é a
correta e pacificamente aceita, o principio da igualdade consubstancia uma limitagdo
ao legislador, que, sendo violada, importa na inconstitucionalidade da lei’.

7 COMPARATO, Fibio Konder. Igualdade, desigualdades. Revista Trimestral de Direito Piblico, n. 1, 1993, p. 77-78.

o8 NOGUEIRA, Christiane Vieira. Direito constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 39

0 MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais: teoria geral, comentarios aos arts. 1° a 5° da constituicao da
Republica Federativa do Brasil, doutrina e jurisprudéncia. 8°. ed. Sao Paulo: Atlas, 2007, p. 84. Grifo do autor.

70 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 23. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2004, p. 217.
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Ja no que concerne a a finalidade limitadora do principio da igualdade referente ao
intérprete, a autoridade publica e o executor ndo poderdo pautar-se na aplicabilidade de leis e
atos normativos que venham a exacerbar ou originar desigualdades arbitrédrias. Ressalte-se
que, em especial o Poder Judicidrio, no exercicio de sua funcdo jurisdicional de dizer o direito
ao caso concreto, deverd utilizar os mecanismos constitucionais no sentido de dar uma

interpretacdo tnica e igualitdria as normas juridicas’.

Ao cidaddo, ndo sdo apenas dirigidos direitos e garantias, mas também obrigagdes.
Com isso aplica-se aqui a terceira finalidade limitadora do principio da isonomia, a que lhe
atribui o dever de ndo pactuar com tendéncias preconceituosas. Caso venha a professar
condutas discriminatdrias, tais como as referentes a religido, ao racismo e a classe social,

. - e .. 7
podera sofrer sangdes, tanto de responsabilidade civil como penal’”.

Pondera Serge Atchabahian sobre a forma atual de tratamento do principio da

igualdade:

De todas as formas, o que se busca atualmente é um tratamento mais parificado,
partindo-se do pensamento Aristotélico. Assim procedendo caracteriza-se, ao
contrdrio do que possa parecer a primeira vista, o tratamento igualitario a todos,
visto que muitas vezes o tratamento desigual acaba por equiparar situagdes onde a
equiparago era necessdria, mas ndo existia .

Interessante ressaltar que o principio da igualdade possui, na atualidade, uma
tendéncia de movimentd-la para a realidade enfrentada pela sociedade, para que os seus

preceitos e fundamentos sejam efetivados’*.

O que se visa com o preceito isondmico &, portanto, impedir favoritismos ou

perseguicdes. E obstar agravos injustificados. Vale dizer que incidam apenas sobre uma classe

' MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais: teoria geral, comentdrios aos arts. 1° a 5° da constitui¢do da
Republica Federativa do Brasil, doutrina e jurisprudéncia. 8°. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 84..

2 MORAES, Alexandre de. Op. cit., 2007.

" ATCHABAHIAN, Serge. Principio da igualdade e ac¢des afirmativas. 2. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: RCS Editora, 2006,
p. 84.

" ATCHABAHIAN, Serge. Principio da igualdade e a¢des afirmativas. 2. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: RCS Editora, 2006,
p. 84.
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de pessoas em despeito de inexistir uma racionalidade apta a fundamentar uma diferenciacao

. L .. . . . 75
entre elas que seja compativel com os valores sociais aceitos no texto constitucional .

2.2 O principio da igualdade e a Constituicao de 1988

Com a vigéncia da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, foi adotado pelo
constituinte o Estado Democritico de Direito, que trouxe direitos e garantias, sendo de
fundamental importancia a todos os brasileiros e também aos estrangeiros residentes em nosso

pais, uma vez que fazem parte do desenvolvimento deste.

Assim, o doutrinador J. J. Gomes Canotilho leciona:

Os direitos fundamentais tem uma fun¢do democritica dado que o exercicio
democratico do poder significa: 1) a contribui¢do de todos os cidaddos para o
exercicio (principio-direito da igualdade e da participagdo politica); 2) implica
participagdo livre assente em importantes garantias para a liberdade desse exercicio
(o direito de associagdo, de formagdo de partidos, de liberdade de expressdo, sdo,
por exemplo, direitos constitutivos do proprio principio democratico); 3) co-envolve
a abertura do processo politico no sentido da cria¢do de direitos sociais, econdomicos
e culturais, constitutivos de uma democracia econdmica, social e cultural’®.

Inicialmente, no preAmbulo da Constitui¢do de 1988, assim ficou destacado:

No6s, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democritico, destinado a assegurar o exercicio
dos direitos e garantias sociais e individuais, a liberdade, a segurancga, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida,
na ordem interna e internacional, com a solu¢cdo pacifica das controvérsias,
promulgamos, sob a protecio de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA
REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL”.

> MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Compostura juridica do principio de igualdade. A&C Revista de Direito
Administrativo e Constitucional, Belo Horizonte: Férum, n.11, p. 21-27, 2003.

® CANOTILHO, José J oaquim Gomes. Direito constitucional: e a teoria da constitui¢do. 3.ed. Portugal: Almedina, 1999, p.
284. Grifo do autor.

"BRASIL. Constituicgdo da Republica Federetiva do Brasil, de 05 de outubro de 1988. Disponivel em:<
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm > Acesso em 02 de fevereiro de 2012.
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O legislador, ao estabelecer o preambulo da Constitui¢do, evidenciou um conjunto de
valores que foram promulgados em beneficio da toda a populacdo, aparecendo em vdrios
outros artigos da Magna Carta. Pode-se verificar ainda o comprometimento do Estado

brasileiro em buscar aquilo que estd expresso em nossa Carta Maior.

Diante da maxima de que o predAmbulo ndo faz parte do texto constitucional, deve ser
observado como elemento de interpretacdo, ou deve ser considerada uma das linhas mestras
interpretativas da constituicdo. Como o predmbulo ndo se reveste de cardter normativo, de
maneira alguma deve ser menosprezado, pois € o0 momento em que o constituinte, de forma

resumida, declara o que se busca com o novo ordenamento.

O legislador constituinte elaborou uma classificacdo, como se verifica no titulo II da
Constituicao de 88, onde ficaram estabelecidas cinco espécies ao género “direitos e garantias
fundamentais”, quais sejam os direitos e deveres individuais e coletivos, regrados no capitulo
I; os direitos sociais, expressos no capitulo II; o direito de nacionalidade, positivado no
capitulo III; os direitos politicos, estabelecidos no capitulo IV; e, por fim, os direitos

relacionados a partidos politicos, estabelecidos no capitulo V'®.

Advindo a Constituicdo 1988, foram especificados os direitos e garantias
fundamentais, incorporando-se o principio da igualdade na norma constitucional de 1988,
principio esse que aparece com um sentido formal de direito a igualdade. Assim, ficou
estabelecido no artigo 5°, caput, da Constitui¢do da Reptblica Federativa do Brasil de 1988,

que:

Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, 2 igualdade,  seguranca e a propriedade [...]”

O dispositivo comeca enunciando o direito de “igualdade de todos perante a lei, sem
distincdo de qualquer natureza”, mostrando que o principio da igualdade deve ser considerado

como um direito fundamental do homem. Em seguida, legisla ainda sobre os destinatdrios dos

SMORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais: teoria geral, comentérios aos arts. 1° a 5° da constitui¢do da
Repuiblica Federativa do Brasil, doutrina e jurisprudéncia. 8°. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 24.

" BRASIL. Constituicio da Reptblica Federetiva do Brasil, de 05 de outubro de 1988. Disponivel em:<
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm > Acesso em 02 de fevereiro de 2012.
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direitos e garantias fundamentais, quais sejam os brasileiros e os estrangeiros residentes no

180
Brasil™.

Mesmo aqueles que nao residam no Brasil podem ser considerados destinatdrios dos
direitos e garantias fundamentais, visto ser o Estado brasileiro signatdrio de importantes
tratados e convengdes de direitos humanos, tais como a Convengao contra a Tortura e outros
Tratamentos Cruéis, Desumanos ou Degradantes (1989) e a Convencdo Americana de
Direitos Humanos (1992), valendo-se ainda de um suporte fundamental, o valor da dignidade

da pessoa humana.

O artigo 5°, inciso I, da Constituicdo Federal, preleciona que homens e mulheres sdo
iguais em direitos e obrigacdes®'. A correta interpretacdo desse dispositivo torna inaceitével a
utilizacdo do discrimen sexo, sempre que esse seja eleito com o propdsito de desnivelar
materialmente o homem da mulher; aceitando-o, porém, quando a finalidade pretendida for
atenuar os desniveis®”. Aqui a igualdade ndo € apenas no confronto marido e mulher, nem
mesmo se trata apenas da igualdade no lar e na familia®. Na atualidade, pode-se dizer que ndo

mais existe a primazia de o homem ser o “cabega” da casa.

O principio da igualdade tributdria relaciona-se com a justica distributiva em matéria
fiscal. Diz respeito a reparticdo do dnus fiscal do modo mais justo possivelg4. Nesse contexto,

foram estabelecidas duas teorias para explicar tal principio, a subjetiva e objetiva.

O texto constitucional também proibe preconceito de origem, cor e raca e condena
discrimina¢des com base nesses fatores. Consubstancia, antes de tudo, um repudio a barbdrie
de tipo nazista, que vitimou milhares de pessoas, e consagra a condenacgdo do apartheid por
parte de um povo mesti¢o, com razodvel contingente de negros, mostrando-se o histérico de

desigualdades de outros paises com vistas a evitar que 0 mesmo OCorresse em nosso pais.

Na Carta Maior se encontra, também, o reconhecimento de que o preconceito de
origem, raga e cor, especialmente contra os negros, ndo estd ausente das relacdes sociais
brasileiras. Disfarcadamente ou, nao raro, ostensivamente, pessoas negras sofrem
discriminacdo até mesmo nas relagdes com entidades publicas®. H4 que se salientar a
proibicdo quanto a distin¢do entre brasileiros natos e naturalizados, com exce¢do dos casos

previstos na Constitui¢do.

80 SILV A, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 23. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 190-193.
81 Art. 5° - homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigacdes, nos termos desta Constitui¢o;

82 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 26. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p- 39.

83 SILV A, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 27. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2006, p. 217.

84 SILV A, José Afonso da. Op. cit., 2006, p. 221.

85 SILVA, José Afonso da. Op. cit., 2006, p. 224.
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Entretanto, a idade tem sido motivo de discriminacio, principalmente quando se refere
as relacdes de emprego. De modo corriqueiro, as empresas estabelecem proventos inferiores
para pessoas de mais idade e também as muito jovens. No poder puiblico também ha

discriminac@o no que se refere a limitacao de idade em concurso publico:

a proibicao genérica de acesso a determinadas carreiras, tdo-somente em razdo da
idade do candidato, consiste em flagrante inconstitucionalidade, uma vez que ndo se
encontra direcionada a uma finalidade acolhida pelo direito, tratando-se de
discriminag@o abusiva, em virtude da vedacdo constitucional de diferenca de critério
de admissdo por motivo de idade®®.

E certo que ficardo ressalvadas, por satisfazer a uma finalidade acolhida pelo direito,
uma vez examinada a luz da teleologia que informa o principio da igualdade, as hipéteses em
que a limitacdo de idade se possa legitimar como imposi¢do de natureza e das atribui¢des do

87
cargo a preencher .

O Brasil, através da Constituicao de 1988, sempre reconheceu a liberdade de religido e
de exercicio de cultos religiosos, ou seja, estabelecido na norma juridica como um Estado
laico, sendo vedado a administracdo publica estabelecer discriminag¢des pelo fator religido,
portanto, todas as religides dever ser respeitadas, tanto por particulares, como pelo poder
piblico™.

Determina ainda a Constituicdo Cidada a ndo discrimina¢do em razdo de convicgdes
filoséficas ou politicas. Dessa forma, pode-se perceber a possibilidade de ocorrer divergéncias
ideol6gicas, como ocorre com as consciéncias partiddrias, mas, independentemente da

convicg¢ao filoséfica, ao cidaddo é oportunizado o direito a voto,.

A Constituicdo vigente explicita outros direitos de igualdade, como o de isonomia
perante a tributacdo, o de igualdade perante a lei penal, tendo, ainda, o principio da igualdade,
ligacdo com direitos do individuo como cidaddo, tais como o direito a voto e o acesso a
cargos pliblicosgg. Importante ressaltar que € proibida a diferenca de salarios, de exercicio de

funcdes e de critério de admissao por motivo de posse de deficiéncia ou estado civil.

8 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 26. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 38.

8"MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 17. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005, p. 33-34.

8 SILV A, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 27. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2006, p. 217.
%ROSA, Antonio José Miguel Feu. Direito constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p. 164.
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O principio da isonomia estd presente em vdrios outros artigos da Constituicdo
Federal, especialmente nos artigos 3°, inciso IV; 5° caput, I, VIII, XLII, e 7°, XXX, XXXI e
XXXIV, baseando-se na igualdade de todos perante a lei®®. Portanto, o principio, se encontra

expresso em nossa Carta Maior, consubstanciando um Estado Democratico.

2.3 A igualdade versus discriminacao

O direito de ser igual se constitui num principio importante para a ciéncia do direito, e,
por conseguinte, para as relacdes humanas. A isonomia, enquanto direito, resultou de
conquistas histdricas, que datam o periodo posterior as revolucdes do final do século XVIII: a
americana e a francesa. Mas possuia conotagdo simplesmente juridico-formal. Nesse sentido,
a lei deve ser igual para todos, sem qualquer distincdo ou privilégio, devendo o aplicador
fazé-la agir de forma neutra sobre os conflitos entre individuos e situacdes juridicas concretas.
Assim, ndo existem privilégios nem regalias. Essa igualdade formal fechava os olhos para a

injustica e a opressdo na vida social®'.

A igualdade constitui o signo fundamental da democracia, ndo admitindo privilégios e
distingdes que um regime simplesmente liberal consagra’, ou seja, o principio da igualdade
implica liberdade de exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissao, desde que legalmente

reconhecida.

A doutrinadora Flavia Piovesan traz o conceito de discriminagao:

Vale dizer, a discriminagcdo significa toda a distin¢do, exclusdo, restricio ou
preferéncia que tenha por objeto ou resultado prejudicar ou anular exercicio, em
igualdade de condigdes, dos direitos humanos e liberdades fundamentais nos campos
politico, econdmico, social, cultural e civil ou em qualquer outro campo. Logo, a
discriminagio significa sempre desigualdade®.

“MORO JUNIOR, Antonio Aparecido. O principio da isonomia no acesso aos cargos publicos. Revista DCS online, Trés
Lagoas, Departamento de Ciéncias Sociais  Aplicadas, n. 1, novembro, 2007. Disponivel em:
<http://www.cptl.ufms.br/adm/dcs/artigos_v2/Artigo3_O_principio_da_isonomia.pdf>. Acesso em: 02 set. 2011.

°l MARTINS, Adriana de Fitima; MELO, Belane Rodrigues de. Politicas de cotas no ensino superior: a favor da sua
implantacéo, p.05 Disponivel em: < http://www .faedf.edu.br/faedf/Revista/ ARO7.pdf>. Acesso em: 16 mai. 2011.

92SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 23. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 210.

% PIOVESAN, Flavia. Acdes Afirmativas da perspectiva dos direitos humanos. Cadernos de Pesquisa, v. 35, n. 124, p. 43-
55, jan/abr. 2005, p. 48.
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Para que possa ocorrer descumprimento ao principio da igualdade ou para que possa
ser valida a discriminacdo, também chamada de discriminacdo positiva, Celso Antonio

Bandeira de Mello explica:

a) a primeira diz como elemento tomado como fator de desigualacio;

b) a segunda reporta-se a correlacdo ldgica abstrata existente entre o fator
erigido em critério de discrimen e a disparidade estabelecida no tratamento juridico
diversificado;

c) a terceira atina a consonancia desta correlacdo ldgica com os interesses
absorvidos no sistema constitucional e destarte judicializados.

Esclarecendo melhor: tem-se que investigar, de um lado, aquilo que é adotado como
critério discriminatdrio; de um lado, cumpre verificar se ha justificativa racional,
isto €, fundamento l6gico, para, a vista do traco desigualador acolhido, atribuir o
especifico tratamento juridico construido em funcdo da desigualdade proclamada.
Finalmente, impende analisar se a correlagdo ou fundamento racional abstratamente
existente €, in concerto, afinado com os valores prestigiados no sistema normativo
constitucional. A dizer: se guarda ou niio harmonia com eles®.

Marcelo Campos Galuppo assevera:

A discriminag@o é compativel com a igualdade se ndo for, ela também, fator de
desigualdade injustificdvel racionalmente. E, mais que isso, a discriminagdo € fator
que pode contribuir para a producio da igualdade®.

Ressalta-se que a lei discrimina situagdes, ou seja, pode haver tratamentos
diferenciados, desde que ndo sejam arbitrdrios nem firam outros direitos fundamentais. E
necessdrio que o critério de discriminag@o seja razodvel e proporcional e sirva para diminuir

as desigualdades existentes e nio para acentud-las’®.

O direito de ser igual se constitui num principio importante para o direito enquanto
ciéncia, e, por conseguinte, para as relagdes humanas. A isonomia, enquanto direito, resultou

de conquistas histéricas, que datam do periodo posterior as revolucdes americana e francesa,

o4 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Conteiido juridico do principio da igualdade. 3.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p.
21-22.

% GALUPPO, Marcelo Campos. Igualdade e diferenca. Estado democratico de direito a partir do pensamento de Habermas.
Belo Horizonte: Mandamentos, 2002, p.

% NOGUEIRA, Christiane Vieira. Direito constitucional. Sio Paulo: Saraiva, 2007, p- 39-40.
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mas possuia conotac@o simplesmente juridico-formal. Nesse sentido, a lei deve ser igual para
todos, sem qualquer disting@o ou privilégio, devendo o aplicador fazé-la agir de forma neutra
sobre os conflitos entre individuos e situacdes juridicas concretas. Assim, ndo existem
privilégios, nem regalias. Essa igualdade formal fechava os olhos para a injustica e a opressao

na vida social’’.

A desigualdade na lei se produz quando a norma distingue de forma ndo razoavel ou
arbitrdria um tratamento especifico a pessoas diversas. Para que as diferenciacdes normativas
possam ser consideradas ndo discriminatdrias, torna-se indispensdvel que exista uma
justificativa objetiva e razodvel, de acordo com critérios e juizos valorativos genericamente
aceitos, cuja exigéncia deve aplicar-se em relacdo a finalidade e efeitos da medida
considerada, devendo estar presente, por isso, uma razoavel relacdo de proporcionalidade
entre os meios empregados e a finalidade perseguida, sempre em conformidade com os
direitos e as garantias constitucionalmente protegidos. Assim, os tratamentos normativos
diferenciados sdo compativeis com a Constituicdo Federal quando verificada a existéncia de

. . . 98
uma finalidade razoavelmente proporcional ao fim visado .

E em verdade, hd de se indagar — para concluir se uma norma desatende a igualdade ou
se convive bem com ela — se o tratamento diverso outorgado a uns é “justificivel” por existir
uma “‘correlagdo légica" entre o “fator de discrimen” tomando em conta o regramento que se
lhe deu, bem como se a norma ou a conduta sdo compativeis com o principio da igualdade.
No entanto, se, pelo contrdrio, ndo existir relacdo de congruéncia légica ou — o que seria ainda

mais flagrante — se nem ao menos houvesse um fator de discrimen identificdvel, a norma ou a

conduta seriam incompativeis com o principio da igualdade®.

Nesse diapasdo, Celso Antonio Bandeira de Mello segue mencionando que sempre que
a correlacdo légica entre o fator de discrimen e o correspondente tratamento encartarem-se na
mesma linha de valores reconhecidos pela Constituicdo, a disparidade professada pela norma
exibir-se-4 como esplendorosamente ajustada ao preceito isondmico. Serd ficil, pois,
reconhecer-lhe a presenca em lei que, exempli gratia, isente do pagamento de imposto de

importacdo automoével hidramatico para uso de paraplégicoloo.

°7 MARTINS, Adriana de Fitima; MELO, Belane Rodrigues de. Politicas de cotas no ensino superior: a favor da sua
implantacéo, p.05 Disponivel em: < http://www .faedf.edu.br/faedf/Revista/ ARO7.pdf>. Acesso em: 16 mai. 2011.
MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais: teoria geral, comentarios aos arts. 1° a 5° da constituicio da
Republica Federativa do Brasil, doutrina e jurisprudéncia. 8°. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 83.

% MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Principio da isonomia: desequiparacdes proibidas e permitidas. Revista Trimestral
de Direito Publico, n. 1, 1993, p. 81-82.

% MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Op. cit., 1993, p. 83.
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Nesse contexto, se observa a importancia da norma constitucional vigente, visto ser a
base para dirimir impasses na ordem juridica, sejam esses constitucionais ou

infraconstitucionais.
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3 A POLITICA DE COTAS RACIAIS NO ACESSO AS UNIVERSIDADES PUBLICAS

Neste capitulo serdo abordadas as politicas de agdes afirmativas no Brasil,
especificamente no que concerne as cotas raciais, sua aplicabilidade no acesso a universidade
e quais as instituicdes que adotam tais medidas afirmativas. Serdo, também, analisados os

posicionamentos doutrindrio e jurisprudencial quanto a sua constitucionalidade.

3.1 As cotas raciais nas universidades brasileiras

Sdo notoriamente conhecidas as discussdes quanto a aplicabilidade das cotas raciais
em universidades, porém, essas politicas de discriminagdo positiva ja vém sendo aplicadas em

algumas universidades do pafs.

No Brasil, o meio mais utilizado para o ingresso no ensino superior, em regra, envolve
o merecimento, ou seja, o candidato é avaliado com métodos que determinam o seu
conhecimento. Dessa forma, esse processo seletivo impede qualquer privilégio, tanto por

. N . . 1101
capacidade econdmica como por critério racial'®'.

A Universidade de Brasilia foi a primeira institui¢do de ensino superior federal do pais
a dar aplicabilidade ao sistema de cotas raciais em seus vestibulares'®. O vestibulando, ao
realizar a inscricdo para concorrer a vaga na graduacdo, deve informar sua opcdo por
concorrer a vaga por meio do sistema universal ou pelo sistema de cotas para negros. Para
este ultimo, o montante de vagas (destinadas as pessoas que se auto declaram negras) totaliza

20% do total de vagas oferecidas:

' EAL, Luciana de Oliveira. O sistema de cotas raciais como agfo afirmativa no direito brasileiro. Disponivel
em: < http://www.tjrj.jus.br/institucional/dir_gerais/dgcon/pdf/artigos/direi_const/acoes_afirmativas_direito_brasileiro.pdf >.
Acesso em: 03 abr. 2012.

102 MAIO, Marcos Chor; SANTOS, Ricardo Ventura. Politica de cotas raciais, os “olhos da sociedade” e os usos da
antropologia: o caso do vestibular da  Universidade de Brasilia (UnB). Disponivel em: <
http://www.scielo.br/pdf/ha/v11n23/al1v1123.pdf >. Acesso em: 08 out. 2011.
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O vestibular € a forma mais tradicional de ingresso na Universidade. A prova é
organizada pelo Centro de Sele¢do e Promogdo de Eventos (Cespe), e os candidatos
podem candidatar-se por duas formas: pelo Sistema Universal ou pelo Sistema de
Cotas para Negros.

A UnB realiza dois vestibulares por ano. As vagas s@o divididas com os candidatos

do Programa de Avaliacdo Seriada (PAS) e do vestibular tradicional. Do total de

vagas, 20% sio reservadas para o Sistema de Cotas'®.

A Universidade do Estado do Rio de Janeiro, uma das pioneiras em nivel Estadual na
adocdo de cotas raciais, ndo considera apenas a raca ou a cor da pele, mas também a entrega
de um formuldrio de informag¢des socioecondmicas, como indica o item 4 das orientacdes para

os candidatos concorrentes as vagas do sistema de cotas:

4. Caso o candidato deixe de enviar o Formulario de Informacdes Socioecondmicas
ou quaisquer dos documentos previstos em Edital, preste informacdes incompletas,
incorretas, inveridicas, incompativeis com a documenta¢do apresentada ou, ainda,
tenha renda per capita bruta superior a R$ 960,00 (novecentos e sessenta reais), seu
pedido sera indeferido e excluido do sistema de cotas, passando o candidato
automaticamente a concorrer as vagas ndo reservadas, em conformidade com o
Anexo 3 do Edital do Exame Discursivo do Vestibular Estadual 2012'*,

A Universidade Estadual do Rio Grande do Sul também adota o sistema de cotas. Essa
Universidade reserva 50% de suas vagas a candidatos economicamente carentes ¢ 10% para
candidatos portadores de deficiéncia. Esses candidatos participam do exame vestibular em
igualdade de condi¢des com os demais inscritos e, somente na etapa posterior, ¢ que 0s

. . . .. 105
selecionados concorrem entre si, respeitando o limite do percentual das vagas reservadas .

Do exposto, pode-se observar que ja existem universidades adotando as politicas de
acdes afirmativas por meio do critério racial, com a aplica¢@o de diferentes formas. Algumas
reservam vagas para pessoas de origem negra, outras para pessoas cuja condi¢do econdmica é

de caréncia e outras para portadoras de necessidades especiais.

193 Universidade de Brasilia. Vestibular. Disponivel em: < http://www.unb.br/estude_na_unb/formas_de_admissao/vestibular
>. Acesso em: 08 out. 2011.

1% RIO DE JANEIRO. Universidade do Estado do Rio de Janeiro. Departamento de Selecdo Académica. Vestibular estadual
2012. Disponivel em: < http://www.vestibular.uerj.br/portal_vestibular_uerj/arquivos/arquivos2012/ed/cotas/orientacoes.pdf
>. Acesso em: 08 out. 2011.

105 PEREIRA, Adriane Damian; GORCZEVSKI, Clovis; REIS, Jorge Renato dos (Coord.) Direitos fundamentais: conhecer
para exercer: constitucionalismo contemporaneo. Porto Alegre: Norton, 2007, p. 63.
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3.2 As argumentacoées jurisprudenciais quanto a reserva de cotas raciais nas instituicoes

de ensino superior

Com as incessantes discussdes a respeito da reserva de cotas raciais no ensino superior
sobrevieram acdes judiciais, a fim de que os direitos de acesso a tais instituicdes fossem
alcancados, surgindo, dessa forma, ndo apenas questionamentos a respeito de cotas para
negros, mas das destinadas a pessoas oriundas de escolas publicas e as que ndo possuem

condigdes econdmicas de subsidiar uma faculdade.

O Tribunal de Justica do estado de Santa Catarina ja se manifestou pela

inconstitucionalidade da reserva de vagas a pessoas negras em concurso piblico:

"ADMINISTRATIVO - CONCURSO PUBLICO - RESERVA DE VAGAS
PARA AFRO-BRASILEIROS - INDICIO DE DISCRIMINACAO RACIAL -
VEDACAO NA CONSTITUICAO ESTADUAL - INCONSTITUCIONALIDADE
MATERIAL "E este o sentido que tem a isonomia no mundo moderno. E vedar que
a lei enlace uma conseqiiéncia a um fato que ndo justifica tal ligacdo. E o caso do
racismo em que a ordem juridica passa a perseguir determinada raga minoritdria,
unicamente por preconceito das classes majoritdrias. Na mesma linha das racas,
encontram-se 0 sexo, as crencas religiosas, ideoldgicas ou politicas, enfim, uma
série de fatores que os proprios textos constitucionais se incumbem de tornar
proibidos de diferenciacdo. E dizer, ndo pode haver uma lei que discrimine em

funcdo desses critérios™ [...]"%.

Segundo o entendimento do Tribunal catarinense, a reserva de vagas para pessoas de
origem afrodescendente consubstanciaria o indicio de discriminacdo racial, ou seja, com a
adocao de tal medida afirmativa, estar-se-ia incentivando o acesso de determinado individuo,
sem, contudo haver uma concorréncia igualitdria, demostrando dessa forma distingdo entre

brancos e negros.

1% SANTA CATARINA. Tribunal de Justica de SC. Apelacio Civel n. 2008.014214-4, da 1* Camara de Direito Piblico.
Relator: Des. Vanderlei Romer, Florian6polis, 08/01/20009. Disponivel em: <
http://appb.tjsc.jus.br/cposg/pcpoSelecaoProcesso2Grau.jsp >. Acesso em: 20 mar. 2012.
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Ja o entendimento do Tribunal Regional Federal da 1° Regiz”lo107 € de que o acesso a
universidade publica por meio de reserva de vagas € uma questdo de conteddo de interesse
social, que deve ser objetivada pela implementacio de mecanismos que diminuam as
diferengas existentes entre as classes sociais que refletem o aspecto da sociedade brasileira.
Segundo os julgadores, ndo restam ddvidas quanto as desigualdades apresentadas no sistema
educacional brasileiro, principalmente no que se refere a qualidade de ensino entre as escolas

publicas e privadas.

Diante de tal julgado, pode-se afirmar que a desigualdade ndo se apresenta apenas pelo
motivo de o individuo ser negro. Existem outros motivos por detrds da discussdo das cotas
raciais, tais como o direito de acesso as universidades por pessoas que sempre estudaram em
escolas publicas. Essa ideia se justifica em razdo da qualidade de ensino oferecida pelo Brasil
na atualidade, ou seja, o aluno que sempre estudou em colégios particulares estd mais
propenso a ingressar em uma universidade publica, ja aquele que sempre estudou em colégio
publico sofre dupla limitacdo, pois, sabe-se, algumas vezes a qualidade de ensino ndo € a
melhor possivel e, por outro lado, é provdavel que o candidato ndo tenha tido condigdes

econdmicas de buscar um ensino pago e de melhor qualidade.

Ademais, a ado¢@o de politicas de cotas pode ser considerada um dos mecanismos
para se efetivar a igualdade de condi¢cdes e de oportunidades em determinados setores da
sociedade brasileira. Tais setores podem ser alcancados aos menos favorecidos, sendo,
portanto, cabivel garantir distincdo de tratamento aqueles desfavorecidos em uma sociedade

desigual.

Nesse sentido, parte-se da seguinte decisdo do Tribunal Regional Federal da 4* Regido,

que assevera as discussdes sobre as acdes afirmativas com base na questio racial:

ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANCA. ENSINO SUPERIOR.
ACOES AFIRMATIVAS. SISTEMA DE COTAS. ADEQUACAO DA RESERVA
DE VAGAS PARA ALUNOS EGRESSOS DE ESCOLA PUBLICA.
INADEQUACAO DA RESERVA DE VAGAS PARA NEGROS. 1. A politica de
acoes afirmativas implementada pelas Universidades por meio de suas resolugdes
tem amparo na Constituicio e na legislacdo infraconstitucional, encontrando-se
dentro da autonomia didatico-cientifica e administrativa o estabelecimento de regras
na selecdo de candidatos. 2. Sendo o critério de acesso ao ensino superior previsto
na Carta Politica (art. 208), o tratamento desigual dado em favor de alguns
candidatos deve ter por fundamento outro valor constitucionalmente eleito, tal como

17 BRASILIA. Tribunal Regional Federal. Regido, 1. Apelacio Civel n.1999.35.00.019412-6/GO, da Sexta Turma, Relator:
Des.  Federal Daniel Paes Ribeiro, Brasilia-DJFI  p.331 de  21/09/2009.  Disponivel em: <
http://arquivo.trf1.jus.br/default.php?p1=199935000194126 >. Acesso em: 04 out. 2011.
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a igualdade fética ou a redugdo da desigualdade. 3. Para ser vdlido, o discrimen
usado deve atender ao principio da proporcionalidade, na extensdo dos seus
subprincipios da adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito: é
adequada quando o meio escolhido é apto para atingir a finalidade pretendida; é
necessdria quando a finalidade pretendida ndo pode ser alcangada por meio menos
gravoso; e é proporcional, quando as vantagens decorrentes da adoc¢do da restri¢ao
superam as desvantagens delas decorrentes. 4. Se o critério eleito para criar a
discriminagdo ndo guarda qualquer relagio com o fim que se procura atingir, ha
malfericio da adequagdo, o que impde o seu afastamento, por absoluta falta de
amparo no sistema normativo. 5. Dada a notéria inferioridade de qualidade da maior
parte do ensino publico, é razodvel que se crie privilégio de acesso para os alunos
egressos do sistema publico de ensino. Entretanto, a politica publica de cotas
sociorraciais ndo se mostra razoavel, ou mesmo proporcional, uma vez que a
discriminacdo estabelecida entre os diferentes candidatos, para o fim de reserva de
vagas a determinados grupos de estudantes, ndo deve guarda a necessdria adequagdo
entre os fins visados e os meios utilizados. A cor da pele e a raca nio sdo causas
capazes de justificar a diferenciacdo entre individuos iguais, para fins de ingresso no
ensino superior. Duas pessoas, egressas de escolas idénticas - publicas ou privadas,
ndo podem ter tratamento diferenciado entre si exclusivamente porque uma tem
determinada cor de pele outra tem coloragdo diversa. 6. E ilegal o criacdo de regras
criando cotas raciais para ingresso no ensino superior, impondo-se o afastamento
das mesmas. 7. No caso em exame, mesmo com o afastamento das cotas raciais a
parte autora ndo lograria ingresso na universidade'®.

No caso em questdo, pode-se observar que a adogdo das acdes afirmativas &
constitucional e observa também as leis infraconstitucionais. Importante salientar, para que
haja possibilidade de adotar diferenciacdes, que se faz necessdrio observar a
proporcionalidade e a razoabilidade. Ainda, as pessoas consideradas iguais ndo poderiam ter
tratamento diferenciado, ou seja, pelo critério da cor da pele ou da raga ndo seriam motivos

determinantes para criar diferengas entre tais individuos.

Ja, se foram implementadas cotas beneficiando pessoas oriundas exclusivamente de
escolas publicas, seria mais vidvel, no entanto, adotar a mesma medida para individuos que
tenham raca ou a cor de pele diversa da outra, medida que seria ilegal por estar privilegiando

determinada pessoa em razdo de sua raga ou cor de pele.

Cabivel observar que se forem adotadas tais acdes afirmativas em razdo da cor da pele,
podera ocorrer a inversdo daquilo que se objetiva com as cotas raciais, ou seja, estar-se-a

correndo riscos de acentuar a desigualdade ao invés de diminui-las.

Em decisdo mais recente do Tribunal Regional Federal da 4* Regido, o qual vem

entendendo pela inconstitucionalidade das cotas raciais no acesso ao ensino superior:

!% RI0 GRANDE DO SUL. Tribunal Regional Federal. Regido, 4. Apelacio/Reexame Necessario n. 2009.72.00.001078-
7/SC, da Terceira Turma, Relator: Des. Federal Jodo Pedro Gebran Neto, Porto Alegre, D.E. 04/11/2009. Disponivel em: <
http://jurisprudencia.trf4.jus.br/pesquisa/inteiro_teor.php?orgao=1&documento=3070267 >. Acesso em: 03 abr. 2012.
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[...] E mais, venho entendendo - em outros feitos - que as cotas raciais sao ilicitas
porque violam a relagdo de meio-fim que busca otimizar, porquanto o discrimen
criado (raca) ndo guardada proporcionalidade com o fim que busca atingir (ingresso
nas Universidades de pessoas que tenham obtido ensino deficiente). Nao se pode
admitir que o critério racial seja apto a justificar a violagdo ao tratamento isondmico,
porquanto todos os seres humanos sio iguais e merecem igual deferéncia, respeito e
reconhecimento de suas capacidades fisicas, morais e intelectuais [...]'%

Segundo entendimento supramencionado, as agdes afirmativas, através das cotas
raciais, vao a direcdo contrdria ao que estd estabelecido na norma juridica constitucional
brasileira, isto porque tais politicas objetivam a reducdo das desigualdades em nossa
sociedade, porém, ndo € justificdvel a violagdo do principio da igualdade através de critério

racial.

Atualmente, é o entendimento do Superior Tribunal de Justica:

[...] 4. Agdes afirmativas sdo medidas especiais tomadas com o objetivo de
assegurar progresso adequado de certos grupos raciais, sociais ou étnicos ou
individuos que necessitem de protecdo, e que possam ser necessdrias e uteis para
proporcionar a tais grupos ou individuos igual gozo ou exercicio de direitos
humanos e liberdades fundamentais, contanto que, tais medidas ndo conduzam, em
consequéncia, a manutencio de direitos separados para diferentes grupos raciais, e
ndo prossigam apos terem sido alcangados os seus objetivos.

5. A possibilidade de adog¢do de acdes afirmativas tem amparo nos arts. 3° e 5°,
ambos da Constituicdo Federal/88 e nas normas da Convencgéo Internacional sobre a
Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo Racial, integrada ao nosso
ordenamento juridico pelo Decreto n. 65.810/69.

6. A forma de implementacdo de agdes afirmativas no seio de universidade e, no
presente caso, as normas objetivas de acesso as vagas destinadas a tal politica
publica fazem parte da autonomia especifica trazida pelo artigo 53 da Lei n.
9.394/96, desde que observados os principios da razoabilidade e da

proporcionalidade [...]""°.

Diante dessa problematica as acdes afirmativas sdo medidas que buscam garantir o
desenvolvimento e o progresso de determinados grupos, sejam eles étnicos ou raciais. Tais

medidas politicas encontrariam respaldo nos artigos 3° e 5° da Carta Politica de 1988 e

1% RI0 GRANDE DO SUL. Tribunal Regional Federal. Regido, 4. Agravo de Instrumento 5004103-93.2012.404.0000/SC,
da Quarta Turma, Relator: Des. Federal Jodo Pedro Gebran Neto, Porto Alegre, D.E. 28/03/2012. Disponivel em: <
http://jurisprudencia.trf4.jus.br/pesquisa/inteiro_teor.php?orgao=1&documento=4904873 >. Acesso em: 03 abr. 2012

"0 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Recurso Especial n. 1132476/PR. Relator: Ministro Humberto Martins. Brasilia,
DF, julgado em 13/10/20009, DJe 21/10/2009. Disponivel em: <
https://ww?2.stj.jus.br/processo/jsp/revista/abreDocumento.jsp ?’componente=ATC &sequencial=6649277 &num_registro=2009
00623896&data=2009102 1 &tipo=5&formato=PDF > Acesso em: 03 abr. 2012.
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também pelo Decreto n’ 65.810/69, por meio do qual Brasil ratificou a Convengio
internacional sobre a eliminag@o de todas as formas de discriminagdo racial. Porém, o julgado
acima exposto explicita que os critérios objetivos para fazer a diferenciacdo de determinada

pessoa para ser ou nao beneficidrias das cotas pertenceriam as universidades.

O Supremo Tribunal Federal ainda ndo se manifestou a respeito da constitucionalidade
das cotas raciais nas universidades publicas, porém, tramita na Suprema Corte a ADPF 186, a

qual aguarda julgamento.

Nesse contexto apresentado, a grande maioria das decisdes prolatadas pelos Tribunais
tem se mostrado contra a aplicacdo das cotas raciais, em razdo da evidente desigualdade entre

pessoas de outras origens étnicas.

3.3 A possivel (in) constitucionalidade das cotas raciais nas universidades

Um dos assuntos mais comentados na atualidade brasileira diz respeito a aplicagdo das
acoes afirmativas, por meio da politica de cotas raciais no acesso as universidades. Tal
discussdao tem levantado comentdrios e teses quanto a importincia da educacdo no
desenvolvimento de um pais, tendo como foco a constitucionalidade ou ndo das politicas
afirmativas. Busca-se chegar a um entendimento se tais pessoas t€ém ou nio o direito de
estarem nos acentos de cursos de nivel superior em razao da cor, levando em conta o principio

da igualdade.

. . L . Lo 1111 2
Assim como nos Estados Unidos da América e na Africa do Sul, o Brasil "~ também
adotou a escraviddo. Em consequéncia sobrevieram as desigualdades e foram experimentadas
injusticas, inicialmente contra indigenas e posteriormente contra os negros, fatos que

marcaram a sociedade brasileira principalmente no que concerne a discriminacdo racial.

O Brasil € um dos paises que mais sofrem com a desigualdade social, em virtude da
discriminacdo racial iniciada na época da escravidao. Para diminuir as diferengas sociais, o

Estado levantou o debate para a efetivacio das a¢des afirmativas com o intento de diminuir as

" CLEVE, Clémerson Merlin; RECK, Melina Breckenfeld. As acdes afirmativas e a efetivacdo do principio constitucional
da igualdade. A&C Revista de Direito Administrativo e Constitucional, Belo Horizonte: Férum, n.11, 2003, p. 34.
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desigualdades enfrentadas e de inserir de forma proporcional as pessoas que sofreram

sz 112 . o . . .
prejuizos no passado °, ou seja, de reparar as injustigas sofridas no passado.

Com o passar dos anos, houve a necessidade de serem apresentados dados estatisticos
a fim de estabelecer resultados quanto as condicdes vivenciados por diferentes grupos da
sociedade, sendo assim, as instituicdes de pesquisa e estudiosos apresentaram dados
discrepantes no que concerne a ocupacao de cargos, a percep¢do de saldrios, e ao acesso aos

estabelecimentos de ensino''>.

Corroborando com a ideia de que as desigualdades enfrentadas pela sociedade
brasileira ainda sofrem as consequéncias de um passado desigual, frisa-se o entendimento de

Rui Magalhaes Piscitelli:

Outro dado de suma importancia para a analise do tema € que cerca de 47% da
populagiio brasileira é representada pelos negros que, no entanto, somente fazem
parte de 2% da massa universitdria, e, ainda, nos cursos considerados de baixa
demanda. Assim, temos a emergéncia da utilizagdo das cotas raciais como forma
extrema de ag@o afirmativa, pois o tdo-sé investimento no ensino fundamental
piiblico ndo trard efeitos significativos, sendo, veja-se, dentro de 32 anos. E, assim,
imperioso que se faca algo imediatamente, perante a disparidade de tratamento do
negro e do branco pela sociedade''*...

Nesse diapasdo, a discussao quanto a existéncia do racismo no Brasil ainda sofre
resisténcia, no sentido de que na atualidade o Brasil ndo mais enfrentaria discriminacdes

raciais. Nesse sentido, Joao Feres Junior rebate as criticas:

A essa afirmagdo do fato, segue-se o silogismo: se nio hd racismo, entdo a ag¢do
afirmativa ndo se justifica. Nao raro a negagdo do racismo se apdia no argumento de
que as andlises estatisticas da desigualdade racial ndo “provam” sua existéncia.
Certamente, assumindo uma posicao de ceticismo radical, andlises estatisticas, assim
como algum tipo de interpretacdo qualitativa ou quantitativa, ndo ‘“‘provam”
qualquer coisa. Esse ceticismo corresponde, contudo, a uma atitude de paralisia

"2 CLEVE, Clémerson Merlin; RECK, Melina Breckenfeld. Op. cit., 2003, p. 34.

'3 ATCHABAHIAN, Serge. Principio da igualdade e acGes afirmativas. 2. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: RCS Editora, 2006,
p. 174.

114 PISCITELLI, Rui Magalhaes. O estado como promotor de a¢des afirmativas e a politica de cotas para o acesso dos
negros a universidade. Curitiba: Jurua, 2009, p. 72.
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frente a0 mundo que ndo serve aqueles que querem pensar politicas publicas, ou
outras formas de ag@o que contribuam para o bem social'>.

Tendo em vista os procedimentos utilizados para o crescimento econdmico de uma
sociedade, a condi¢do financeira de determinada classe esconde de forma rasa as diferencas
raciais, principalmente no que concerne a brancos e negros. Se fossemos observar do ponto de
vista do elemento econdmico, ndo seria necessdria a discussdo e a legitimidade quanto a
aplicagdo das agdes afirmativas, pois o negro nao estaria sofrendo discriminagdo, mas, sim, a
classe dos operdrios, uma classe mais baixa no que se refere as condi¢des econdmicas''®.
Tanto é verdade que no Brasil, aquelas pessoas de origem afrodescendentes com situacao

. . , . .. ~ 117
financeira favordvel sofrem menos com a discriminagdo” .

Desde a vigéncia da Constituicdo Cidadad, em 1988, a sociedade foi conduzida a uma
discussdao mais aberta quanto as discriminagdes e as desigualdades raciais. Esses meios
elencados pelo poder constituinte da ampla liberdade de participagdo de toda a sociedade e
ndo apenas as partes prejudicadas, buscando a integracdo das diferentes classes sociais,
buscando alcancar uma sociedade justa e sem as intempéries de discriminagdes, sejam elas

.. .. . - . 118
raciais, politica, ou de orientacdo sexual, dentre outras existentes .

As politicas de acdes afirmativas tém por escopo empregar na sociedade a igualdade
material, fazendo com que sejam favorecidas as categorias sociais consideradas
maleficamente desprezadas por maiorias que possuem melhores condi¢cdes financeiras e por
terem elevado grau educacional e eminente representatividade politica. As acdes
supramencionadas fazem com que as premissas constitucionais sejam respeitadas, evitando a

D o S 119
marginalizacdo e o desprezo do ser humano, principalmente ao individuo negro .

No entanto, uma das formas de efetivar as acOes afirmativas seria a adocio das cotas

raciais em universidades, tendo por objetivo a concretizacdo da igualdade material na

15 EERES JR, Jodo. A ag@o afirmativa no Brasil: fundamentos e criticas. Econdmica, Rio de Janeiro, v. 6, n. 2, p. 291-312,

dez. 2004. p. 301.

16 CRUZ, op. cit., p. 171.

"7 PISCITELLI, Rui Magalhdes. O estado como promotor de acdes afirmativas e a politica de cotas para o acesso dos
negros a universidade. Curitiba: Jurua, 2009, p. 25.

"8 BEGHIN, Nathalie; JACCOUB, Luciana de Barros. Desigualdades raciais no Brasil: um balanco da intervencio
governamental. Brasilia, IPEA, 2002, p- 16. Disponivel em: <
http://www.ufgd.edu.br/reitoria/neab/downloads/desigualdades-raciais-no-brasil-um-balanco-da-intervencao-governamental-
2013-jacoudd-beghin>. Acesso em: 11 jun. 2011.

9 LUSTOZA, Helton Kramer. O principio da igualdade na sociedade brasileira pluralista: a questdo das cotas raciais em
universidades. A&C Revista de Direito Administrativo e Constitucional, Belo Horizonte, ano 9, n. 38, out/dez, 2009, p.
181.
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sociedade, fazendo com que as desigualdades sejam diminuidas através da adocdo de tais

- 120 . . N . . .
medidas “*, motivando ainda a democratiza¢do do ensino superior no Brasil.

A principal critica ndo se concentra na forma da distribui¢do igualitdria de bens entre
os individuos de determinada sociedade. O ponto fundamental da discussdo se dé pela forma a
ser aplicada pelo Estado na concretizacio para beneficiar toda a sociedade'*', ou seja, abre-se
a discussdo se realmente o sistema de cotas em favor de individuos de determinada cor ou

etnia seria a melhor solucdo para alcancar a igualdade material

A questdo crucial e de maior relevancia quando do implemento de a¢Oes afirmativas
estipulatdrias de cotas diferenciadoras para o ingresso ao ensino superior, em favor
ndo s6 da comunidade negra, mas também de grupos socialmente desfavorecidos,
devem pautar-se na necessidade imperiosa de auto-questionarmos se, e quando,
estabelecermos cotas em razdo da cor, exemplificativamente, ndo estaremos
combatendo com injusti¢a sob o manto de criagdo de outra, pois a razdo que assiste
aqueles que procuram combater as diferencas socioecondmicas entre brancos e
negros ndo pode gerar uma suspensio, ainda que tempordria, do sistema de ingresso
na universidade baseado no mérito do candidato'*

Um dos programas utilizados pelo Governo Federal para incentivar o acesso as
universidades € o Programa Universidade para Todos (Prouni), que foi criado em 2004 e tem
por propdsito a concessdo bolsas de estudos integrais e parciais a estudantes da graduacdo e
de cursos sequenciais de formacdo especifica, em instituices privadas de educagdo
superior' . Relevante mencionar que o Prouni ndo beneficia estudantes exclusivamente pelo
fator racial, mas possui como critério principal a condi¢cdo econdmica, ou seja, ndo tem como

fator principal a cor, mas a realidade econdmica vivenciada pelo candidato.

Outro programa, que ¢ o mais bem aceito no meio social, independente das classes, é
do Instituto Rio Branco, o qual é vinculado ao Ministério das Relacdes Exteriores e que
também dispde de um programa de acdo afirmativa, denominado de bolsa prémio de vocagdo

para a diplomacia. Este programa tem por objetivo “proporcionar uma maior igualdade de

120 LUSTOZA, Helton Kramer. O principio da igualdade na sociedade brasileira pluralista: a questdo das cotas raciais em
universidades. A&C Revista de Direito Administrativo e Constitucional, Belo Horizonte, ano 9, n. 38, out/dez, 2009, p.
182.

121 SILV A, Celso de Albuquerque. Op. cit., 2009, p. 201.

122PEREIRA, Adriane Damian; GORCZEVSKI, Clovis; REIS, Jorge Renato dos (Coord.) Direitos fundamentais: conhecer
para exercer: constitucionalismo contemporaneo. Porto Alegre: Norton, 2007, p. 62-63.

12 BRASIL. Ministério da Educacio. PROUNI: Programa Universidade para Todos. Disponivel em: <
http://prouniportal.mec.gov.br/index.php?option=com_content& view=article&id=124&Itemid=140 >. Acesso em: 28 ago.
2011.
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N

oportunidades de acesso a carreira de diplomata e de acentuar a diversidade étnica nos

quadros do I’[amaraty”124

. Urge salientar que este programa € realizado por meio de um
processo seletivo e o candidato selecionado ganhara bolsa-prémio, que corresponde ao valor
de R$ 25.000,00 (vinte e cinco mil reais), cuja finalidade é de custear toda a preparacdo
intelectual para que possa estar capacitado a prestar concurso de admissdo a carreira de
diplomata, ou seja, estard o candidato em condi¢des de concorrer com aqueles candidatos que

tiveram poder aquisitivo mais elevado para angariar seus estudos.

Para que a problematica da discriminacao existente na sociedade seja enfrentada com
sucesso, e para que se tenha por foco principal o efetivo cumprimento da igualdade
substancial, utilizando-se de estratégias, a fim de que os ‘“direitos civis e politicos, como

B .. . . - . 5125
também dos direitos sociais, econdmicos e culturais”

sejam alcangados, ndo basta apenas
criar critérios com base na raca ou na cor da pele, mas faz-se necessdrio buscar a
implementacdo com fundamento na realidade econdomica e social de cada grupo

marginalizado.

No que concerne a discussdo sobre as cotas raciais na area da educaclo,
principalmente no que diz respeito ao acesso ao ensino superior de tal forma a conceder um
tratamento diferenciado para pessoas de origem negra e pardas, tem provocado duras criticas.
Tal contrariedade se refere a legitimidade constitucional, ou seja, o Estado estaria na direcio
de “uma nova forma de discriminagdo”, portanto, seria uma forma ilegitima de se buscar uma

. . ~ : e 126
igualdade e a integracao social entre individuos .

Ocorre que a partir do momento em que se adotam as agdes afirmativas no campo do
ensino superior, se estaria assegurando ndo apenas a efetiva educacdo a todos, mais do que
. . . 12 . ..
isso, se estaria, portanto, garantindo o acesso ao mercado de trabalho 7, visto que a maioria

dos altos cargos € ocupada por pessoas que ja estiveram nos acentos das universidades.

No entanto, a exclusdo ou o abandono de determinadas pessoas e o cerceamento de
seu acesso a educagdo é algo que ndo deve ser aceito socialmente, sendo necessdrio agir em

favor das camadas marginalizadas e menos favorecidas, motivando o bem-estar social e

124 BRASIL. Ministério das Relacdes Exteriores. Instituto Rio Branco. Programa de acdo afirmativa do Instituto Rio Branco —
PAA. Disponivel em: < http://www.institutoriobranco.mre.gov.br/pt-br/programa_de_acao_afirmativa.xml >. Acesso em: 02
set. 2011.

125 PIOVESAN, Flavia. op. cit., p. 49.

126 LUSTOZA, Helton Kramer. O principio da igualdade na sociedade brasileira pluralista: a questdo das cotas raciais em
universidades. A&C Revista de Direito Administrativo e Constitucional, Belo Horizonte, ano 9, n. 38, out/dez, 2009, p.
182.

127 COSTA, Rafael Santiago. A¢des afirmativas no ensino superior: uma abordagem da realidade brasileira sob o enfoque
legislativo e jurisprudencial. A&C Revista de Direito Administrativo e Constitucional, Belo Horizonte, ano 11, n. 44,
abr/jun, 20011, p. 197.
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corrigindo as desigualdades sociais. Desse modo, a ‘“democracia ndao combina com
discriminacdo racial”lzg, além do mais, ndo combina com a busca de uma sociedade mais

justa.

Importante destacar que a partir do momento em que hd uma interferéncia estatal na
aplicacdo das acdes afirmativas, quer seja por meio de cotas raciais ou ndo, se faz necessaria a
adocdo de um critério de proporcionalidade objetivando o ndo desvirtuamento de tais

politicas. Se suas finalidades forem, contudo, desviadas, estardo inseridas no bojo da

. . . . 12
inconstitucionalidade'*’.

Segundo entendimento de Kabengele Munanga

A cota é apenas um instrumento e uma medida emergencial enquanto se buscam
outros caminhos. Se o Brasil, na sua genialidade racista, encontrar alternativas que
ndo passam pelas cotas para ndo cometer injusti¢a contra brancos pobres — o que é
uma critica sensata — 6timo! Mas dizer simplesmente que implantar cotas é uma
injustica, sem propor outras alternativas a curto, médio e longo prazo, é uma
maneira de fugir de uma questdo vital para mais de 70 milhdes de brasileiros de
ascendéncia africana e para o préprio futuro do Brasil [...]'*

H4, portanto, a necessidade de se referir que para a solucdo de problemas se faz
necessario o reconhecimento do problema da discriminagdo na sociedade, e, acima de tudo, se
faz necessario buscar um desfecho que propicie a garantia dos direitos essenciais aos cidadaos
que sofrem com as desigualdades existentes, muito embora quando da efetivagdo das agdes

. . ~ 3
afirmativas poderdo ocorrer erros e desacertos' .

Para Kabengele Munanga:

As cotas ndo serdo gratuitamente distribuida ou sorteadas como o imaginam os
defensores da ‘justica’, da ‘exceléncia’ e do ‘mérito’. Os alunos que pleitearem o
ingresso na universidade publica por cotas submeter-se-20 as mesmas provas de
vestibular que os outros candidatos e serdo avaliados como qualquer outro, de

2 RODRIGUES, Eder Bomfim. A teoria discursiva do direito e as acdes afirmativas no Brasil: uma construcio
procedimental do principio da igualdade no Estado Democrético de Direito. Revista de Direito Constitucional e
Internacional, 2009, p. 83. Grifo nosso.

129 PISCITELLI, Rui Magalhies. O estado como promotor de acoes afirmativas e a politica de cotas para o acesso dos
negros a universidade. Curitiba: Jurud, 2009, p. 132.

50 MUNANGA, Kabengele. Politicas de acdo afirmativa em beneficio da populacio negra no Brasil: um ponto de vista em
defesa de cotas. Disponivel em: < http://www.revistas.ufg.br/index.php/fchf/article/view/515 >. Acesso em: 06 out. 2011.

B CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. 2003, op. cit., p. 182-183.
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acordo com a nota de aprovagdo prevista. Visto deste angulo, o sistema de cotas ndo
vai introduzir alunos desqualificados na universidade, pois a competitividade dos
vestibulares continuard a ser respeitada como sempre. A Unica diferenga estd no fato
de que os candidatos aspirantes ao beneficio da cota se identificardo como negros ou
afrodescendentes no ato da inscri¢do. Suas provas serdo corrigidas, eles serdo
classificados separadamente, e serdo retidos os que obtiverem as notas de aprovagdo
para ocupar as vagas previstas. Deste fato, serdo respeitados os méritos e garantida a
exceléncia no seio de um universo especifico'*>.

Diante desse quadro, surge a necessidade de se analisar com extrema seriedade a
implantacdo de uma agdo afirmativa com fundamento, exclusivamente, na questio racial, que,
sobrevindo tais politicas, venham a ter resultados pessimistas'®®, pois o resultado de tais

medidas serd arcado pela populacao.

E inegdvel a importincia da educacio na atualidade, sendo ela, portanto, fundamental,
sempre primando pela qualidade, garantindo aquelas pessoas menos favorecidas o direito ao
acesso a cursos universitarios e a oportunidades de preparacdo para que possam competir no
mercado de trabalho de forma justa com aqueles que desde o berco pertenciam a classes

sociais mais elevadas.

Nesse Obice, as politicas das cotas raciais seriam ineficazes para dirimir as
desigualdades, pois o problema da educagdo brasileira estaria enraizado na ma qualidade,
tanto do ensino fundamental quanto do médio. Outra deficiéncia, agora, diz respeito as cotas
no ensino superior no sentido de permitir que o individuo ficasse adstrito as acdes

governamentais'**.

Apesar dos riscos, pode-se afirmar, na atualidade, que o emprego das acdes
afirmativas € o meio mais adequado e mais avancado para que as pessoas pertencentes as
classes discriminadas'®® possam se desenvolver. Porém, hd que se atentar para a forma de
como serdo elaborados os critérios, se se dard em razdo da cor ou da posi¢do social ou

econOmica do individuo.

32 MUNAN GA, Kabengele. Politicas de acdo afirmativa em beneficio da populag@o negra no Brasil: um ponto de vista em

defesa de cotas. Disponivel em: < http://www.revistas.ufg.br/index.php/fchf/article/view/515 >. Acesso em: 06 out. 2011.

13 LUSTOZA, Helton Kramer. O principio da igualdade na sociedade brasileira pluralista: a questdo das cotas raciais em
universidades. A&C Revista de Direito Administrativo e Constitucional, Belo Horizonte, ano 9, n. 38, out/dez, 2009, p.
172.

¥ LEAL, Luciana de Oliveira. O sistema de cotas raciais como acfio afirmativa no direito brasileiro. p. 04
Disponivel em: <
http://www.tjrj.jus.br/institucional/dir_gerais/dgcon/pdf/artigos/direi_const/acoes_afirmativas_direito_brasileiro.pdf >,
Acesso em: 03 abr. 2012.

135 ATCHABAHIAN, Serge. Principio da igualdade e acdes afirmativas. 2. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: RCS Editora, 2006,
p. 197.
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Aponta Helton Kramer Lustoza que as politicas das cotas raciais ndo apresentam
controle objetivo, pois possibilitardo a concessido de privilégios a pessoas que nao deveriam
recebé-los. Lustoza exemplifica afirmando que se poderia alcangar vantagem a uma pessoa
negra de classe rica e impedir, dessa forma, que um individuo pobre e marginalizado receba o

beneficio, ficando excluido do programa'®®.

Nesse sentido, Roberta Fragoso Menezes Kaufmann refere que a proporcionalidade
deve ser observada na adocdo das acOes afirmativas, a fim de que ndo venham ferir o
principio da igualdade'”’. Dessa forma, ao se adotar um critério discriminatério, se faz

138

necessario a observancia do principio da proporcionalidade ““para dirimir ddvidas se o

critério a ser adotado fere ou nao o principio da igualdade.

Para que se possa declarar com firmeza a constitucionalidade das cotas raciais, é
necessdrio estar atento a observacdo dos principios da razoabilidade e da igualdade material,
que, caso ndo respeitados, desencadeardo a inconstitucionalidade do ato, por ser atentatério a

. L 139
preceito constitucional =,

Se faz necessdrio universalizar o ensino médio e democratizar o ensino superior, para
que aqueles que ingressarem neste possam efetivamente conclui-lo, sendo necessdria a
implementacdo cuidadosa no que se refere a politicas de acdes afirmativas. De outra banda,
exigem-se do poder executivo melhores investimentos nos ensinos fundamental e médio, a
fim de que a educacdo se caracterize pela qualidade, que exigiria do poder publico

investimento em médio prazo'*’.

136 LUSTOZA, Helton Kramer. O principio da igualdade na sociedade brasileira pluralista: a questdo das cotas raciais em

universidades. A&C Revista de Direito Administrativo e Constitucional, Belo Horizonte, ano 9, n. 38, out/dez, 2009, p.
186.

7 KAUFMANN, Roberta Fragoso Menezes. Acdes afirmativas 2 brasileira: necessidade ou mito?. Revista
Juridica UNLJUS, Uberaba, vol. 10, n. 13, mnov. 2007, p. 138. Disponivel em: <
http://www.uniube.br/publicacoes/unijus/arquivos/unijus_13.pdf >. Acesso em: 03 abr. 2012.

3% BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a constru¢@o
do novo modelo. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 305. Grifo do autor. Em resumo sumdrio, o principio da razoabilidade permite
ao Judicidrio invalidar atos legislativos ou administrativos quando: a) ndo haja adequacdo entre o fim perseguido e o
instrumento empregado (adequagdo); b) a medida ndo seja exigivel ou necessdria, havendo meio alternativo menos gravoso
para chegar ao mesmo resultado (necessidade/vedagdo do excesso); ¢) os custos superem os beneficios, ou seja, o que se
perde com a medida é de maior relevo do que aquilo que se ganha (proporcionalidade em sentido estrito). O principio pode
operar, também, no sentido de permitir que o juiz gradue o peso da norma, em determinada incidéncia, de modo a nao
permitir que ela produza um resultado indesejado pelo sistema, fazendo assim a justiga ao caso concreto.

¥ LEAL, Luciana de Oliveira. O sistema de cotas raciais como acfio afirmativa no direito brasileiro. p. 19.
Disponivel em: <
http://www.tjrj.jus.br/institucional/dir_gerais/dgcon/pdf/artigos/direi_const/acoes_afirmativas_direito_brasileiro.pdf >,
Acesso em: 03 abr. 2012.
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Geram-se, dessa maneira, dividas quanto a constitucionalidade das cotas raciais nas
universidades, de que critérios seriam adotados, uma vez que, se ndo forem observados
critérios objetivos, proporcionais e razoaveis, pode-se afirmar que resta ferido o principio da

igualdade, tornando-se, dessa forma, inconstitucional.
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CONCLUSAO

Ante a existéncia de uma sociedade considerada desigual, faz-se necessdria a
discussdo sobre ser a adocdo de politicas publicas a solucdo para se reduzir as desigualdades
sociais ou até mesmo aquelas de ordem racial, ou se tal acdo podera ferir principio

constitucional previsto legalmente.

Para que haja a evolucdo de uma sociedade, ndo se podiam evitar os conflitos sociais,
com isso, profundas mudangas ocorriam no seio social, porém, as desigualdades permaneciam
e com elas classes de pessoas eram discriminadas, tanto por serem hipossuficientes
economicamente ou pela cor da pele, o que fez com que surgissem politicas publicas para

diminuir as desigualdades existentes nas sociedades onde existiam conflitos internos.

As acdes afirmativas sdo consideradas politicas puiblicas cujo objetivo consiste em
beneficiar as minorias, aquelas que eram tratadas de forma desigual e que estivessem sofrendo
discriminacdo, tanto de origem, como de raca ou até mesmo em razdo da cor, até que as
desigualdades sejam dirimidas. Tais medidas, ao serem adotadas pelo poder publico bem

como por entidades privadas, podem ser aplicadas até mesmo de forma compulsoria.

Historicamente, as agdes afirmativas foram inicialmente implementadas na India,
tendo em vista que determinado grupo de pessoas que eram excluidas da sociedade, pois eram
considerados impuros, e que através de reservas de vagas puderam ingressar no ensino
superior e ter representacdo politica, promovendo dessa forma a igualdade as castas
discriminadas. Ja nos Estados Unidos da América, as a¢des afirmativas foram adotadas com
vistas a combater a desigualdade racial que assolava violentamente o pais, proporcionando a

classe negra ingressar no mercado de trabalho.

No Brasil, os programas de acdes afirmativas ja vém sendo adotados em algumas
universidades, essas medidas politicas comecaram a tomar um novo rumo quando da
promulgacdo da Constituicdo Cidada de 1988, mas a efetividade se deu com a participagdo do
Brasil na III Conferéncia mundial contra o racismo, a discriminagdo racial, xenofobia e
intolerancia correlata, também chamada Conferéncia de Durban, onde ficou comprometido a

implementar politicas piblicas para dirimir as desigualdades raciais existentes.

A partir de entdo, s@o adotados programas de acdes afirmativas com o objetivo de

valorizar as pessoas negras. Com isso, surgem posicionamentos contrariando o modo de
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aplicacdo de politicas publicas por parte do governo brasileiro em beneficio de individuos em
razdo da origem racial ou da cor da pele, pois se estaria ferindo o principio da igualdade, o

qual esta previsto na Constituicdo Federal de 1988.

O principio da igualdade estabelece que todas as pessoas sejam tratadas de forma
igual, sem discriminagdes, privilégios ou distingdes, e que seria utilizado para coibir
desigualdades materiais existente entre os individuos de uma determinada sociedade, porém,
isso s6 seria possivel desde que apresentadas justificativas prévias e plausiveis para ndo

acentuar ainda mais as desigualdades.

Nesse sentido, o principio da igualdade apresenta concep¢do formal e material, e prega
uma igualdade de condigdes, ou seja, uma igualdade real, autorizando a adocdo de
discriminacdes positivas para haver paridade de condicdes e tratamento entre diferentes
grupos. J4 aquele estabelece que na existéncia de norma juridica, esta deverd ser aplicada de

forma equanime a todos, sem diferenciacdes entre as pessoas. A lei é, portanto, imparcial.

A Carta Magna de 1988 regrou o principio da igualdade formal, em que todos seriam
iguais perante a lei, sendo garantida a inviolabilidade do direito a igualdade. Nesse mesmo
sentido, todos seriam iguais, proibindo discrimina¢des com base em fatores como origem,
raca e cor, mas em varios momentos como objetivo alcancar a igualdade material, com vistas
a construir uma sociedade livre, justa e soliddria, bem como a garantir o desenvolvimento
nacional, erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e

regionais.

A adocgio dos programas de agdes afirmativas, através das cotas raciais no ingresso ao
ensino publico, dependendo dos critérios estabelecidos pelos programas podem ser tidos

como contrdrios ao principio da isonomia, a0 menos no seu aspecto formal.

Nesse sentido, se estaria criando uma nova forma de discriminagdo, pois se buscaria
promocao de determinadas pessoas em razdo da cor, sem, contudo, observar se essas pessoas
necessitam ou ndo de serem beneficiadas, esquecendo daqueles individuos considerados
marginalizados pela sociedade, preferindo, antes, observar a cor da pele, para depois atender
aqueles que efetivamente ndo possuem condi¢des financeiras para disputar uma vaga em

universidades publicas.

Nesse sentido, hd ainda de se considerar o fato de que se estaria limitando o acesso a
uma pessoa pobre, transferindo o beneficio que poderia ser direcionado a esse a outro

individuo, em razdo de sua cor negra, mesmo que de classe mais abastada. Ademais, faz-se
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necessdria uma observancia maior quanto a adoc¢ao das politicas de acdes afirmativas, pois, se
forem criadas diferencia¢des arbitrdrias ou abusivas, serdo incompativeis com a norma

constitucional vigente.

Conforme abordado nesta monografia, com base no critério limitador da igualdade, se
ocorrer condutas preconceituosas, ndo serdo possiveis pactuar com tendéncias
discriminatorias, ainda mais se isso viola direito e garantia fundamental o qual é dirigido aos

cidadaos.

A jurisprudéncia, antes de o Supremo Tribunal Federal ter definido a questdo, o
entendimento predominante era pela inconstitucionalidade o ingresso no ensino superior
unicamente com base na cor da pele ou raga, sem que se demonstre a razoabilidade de tal
politica a proporcionalidade e o estabelecimento de critérios objetivos. Sem a observancia de

tais cuidados resultaria ferido o principio da igualdade.

Todavia, com o julgamento da ADPF 186, o Supremo Tribunal Federal decidiu pela
constitucionalidade das cotas no acesso ao ensino superior, que foi justificada por ser uma
politica temporéria, com objetivo de criar um ambiente de ensino académico diversificado,
atendendo aos principios da razoabilidade e proporcionalidade, permitindo a aplicagdo de
métodos compativeis com a finalidade proposta e por haver compatibilidade com o principio

da dignidade da pessoa humana.

Promover uma igualdade inclusiva, democritica e participativa na educacido, em
especial nas universidades publicas brasileiras, deve ser funcdo das Acdes Afirmativas, tendo

em vista uma sociedade plural como a nossa e que carece de uma efetiva democracia.

Portanto, as acdes afirmativas sdo constitucionais, pois respeita os principios da
proporcionalidade e a razoabilidade nos meios empregados e os fins perseguidos, alcangando
a igualdade de oportunidades e corrigindo as desigualdades sociais existentes em diversos

ramos da sociedade.
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EMENTA

CONSTITUCIONAL. ENSINO SUPERIOR PUBLICO. ACAO CIVIL
PUBLICA AJUIZADA PELO MINISTERIO PUBLICO FEDERAL PARA
RESERVA DE VAGAS (COTAS) PARA ESTUDANTES EGRESSOS DA
REDE PUBLICA DE ENSINO. LEGITIMIDADE ATIVA DO PARQUET
PARA PROPOR ACOES COLETIVAS NA DEFESA DOS INTERESSES
SOCIAIS E INDIVIDUAIS INDISPONIVEIS (CF ART. 127). PRINCIPIO DA
IGUALDADE E ACOES AFIRMATIVAS. MERITO ACADEMICO E
ISONOMIA. INTERPRETACAO CONFORME A CONSTITUICAO.
PRECEDENTES.

1. O pedido de reserva de vagas nos cursos oferecidos por instituicdes
publicas de ensino superior envolve direito individual homogéneo, com nitido
conteudo de interesse social.

2. O Ministério Publico possui legitimidade para ajuizar ag¢do civil piblica em
defesa do direito dos alunos egressos das escolas publicas a reserva de
percentual da totalidade das vagas previstas no exame vestibular da
Instituicdo de Ensino Superior (CF, art. 127 e art. 6°, VII da LC 75/93).

3. O Poder Judicidrio deve assegurar um patamar minimo de concretizagdo a
valores que afirmem o exercicio da cidadania - tal como o acesso a educagao
superior - quando o processo administrativo-politico ainda ndo foi capaz de
efetiva-lo. No caso dos autos, tal atuacdo legitima e exige a adocdo de
mecanismos capazes de reduzir o vdcuo de oportunidades que distanciam e
matizam as classes que compdem a paisagem social brasileira.

4. O ordenamento juridico brasileiro, notadamente nos artigos 6°, 205, 206 e
208 da Constituicdo Federal e o artigo 3°, incisos VI e IX, da Lei de
Diretrizes e Bases da Educacdo, dispde que o ensino serd ministrado com base
nos principios de igualdade de condi¢des para acesso e permanéncia na
escola.

5. Nado ha duvidas que existe uma séria de desigualdade imposta pela
diferengca de qualidade do processo educacional oferecido pelas escolas
publicas e aquele ofertado pelas escolas particulares. Embora a Constituicao
preveja oportunidades iguais para todos os cidaddos, a grande maioria dos
estudantes que concluem o ensino médio em escolas publicas, por fatores
sociais e econdmicos, ndo redine as mesmas armas para enfrentar com €xito os
concorridos vestibulares das institui¢cdes publicas de ensino superior, o que,
de outra parte, acaba por neutralizar o valor da gratuidade como mecanismo
de inclusdo social.
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6. Nesse sentido, deve prevalecer uma compreensdo do principio da isonomia
segundo a visdo aristotélica, informado por um juizo de prudéncia: tratar
igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na medida de sua
desigualdade. A igualdade somente pode ser cotejada entre pessoas que
estejam em situacdo equivalente, sendo levados em consideracdao os fatores
ditados pela realidade econdmica e social, que influem na capacidade dos
candidatos para disputar vagas nas universidades publicas.

7. Nesse contexto, em politica piblica, uma desigualdade de oportunidade
serd permitida se beneficiar os menos favorecidos. Os bens sociais primdrios
— tais como o acesso a uma educacdo de qualidade — podem, e devem, ser
distribuidos de maneira desigual quando os beneficios alcancados se destinam
aos menos favorecidos.

8. Tais consideragdes permitem concluir que se impde na hipdtese uma acdo
afirmativa (discriminac@o positiva), ou seja, a necessidade de diferenciagcao
juridica de tratamento aos alunos egressos da rede de ensino publica que
pretendam ingressar em uma universidade publica.

9. A adocido de cotas constitui um mecanismo excepcional de municiamento a
determinados setores, objetivando proporcionar-lhes a igualdade de condig¢des
e oportunidades prevista na Constituicdo Federal.

10. Trata-se de aplicacdo do direito inclusivo, impondo que o interesse
particular ndo possa prevalecer sobre uma medida de politica publica que tem
por escopo garantir o amplo acesso dos menos favorecidos ao ensino superior.
O direito a inclusdo ndo aceita o sacrificio de um modelo de justica social
apenas para evitar prejuizo particular. Na compreensdo da Constitui¢dao
Federal, adota-se uma hermenéutica inclusiva que efetive os fundamentos e os
objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, como a cidadania,
a construcdo de uma sociedade livre, justa e soliddaria, a erradicacdo da
pobreza e a reducdo das desigualdades sociais.

11. O Judicidrio deve garantir um patamar minimo de acesso ao ensino
superior publico para alunos oriundos do ensino fundamental e médio da rede
ptiblica, como forma de concretizar a igualdade material perseguida no plano
constitucional. Definir essa plataforma minima é tarefa das mais complexas.
Muito ja se debateu, tendo sido concebidos programas contemplando diversas
porcentagens, sem que, todavia, se chegasse a um consenso. Entendo que o
Judicidrio deva fixar esse minimo em 10% das vagas, ficando uma reserva
maior a critério e dentro da autonomia de cada Instituicdo de Ensino Superior.

12. Apelagdao parcialmente provida, para reformar a sentenca e julgar
procedente, em parte o pedido, assegurando aos alunos egressos de escolas da
rede publica o percentual de 10% das vagas previstas no vestibular da
Universidade Federal de Goiés.

13. Apelagcdo parcialmente provida, para reformar a sentenca e julgar
procedente em parte o pedido.

2 ~

ACORDAO

Decide a Sexta Turma do Tribunal Regional Federal da 1* Regido, por

unanimidade, dar parcial provimento a apelacdo.



Brasilia, 24 de agosto de 2009.

Juiz Federal CARLOS AUGUSTO PIRES BRANDAO
Relator (Convocado)
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