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RESUMO

Estatisticas tém demonstrado que o principio da igualdade, formalmente
previsto na Constitui¢do Federal do Brasil, ndo tem cumprido sua meta na prética, exigindo

uma releitura do seu sentido, com a finalidade de que a sua aplicagdo se dé de forma material.

A situagdo de determinados grupos raciais em nosso pais demanda cuidado,
dada a condi¢do de inferioridade que ostentam em relacdo aos grupos dominantes. Neste

particular, exige especial atencdo a condi¢ao do povo negro.

Com o objetivo de dar aos grupos raciais menos privilegiados oportunidades e
condi¢cdes em pé de igualdade com os demais grupos, faz-se necessaria a ado¢do de uma

postura pré-ativa por parte do Estado, o que se dd mediante ado¢ao de agdes afirmativas.

A adocdo dessas agdes afirmativas no Brasil passa necessariamente pela
mudangca no critério de acesso dos estudantes as universidades, meios notoriamente

segregadores.

Partindo dessas premissas, buscard o presente trabalho defender a legitimidade
das medidas legislativas que vém sendo tomadas pelo Estado a esse respeito, assim como a
recente posicdo adotada pelo Supremo Tribunal Federal sobre a questdao, ambas no sentido da
aplicagdo do principio constitucional da igualdade na sua acep¢do material, com vistas a

reducdo das diferencas entre os diversos grupos raciais que compdem O NOSsO poVvo.



ABSTRACT

Statistics have shown that the principle of equality, formally provided in the
Federal Constitution of Brazil, has not fulfilled its goal in practice, requiring a reinterpretation

of its meaning, in order to be applied in its material sense.

The situation of certain racial groups in our country requires attention, given
the condition of inferiority that presents in comparison to the dominant groups. In particular,

requires special attention the condition of black people.

Aiming to give to underprivileged racial groups the same opportunities and
conditions that other groups have, it is necessary to adopt a proactive stance by the State,

which occurs through adoption of affirmative action.

The adoption of these affirmative action in Brazil necessarily involves change

in the criteria for student access to universities, that are notoriously segregational.

Based on these premises, this paper will seek to defend the legitimacy of the
legislative measures that have been taken by the State in this respect, as well as the recent
position taken by the Supreme Court on this issue, both towards the implementation of the
constitutional principle of equality in its material sense, in order to reduce the differences

between the various racial groups that make up our people.
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1. INTRODUCAO

Vivemos em uma sociedade claramente marcada pela desigualdade. Esta
desigualdade manifesta-se de forma notéria em relacdo aos grupos étnicos menos
privilegiados quando confrontados com os grupos dominantes, de modo a gerar, ainda que

muitas vezes sutil e silenciosamente, situagdo de segregacao.

Nesse contexto, a situacdo do negro no Brasil nunca chamou tanta ateng¢ao dos
estudiosos do tema como no cendario atual. Menores salarios e indices de escolaridade, aliados
a um maior indice de desemprego e de mortalidade, ser a maioria entre os pobres e indigentes,
muito embora representem cerca de 45% da populacdo do pais, sdo apenas parte dos dados
que demonstram que O povo negro se encontra, na pratica, em situacdo de inferioridade

perante o restante da populacgao brasileira.

Sob o manto de uma suposta “democracia racial”, que se revela um mito na
realidade, encobre-se grave desigualdade racial. O preconceito, vedado pelo ordenamento
juridico e condenado em discursos politicamente corretos, acaba sendo disfarcado,

mostrando-se necessdario um novo olhar a respeito da questao.

Com as estatisticas demonstrando a sutileza das modernas formas de violagdo a
isonomia em razdo do aspecto racial e havendo certo grau de inconsciéncia das pessoas que
praticam atos racistas, que, por vezes, se mostram verdadeiros atos reflexos, inatos, praticados
por forca de costumes familiares ou sociais, revela-se extremamente dificultosa a prova da

discriminacao.



A partir dessa andlise, percebe-se que questdao da igualdade, que, no inicio, se
preocupou unica e exclusivamente com o aspecto formal do conceito, mais ligado a ideia de
liberdade, segundo o qual bastava o Estado ndo interferir nas relagdes privadas, ja nao atende
mais as necessidades da sociedade atual, demandando, atualmente, uma leitura do referido
principio sob o prisma do seu aspecto material ou substancial, conforme o qual o Estado passa
a atuar ativamente nas relacdes privadas, com vistas a corre¢do da distor¢ao verificada em

concreto.

Entendido isso, passa a ser imperiosa a efetivagdo de uma discriminacdo racial
positiva ou inversa, de acordo com a qual a igualdade ndo seria mais apenas de oportunidades,
mas também de condic¢des, a fim de implementar na pratica o que a Constitui¢do Federal ja

previu de forma abstrata.

Assumem, assim, relevante papel as acdes afirmativas, exatamente no sentido
de tirar o Estado da sua postura liberal, da sua situacdo de inércia, de ndo interferéncia, no
intuito de que aja positivamente em prol dos mais necessitados, em busca da concretiza¢do do

ideal de igualdade como pensado pelo constituinte origindrio.

Partindo dessas premissas, a forma mais eficaz de obter o resultado prético
pretendido € a modificacdo dos critérios de acesso ao ensino superior no pafs, sistema este que
se revela como um grande perpetuador das desigualdades sociais. Noutras palavras, a reversao
do quadro social que se apresenta passa necessariamente pelas mudancgas de acesso ao nosso

sistema educacional.



E a legitimacdo dessas mudangas, pela adoc@o do sistema de cotas raciais, da-
se em nossa ordem juridica mediante aplicacdao do principio constitucional da igualdade, ndo
mais em seu aspecto formal, mas, sim, no seu contetido material.

E certo que o principio da igualdade vem sendo utilizado pelos operadores do
direito tanto para defender como para atacar o sistema de cotas. Nao obstante essa
constatacdo, o presente trabalho demonstrard que uma melhor leitura da Constituicao

brasileira vai ao encontro da primeira corrente.
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2. O PRINCIPIO DA IGUALDADE NA CONSTITUICAO BRASILEIRA: A

DISTINCAO ENTRE OS CONCEITOS DE IGUALDADE FORMAL E MATERIAL

2.1. Historico do conceito do principio da igualdade

Historicamente, a desigualdade imperou em nossa sociedade até o advento do
Estado Moderno. Encontrava fundamento nas leis, que legitimavam a perpetuacdo dos

privilégios em favor das classes dominantes, as Unicas que detinham poder e riqueza.

A sociedade era marcada por regimes despéticos em que os privilégios de uns
contrastavam com a marginalizacdo de outros, aumentando cada vez mais a desigualdade
existente entre as diversas classes que a compunham, propiciando, inclusive, a existéncia de

relacdes escravocratas.

O auge dessa situacdo de desigualdade foi atingido na Idade Média, periodo no
qual o préprio pensamento filoséfico deu suporte a ideia. Cldudio Vicentino' traca um

panorama do que se verificava a época:

“[...] a sociedade feudal era composta por dois estamentos, ou seja, dois
grupos sociais com status fixo: os senhores feudais e os servos. Os servos
eram constituidos pela maior parte da populacdo camponesa, vivendo como
os antigos colonos romanos — presos a terra e sofrendo intensa exploragao.
Eram obrigados a prestar servigos ao senhor e a pagar-lhe diversos tributos
em troca de permissdo de uso da terra e protecdo militar”

' VICENTINO, Claudio. Histéria geral. 8 ed. Sdo Paulo: Scipione, 1997. p. 109.
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Com o declinio do Estado Feudal, o surgimento da moeda, do comércio, das

cidades e a ascensdo da burguesia, tem inicio o Estado Moderno, marcado pela Revolugao

Industrial e pela defesa dos ideais iluministas. Essa nova classe social — a burguesia -, entdo

enriquecida econdmica e culturalmente, passa a reivindicar tratamento igualitdrio a todos os

componentes da sociedade. Esse momento histérico € bem resumido nas palavras da Ministra

Carmen Liicia Antunes Rocha’:

“[...] a sociedade estatal ressente-se das desigualdades como espinhosa
matéria a ser regulamentada para circunscrever-se a limites que arrimassem
as pretensdes dos burgueses, novos autores das normas, e forjasse um espago
de seguranca contra as investidas dos privilegiados em titulos de nobreza e
correlatas regalias no Poder. Nao se cogita, entretanto, de uma igualacio
genericamente assentada, mas da ruptura de uma situacdo em que
prerrogativas pessoais decorrentes de artificios sociais impdem formas
despéticas e acintosamente injustas de desigualacdo. Estabelece-se, entao,
um Direito que se afirma fundado no reconhecimento da igualdade dos
homens, igualdade em sua dignidade, em sua condi¢do essencial de ser
humano. Positiva-se o principio da igualdade. A lei, diz-se entdo, serd
aplicada igualmente a quem sobre ela se encontre submetido. Preceitua-se o
principio da igualdade perante a lei.”

Eis que a Revolucdo Francesa vem a influenciar a edicdo de duas

importantissimas normas no sentido da defesa dos ideais iluministas de igualdade. Sao estas a

Constituicdo de Virginia, de 12 de junho de 1776, e a Declaracdo dos Direitos do Homem e

do Cidadao, de 26 de agosto de 1789, na Franga4.

?ROCHA, Carmen Licia Antunes. O principio constitucional da igualdade. Belo Horizonte: L¢&, 1990.

p. 32 et seq.

? Art. 1°: Todos os homens sdo, por natureza, igualmente livres e independentes.
* Art. 1° Os homens nascem e sdo livres e iguais em direitos. As distingdes sociais s6 podem
fundamentar-se na utilidade comum.
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O Ministro Joaquim Barbosa® ilustra de forma concisa esse momento histérico:

A nocdo de igualdade, como categoria juridica de primeira grandeza, teve
sua emergéncia como principio juridico incontorndvel nos documentos
constitucionais promulgados imediatamente apds as revolugdes do final do
século XVIIL

Com efeito, foi a partir das experi€ncias revoluciondrias pioneiras dos EUA
e da Franca que se edificou o conceito de igualdade perante a lei, uma
constru¢do juridico-formal segundo a qual a lei, genérica e abstrata, deve ser
igual para todos, sem qualquer distin¢do ou privilégio, devendo o aplicador
fazé-la incidir de forma neutra sobre as situacdes juridicas concretas e sobre
os conflitos interindividuais.

Concebida para o fim especifico de abolir os privilégios tipicos do ancien
régime e para dar cabo as distingdes e discrimina¢des baseadas na linhagem,
no rang, na rigida e imutavel hierarquizacao social por classes (classement
par ordre), essa cldssica concep¢do de igualdade juridica, meramente
formal, firmou-se como idéia-chave do constitucionalismo que floresceu no
século XIX e prosseguiu sua trajetdria triunfante por boa parte do século
XX.

A partir dai, todas as Constituicdes que foram editadas pelas outras nacdes
passaram a incorporar no seu rol de direitos e garantias fundamentais o principio da
igualdade. Essa influéncia também culminou na promulgagdo, em 10 de dezembro de 1948,

da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos®.

No Brasil, percebe-se claramente essa tendéncia a partir da Constituicdo de
1891. Desse momento em diante, ja era possivel falar na ado¢do do principio da igualdade,

em seu conteido formal, pelo ordenamento juridico brasileiro.

® GOMES, Joaquim Benedito Barbosa. As agdes afirmativas e os processos de promogdo da igualdade
efetiva. Série Cadernos do CEJ, 24. p. 87.

® Art. 7° - Todos sdo iguais perante a lei e, sem distingdo, tém direito a igual protecio da lei. Todos
tém direito a protecdo igual contra qualquer discriminacdo que viole a presente Declaragdo e contra
qualquer incitamento a tal discriminacao.
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Isso fica claro nas palavras de Fernanda Duarte Lopes Lucas da Silva’:

Com a formacao do Estado liberal burgués a igualdade se viu reduzida a uma
concepgdo puramente formal e tecnicista, restrita, basicamente, aos limites
da ordem juridica. Isto é, a igualdade era vista como um ideal a ser
alcancado por todos os homens, mas se instrumentalizava apenas por
intermédio da proibicdo de elaboracdo de leis que desigualasse os cidaddos
ou que fossem aplicadas de forma desigual, sem que as preocupagdes com a
desigualacdo, de fato, entre as pessoas fosse objeto de debate. A igualdade
resumia-se no proprio exercicio livre da autonomia da vontade (ainda que

muitos ndo possuam condi¢des materiais para esse exercicio pleno).

No século XX, especialmente no periodo posterior ao término da 2* Guerra
Mundial, o Estado Liberal da lugar ao Estado Social, este entdo preocupado com o bem estar
da populacdo, com foco na prestacdo de servicos publicos essenciais, na intervencao nas
relacdes privadas e na preocupacdo da efetivagdo do ideal de igualdade na sua acepgao
material, iniciando-se um processo de releitura do principio. Fernanda Duarte Lopes Lucas da

Silva® explora bem esse contexto:

A feicdo do Estado, antes ‘liberal’, onde os direitos fundamentais de
liberdade pessoal, politica e econdmica constituiam um limite a intervencao
estatal, mudou para sempre: surgem os direitos sociais como conseqiiéncia
direta das lutas dos trabalhadores, representando direitos de participacdo no
poder politico e na distribui¢do da riqueza social. A gradual interacdo do
Estado com a sociedade civil acabou por alterar a sua forma juridica, os
processos de legitimacao e a estrutura da Administracao.

(o)

A tutela fundamental ndo € mais a propriedade privada e sim a dignidade da
pessoa humana como centro invaridvel da esfera da autonomia individual
que se procura garantir por meio da limitagdo juridica do Estado. Exige-se
agora do Estado uma intervengdo positiva, para criar as condi¢cdes de uma
real vivéncia e desenvolvimento da liberdade e personalidade individuais.
(Taborda, 1998:257).

7 SILVA, Fernanda Duarte Lopes Lucas. As agdes afirmativas e os processos de promocdo de
igualdade efetiva. Série Cadernos do CEJ, 24. p. 128.
® SILVA, Fernanda Duarte Lopes Lucas. As agdes afirmativas e os processos de promocdo de
igualdade efetiva. Série Cadernos do CEJ, 24. p. 127.



14

Com essa mudanca no papel do Estado, o foco, antes na abstrac¢do da lei, passa
a ser nas relacdes concretas, passando a figurar a efetiva igualdade como um dos objetivos a
ser perseguido pela nacdo. Fernanda Duarte Lopes Lucas da Silva mais uma vez trata com

maestria a questo:’

Porém, a concepgdo liberal cldssica da igualdade — bem expressa idedrio da
Revolucdo Francesa — revelou-se em descompasso com o Estado social. A
idéia tradicional de que a igualdade resume-se a uma dimensdo formal,
expressa na vedacgdo de privilégios pessoais e na proibicdo da hierarquizagdo
das classes € insuficiente para realizar a igualdade em todas as suas
potencialidades. E sdo as proprias desigualdades prevalecentes nas relacdes
politicas e socioculturais travadas entre os membros da comunidade social

que denunciam a faléncia da visao liberal de sociedade.

E nesse contexto que o principio da igualdade juridica, a partir da década de
1960, passa por uma remodelacdo constitucional. Deixando de lado uma
visdo de Estado neutral — “que aplicava suas politicas governamentais
indistintamente, ignorando a importancia de fatores como sexo, raga e cor”
(Gomes, 2001:39), altera-se a concepcao de igualdade a ser adotada por um
sistema normativo democrdtico: a igualdade passa a ser promotora da
igualacdo. Portanto, revela-se assim a insuficiéncia da exigéncia formal de
tratamento igual perante a lei como forma de alteracdo da composicdo do
tecido social das relagdes travadas em sociedade, assentado em bases
culturais e tradi¢cdes seculares de exclusao e dominacao.

Esse movimento ganha for¢a com a promulgacdo da Constitui¢do Federal de
1988, onde fica clara a preocupacdo do Constituinte patrio com a efetivagio da igualdade em
seu aspecto material, na linha do direito comparado e conforme a crescente tendéncia
internacional no sentido da defesa da dignidade da pessoa humana como pilar de qualquer

documento constitucional.

® SILVA, Fernanda Duarte Lopes Lucas. As agdes afirmativas e os processos de promocdo de
igualdade efetiva. Série Cadernos do CEJ, 24. p. 129.
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2.2. A igualdade formal

Como adiantado no item anterior, o conceito de igualdade formal representou
uma resposta do Estado Moderno contra os arbitrios e desigualdades até entao perpetradas na

sociedade, ambos legitimados pela lei.

Buscou-se, entdo, a época, impedir que a desigualacdo entre cidaddos pudesse
partir da lei. Todos seriam iguais perante a lei, que, por sua vez, seria aplicada indistintamente

a todos. Privilegiou-se uma ideia de liberdade, de autonomia de vontade.

Para um primeiro momento, de fato esse conceito foi considerado uma

relevante evolucdo. O Ministro Joaquim Barbosa'’ relata de forma fiel essa afirmativa:

Abstrata por natureza e levada a extremos por forca do postulado da
neutralidade estatal (uma outra nog¢do cara ao idedrio liberal), o principio da
igualdade perante a lei foi tido, durante muito tempo, como a garantia da
concretizagdo da liberdade. Para os pensadores e tedricos da escola liberal,
bastaria a simples inclusdo da igualdade no rol dos direitos fundamentais
para se ter esta como efetivamente assegurada no sistema constitucional.

Com o passar do tempo, todavia, verificou-se que o principio da igualdade, em
seu aspecto formal, beneficiou apenas a elite econdmica, tendo sido a abstengcao do Estado

fator preponderante na manutengao do status quo da sociedade e de suas diversas camadas.

' GOMES, Joaquim Benedito Barbosa. As ac¢des afirmativas e os processos de promogio da igualdade
efetiva. Série Cadernos do CEJ, 24. p. 87.
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A Ministra Carmen Lucia'' demonstra a preocupacio que existia com a adogio

do modelo formal de igualdade:

(...) concluiu-se, entdo, que proibir a discriminacdo ndo era bastante para se
ter a efetividade do principio da igualdade juridica. O que naquele modelo se
tinha e se tem € tao-somente o principio da vedagdo da desigualdade, ou da
invalidade do comportamento motivado por preconceito manifesto ou
comprovado (ou comprovavel), o que ndo pode ser considerado o mesmo
que garantir a igualdade juridica.

Dai porque, com o advento do Estado Social, passou-se a privilegiar o
principio da igualdade em seu aspecto material, em busca da efetiva promocao da igualagao
em sentido concreto, ndo mais de forma meramente abstrata e apenas como objetivo a ser

alcancado.

" ROCHA, Carmen Liicia Antunes. O principio constitucional da igualdade. Belo Horizonte: L&,
1990.



17

2.3. A igualdade material

Por essa concepc¢ao de igualdade, o principio ja ndo se resume mais a proibi¢ao
de exclusdo. Tal constatacdo decorre do reconhecimento de que a igualdade de direitos nao €
suficiente para tornar acessiveis a quem € socialmente desfavorecido as oportunidades de que
gozam os individuos socialmente privilegiados. Por isso, agora também faz parte do conceito
a obrigacdo de inclusdo, situacdo que, para ser implementada, exige atuacao ativa do Estado

nas relacdes sociais.

Assim, a igualdade material deve assegurar o tratamento uniforme de todos os
homens, resultando em igualdade real e efetiva de todos perante os bens da vida. O principio
da igualdade, nessas condicdes, pode ser confundido com um nivelamento das oportunidades,
tendo aplicagdo a redistribuicdo do acesso as vdrias posicdes na sociedade, ndo se limitando a

atribuicdo dessas mesmas posigoes.

Existe, portanto, a necessidade de distribui¢des desiguais, a fim de colocar os

menos favorecidos socialmente falando ao mesmo nivel de partida dos mais privilegiados.

Dalmo de Abreu Dallari'? trata do ponto exatamente com esse enfoque:

O que ndo se admite é a desigualdade no ponto de partida, que assegura tudo
a alguns, desde a melhor condicdo econdmica até o melhor preparo
intelectual, negando tudo a outros, mantendo os primeiros em situacdo de
privilégio, mesmo que sejam socialmente inuteis ou negativos.

"2 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos da Teoria Geral do Estado. 25* ed. Sdo Paulo: 205. p. 309.
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A importancia da igualdade de condicdes no ponto de partida, acima invocada,

é de igual sorte enfatizada por Guilherme Machado Dray'*:

(...) a concepcdo de uma igualdade puramente formal, assente no principio
geral da igualdade perante a lei, comecou a ser questionada, quando se
constatou que a igualdade de direitos ndo era, por si s6, suficiente para tornar
acessiveis a quem era socialmente desfavorecido as oportunidades de que
gozavam os individuos socialmente privilegiados. Importaria, pois, colocar
os primeiros ao mesmo nivel de partida. Em vez de igualdade de
oportunidades, importava falar em igualdade de condi¢des.

Sempre atento a questdo da igualdade em seu contetido material, o Ministro
Joaquim Barbosa'* dd énfase aos aspectos faticos, econdmicos e comportamentais que

norteiam o tema:

Imperiosa, portanto, seria a ado¢do de uma concep¢do substancial da
igualdade, que levasse em conta em sua operacionaliza¢do ndo apenas certas
condigdes faticas e econdmicas, mas também certos comportamentos
inevitdveis da convivéncia humana, como € o caso da discriminacao.

Para que seja aplicado na pratica o principio da igualdade em seu conteudo
material, portanto, revela-se mandatdria a fixacdo de alguns privilégios juridicos e beneficios

materiais aos menos favorecidos.

Celso Antonio Bandeira de Mello" é um dentre os que justificam o tratamento

diferenciado acima mencionado:

" DRAY, Guilherme Machado. O Principio da Igualdade no Direito do Trabalho, Ed. Livraria
Almedina, Coimbra, 1999.

* GOMES, Joaquim Benedito Barbosa. As ac¢des afirmativas e os processos de promogio da igualdade
efetiva. Série Cadernos do CEJ, 24. p. 88.

"MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Principio da Isonomia: Desequiparacdes Proibidas e
Desequiparagdes Permitidas. Revista Trimestral de Direito Publico. n.° 1, 1993.
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De revés, sempre que a correlacdo légica entre o fator de discrimen e o
correspondente tratamento encartar-se na mesma linha de valores
reconhecidos pela Constitui¢do, a disparidade professada pela norma exibir-
se-4 como esplendorosamente ajustada ao preceito isondmico (...). O que se
visa com o preceito isondmico é impedir favoritismos ou perseguicdes. E
obstar agravos injustificados, vale dizer que incidam apenas sobre uma
classe de pessoas em despeito de inexistir uma racionalidade apta a
fundamentar uma diferenciacdo entre elas que seja compativel com os
valores sociais aceitos no Texto Constitucional.

John Rawls, citado pelo Ministro Joaquim Barbosa'®, é outro nome de peso a

posicionar-se nessa linha:

(...) aduziu que esta é equidade e igualdade de oportunidades, possuindo dois
principios gerais: o primeiro consiste em que toda pessoa tem 0 mesmo
direito a um esquema plenamente valido de iguais liberdades basicas que
sejam compativeis com um esquema similar de liberdades para todos; e o
segundo, de que as desigualdades sociais e econdmicas devem satisfazer a
duas condicdes. Em primeiro lugar, devem estar associadas a cargos e
posi¢cdes abertos a todos em igualdade de oportunidades; em segundo, devem
supor o maior beneficio para os membros menos avantajados da sociedade.
Em outras palavras, exige-se igualdade na reparticdo de direitos e deveres
basicos, e mantém-se as desigualdades sociais e econdmicas, de riqueza e de
autoridade, se sdo justas, isto é, se produzem beneficios compensadores para
todos.

Referida leitura decorre da interpretacdo contemporanea que se faz da nossa
Constitui¢io Federal. Atento a isso, o Ministro Ricardo Lewandowski”, em voto proferido no

julgamento da ADPF n° 186, delineou com precisdo a questao:

De acordo com o artigo 5°, caput, da Constituicdo, "todos sdo iguais perante
a lei, sem distingao de qualquer natureza". Com essa expressao o legislador
constituinte origindrio acolheu a ideia — que vem da tradi¢do liberal,

* GOMES, Joaquim Benedito Barbosa. As ac¢des afirmativas e os processos de promogio da igualdade
efetiva. Série Cadernos do CEJ, 24. P. 131.

" In  http://www.stf jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=205890, ~acesso em
25/11/2012, as 18h45min.
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especialmente da Declaracdo do Homem e do Cidaddo francesa de 1789 - de
que ao Estado ndo é dado fazer qualquer distin¢do entre aqueles que se
encontram sob seu abrigo.

E escusado dizer que o constituinte de 1988 — dada toda a evolugdo politica,
doutrindria e jurisprudencial pela qual passou esse conceito - nio se
restringiu apenas a proclamar solenemente, em palavras grandiloquentes, a
igualdade de todos diante da lei.

A toda evidéncia, ndo se ateve ele, simplesmente, a proclamar o principio da
isonomia no plano formal, mas buscou emprestar a maxima concrecao a esse
importante postulado, de maneira a assegurar a igualdade material ou
substancial a todos os brasileiros e estrangeiros que vivem no Pais, levando
em consideracdo — € claro - a diferenga que os distingue por razdes naturais,
culturais, sociais, econdmicas ou até mesmo acidentais, além de atentar, de
modo especial, para a desequiparacdo ocorrente no mundo dos fatos entre os
distintos grupos sociais.

L . . 1 ..
Flavia Piovesan'®, tratando do tema sob o manto dos direitos humanos e
destacando a sua abordagem na esfera internacional, segue a linha dos que defendem a

aplicacdo do principio da igualdade em sua acep¢do material:

(...) do ente abstrato, genérico, destituido de cor, sexo, idade, classe social,
dentre outros critérios, emerge o sujeito de direito concreto, historicamente
situado, com especificidades e particularidades.

Dai apontar-se ndo mais ao individuo genérica e abstratamente considerado,
mas ao individuo “especificado”, considerando-se categorizacdes relativas
ao género, idade, etnia, raga, etc.

A primeira fase de protec¢do dos direitos humanos foi marcada pela tonica da
protecdo geral, que expressava o temor da diferenca (que no nazismo havia
sido orientada para o exterminio) com base na igualdade formal. A titulo de
exemplo, basta avaliar quem é o destinatario da Declaracdo de 1948, bem
como basta atentar para a Convencdo para a Prevengdo e Repressdo ao
Crime de Genocidio, também de 1948, que pune a ldgica da intolerancia
pautada na destruicdo do “outro” em razdo de sua nacionalidade, etnia, raca
ou religido.

Torna-se, contudo, insuficiente tratar o individuo de forma genérica, geral e
abstrata. Faz-se necessdria a especificacdo do sujeito de direito, que passa a
ser visto em sua peculiaridade e particularidade. Nessa 6tica determinados
sujeitos de direito ou determinadas violagdes de direitos exigem uma
resposta especifica e diferenciada. Vale dizer, na esfera internacional, se uma
primeira vertente de instrumentos internacionais nasce com a vocagdo de
proporcionar uma protecdo geral, genérica e abstrata, refletindo o préprio
temor da diferenca, percebe-se, posteriormente, a necessidade de conferir a

8 PIOVESAN, Flavia. Temas de Direitos Humanos, ed. Max Limonad, Sdo Paulo, 1998, p- 130.
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determinados grupos uma prote¢do especial e particularizada, em face de sua
propria vulnerabilidade. Isso significa que a diferenga ndo mais seria
utilizada para a aniquilag¢do de direitos, mas, ao revés, para sua promogao.

No mesmo sentido, mas também adentrando ao tema das politicas afirmativas,

ao relaciond-las a aplicagdo do principio da igualdade em seu aspecto material, muito

pertinente a posicdo de Daniela Ikawa'’:

O principio formal de igualdade, aplicado com exclusividade, acarreta
injusticas (...) ao desconsiderar diferengas em identidade.

(-er)

Apenas o principio da igualdade material, prescrito como critério
distributivo, percebe tanto aquela igualdade inicial, quanto essa diferenca em
identidade e contexto. Para respeitar a igualdade inicial em dignidade e a
diferenca, ndo basta, portanto, um principio de igualdade formal.

(..r)

O principio da universalidade formal deve ser oposto, primeiro, a uma
preocupagdo com os resultados, algo que as politicas universalistas materiais
abarcam. Segundo deve ser oposto a uma preocupacido com os resultados
obtidos hoje, enquanto ndo hd recursos suficientes ou vontade politica para a
implementacdo de mudancas estruturais que requerem a consideragdo do
contexto, e enquanto hé individuos que nido mais podem ser alcancados por
politicas universalistas de base, mas que sofreram os efeitos, no que toca a
educacio, da insuficiéncia dessas politicas. Sdo necessérias, por conseguinte,
também politicas afirmativas.

(..r)

As politicas universalistas materiais e as politicas afirmativas tém (...) o
mesmo fundamento: o principio constitucional da igualdade material. Sao,
contudo, distintas no seguinte sentido. Embora ambas levem em
consideragdo os resultados, as politicas universalistas materiais,
diferentemente das a¢des afirmativas, nio tomam em conta a posi¢ao relativa
dos grupos sociais entre si.

Da Constituicdlo Federal do Brasil, cujo sentido de interpretacdo foi

mencionado atrds, destacam-se os artigos 3°, III e IV, 7°, XX, 37, VIII, e 100, §§1° e 2°,

normas que se alinham com o aspecto material do principio da igualdade ao notoriamente

tratarem de forma desigual situacdes desiguais:

" IKAWA, Daniela. Acdes Afirmativas em Universidades. Rio de Janeiro: Limen Jiris, 2008. pp.

150-152.
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Art. 3°. Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil:

IIT — erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades
sociais e regionais;

IV — promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor
idade e quaisquer outras formas de discriminacgao.

Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria de sua condicdo social:

XX - protecdo do mercado de trabalho da mulher, mediante incentivos
especificos, nos termos da lei;

Art. 37. A administrag@o publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte:

VIII - a lei reservard percentual dos cargos e empregos publicos para as
RPN . . ., « . . ~ 20
pessoas portadoras de deficiéncia e definird os critérios de sua admissao™;

Art. 100. Os pagamentos devidos pelas Fazendas Publicas Federal,
Estaduais, Distrital e Municipais, em virtude de sentenca judicidria, far-se-do
exclusivamente na ordem cronoldgica de apresentagdo dos precatérios e a
conta dos créditos respectivos, proibida a designacio de casos ou de pessoas
nas dotacOes orcamentarias e nos créditos adicionais abertos para este fim.

§ 1° Os débitos de natureza alimenticia compreendem aqueles decorrentes de
salarios, vencimentos, proventos, pensdes e suas complementagdes,
beneficios previdencidrios e indenizagdes por morte ou por invalidez,
fundadas em responsabilidade civil, em virtude de sentenga judicial
transitada em julgado, e serdo pagos com preferéncia sobre todos os demais
débitos, exceto sobre aqueles referidos no § 2° deste artigo.

§ 2° Os débitos de natureza alimenticia cujos titulares tenham 60 (sessenta)
anos de idade ou mais na data de expedicio do precatério, ou sejam
portadores de doenca grave, definidos na forma da lei, serdo pagos com
preferéncia sobre todos os demais débitos, até o valor equivalente ao triplo
do fixado em lei para os fins do disposto no § 3° deste artigo, admitido o
fracionamento para essa finalidade, sendo que o restante serd pago na ordem
cronoldgica de apresentacao do precatorio.

2% "Concurso piblico. Candidato portador de deficiéncia visual. Ambliopia. Reserva de vaga. Inciso
VIII do art. 37 da Constituicdo Federal. § 2° do art. 5° da Lei n. 8.112/90. Lei n. 7.853/89. Decretos n.s
3.298/99 e 5.296/2004. O candidato com visdo monocular padece de deficiéncia que impede a
comparacdo entre os dois olhos para saber se qual deles é o ‘melhor’. A visdo univalente -
comprometedora das nocdes de profundidade e distancia — implica limitagdo superior a deficiéncia
parcial que afete os dois olhos. A reparagdo ou compensagdo dos fatores de desigualdade factual com
medidas de superioridade juridica constitui politica de ac@o afirmativa que se inscreve nos quadros da
sociedade fraterna que se 1€ desde o preAmbulo da Constituicdo de 1988" (RMS 26.071, Rel. Min.

Ayres Britto, julgamento em 13/11/2007, 1* Turma, DJ de 1°/2/2008)
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Fato € que nenhuma nag¢do deixou a condic¢do periférica para assumir o posto
de poténcia econdmica com uma politica de exclusdo. Nesses paises considerados modelos, a
igualdade deixa de ser um principio e passa a ser um verdadeiro objetivo constitucional, nao
cabendo ao Estado se manter na posi¢do de neutralidade, devendo, ao contrério, agir
ativamente de modo a evitar a manutencdo do status quo pela classe dominante, propiciando

acesso e igualdade de condi¢des aos menos favorecidos.

Outro fator no sentido da tese é que, como se vé no estudo de Daniel
Sarmento®', as estatisticas tém demonstrado que as viola¢des & isonomia sdo sutis, havendo
um cardter inconsciente das pessoas que praticam atos racistas, mostrando-se extremamente
dificultosa a prova da discriminacdo, dai porque ser necessdria a efetivacdo da igualdade

material, por meio da discriminagdo indireta.

Essa tendéncia vem refletindo na atuacao do préprio Poder Judicidrio, até entdo
reticente em questionar as posicdes do Executivo e do Legislativo, verificando-se o
fortalecimento da jurisdicdo constitucional mediante ado¢do de postura ativista em diversos

temas.

*' SARMENTO, Daniel. Direito Constitucional e Igualdade Etnico Racial, discriminacdo "de facto",
teoria do impacto desproporcional e acdo afirmativa. In: NOVELINO, Marcelo (Org.).
Leituras complementares de direito constitucional: direitos fundamentais. Salvador: Jus
Podium, 2006.
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3. A INSERCAO DAS ACOES AFIRMATIVAS DENTRO DO CONCEITO

CONSTITUCIONAL DE IGUALDADE

Agir afirmativamente significa ter consciéncia dos problemas e buscar formas
de corrigi-los. Sempre terd em vista a promocao do conteido material do principio da

igualdade.

As acgOes afirmativas estdo tratadas no art. 2°, II, da Convengdo para a
Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagdo Racial da Organizac¢do das Nac¢des Unidas,

ratificada pelo Brasil em 1968, como:

medidas especiais e concretas para assegurar como convier o
desenvolvimento ou a prote¢cdo de certos grupos raciais de individuos
pertencentes a estes grupos com o objetivo de garantir-lhes, em condicdes de
igualdade, o pleno exercicio dos direitos do homem e das liberdades
fundamentais.

.. .. . 22 - . . ~
Na defini¢do do Ministro Joaquim Barbosa™, acdes afirmativas sio:

N

politicas publicas (e privadas) voltadas a concretizacio do principio
constitucional da igualdade material e a neutralizagdo dos efeitos da
discrimina¢do racial, de género, de idade, de origem nacional e de
compleicdo fisica. Na sua compreensdo, a igualdade deixa de ser
simplesmente um principio juridico a ser respeitado por todos, e passa a ser
um objetivo constitucional a ser alcangado pelo Estado e pela sociedade.

Na visdo da Ministra Carmen Lucia Antunes Rocha®, jé tracando um paralelo

com a igualdade em seu aspecto material, representam a atuacdo transformadora, igualadora,

? GOMES, Joaquim Benedito Barbosa. As a¢des afirmativas e os processos de promogio da igualdade
efetiva. Série Cadernos do CEJ, 24. p. 90.
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conforme o Direito possibilita a verdade do principio da igualdade, para se chegar a igualdade que a

Constituicdo brasileira garante como direito fundamental de todos.

Enfim, as acdes afirmativas estdo diretamente ligadas a uma situacdo em se

objetiva efetivar, na prética, a teoria que da amparo ao principio da igualdade material.

Na realidade, a implementacdo de acdes afirmativas em resposta a cendrios
praticos de desigualdade revela-se mandatéria como forma de se efetivar a previsdo de

igualdade constitucionalmente prevista.

Isso porque, as violagdes a isonomia tém se verificado, no mais das vezes,
sutis, verdadeiras discriminacdo de fato, revelando um cariter quase inconsciente dos atos

racistas, sendo de dificil prova os atos de discriminagao.

Somam-se a essa constatacdo os dados estatisticos do Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatistica — IBGE*, trazendo os nimeros que demonstram como a desigualdade

se observa na sociedade:

“Os dados da Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios — PNAD
mostram um crescimento da propor¢ao da populacdo que se declara preta ou
parda nos tultimos dez anos: respectivamente, 5,4% e 40,0% em 1999; e
6,9% e 44,2% em 2009 (Grafico 8.2 e Tabela 8.1).

Provavelmente, um dos fatores para esse crescimento é uma recuperagao da
identidade racial, j4 comentada por diversos estudiosos do tema.

# ROCHA, Carmen Liicia Antunes. O principio constitucional da igualdade. Belo Horizonte: L&,
1990.
*http://www.ibge.gov.br/home/estatistica/populacao/condicaodevida/indicadoresminimos/sinteseindic
sociais2010/SIS_2010.pdf
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(-.r)

No entanto, independentemente desse possivel resgate da identidade racial
por parte da populacdo de cor preta, parda ou de indigenas, a situacdo de
desigualdade que sofrem os grupos historicamente desfavorecidos subsiste.

Uma série de indicadores revelam essas diferencas, dentre os quais:
analfabetismo; analfabetismo funcional; acesso a educagdo; aspectos
relacionados aos rendimentos; posicdo na ocupacdo; e arranjos familiares
com maior risco de vulnerabilidade.

Por se tratar de uma pesquisa por amostragem, como ja destacado, na
PNAD, as categorias com menor representagdo ndo sao incluidas nas tabelas
desagregadas por Unidade da Federagao.

(..r)

Quando se observam as taxas de analfabetismo, de analfabetismo funcional e
de frequéncia escolar, verifica-se uma persistente diferenca entre os niveis
apresentados pela populacdo branca, por um lado, e as populacdes preta ou
parda, por outro.

A taxa de analfabetismo diminuiu na dltima década, passando de 13,3%, em
1999, para 9,7%, em 2009, para o total da populacdo, o que representa ainda
um contingente de 14,1 milhdes de analfabetos.

Apesar de avancgos, tanto a populacdo de cor preta quanto a de cor parda
ainda tém o dobro da incidéncia de analfabetismo observado na populacdo
branca: 13,3% dos pretos e 13,4% dos pardos, contra 5,9% dos brancos, sao
analfabetos.

Outro indicador importante € o analfabetismo funcional, que engloba as
pessoas de 15 anos ou mais de idade com menos de quatro anos completos
de estudo, ou seja, que ndo concluiram a 4* série do ensino fundamental.
Essa taxa diminuiu mais fortemente nos ultimos dez anos, passando de
29,4%, em 1999, para 20,3%, em 2009, o que representa ainda 29,5 milhdes
de pessoas. O analfabetismo funcional concerne mais fortemente aos pretos
(25,4%) e aos pardos (25,7%) do que aos brancos (15,0%). Sao 2,7 milhdes
de pretos e 15,9 milhdes de pardos que frequentaram escola, mas tém, de
forma geral, dificuldade de exercer a plena cidadania através da
compreensdo de textos, indo além de uma rudimentar decodificacao.

A média de anos de estudo € uma outra maneira de se avaliar o acesso a
educagdo e as consequentes oportunidades de mobilidade social. A
populagdo branca de 15 anos ou mais de idade tem, em média, 8,4 anos de
estudo em 2009, enquanto pretos e pardos t€m, igualmente, 6,7 anos. Em
2009, os patamares sdo superiores aos de 1999 para todos os grupos, mas o
nivel atingido tanto pela populacdo de cor preta quanto pela de cor parda,
com relagdo aos anos de estudo, é atualmente inferior aquele alcancado pelos
brancos em 1999, que era, em média, 7,0 anos de estudos.

A proporcdo de estudantes de 18 a 24 anos de idade que cursam o ensino
superior também mostra uma situagdo em 2009 inferior para os pretos e para
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os pardos em relagdo a situacdo de brancos em 1999. Enquanto cerca de 2/3,
ou 62,6%, dos estudantes brancos estdo nesse nivel de ensino em 2009, os
dados mostram que ha menos de 1/3 para os outros dois grupos: 28,2% dos
pretos e 31,8% dos pardos (Gréfico 8.3 e Tabela 8.4). Em 1999, eram 33,4%
de brancos, contra 7,5% de pretos e 8,0% de pardos.

(-.r)

Em relacdo a populacdo de 25 anos ou mais de idade com ensino superior
concluido, a PNAD 2009 mostra que hd um crescimento notdrio na
proporg¢do de pretos e de pardos graduados, com a ressalva de que o ponto de
partida na comparacdo € 1999, com 2,3% tanto para pretos quanto para
pardos. Isso posto, observa-se que a quantidade de pessoas que t€m curso
superior completo € hoje cerca de 1/3 em relag@o a brancos, ou seja: 4,7% de
pretos e 5,3% de pardos contra 15,0% de brancos t€ém curso superior
concluido nessa faixa etaria (Grafico 8.4).

(..)

Além das diferencas educacionais, a PNAD desvenda fortes diferencas nos
rendimentos. Considerando os anos de estudo (Gréfico 8.5), vé-se que as
disparidades concernem a todos os niveis. Faixa a faixa, os rendimentos-hora
de pretos e de pardos sdo, pelo menos, 20% inferiores aos de brancos e, no
total, cerca de 40% menores.

Comparando com a situagdo de dez anos atrds, houve melhora concentrada
na populacio com até 4 anos de estudo, pois, em 1999, os rendimentos-hora
de pretos e de pardos com esse nivel de escolaridade representavam,
respectivamente, 47,0% e 49,6% do rendimento-hora de brancos, passando a
57,4% para os dois grupos em 2009.

(...)

A desigualdade entre brancos, pretos e pardos se exprime também na
observacdo do “empoderamento”, relacionado ao nimero de pessoas em
posi¢cdes privilegiadas na ocupagdo. Na categoria de empregadores, estdo
6,1% dos brancos, 1,7% dos pretos e 2,8% dos pardos em 2009. Ao mesmo
tempo, pretos e pardos sdo, em maior propor¢do, empregados sem carteira e
representam a maioria dos empregados domésticos (Gréfico 8.8 e Tabela
8.15).

(..r)

A protecdo das familias e o desenvolvimento das criancas e adolescentes sdo
pontos fundamentais de atengdo para as politicas publicas. Vale destacar que
familias com pessoa de referéncia de cor preta ou parda, seja homem ou
mulher, compdem, em maior propor¢do, casais com filhos menores de 14
anos. Além disso, um tipo de familia considerado mais vulnerdvel — mulher
sem cdnjuge com filhos pequenos - é também composto, em maior
propor¢do, por pessoa de referéncia de cor preta, 23,3%, e parda, 25,9%,
enquanto a propor¢do para brancas € de 17,7% (Tabela 8.14). Essas
configuragdes poderiam explicar os efeitos, em termos de melhoria da
situacdo econdmica tanto para pretos quanto para pardos na base da pirdmide
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de rendimentos, a partir de politicas aplicadas nos udltimos anos e que
merecem aprofundamento para combater ndo sé a miséria, mas também a
pobreza, e melhorar a coesao social.”.

Esses dados s@o muito claros em apontar de que forma a exclusdo social se
revela na prética, haja vista a constatada situacdo de inferioridade de negros e pardos em
relacdo a brancos no tocante a temas de relevo como acesso ao estudo, tempo de estudo,
rendimento, posicao profissional, dentre outros, sendo fundamento suficiente a aplicacdo do

principio da igualdade, em sua acep¢do material, por meio das acdes afirmativas.

. 21: 25 ., .
O Min. Marco Aurélio™, em sede doutrindria, na linha do que se defende no
presente trabalho e atento aos dados sociais anteriormente destacados, € outro defensor da

inclusdo pela via das a¢des afirmativas:

“Pode-se afirmar, sem receio de equivoco, que se passou de uma igualizacdo
estdtica, meramente negativa, no que se proibe a discriminag¢do, para uma
igualizacdo eficaz, dindmica, ji4 que os verbos ‘construir’, ‘garantir’,
‘erradicar’ e ‘promover’ implicam, em si, mudanga de Gtica, ao denotar
‘acdo’. Nio basta ndo discriminar. E preciso viabilizar — e encontrar, na
Carta como pagina virada o sistema simplesmente principioldgico. A postura
deve ser, acima de tudo, afirmativa. E € necessdrio que essa seja a posicao
adotada pelos nossos legisladores. (...).

E preciso buscar-se a agdo afirmativa. A neutralidade estatal mostrou-se
nesses anos um grande fracasso; € necessdrio fomentar-se o acesso a
educacao (...).

Deve-se reafirmar: toda e qualquer lei que tenha por objetivo a concretude
da Constituicdo Federal ndo pode ser acusada de inconstitucionalidade. (...)

A pratica comprova que, diante de curriculos idénticos, prefere-se a
arregimentacdo do branco e que, sendo discutida uma relagdo locaticia, da-se
preferéncia - em que pese a igualdade de situagdes, a ndo ser pela cor - aos
brancos. Revelam-nos também, no cotidiano, as visitas aos shoppings

25 MELLO, Marco Aurélio. Otica Constitucional — a igualdade e as acdes afirmativas. In MARTINS,
Ives Gandra da Silva. As vertentes do direito constitucional contemporaneo: estudos em homenagem a
Manoel Gongalves Ferreira Filho. Rio de Janeiro: América Juridica, 2002. p. 41
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centers que, nas lojas de produtos sofisticados, raros sdo os negros que se
colocam como vendedores, o que se dird como gerentes. Em restaurantes,
servigos que impliquem contato direto com o cliente geralmente ndo sio
feitos por negros”

Nao € diferente a postura do também Min. Ricardo Lewandowski®, que, no
voto proferido no julgamento da ADPF 186, enfatizou a necessidade de adocdo das agdes
afirmativas, lembrando duas caracteristicas essenciais do instituto, a pontualidade da medida e

a sua utilizac@o por tempo determinado:

Para possibilitar que a igualdade material entre as pessoas seja levada a
efeito, o Estado pode langar mdo seja de politicas de cunho universalista, que
abrangem um ndmero indeterminado de individuos, mediante acdes de
natureza estrutural, seja de agOes afirmativas, que atingem grupos sociais
determinados, de maneira pontual, atribuindo a estes certas vantagens, por
um tempo limitado, de modo a permitir-lhes a superacdo de desigualdades
decorrentes de situacdes histéricas particulares...

Com o objetivo de colocar todos os membros da sociedade em condic¢des
iguais de competicdo pelos bens da vida considerados essenciais, se faz
necessario, muitas vezes favorecer uns em detrimento de outros. Esse
favorecimento tem recebido da doutrina uma nomenclatura variada, ora
sendo chamada de discriminacdo positiva, ora de discriminacio inversa ou
ainda de acdo afirmativa (affirmative action), na sua versao anglo-saxa.

Reconhecida a necessidade de implementacdo de uma politica de acdes
afirmativas quando verificada, na pratica, situacdo de desigualdade vedada pela Constituicdo
Federal, impde-se a efetivagcdo de uma discriminacdo indireta, segundo a qual os grupos
menos privilegiados passam a receber tratamento diferenciado em relagdo aos grupos
dominantes, com vistas ao equilibrio entre os componentes da sociedade e até que isso venha

a ocorrer.

% Tn  http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=205890, acesso em

15/12/12, as 15h.




30

Trata-se a agdo afirmativa, entdo, de medida que visa promover a igualdade

material, a justica nas suas formas compensatéria e distributiva, o pluralismo e o

fortalecimento da identidade e autoestima do grupo favorecido.

Por esse conceito, ndo basta mais apenas proibir. E preciso também promover,

tornando rotineira a observancia dos principios da diversidade e do pluralismo. Além disso,

ndo basta apenas coibir a discriminacdo do presente, sendo também impositivo eliminar os

efeitos da discriminagdo do passado, em busca de uma modificacdo do status quo para o

futuro.

O Min. Marco Aurélio®’, em voto proferido no julgamento da ADPF 186,

ressaltando que a igualdade € muitas vezes utilizada como forma velada de aristocracia,

defende essa postura:

A Carta agasalha amostragem de a¢do afirmativa, por exemplo, no artigo 7°,
inciso XX, ao cogitar da protecio de mercado quanto a mulher e ao
direcionar a introducao de incentivos; no artigo 37, inciso III, ao versar sobre
a reserva de vaga — e, portanto, a existéncia de quotas —, nos concursos
publicos, para os deficientes; no artigo 170, ao dispor sobre as empresas de
pequeno porte, prevendo que devem ter tratamento preferencial; no artigo
227, ao fazé-lo também em relacdo a crianga e ao adolescente. Quanto ao
artigo 208, inciso V, hd de ser interpretado de modo harmdnico com os
demais preceitos constitucionais. A cldusula “segundo a capacidade de cada
um” somente pode fazer referéncia a igualdade plena, considerada a vida
pregressa e as oportunidades que a sociedade ofereceu as pessoas. A
meritocracia sem ‘“‘igualdade de pontos de partida” € apenas uma forma
velada de aristocracia.

27

In http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADPF186MMA.pdf, acesso em

14/12/12, as 15h30min.
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H4 de se eliminar, assim, as barreiras artificiais e invisiveis que emperram o
avangco dos menos favorecidos, facilitando o surgimento de personalidades emblematicas
como exemplo as geracdes mais jovens. Somente dessa maneira as futuras geracdes
conseguem equilibrar as a¢des, modificando o quadro de exclusdo atualmente verificado na

sociedade.

Em um primeiro momento, define-se quem precisa ser beneficiado com a
politica de acdo afirmativa. Passa-se, entdo, a uma segunda fase de encorajamento. Culmina-

se com a imposicdo de metas minimas a serem observadas.

Importante enfatizar que as politicas de agdes afirmativas ndo podem ser
impostas ao beneficidrio contra a sua vontade e que devem ser tempordrias, transitorias,
exatamente como consta no art. 2°, II, da Conveng¢ao para a Eliminacdo de Todas as Formas
de Discriminacdo Racial, dispositivo que revela que essas medidas ndo deverdo, em caso
algum, ter a finalidade de manter direitos desiguais ou distintos para os diversos grupos

raciais, depois de alcancados os objetivos em razdo dos quais foram tomadas.

De igual sorte, devem as acdes afirmativas estar em conformidade do principio
da proporcionalidade na sua triplice dimensdo, como idealizado por Robert Alexy”®, ou seja,

devem se mostrar necessarias, adequadas e proporcionais em sentido estrito.

* ALEXY, Robert. Colisdo e Ponderagio como problema fundamental da dogmética dos direitos
fundamentais. Palestra proferida no Rio de Janeiro, na Fundacdo Casa Rui Barbosa, em outubro de
1988. Trad. Gilmar Ferreira Mendes, no prelo.
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4. AS COTAS RACIAIS NAS UNIVERSIDADES COMO BUSCA DO IDEAL DE

IGUALDADE

A necessidade de implementacdo de politicas de acdes afirmativas,

por meio da adog¢do de cotas raciais nas universidades, especialmente em favor do povo

negro, passa pela constatacio de que os critérios que levam ao ingresso no ensino superior sao

viciados, favorecendo a exclusdo dos menos favorecidos, servindo a perpetuagdo do status

quo das camadas sociais.

Essa constatacdo fica muito clara nas palavras de Oscar Vilhena

Vieira®, que, ressaltando o ambiente segregador das universidades em confronto com o “bem

publico” educagdo, assim expoe:

(...) os resultados do vestibular, ainda que involuntirios, sdo
discriminatérios, na medida em que favorecem enormemente o ingresso de
alunos brancos, oriundos de escolas privadas, em detrimento de alunos
negros, provenientes das escolas publicas.

Esta exclusdo — especialmente no que diz respeito aos cursos mais
competitivos — faz com que a Universidade se torne de fato um ambiente
segregado. Isto gera trés problemas distintos:

Em primeiro lugar, viola o direito dos membros dos grupos menos
favorecidos de se beneficiar do ‘bem publico educacdo’ em igualdade de
condi¢des com aqueles que tiveram melhor fortuna durante seus anos de
formacao.

Esta Universidade predominantemente branca, em segundo lugar, falha na
sua missdo de constituir um ambiente passivel de favorecer a cidadania, a
dignidade humana, a constru¢do de uma sociedade livre, justa (...).

* VIEIRA, Oscar Vilhena. Direitos Fundamentais — uma leitura da jurisprudéncia do STF. Sio Paulo:
Direito GV/Malheiros, 2006. p. 376
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Uma Universidade que ndo integra todos os grupos sociais dificilmente
produzird conhecimento que atenda aos excluidos, reforcando apenas a
hierarquias e desigualdades que tem marcado nossa sociedade desde o inicio
de nossa historia.

Por fim, a terceira consequéncia estd associada ao resultado deste
investimento publico, chamado sistema universitirio, em termos de
erradicacdo da pobreza e da marginalizagdo.

(...) pelos dados do MEC, o nimero de negros que conquistam o diploma
universitario limita-se a 2%. Isto significa que os postos de comando, seja no
setor publico, seja no setor privado, (...), ficardo necessariamente nas maos
dos ndo negros, confirmando mais uma vez nossa estrutura racial
estratificada.

. . 30 . (- . .

O Min. Joaquim Barbosa™, nessa mesma linha, ¢ ainda mais enfético,

definindo a questdo do acesso as universidades como uma “tirania legal”, mencionando a
existéncia de um “esquema perverso”’ de distribuicdo de recursos publicos em matéria de

educagdo, que legitimariam a exclusdo social dos negros brasileiros:

Sim, € disso que se trata. Uma “tirania legal”, eis que formalmente ancorada
em normas emanadas dos 6rgdos legislativos e executada por 6rgdos que
supostamente encarnam a soberania popular.

No caso brasileiro, ndo € preciso muito esforco para se convencer disso.
Vejamos.

No estado atual das coisas, a exclus@o social de que os negros sdo as
principais vitimas no Brasil deriva de alguns fatores, dentre os quais figura o
esquema perverso de distribuicio de recursos publicos em matéria de
educacio.

A Educacdo é a mais importante dentre as diversas prestacdes que o
individuo recebe ou tem legitima expectativa de receber do Estado. Trata-se,
como se sabe, de um bem escasso. O Estado alega ndo poder fornecé-lo a
todos na forma tida como ideal, isto €, em cardter universal e gratuito. No
entanto, esse mesmo Estado que se diz impossibilitado de fornecer a todos
esse bem indispensdvel, institucionaliza mecanismos sutis através dos quais
proporciona as classes privilegiadas aquilo que alega ndo poder oferecer a
generalidade dos cidad@os.

** GOMES, Joaquim Benedito Barbosa. As a¢des afirmativas e os processos de promogio da igualdade
efetiva. Série Cadernos do CEJ, 24. p. 99/100.
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Com efeito, o Estado “financia”, com recursos que deveriam ser canalizados
a institui¢des ptblicas de acesso universal, a educagdo dos filhos das classes
de maior poder aquisitivo, por meio de diversos mecanismos. Isto se da
principalmente através da “renincia fiscal” de que s3o beneficidrias as
escolas privadas altamente seletivas e excludentes.

Certo, ndo seria justo negar as elites (supostas ou verdadeiras) o direito de
matricular os seus filhos em escolas seletivas, onde eles se sintam chez eux,
longe da populace. O direito de escolher uma educacdo “diferenciada” para
os filhos constitui, a nosso sentir, uma liberdade fundamental a ser garantida
pelo Estado. O que é questiondvel € o compartilhamento do custo desse
“luxo” com toda a coletividade: através dos tributos de que essas escolas sao
isentas, das subvengdes diversas que lhes sdo passadas pelos Governos das
trés esferas politicas, pelo abatimento das respectivas despesas no montante
devido a titulo de imposto de renda!

Esses sdo alguns dos elementos que compdem a formiddvel machine a
exclure que tem nos negros as suas vitimas preferenciais.

Essa forma de “exclusdo orquestrada e disciplinada pela lei” produz o
extraordindrio efeito de contrapor, de um lado, a escola publica, republicana,
aberta a todos, que deveria oferecer ensino de boa qualidade a pobres e ricos,
a uma escola privada, elitista, discriminatéria e... largamente financiada com
recursos que deveriam beneficiar a todos.

O Min. Joaquim Barbosa®' vai além, neste particular reforcando a manifestacio
do j4 citado Oscar Vilhena Vieira, questionando o processo de selecdo para ingresso nas
universidades (vestibular) na origem, isto €, na impossibilidade do menos favorecido ter

acesso ao ensino de qualidade na base em razdo do “esquema perverso” acima argumentado:

O segundo aspecto ocorre na selecido ao ensino superior. Af todos ja sabem:
os papéis se invertem. O ensino superior de qualidade no Brasil estd quase
inteiramente nas maos do Estado. E o que faz o Estado nesse dominio?
Institui um mecanismo de selecdo que vai justamente propiciar a
exclusividade do acesso, sobretudo aos cursos de maior prestigio e aptos a
assegurar um bom futuro profissional, aqueles que se beneficiaram do
processo de exclusdo acima mencionado, isto é, os financeiramente bem
aquinhoados. O vestibular, este mecanismo intrinsecamente inutil sob a 6tica
do aprendizado, ndo tem outro objetivo que ndo o de ‘“excluir’. Mais
precisamente, o de excluir os socialmente fragilizados, de sorte a permitir
que os recursos publicos destinados a educacdo (canalizados tanto para as
institui¢des publicas quanto para as de cariter comercial, como ja vimos)
sejam gastos nao em prol de todos, mas para beneficio de poucos. Em suma,

** GOMES, Joaquim Benedito Barbosa. As a¢des afirmativas e os processos de promogio da igualdade
efetiva. Série Cadernos do CEJ, 24. p. 99/100.
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trata-se de uma subversdo total de um dos principios informadores do Estado
moderno, sintetizado de forma lapidar em feliz expressao cunhada pela Corte
Suprema dos EUA: “the power of Congress to authorize expenditure of
public moneys for public purposes”.

Esta é, pois, a chave para se entender por que existem tdo poucos negros nas
universidades publicas brasileiras, e quase nenhum nos cursos de maior
prestigio e demanda: os recursos publicos sdo canalizados

preponderantemente para as classes mais afluentes, restando aos pobres (que
sd0 majoritariamente negros) “as migalhas” do sistema.

Nesse diapasdo, ganha forca a ideia de igualdade no seu aspecto material,
plenamente adequada as politicas de a¢des afirmativas implementadas pelo Estado com vistas

ao ingresso dos grupos menos favorecidos nas universidades brasileiras.
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4.1. Os argumentos favoraveis a medida

Sao varios os argumentos utilizados pelos operadores e pensadores do direito
no sentido da utilizag@o do critério de cotas raciais como politicas de a¢des afirmativas para o
ingresso nas universidades. Todos eles, de certo modo, estao intimamente ligados ao conceito

de igualdade em seu conteido material.

Diz-se que a educagdo € um direito universal previsto na Constituicdo Federal
e na Declarac@o Universal dos Direitos do Homem de 1948. Sendo universal, deve o acesso a

esse direito ser franqueado, na pratica, a todos, ndo s a elite que costumeiramente o exerce.

Também € utilizado como argumento o ideal de fraternidade previsto nos dois

diplomas acima mencionados.

Muito comum também € argumento que menciona a autonomia da
universidade prevista no artigo 207 da Constituicdo Federal. O Min. Marco Aurélio®, em

voto proferido no julgamento da ADPF 186, ressaltou esse aspecto:

Revela-se, entdo, que a pritica das agdes afirmativas pelas universidades
publicas brasileiras é uma possibilidade latente nos principios e regras
constitucionais aplicidveis a matéria. A implementacdo por deliberacao
administrativa decorre, portanto, do principio da supremacia da Carta
Federal e também da previsdo, presente no artigo 207, cabeca, dela
constante, da autonomia universitdria. Cabe lembrar que o Supremo, em
visdo evolutiva, ji reconheceu a possibilidade de incidéncia direta do
Diploma Maior nas relagdes calcadas pelo direito administrativo. Sobreleva
notar, ainda, que a definicdo dos critérios de admissdo no vestibular é

2 In http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ ADPF186MMA.pdf, acesso em

14/12/12, as 15h30min.
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disciplinado pelo edital, de acordo com os artigos 44, inciso II e pardgrafo
unico, e 53, cabeca, da Lei n°® 9.394/97.

Sempre no rol dos argumentos favordveis estd, de igual sorte, a funcdo da

universidade.

Dentro desse conceito, destaca-se a importancia da diversidade racial no
ambiente universitario, formadora de uma atmosfera mais rica e desafiadora, de forma a
facilitar o surgimento de personalidades emblemdticas, como exemplo as futuras geracoes.
Na mesma linha, enfatiza-se a busca de formacdo de uma elite diversificada, como bem

destacou o Min. Ricardo Lewandowski>®, em voto proferido no julgamento da ADPF 186:

E certo afirmar, ademais, que o grande beneficiado pelas politicas de acdo
afirmativa ndo é aquele estudante que ingressou na universidade por meio
das politicas de reserva de vagas, mas todo o meio académico que terd a
oportunidade de conviver com o diferente ou, nas palavras de Jiirgen
Habermas, conviver com o outro.

Seguindo, bons argumentos dos quais se valem os defensores das cotas raciais
estdo relacionados a promocgdo da igualdade material, das formas de justica compensatoria e
distributiva, do pluralismo e do fortalecimento da identidade e autoestima do grupo

favorecido.

. . 4
Nessa linha, os ensinamentos de Nancy Fraser e Axel Honneth®:

* In http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=205890, acesso em 15/12/12,
as 15h.

** FRASER, Nancy and HONNETH, Axel. Redistribution or Rocognition? A politicaphilosophical
exchange. London/NewYork: Verso, 2003. pp. 7-8
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“Atualmente, as reivindicagdes por justica social parecem, cada vez mais,
divididas entre dois tipos. A primeira, ¢ a mais comum, € a reivindicacdo
redistributiva, que almeja uma maior distribuicio de recursos e riqueza.
Exemplos incluem reivindicagdes por redistribuicdo de recursos do Norte
para o Sul, do rico para o pobre, e (ndo hd muito tempo atrds) do empregador
para o empregado.

Certamente, o recente ressurgimento do pensamento do livre-mercado p0s os
proponentes da redistribuicdo na defensiva. Contudo, reivindicagdes
redistribuitivas igualitdrias forneceram o caso paradigmdtico para a maioria
das teorias de justica social nos tltimos 150 anos.

Hoje, entretanto, estamos orientados cada vez mais a encontrar um segundo
tipo de reivindicacdo por justica social nas ‘politicas de reconhecimento’.
Aqui o objetivo, na sua forma mais plausivel, ¢ um mundo diversificado,
onde a assimilagdo da maioria ou das normas culturais dominantes ndo é
mais o pre¢o do respeito mutuo.

Exemplos incluem reivindicagdes por reconhecimento de perspectivas
distintas das minorias étnicas, ‘raciais’ e sexuais, assim como de diferenca
de género. Esse tipo de reivindicacdo tem atraido recentemente o interesse
de filésofos politicos, alids, alguns deles estdo procurando desenvolver um
novo paradigma de justica social que coloca o reconhecimento no centro da
discussio.

De modo geral, entdo, estamos sendo confrontados com uma nova
constelagdo. O discurso sobre justica social, uma vez centrado na
distribuicdo, estd agora cada vez mais dividido entre reivindica¢des por
redistribui¢do, de um lado, e reivindicagcdes por reconhecimento do outro.
Cada vez mais, as reivindicac¢des por reconhecimento tendem a predominar”.

No mesmo sentido, com foco na questdo da justica distributiva, valiosas as

palavras de John Rawls™:

S6 ela permite superar as desigualdades que ocorrem na realidade fética,
mediante uma intervenc¢do estatal determinada e consistente para corrigi-las,
realocando-se os bens e oportunidades existentes na sociedade em beneficio
da coletividade como um todo. Nesse sentido, ensina que “As desigualdades
sociais e econdmicas devem ser ordenadas de tal modo que sejam ao mesmo
tempo (a) consideradas como vantajosas para todos dentro dos limites do
razoavel, e (b) vinculadas a posicdes e cargos acessiveis a todos .

> RAWLS, John. Uma Teoria da Justica. Trad. Almiro Pisetta, Lenita M. R. Esteves. Sao Paulo:
Martins Fontes, 1997. p. 3.
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Ainda sobre a justica distributiva e sua aplica¢do na defesa das cotas raciais, o

Min. Ricardo Lewandowski*® discorreu sobre o tema e definiu o conceito respectivo em seu

voto proferido no julgamento da ADPF 186:

Ela consiste em uma técnica de distribuicdo de justica, que, em ultima
andlise, objetiva promover a inclusdo social de grupos excluidos ou
marginalizados, especialmente daqueles que, historicamente, foram
compelidos a viver na periferia da sociedade.

. . .37 . , . .,
O mesmo Min. Ricardo Lewandowski®’ foi além em seu voto proferido na ja

citada ADPF 186, abordando a questdao do pluralismo e sua relacdo positiva com a adocao das

cotas raciais nas universidades:

Diante disso, parece-me ser essencial calibrar os critérios de selecdo a
universidade para que se possa dar concrecdo aos objetivos maiores
colimados na Constitui¢do. Nesse sentido, as aptiddes dos candidatos devem
ser aferidas de maneira a conjugar-se seu conhecimento técnico e sua
criatividade intelectual ou artistica com a capacidade potencial que ostentam
para intervir nos problemas sociais. Essa metodologia de selecdo
diferenciada pode perfeitamente levar em consideracdo critérios étnico-
raciais ou socioecondmicos, de modo a assegurar que a comunidade
académica e a propria sociedade sejam beneficiadas pelo pluralismo de
ideias, de resto, um dos fundamentos do Estado brasileiro, conforme dispde
o art. 1°, V, da Constituicdo.

Some-se a todos os argumentos ja destacados o fato de vivermos em uma

sociedade notoriamente marcada pela desigualdade de fato, na qual o preconceito se verifica

tanto pelo fendtipo quanto pela classe social, revelando-se necessdrio, sob a ética do contetido

material do principio da igualdade, um incentivo do Estado as minorias.

% In http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=205890, acesso em 15/12/12,

as 15h.

¥ In http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=205890, acesso em 15/12/12,

as 15h.
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Conhecida pela defesa das cotas raciais nas universidades, Daniela Ikawa38,

partindo da constatacdo de falta das mesmas oportunidades as pessoas de diferentes ragas, vé

na politica de a¢do afirmativa uma oportunidade com vistas a desconstrucdo de hierarquias,

hierarquias estas que teriam sido construidas justamente em fungao das racas:

“O uso do termo raca € justificdvel nas politicas afirmativas (...) por ser o
mesmo instrumento de categorizagdo utilizado para a construcdo de
hierarquias morais convencionais ndo condizentes com o conceito de ser
humano dotado de valor intrinseco ou com o principio de igualdade de
respeito (...). Se a raca foi utilizada para construir hierarquias, devera
também ser utilizada para desconstrui-las.

A mesma Daniela Ikawa®, defendendo que a entrevista efetuada no processo

seletivo do estudante que se declara beneficidrio da cota racial confere credibilidade as

declaracdes firmadas pelo mesmo, argumenta no sentido da adoc@o da acdo afirmativa, nos

seguintes termos:

“A identificacdo deve ocorrer primariamente pelo préprio individuo, no
intuito de evitar identificacdes externas voltadas a discriminag¢do negativa e
de fortalecer o reconhecimento da diferenca.

Contudo, tendo em vista o grau mediano de mesticagem (por fenétipo) e as
incertezas por ela geradas — hd (..) um grau de consisténcia entre
autoidentificacdo e identificacdo por terceiros no patamar de 79% -, essa
identificacdo ndo precisa ser feita exclusivamente pelo préprio individuo.
Para se coibir possiveis fraudes na identificacdo no que se refere a obtencdo
de beneficios e no intuito de delinear o direito a redistribui¢do da forma mais
estreita possivel (...), alguns mecanismos adicionais podem ser utilizados
como: (1) a elaboracdo de formuldrios com multiplas questdes sobre a raca
(para se averiguar a coeréncia da autoclassificac@o); (2) o requerimento de
declaracdes assinadas; (3) o uso de entrevistas (...); (4) a exigéncia de fotos;
e (5) a formagdo de comités posteriores a autoidentificagdo pelo candidato.

A possibilidade de selecdo por comités € a alternativa mais controversa das
apresentadas (...). Essa classificacdo pode ser aceita respeitadas as seguintes
condi¢des: (a) a classificagdo pelo comité deve ser feita posteriormente a
autoidentificacdo do candidato como negro (preto ou pardo), para se coibir a

¥ IKAWA, Daniela. A¢des Afirmativas em Universidades, cit. pp. 105-106.
¥ IKAWA, Daniela. Acdes Afirmativas em Universidades, cit. pp. 129-130
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predominéncia de uma classificacio por terceiros; (b) o julgamento deve ser
realizado por fendtipo e nao por ascendéncia; (c) o grupo de candidatos a
concorrer por vagas separadas deve ser composto por todos os que se
tiverem classificado por uma banca também (por foto ou entrevista) como
pardos ou pretos, nas combinacdes: pardo-pardo, pardo-preto ou preto-preto;
(d) o comité deve ser composto tomando-se em consideracdo a diversidade
de raca, de classe econdmica, de orientacdo sexual e de gé€nero e deve ter
mandatos curtos”

As normas que tratam a matéria também se colocam no sentido da ado¢do da
cotas raciais nas universidades, especialmente quando se estudam os Direitos Humanos em
sua concepg¢do internacional. Destaca-se, nesse contexto, a Convengdo internacional sobre a
eliminacdo de todas as formas de discriminacdo racial, da qual o Brasil € signatdrio, com a
forca de seus dispositivos devidamente garantida no plano interno pelo disposto no artigo 5°,

§§ 1°e 2° da Constitui¢do Federal®.

Finalmente, o exemplo positivo dado por outras nacdes que adotaram, com
sucesso, as cotas raciais, e, principalmente, as estatisticas que demonstram, no Brasil, uma
maior dedicacdo e um melhor desempenho dos alunos cotistas, situacdo que fica clara com a
matéria do jornal Estaddo*' abaixo transcrita, sio mais argumentos a dar amparo a politica de

acdo afirmativa em questao:

Estudos realizados pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro (Uerj) e
pela Universidade de Campinas (Unicamp) mostraram que o desempenho
médio dos alunos que entraram na faculdade gragas ao sistema de cotas é
superior ao resultado alcancado pelos demais estudantes.

O primeiro levantamento sobre o tema, feito na Uerj em 2003, indicou que
49% dos cotistas foram aprovados em todas as disciplinas no primeiro

40 § 1° - As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais t€m aplicacao imediata.

§ 2° - Os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢do ndo excluem outros decorrentes do regime e
dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do
Brasil seja parte.
“ http://www.estadao.com.br/noticias/impresso%2cdesempenho-de-cotistas-fica-acima-da-
media%2c582324%2c0.htm em 09/11/12, as 16h24min.
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semestre do ano, contra 47% dos estudantes que ingressaram pelo sistema
regular.

No inicio de 2010, a universidade divulgou novo estudo, que constatou que,
desde que foram instituidas as cotas, o indice de reprovagdes e a taxa de
evasdo totais permaneceram menores entre os beneficiados por politicas
afirmativas.

A Unicamp, ao avaliar o desempenho dos alunos no ano de 2005, constatou
que a média dos cotistas foi melhor que a dos demais colegas em 31 dos 56
cursos. Entre os cursos que os cotistas se destacaram estava o de Medicina,
um dos mais concorridos - a média dos que vieram de escola ptiblica ficou
em 7,9; a dos demais foi de 7,6.

A mesma comparagdo, feita um ano depois, aumentou a vantagem: o0S
egressos de escolas publica tiveram média melhor em 34 cursos. A principal
dificuldade do grupo estava em disciplinas que envolvem matemadtica.

Referidos dados estatisticos acabam por derrubar um argumento dos contrérios
as cotas, de que os cotistas nao teriam condi¢des de competir com aqueles que foram
aprovados pelo “mérito” do vestibular, na medida em que, em universidades importantes e

conceituadas do pafs, tiveram um desempenho melhor na comparacao.
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4.2. Os argumentos contrarios a medida

A questdo das cotas raciais ainda ndo € pacifica no meio juridico. Embora em

menor nimero, também existem consideraveis argumentos contrarios a ado¢ao da medida.

Mesmo aqueles que sdo favordveis a implementacdo da politica de agdo
afirmativa em pauta, ressaltam que a medida deve sempre respeitar o principio da
proporcionalidade, concebido em sua triplice dimensdo: necessidade, adequacdo e
proporcionalidade em sentido estrito. O Min. Ricardo Lewandowski*’, reconhecidamente

favordvel as cotas raciais, enfatizou isso em seu voto proferido no julgamento da ADPF 186:

Nao basta, pois, como ja adiantei acima, que as politicas de reserva de vagas
sejam constitucionais sob o ponto de vista da nobreza de suas intencdes. E
preciso também que elas, além de limitadas no tempo, respeitem a
proporcionalidade entre os meios empregados e os fins colimados, em
especial que sejam pautadas pela razoabilidade.

Também costuma ser destacado até pelos partidarios da adogdo das cotas
raciais o cuidado que se deve ter para ndo haver equivoco da selecdo dos critérios a serem

. . e, . . . 1. 4
preenchidos pelos beneficidrios da medida. O Min. Marco Aurélio” colocou luz nessa

questao ao proferir seu voto no julgamento da ADPF 186:

Tem relevancia a alegacdo de que o sistema de verificagdo de quotas conduz
a pratica de arbitrariedades pelas comissdes de avaliacdo, mas ndo
consubstancia argumento definitivo contra a adogdo da politica de quotas. A
toda evidéncia, na aplicacdo do sistema, as distor¢des poderdo ocorrer, mas
ha de se presumir que as autoridades publicas irdo se pautar por critérios

2 In http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=205890, acesso em 15/12/12,
as 15h.

® In http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ ADPF186MMA.pdf, acesso em
14/12/12, as 15h30min.
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razoavelmente objetivos. Afinal, se somos capazes de produzir estatisticas
consistentes sobre a situagdo do negro na sociedade, e, mais ainda, se é
inequivoca e consensual a discriminagdo existente em relagdo a tais
individuos, parece possivel indicar aqueles que devem ser favorecidos pela
politica inclusiva. Para tanto, contamos com a contribui¢do dos cientistas
sociais. Descabe supor o extraordindrio, a fraude, a ma-fé, buscando-se
deslegitimar a politica. Outros conceitos utilizados pela Constitui¢do
também permitem certa abertura — como os hipossuficientes, os portadores
de necessidades especiais, as microempresas — € isso ndo impede a
implementacdo de beneficios em favor desses grupos, ainda que, vez por
outra, sejam verificadas fraudes e equivocos.
Os contrarios a ado¢do das cotas s3o unissonos em mencionar o
comprometimento do sistema meritocrdtico como argumento da posi¢ao defendida. Segundo
esse fundamento, a politica de acdo afirmativa em tela seria injusta com aqueles que

obtiveram melhores resultados nas avalia¢Oes para ingresso nas universidades.

Outra critica que se costuma fazer a respeito das cotas diz respeito aos seus

beneficiarios.

Questiona-se muito o fato de serem beneficiados apenas os pertencentes a raca
negra. A discussdo geralmente € levada para o fato de existirem outras minorias que
necessitam do beneficio e de que talvez o mais correto fosse aliar o critério racial ao
econdmico, levando-se em consideracdo a renda do beneficidrio. Fala-se em penalizacdo de
inocentes € em estigmatizacdo dos beneficidrios. Roberta Fragoso Menezes Kaufmann™®

discorre bem sobre o tema:

Talvez uma das interpretacdes possiveis para a quantidade de classificagdes
raciais existentes no Brasil seja a intensa miscigenacio ocorrida ao longo da
histéria. E as multiplas categorias de cor, aliadas a falta de objetividade na
definicdo de uma pessoa como negra ou parda, remete-nos a um dos pontos

“ KAUFMANN, Roberta Fragoso Menezes. A¢des Afirmativas 2 brasileira: necessidade ou mito?. In
portal.cjf.jus.br/cjf/banco-de-conteudos-1/seminario.../upload, acesso em 02/01/2013, as 18h30min.
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de maior controvérsia nas propostas afirmativas em que a raca é o fator
levado em consideragdo: saber quem é negro no Brasil...

Como j4 mencionado, politicas afirmativas que adotem somente o critério
social, isoladamente, sem conjugd-lo com a baixa renda, terminariam por
beneficiar, sobretudo, a classe média negra, que ja conseguiu obter um
minimo de qualificagdo necessdria e ndo seria a mais carente dos beneficios.
Por outro lado, politicas afirmativas universalistas que nao levem o critério
racial em consideracdo dificilmente alcancariam os objetivos desejados, o de
integrar os negros, escurecendo a elite, a curto ou médio prazo. Assim, a raga
deve ser um fator levado em consideracdo, mas ndo de forma excludente.

Alids, questiona-se o fato de ser possivel falar ou ndo em raca humana e, sendo

possivel, como seria feita a divisdo das diversas racas existentes. Novamente Roberta Fragoso

45 .
Menezes Kaufmann™ acirra o debate:

A palavra raga pode ser empregada das mais diferentes maneiras. Pode ter
um sentido de fendtipo, a revelar um conjunto de caracteristicas fisicas,
como cor da pele, cor e textura do cabelo, cor e formato dos olhos, formato
do nariz e espessura dos labios. Pode, ainda, significar uma regiao especifica
do planeta, como por exemplo, quando se fala em raca africana, raca
oriental, raca ocidental. Ou, além, pode ter um sentido bioldgico, como a
reunido de pessoas em grupo de individuos que possuam caracteristicas
especificas e distintas dos outros grupos. Até o final do século XIX, os
cientistas promoveram diversas tentativas de classificar biologicamente as
pessoas em racas distintas. Mas como afirma o geneticista Cavalli-Sforza:
“Os resultados, muitas vezes contraditorios, constituem um bom indicio da
dificuldade do empreendimento. Darwin compreendeu que a dificuldade
geografica frustraria toda tentativa de classificar as racas humanas. Ele
observou um fendmeno recorrente ao longo da histdria: diferentes
antrop6logos chegaram a contagens totalmente discrepantes do nimero de
racas - de trés a mais de cem.”.

Sobre a questdo atinente a raca humana, Helio Schwartsman*® também retrata o

problema em utiliza-la como critério para a concessao das cotas:

%> KAUFMANN, Roberta Fragoso Menezes. Acdes Afirmativas a brasileira: necessidade ou mito?. In
portal.cjf.jus.br/cjf/banco-de-conteudos-1/seminario.../upload, acesso em 02/01/2013, as 18h30min.
% http://www1.folha.uol.com.br/colunas/helioschwartsman/1206284-raca-e-genes.shtml 26/12/20 12,

as 12h.
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O caderno sobre cotas que a Folha publicou no domingo mostrou, com
exemplos de carne e 0sso, que aquilo que vemos como caracteristicas raciais
ndo corresponde necessariamente a biologia. A andlise de DNA
encomendada pelo jornal revelou que a estudante que se declarou negra tinha
menos genes de origem africana do que a que se definiu como "muito
branca".

A razdo para a confusio é que o Brasil ¢ um pais miscigenado e a cor da
pele, que tomamos como principal indicador de raga, é definida por um
conjunto de cinco a dez genes que operam pelo modelo de interacdo. Se um
branco tem um filho com uma negra, ¢ provavel que a crianga exiba um cor
intermedidria. Mas, quando os pais sdo ambos mesticos, o filho pode herdar
miltiplas combinacdes desses genes, ampliando o leque de coloracgdes
possiveis.

A questdo central € se € licito ou ndo falar em ragas humanas. E aqui o
debate é acirrado. De um lado, hd cientistas, encabecados pelo bidlogo
Richard Lewontin, que sustentam que ragas sdo meras constru¢des sociais,
fruto da imaginacdo de nossas mentes essencialistas sem significado
bioldgico ou taxondmico.

Do outro lado, estdao autores como Anthony Edwards e Richard Dawkins,
para os quais as categorias raciais t&ém algum valor informativo, ja que existe
correlagdo entre a frequéncia dos diferentes alelos de um gene numa
populacdo e a sua distribuicdo geografica. Em outras palavras, as pessoas se
parecem com seus pais e tendem a herdar vérias de suas caracteristicas. E
util para um médico saber se o paciente € negro na hora de diagnosticar uma
possivel anemia falciforme ou outra doenca de maior prevaléncia nesse

grupo.

De fato, a questdo da raca, em muitos casos, desperta um debate polémico.
Eventuais distor¢gdes podem ocorrer em casos concretos, mas sdo compensadas pelos
beneficios que uma politica de acdo afirmativa pode gerar aos realmente necessitados, grande

maioria.

Enfim, os criticos da politica afirmativa de cotas raciais também usam como
argumentos a possibilidade de discriminacdo reversa pelo uso de critérios arbitrarios na
definicdo dos beneficidrios, alertando para o risco de criacdo de guetos. Mais uma vez

Roberta Kaufmann®’ destaca esses aspectos:

*" In http://www.robertafragosokaufmann.com/search?q=adpf+186 em 07/11/12, as 18h36min.
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Nao se discute, nesta a¢do, sobre a constitucionalidade de ac¢des afirmativas,
como género e como politica necessdria para inclusdo de minorias e para o
aprimoramento do Estado Social-Democrético.

Nao se discute, nesta a¢do, acerca do reconhecimento de que o Brasil adota o
modelo de Estado Social, que em oposicio ao modelo de Estado Liberal,
prioriza a idéia de integracdo das minorias, de erradicacdo da pobreza, da
reducdo das desigualdades sociais e regionais, de solidariedade, de
harmonia, de prevaléncia do todo em relacdo ao individual.

Nao se discute, nesta agdo, sobre a existéncia de Racismo, de Preconceito e
de Discriminacao na sociedade brasileira, nem que tais medidas representam
chagas que devem ser banidas, combatidas e punidas com o miximo de
rigor, na drbita individual e na esfera coletiva.

O que se discute € se “a implementa¢do de um Estado Racializado, ou, em
outras palavras, se o Racismo Institucionalizado, nos moldes em que
praticado nos Estados Unidos, em Ruanda e na Africa do Sul, sera a medida
mais adequada, conveniente, exigivel e ponderada, no Brasil, para a

finalidade a que se propde: a construcdo de uma sociedade mais justa, igual e
soliddria.

Sob o pretexto de supostamente se institucionalizar o racismo, ndo se pode
abrir mdo de politica que realiza os objetivos constitucionais, mesmo porque, como ja

demonstrado no presente trabalho, o racismo ainda existe em nossa sociedade, de forma

velada.
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4.3. As experiéncias de outros paises

A principal referéncia no direito comparado a respeito do assunto estd nos
Estados Unidos da América, muito por conta do seu pioneirismo, aspecto destacado pelo Min.

Joaquim Barbosa®:

O Pais pioneiro na adocdo das politicas sociais denominadas “acdes
afirmativas” foram, como € sabido, os Estados Unidos da América. Tais
politicas foram concebidas inicialmente como mecanismos tendentes a
solucionar aquilo que um célebre autor escandinavo qualificou de “o dilema
americano”: a marginalizacdo social e econdmica do negro na sociedade
americana. Posteriormente, elas foram estendidas as mulheres, a outras
minorias étnicas e nacionais, aos indios e aos deficientes fisicos.

Nao obstante a situagdo paradigma que se verifica nos Estados Unidos da
América, alguns autores defendem que a situagdo 14 ocorrida difere da verificada no Brasil,
eis que 14 o racismo era legalizado e a segregacdo era explicita, de modo que ndo haveria que

se falar em pauta a ser seguida.

O fato € que, ante o manifesto racismo presente nos estados do sul do pais, dois
movimentos foram fundamentais naquela nacdo para o surgimento das acdes afirmativas: o
movimento social de luta por igualdade racial e o movimento pela universalizacdo de acesso

a0 ensino superior.

Referidos movimentos foram fundamentais para o fim da segregacao racial no
pais e, consequentemente, para a implementacdo das agOes afirmativas. Contribuiram

sobremaneira para o fim da aplicac¢do da doutrina do separate, but equal.

“* GOMES, Joaquim Benedito Barbosa. As acdes afirmativas e os processos de promogio da
igualdade efetiva. Série Cadernos do CEJ, 24. p. 90
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Também tiveram contribuicdo relevante nesse processo as manifestagdes em
favor dos direitos civis e em detrimento da segregacdo racial lideradas por Martin Luther

King e Malcom X.

Dai em diante, a partir da década de 60 do século passado, medidas legislativas
foram sendo paulatinamente tomadas em prol dos direitos civis dos negros e da inclusao
destes por meio de acdes afirmativas. Luiza Barros Rozas® bem ilustra esse contexto

historico:

Do ponto de vista histdrico, a construcido das agdes afirmativas nos Estados
Unidos estd intimamente relacionada com o fim da segregacdo legal ou
indireta. O sistema segregacionista norte-americano, conhecido como Jim
Crow, envolvia leis que legitimavam a prética do racismo, pois estabeleciam
a separagdo entre brancos e negros em diversas areas da vida social. O
movimento segregacionista nasceu na década de 1890 e atingiu o seu dpice
no final da primeira década do século XX.

Durante esses trinta anos vigorou uma separacio entre brancos e negros nas
escolas e em diversas dreas das relacdes cotidianas. E valido ressaltar que,
em 1863, durante a Guerra de Secessao, foi extinto o sistema escravista nos
Estados Unidos, iniciando-se, dois anos depois, o periodo de Reconstrugao,
ocasido em que foram aprovadas as Emenda n.° 14 e 15, conferindo aos
negros os direitos de cidadania.

Ocorre que, simultaneamente, foram aprovadas leis segregacionistas em
alguns estados da regido sul, legalizando o sistema do “Jim Crow”, que se
consolidou principalmente em 1896, com o caso Plessy versus Ferguson,
quando a Suprema Corte decidiu que leis estaduais discriminatérias eram
autorizadas pela Constituicdo, desde que acomodacgdes iguais fossem
destinadas a cada um (doutrina do separate, but equal).

Foi apenas no século XX que o sistema segregacionista foi revisto. Em 1945,
um negro chamado Sweatt tentou ingressar na Faculdade de Direito da
Universidade do Texas, mas foi recusado porque uma lei estadual

* ROZAS, Luiza Barros. Cotas para negros nas universidades publicas e a sua inser¢do na realidade
juridica brasileira — por uma nova compreensdo epistemolégica do principio constitucional da
igualdade. Dissertacdo de mestrado apresentada na Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo
(USP) — 2009 — p. 34/35.
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determinava que somente brancos poderiam freqiientar a universidade. A
Suprema Corte declarou que esta lei violava os direitos de Sweatt, garantidos
pela Décima Quarta Emenda da Constitui¢do dos Estados Unidos, segundo a
qual nenhum Estado pode negar a um homem a igual protecdo perante suas
leis. Ocorre que, para Ronald Dworkin, na decisdo real do caso Sweatt, a
Suprema Corte aplicou a antiga norma segundo a qual a segregacdo era
constitucionalmente permitida, desde que se oferecessem aos negros
instalacdes “separadas, mas iguais”

Em 1954, no caso Brown versus The Board of Education de Topeka, a
Suprema Corte declarou inconstitucional a existéncia de escolas publicas
separadas para brancos e negros. A importancia histérica deste julgamento
deve-se ao fato de que ele impds o fim a segregacgao racial nas instituicdes de
ensino.

Ora, a doutrina do “separate, but equal’, embora, em tese, garantisse aos

negros 0 mesmo que aos brancos, falhava em diversos aspectos, dentre eles a questdo da

diversidade na formacdo da sociedade, abalada em razdo da exclusido de um grupo pelo outro.

O resultado positivo das agdes afirmativas tomadas pelos Estados Unidos da

América inspirou diversas nacdes ao redor do mundo.

A India também € um pais com histoérico de segregacdo racial e que adotou

~ . . .- . . .50
acoes afirmativas com alguns resultados positivos. O Min. Ricardo Lewandowski™", em seu

voto proferido no julgamento da ADPF 186, ressaltou a situacdo do pais:

. ndo sdo uma criacdo norte-americana. Elas, em verdade, t€m origem na
India, pais marcado, ha séculos, por uma profunda diversidade cultural e
étnico-racial, como também por uma conspicua desigualdade entre as
pessoas, decorrente de uma rigida estratifica¢do social.

Com o intuito de reverter esse quadro, politicamente constrangedor e
responsdvel pela eclosdo de tensdes sociais desagregadoras - e que se
notabilizou pela existéncia de uma casta “pdrias” ou “intocdveis” -,
proeminentes liderangas politicas indianas do século passado, entre as quais

59 In http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=205890, acesso em 15/12/12,

as 15h.
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o patrono da independéncia do pafs, Mahatma Gandhi, lograram aprovar, em
1935, o conhecido Government of India Act.

A motivacdo que levou a edicdo desse diploma legal, cuja espinha dorsal
consiste no combate a exclusdo social, é assim explicada por Partha Gosh:
“A necessidade de discriminar positivamente em favor dos socialmente
desprivilegiados foi sentida pela primeira vez durante o movimento
nacionalista. Foi Mahatma Gandhi (...) o primeiro lider a se dar conta da
importincia do tema e a chamar a atencdo das castas mais altas para esse
antiquado sistema social que relega comunidades inteiras a degradante
posicdo de ‘intocaveis’...

A Constituicio de Independéncia da India, que de modo geral seguiu o
modelo do ‘Government of India Act’, de 1935, dispds sobre discriminac¢des
positivas em favor das Scheduled Castes e das Scheduled Tribes (Scs & STs)
que constituiam cerca de 23% da populacio estratificada da India. Além
disso, reservou, a eles, vagas no Parlamento, foram dadas vantagens em
termos de admissdo nas escolas, faculdades e empregos no setor publico,
vdrios beneficios para atingir seu total desenvolvimento e assim por diante.

A Constitui¢do, em verdade, garantiu o direito fundamental a igualdade entre
todos os cidaddos perante a lei, mas categoricamente também estabeleceu
que nada na Constitui¢do ‘impediria o Estado de adotar qualquer disposi¢ao
especial para promover o avanco social e educativo de qualquer classe
desfavorecida, das Scheduled Castes ou das Scheduled Tribes’.

Se a situacdo da India ainda estd longe do ideal em termos de inclusdo social
das diversas castas, é fato que o pais caminha rumo a isso e o grande mérito para tanto pode

ser creditado as politicas de a¢Oes afirmativas implementadas no pais.

O mesmo pode ser dito da Africa do Sul, nacdo conhecida pela segregacio
racial denominada apartheid e que, gragas a luta do povo negro liderada por Nelson Mandela,

também caminhou positivamente no sentido da adocao das a¢des afirmativas.



52

4.4. A posicao do Supremo Tribunal Federal

Até o momento, o Supremo Tribunal Federal foi instado a se manifestar sobre a

questao das cotas raciais em quatro acdes de controle concentrado.

As ADI 2848 e 3197 discutem a constitucionalidade da politica de cotas raciais
adotadas por duas universidades do Estado do Rio de Janeiro: Universidade do Estado do Rio

de Janeiro (UERJ) e Universidade Estadual do Norte Fluminense (UENF).

A ADI 2848, ajuizada pela Confederacdo Nacional dos Estabelecimentos de
Ensino (CONFENEM), questionou um emaranhado de leis estaduais — 3254/00, 3708/01 e
4061/02 — que, resumidamente, estabelecia cotas de 50% para alunos da rede publica, sendo
que, desse percentual, 40% seria destinado a alunos negros e 10% a deficientes. Referidas leis
ndo eram suficientemente claras, levando a problemas de interpretacdo, situacdo que motivou
a edicdo da lei estadual 4151/03, que substituiu as anteriores, motivando a perda de objeto da
acdo direta de inconstitucionalidade, ou seja, neste caso ndo houve manifestagdo do Supremo

Tribunal Federal sobre a tese.

A lei estadual 4151/03, acima mencionada, viria a ser objeto da ADI 3197,
também ajuizada pela Confederacio Nacional dos Estabelecimentos de Ensino
(CONFENEM). Referida lei estabelecia cotas de 20% para alunos da rede publica, 20% para

negros € 5% para deficientes ou outras minorias étnicas.
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Embora pudesse se entender que os pardos estariam inseridos nos 20% das
vagas destinadas aos alunos negros, a acdo direta questionava a nao inclusdo desse grupo

como beneficiario das cotas.

A peticao foi distribuida em 2004 e pleiteou cautelarmente a suspensdo do
vestibular daquele ano. Todavia, tal pretensao sé foi analisada em 2007 pelo Min. Sepulveda

Pertence’ 1, que assim decidiu:

“Inegdvel o relevo de direitos e garantias fundamentais da questdo, bem
como os principios constitucionais aparentemente em conflito, o que exige
um debate amplo e maduro, especialmente tendo em vista as politicas
publicas e suas consequéncias que a decisdo do Supremo Tribunal Federal —
seja pela constitucionalidade ou pela inconstitucionalidade — acarretard. Esse
0 quadro, apesar da urgéncia tipica que tal discussdo exige do Tribunal, é
prudente a reflexdo mais profunda [...]”

No mesmo ano, a lei estadual 5074/07 modificou parcialmente a lei 4151/03,
incluindo nos 5% de vagas para cotistas os filhos de policiais civis e militares, bombeiros
militares, inspetores de seguranga € administracdo penitencidria, mortos ou incapacitados em

razdo do servigo.

Logo apds, a lei estadual 5346/08 instituiu novo sistema para as cotas,
revogando expressamente as leis estaduais 4151/03 e 5074/07, de tal sorte que a ADI 3197
veio a perder seu objeto, ndo tendo havido, portanto, manifestacio do Supremo Tribunal

Federal sobre a matéria.

> ADI 3197. Despacho do dia 08 de junho de 2007, p.639.
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Prosseguindo, a ADI 3330 discute os beneficios trazidos pelo ProUni,
programa federal que consiste no financiamento do estudo em institui¢cdes privadas para
estudantes que preencham certos requisitos de renda e/ou qualificacdo, formacdo, raga, dentre

outros.

Nessa agdo direta, contudo, sdo versadas mais questdes atinentes as isencoes
tributdrias e a autonomia da universidade do que a igualdade. Afora isso, ndo se discute o
ponto relativo ao mérito do estudante, porquanto o programa nao afasta a necessidade de
aprovacao no ENEM e no vestibular, de forma que referido caso acaba tendo pouca relevancia

para o presente estudo.

A demanda que realmente trouxe elementos significativos para o tema

desenvolvido no presente trabalho ¢ a ADPF 186.

Trata-se de ac¢do proposta pelo partido politico DEM contra ag¢do afirmativa da
Universidade de Brasilia (UNB), que, valendo-se da autonomia universitdria e visando a
diversidade e a inclusdo racial, estabeleceu cota de 20% para alunos negros e pardos, que

seriam assim reconhecidos com base em autodeclaracdo e entrevista pessoal.

O DEM questionou essa medida basicamente com os argumentos de que a
questdo das cotas deve ser enxergada sob o prisma econdomico e de que talvez ndo seja

conveniente para o Brasil a ado¢do de um Estado racializado.
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Ap6s a convocagdo de audiéncia publica, o Supremo Tribunal Federal julgou
improcedente o pedido formulado na ADPF por unanimidade, em decisdo que se caracteriza

como importantissimo precedente a respeito do tema.

O relator, Min. Ricardo Lewandowski, destacou o pluralismo e a diversidade
dentro do ambiente universitario, lembrando a transitoriedade da medida; o Min. Luiz Fux
enfatizou a questao da justica compensatoria, o dever de solidariedade e o objetivo do pais de
construir uma sociedade livre e justa; a Min. Rosa Weber ressaltou a igualdade material e a
democratizacao da representatividade social no ambiente universitario; a Min. Carmen Lucia
também mencionou a igualdade em seu voto, adicionando ser proporcional a medida, que
atende aos ditames da funcdo social da universidade; o Min. Joaquim Barbosa seguiu o voto
do relator, acrescentando experiéncias positivas do direito comparado; o Min. Cezar Peluso
demonstrou dados estatisticos para fundamentar a necessidade de busca dos objetivos
constitucionais; o Min. Gilmar Mendes, como outros o fizeram, utilizou o principio da
igualdade em sua argumentacdo, ponderando, todavia, existirem pequenas distor¢des no
sistema nao suficientes para o reconhecimento de inconstitucionalidade; o Min. Marco
Aurélio criticou o argumento da meritocracia e alertou que o programa deve vigorar por
tempo determinado; o Min. Celso de Mello trouxe a discussdo o ponto relativo aos tratados
internacionais de direitos humanos no sentido da inclusido racial; e o Min. Aires Britto

desenvolveu sua posi¢do em cima da necessidade de corre¢do dos erros histéricos.
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5. Conclusao

Analisados os diversos argumentos referentes a politica de cotas para negros
nas universidades publicas, é possivel concluir que os aspectos positivos da reserva de vagas

em muito superam 0s negativos.

Trata-se definitivamente de modalidade de acdo afirmativa que vai ao encontro
dos principios constitucionais da igualdade, em seu contetido material, da proporcionalidade e

da solidariedade.

Nao s6 isso. Atende aos objetivos e fundamentos da Republica Federativa do
Brasil, da Declaracdo Universal de Direitos Humanos de 1948 e da Convencdo para a
Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagdo Racial da Organizac¢do das Nac¢des Unidas,
na medida em que a inclusdo social do negro passa necessariamente pela facilitacdo de seu
acesso a universidade, em busca da erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo social e da
reducdo das desigualdades sociais e regionais.

Nas sdbias e coerentes palavras do Min. Joaquim Barbosa™?, 0 acesso € a
permanéncia na universidade da classe social marginalizada sdo capazes de produzir mudanga
cultural na sociedade, eliminando os efeitos ainda persistentes da discriminacio legalizada

que houve no passado:

°2. GOMES, Joaquim Barbosa. A recep¢ao do instituto da a¢ao afirmativa pelo direito constitucional
brasileiro. In: SANTOS, Sales Augusto. A¢des Afirmativas e o combate ao racismo nas Américas.
Brasilia: ONU, BID e MEC, 2007. pp. 55-56
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Além do ideal de concretizacdo da igualdade de oportunidades, figuraria
entre os objetivos almejados com as politicas afirmativas o de induzir
transformacdes de ordem cultural, pedagdgica e psicoldgica, aptas a subtrair
do imagindrio coletivo a ideia de supremacia e de subordinacido de uma raca
em relacdo a outra (...). As a¢des afirmativas t€m como objetivo ndo apenas
coibir a discrimina¢do do presente, mas, sobretudo, eliminar os ‘efeitos
persistentes’ da discriminacdo do passado, que tendem a se perpetuar. Esses
efeitos se revelam na chamada ‘discriminagdo estrutural’, espelhada nas
abismais desigualdades sociais entre grupos dominantes e grupos
dominados.

Necessario ressaltar, contudo, que o estabelecimento de cotas raciais para
negros nao dispensa as politicas de carater universalista, de equidade de oportunidades. Ao
contrario, o ideal é que as acdes afirmativas sejam conjugadas com essas medidas

universalistas.

Além disso, deve-se procurar, quando possivel, aliar o critério racial ao
socioecondmico, na tentativa de eliminar pequenas distor¢cdes que podem ocorrer na execugao

da politica de agao afirmativa.

Independentemente disso, € fato que o modelo de Estado no qual vivemos nao
pode assistir ao cendrio social atual do pais sem tomar nenhuma medida no sentido de
equilibrar as graves disparidades existentes, demonstradas estatisticamente, de modo que a
politica afirmativa de cotas raciais para negros se revela medida necessaria, adequada e eficaz

no intuito de realizar, na pratica, o que nossa ordem juridica prevé em suas normas.
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