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BRASILEIRAS

Marilane da Silva Borges

Resumo:o trabalho visa a analisar a legitimidade do siatdecotas para negros adotado nas
universidades brasileiras, como forma de garaatirepdas vagas disponiveis para as pessoas
gue se auto-declarem negras. Serdo abordados tss guositivos e 0s problemas gerados
pela aplicagdo das normas que regulam o tema eurafarhentos juridicos das acdes
afirmativas. A esséncia do trabalho é examinamatiacionalidade da reserva de vagas que

usa como critério a raga, com uma breve discuss@e ® principio da igualdade.
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INTRODUCAO

O trabalho tem por objetivo fazer uma analise sabreonstitucionalidade da
reserva de vagas para negros adotada em algunvassithades brasileiras.

Para uma abordagem mais completa do tema sedglisaalas as legislacdes em
vigor, os projetos de lei que tramitam no Congrééacional, assim como ADINS propostas.

Como o sistema de cotas € uma das modalidadesadeafirmativa, sera feito

breve histérico sobre essa politica positiva qua,vbasicamente, a eliminar desigualdades



erguidas no passado e no presente e integrar gaup@sgem da sociedade. Sera analisada a
origem dessa acdo, alguns casos préticos, defipighpetivos, assim como sua implantagéo
no Brasil.

Para um melhor entendimento sobre as acOes afasatiera necessaria uma
compreensao sobre a palavra discriminagao, fasenegl para a adogao da presente acao.

Sera abordado o principio da igualdade, com untexéef se a medida de reserva
de vagas esta ou ndo de acordo com esse prinoimstitacional.

Pretende-se encerrar o trabalho fazendo-se umdaa®mn mais objetiva sobre os
critérios que deram ensejo a adocdo do sistemaot#s mo pais e a pertinéncia dessa
proposta, sob o ponto de vista juridico filoséfico.

O tema € por demais interessante e ainda deveaamaita discussao no pais, até
gue se chegue a um consenso, portanto as conclies@dadas sao baseadas nas poucas

doutrinas e em alguns artigos ja publicados.

1. PRINCIPIO DA IGUALDADE

A Constituicdo da Republica Federativa do Braa#,tem seu primeiro Titulo, os
principios que regem o Estado. Sao valores fundtaiseque orientardo as relacdes juridicas
e servirdo como base para a interpretacdo das s@wnatitucionais.

Ha séculos 0 homem se preocupa com as desigualdagles esta submetido na
sociedade na qual esta inserido, por isso é glegistadores tem a preocupacdo de assegurar
a todos a igualdade formal, hoje encontrada emcpraénte todas as constituicbes. A
proclamacao deste principio da igualdade de todosnfe a lei data da época da Revolucéo
Francesa.

Naqguela época, o objetivo de se normatizar esgeipio era impedir que alguém
tivesse um tratamento mais benéfico perante &den, a justificativa de ser um nobre. Hoje,
apesar do pais viver em principios democraticaseaessidade de se garantir a igualdade
formal do homem é evidente, tendo em vista o swegionde outros critérios discriminadores
entre os homens.

A igualdade substancial, também considerada petagridadores brasileiros,
prevé um tratamento igual de todos os homens egaelaos bens da vida e a estrutura social

a que faz parte. Mas, esse ideal ainda ndo seoeam qualquer sociedade humana devido a



varios fatores, entre eles as proprias estrutuoéiicas e sociais dos paises que tendem a
acentuar as diferengas.

O direito a igualdade, assegurado pelo artc&put,da atual Constituicdo, nao
significa que todos terdo a mesma quantidade eééadir ou seja, mesma quantidade de bens,
mesmo nivel educacional e mesma remuneracdo nalitoabpois isso seria uma utopia.
Nunca existira uma sociedade em que todos teramuddimiente as mesmas coisas, ja que as
distincbes sdo inerentes ao ser humano. O que atifhagéo proclama € uma igualdade
perante as oportunidades oferecidas pela vidagja t®dos os homens deveriam ter iguais
condicbes de se diferenciarem, de poderem mosies Babilidades e, assim, conquistar
beneficios segundo suas qualidades. A educacgdo caltara, por exemplo, seriam
conquistadas por mérito pessoal.

Quando comecaram a surgir as primeiras ConstitsiigfiBn esse principio,
constatou-se que a propria lei discrimina, quandgeeque determinadas profissdes sejam
exercidas apenas por quem detém um titulo acadéatiow o Direito e a Medicina.

Mas, essa discriminacao é considerada legitimafgeeasociedade, uma vez que
€ razoavel que essas profissbes sejam reservadaagqueeles que possuem um conhecimento
especifico e proporcionem, assim, seguranca actientes.

Ao mesmo tempo, a sociedade ndo considera razqéeetleterminadas pessoas
paguem mais tributos que outras simplesmente pgrgriencem a essa ou aquela religido. O
principio da isonomia € justamente isso, ou sggargir que indistintamente e em igualdade
de condic¢fes, todos serdo submetidos as mesmas jegdicas.

O principio da igualdade, além de nao permitir ritismacdes em funcdo de
critérios aleatorios, poderd gerar agfes de initoosinalidade contra atos que prevejam
tratamento desigual ou ndo equitativo entre osviddos. Bastos (2000, p. 68), a respeito
deste principio, afirma que “toda vez que o cut@dotado perde legitimacao, isto é, ndo se
afigura mais aos olhos da sociedade com razaadgaranciar as pessoas, esse elemento tem
de ser expurgado do sistema”.

O que a Constituicdo veda sdo os tratamentos ddedos arbitrarios, uma vez
gue o proprio conceito de justica exige o tratameesigual dos desiguais, na medida em que
se encontrem em situacdes desiguais. O principiagu@dade s6 sera inconstitucional
quando o elemento usado como critério discriminaday estiver a servico da finalidade

proposta pelo direito.



Para que as normas que conferem um tratamente@mtifado para determinado
grupo ndo sejam consideradas discriminatérias, daver uma razoabilidade, ou seja, uma

proporcionalidade entre os meios empregados ebd@ue perseguida.

2. DISCRIMINACAO

A acao afirmativa visa a combater a discriminagdppelo menos, amenizar as
desigualdades geradas por ela. Varios ordenamejptddicos tentaram definir o
comportamento discriminatorio e uma das primeirenagtdes € encontrada no art. 1° da
Convencao Internacional sobre a Eliminacdo de tedaformas de Discriminacdo, como
sendo qualquer distingdo, exclusao, restricdo efepncia que seja baseada em raca, cor,
descendéncia ou nacionalidade que tenha o objd@vprejudicar a igualdade dos direitos
humanos e liberdades fundamentais em qualquer cdepiala publica ou privada.

As vitimas da discriminagdo sao tratadas de modgua e em muitos paises,
como o Brasil, ela se da de forma velada, dissidajlamdo assumida, o que acarreta
consequéncias ainda mais desastrosas, pois ontdisado se vé isolado e impotente. As
politicas anti-discriminatérias no Brasil contribugoara a estigmatizacdo dos oprimidos, ja
que seus direitos estdo ancorados, principalmentd®ireito Penal, justamente no ramo do
Direito em que as exigéncias de prova sao as figaisas e onde 0s negros, especialmente,
sofrem maior opresséo.

Na aplicacdo do direito também € possivel vislumbrdiscriminagdo, mas sem
intencionalidade. As normas juridicas sdo neutdestituidas de qualquer conotacao
segregacionista, mas o0s resultados obtidos comlieaggp podem vir a prejudicar um
determinado grupo social, pois, muitas vezes, pcadas de forma discriminatéria e, como
lembra Barbosa (2001, p. 122), “o seu combate $azsde forma eficaz se houver, da parte
do 6rgéo judicante ou da autoridade incumbida @arepressdo, a compreensdo de que a
intencdo discriminatéria nem sempre constitui fawgcisivo na determinacdo dos
comportamentos violadores do principio da igualdid&ualdade”.

Um exemplo dessa discriminagdo na aplicacdo ddalse da com 0s negros que,
apesar de qualificados, tentaram fazer parte doeocde Oficiais Superiores da Marinha do

Brasil: 99,9% nao obtiveram sucesso.



Em alguns casos, apesar das normas juridicas @dgicerem neutras, o aplicador
dispde de instrumentos que possibilitam a pratiserichinatéria, como entrevistas, provas
orais e exames psicotécnicos.

Na implantacdo de politicas governamentais, asridaties publicas nédo levam
em conta caracteristicas de grupos minoritariosaeam, inconscientemente, perpetuando as
diferencas. Em relacdo a esse preconceito incansci®workin (2007, p. 143) entendeu
tratar-se, o racismo, de uma doenca indistintamzotteoartilhada, por fazer parte da histéria
comum.

No Brasil, € comum esse tipo de discriminacdo,gpaimente, na educacéo e no
mercado de trabalho. O preconceito existe, mas lédoee encoberto pelo mito da
“democracia racial”.

Esse tipo de discriminacdo € conhecido no direterecano comdlrima Facie
Discrimination e suas vitimas sdo isentas do 6nus da prova seraec@o judiciario
pleiteando uma sentenca declaratéria. Mas, se aulpp&o for por uma sentenca
indenizatodria, a vitima tera que provar o danoidofrpois as autoridades entendem que,
nesse caso, a discriminacgéao incidiu sobre o indovElndo sobre uma classe de pessoas.

Para se constatar esse tipo de preconceito, se@antdosa (2001), basta fazer uso
de estatisticas, ja que os dados empiricos podemordgrar a representacado simbolica de
minorias na educacao, por exemplo. Em paises coBrasil, entende o doutrinador, com a
mais longa historia da escraviddo das Ameéricagrogntual de negros em certas profissées
ou em certos estabelecimentos de ensino ndo € tosipaom a representacdo deste grupo
na sociedade, o que leva a acreditar que ha unormreito presumido nesse caso. O jurista
acredita que se o0s juizes e profissionais do Dirgitessem a coragem para utilizar a
estatistica para aferir a discriminagcédo no diaaaaliresultado seria devastador e invalidaria o
argumento de que, no Brasil, a discriminacdo n&o ten corte racial, mas sim social.
Barbosa (2001) vai além e afirma que a margindizago negro ndo decorre das poucas
oportunidades educacionais que lhe foram concedioldsngo dos anos, pois até mesmo em
trabalhos em que néo € exigida a formacao unigeissito negro sofre preconceito, pois lhe
reservado, geralmente, funcéo que realca a su#mdade.

Ha algumas formas de discriminacdo que sdo aqedfasDireito, pois sdo tidas
como inevitaveis. Como exemplo, é possivel citagéncias como a do sexo feminino para
candidatura ao cargo de guarda de presidio feminino

Outra forma de discriminacdo admissivel € a chamacko afirmativa ou

“discriminacdo positiva”. E uma forma de dar untanaento favoravel a individuos de um



determinado grupo que sofreu algum tipo de segéegag passado, de forma a nivela-los
com aqueles que nao fazem parte do grupo margudalizZZomo o proprio nome diz, essa
discriminacéo é positiva porque é temporaria efteatidade social, de corrigir uma situacao

historicamente desigual.

3. ACAO AFIRMATIVA

O principio da isonomia juridica é um dos temassnsaimplexos do direito, haja
vista a dificuldade de se alcancar uma formulacgmedfica para esse principio e de se
assegurar sua aplicacao.

A fim de se atingir essa equidade é que surgiubstados Unidos, na década de
60, as politicas de a¢bes afirmativas, com o semt&dse afirmar os direitos garantidos pela
Constituicao.

Neste capitulo serdo abordados aspectos teoripaaieos das acdes afirmativas,

a experiéncia norte-americana e seu inicio no Brasi

3. 1. ORIGEM, DEFINICAO, OBJETIVOS

A acdo afirmativa remonta a Leido Servico de LibeiFreedman’s Bureau Act),
que instituiu no Departamento de Guerra dos Estaiedos da América um servigo para
cuidar dos escravos que eram libertados. O terimenipregado pela primeira vez pelo entado
Presidente John F. Kennedy, nos Estados Unidod,%h, em um discurso oficial em que
alertava sobre a necessidade de se adotar medaas ppoporcionar igualdade de
oportunidades no mercado de trabalho. Na disputaRichard M. Nixon pela Casa Branca é
vitorioso com um discurso que pregava a prioridddeassuntos como o descaso e a
negligéncia a que estavam submetidas as classesitdnias e menos afortunadas. Dois
meses apds assumir a presidéncia expefixeautive Orden. 10.925, que determinava que
nos contratos celebrados com o governo federahtvatante ndo poderia discriminar nenhum

candidato devido a sua cor, racga, credo ou naditakd e teria que adotar a acao afirmativa



para assegurar que os candidatos fossem empregattastados com consideracdo, sem
discriminagéo.

Se sucessor, Lyndon B. Johnson estendeu as mepldaso setor privado e
utilizou a expressdo com um sentido mais proximaa® passou a ser utilizado no mundo
juridico que, na concepc¢do do doutrinador Mene2@61(, p. 27) designa “um conjunto de
estratégias, iniciativas ou politicas que visenofager grupos ou segmentos sociais que se
encontram em piores condi¢cdes de competicdo enguprakociedade em razao, na maior
parte das vezes, da pratica de discriminacdesinagat

O Presidente Johnson editouE&ecutive Order n. 1124, a qual exigia que 0s
contratantes com o governo federal adotassem nwze@i@dvas em favor de membros de
minorias étnicas e raciais, com 0 objetivo de gorrsegregacdes praticadas no passado.
Apesar de a medida ndo ter alcancado resultadosficagivos, sua edicdo permitiu o
surgimento de politicas governamentais voltadasa pas desigualdades sociais de
discriminacgdes positivas, que sedimentaram, dessaf o conceito de agao afirmativa.

O objetivo da acdo afirmativa € implementar umaaldade material que a
igualdade formal ndo consegue proporcionar, porésgue € adotada em paises que inserem
o Principio da Igualdade em sua legislacéo.

Normalmente, essa a¢do é associada ao sistemaade @o seja, reserva de vagas
ou lugares em favor de membros do grupo objetada @ hd inameras maneiras de aplicé-la,
sendo que, atualmente, o sistema de cotas nadgséautiti@ado nos Estados Unidos, por ser
considerado inconstitucional.

Nos EUA, os estudiosos sobre o tema tem defendidese de que as cotas
proporcionam um tratamento discriminatorio contsapassoas que nao integram o grupo
beneficiado e, ainda hoje, muito se discute seg@ssaafirmativas — mais eficaz instrumento
de concretizacdo do principio da igualdade — semi@a forma de compensar oudistribuir
Injusticas.

Duas teorias se desenvolveram para explicar a Med@acdo das acoes
afirmativas, sendo que a teoria da justica compénaaentende que tais acdes seriam uma
forma de compensar grupos sociais por danos casispdi Poder Publico ou por
determinadas pessoas (fisicas ou juridicas), parayic os efeitos da discriminacdo passada.
Essa reparacao se justificaria pelo fato de a maligacdo social ter, normalmente, efeitos
perenes, na medida em que 0s preconceitos soff@mosma geracdo tendem a se transmitir

as geracOes futuras, que podem vir a carregar tioil dnus social. O objetivo ndo seria



distribuir bens, mas vantagens e proporcionar uomeguilibrio entre os grupos inseridos
na sociedade.

Alguns adeptos dessa teoria acreditam que a segegafo se direciona a
individuos isoladamente, mas aqueles que estdddoseem uma classe apartada, por isso
ndo haveria necessidade de se individualizar asadt Seria uma espécie de discriminacao
reversa temporaria. Barbosa (2001) defende a casap@o de uma pessoa ou um grupo por
um dano sofrido através de outro grupo e propde @uessarcimento deve levar em
consideracdo a posicao ocupada por cada um antege delacionarem, de modo que o
prejudicado receba dividendos pelos ganhos indmadée obtidos pelo grupo opressor, que
tenha se beneficiado da inequidade histérica quesaea exterminar.

A teoria da justica distributiva defende a teseqde para que ndo haja uma
discriminacdo inversa, somente os que sofreramno daveriam ser ressarcidos e aqueles
gue cometeram o0s atos discriminatdrios é que dmweser penalizados, sob pena de se
cometer injusticas. Caso contrério, poderiam seefi@ar pessoas que nao sofreram
discriminacédo e prejudicar outras que ndo cometeraatguer dano ao grupo prejudicado.

Esse € o raciocinio juridico tradicional, em qumente quem sofre o dano tem
legitimidade para postular reparagéo e aquele quat@ou tem o 6nus de ressarci-lo.

A grande dificuldade da acgdo afirmativa, motivoloiegos debates nos Estados
Unidos, é identificar seus limites. Alguns doutdoees concordam que tal politica deve
existir até que as discriminacfes sociais nao tentsdo eliminadas ou reduzidas
satisfatoriamente.

A justica compensatoria esta relacionada a idéidat® e o campo em que mais
se percebem esses efeitos, principalmente em oetag&criminacao racial, € o da educacao,
em que costuma haver a preferéncia de um grupo etrrimento de outro, no acesso ao
estabelecimento de qualidade, com reducdo das ehade sucesso das vitimas do
preconceito.

Identificar se a igualdade foi alcancada e se dlibgo que se persegue foi
estabelecido é a dificuldade existente; é a granéstdo. Ha doutrinadores adeptos da teoria
de que a acédo afirmativa estaria relacionada &gudtstributiva. Dworkin (2007) defende
esse aspecto com o argumento de que mesmo quedavom determinado grupo, sua
finalidade é reduziras desigualdades na socied®ate. esse professor das Universidades de
Oxford e Nova York, os sacrificios impostos aqueiee ndo sao beneficiados por essa
politica séo justificaveis, tendo em vista que mlaeser alcancado € maior, pois alcancaria

toda a sociedade, que € a distribuicdo da justigstenta que o objetivo das ac¢des afirmativas
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€ aumentar o numero de membros de certas racaemas posicdes sociais e profissoes.
Acredita que o grau de consciéncia racial da sadieddo diminuir4 enquanto certos cargos
e posicoes de poder continuarem a ser ocupadqeepsoas de raca branca, mas no momento
em que negros ocuparem essas posicoes.

A nocgdo de justica distributiva esta relacionaddato de que um individuo ou
grupo social tem o direito de pleitear certas vgenia e beneficios, 0os quais teria acesso
naturalmente se as condi¢cdes sociais em que vivemveram seus antepassados fossem de
efetiva justica. Parte do pressuposto de que ts@osguais ao nascer, independentemente de
raca, credo ou sexo e as diferencas vao manifestmedo longo da vida, através dos valores
preponderantes da sociedade.

Blackmun, Ministro da Suprema Corte dos Estadosldida América, ao expor
suas idéias no julgamento de um caso de discrid@neggcial, entendeu que para superar o
racismo € preciso primeiro reconhecer a existédgoiaacismo e para tratar as pessoas com
igualdade é necessario trata-las diferentemente.

A Suprema Corte dos Estados Unidos tem adotadaipoamento no sentido de
que a compensacao por discriminacdes passadassié&gbaiesde que o programa de acao
afirmativa tenha carater corretivo e seja voltadeapcasos especificos, ou seja, atingir 0s
individuos efetivamente discriminados.

Atualmente, o debate ndo ocorre no nivel das idgiagema tem sido explorado
politicamente, o que afasta a imparcialidade noasidise. Em recente pesquisa sobre a acéo
afirmativa nos EUA, ficou demonstrado que ao mesengpo que a razao esta com aqueles
que lutam por sua preservacao, o custo da impEmtdessa politica tem sido suportado por
uma parcela da sociedade.

Os EUA, através do Executivo Federal, ha 30 armleca em prética politicas de
acOes afirmativas a fim de incentivar as entidaglédiscacionais (publicas e privadas) a
favorecer o acesso de minorias a seus cursos. @rgn\para atingir seus objetivos, usa a seu
favor argumentos de ordem financeira, ja que s@osras estabelecimentos de ensino
universitario, mesmo privados, que nao recebemnaguerba do Governo Federal. Essas
instituicbes educacionais sdo obrigadas a incengivdiversidade étnica e levar em conta
fatores como a raga nos processos de selecaordisalu

O modelo de acédo afirmativa adotado nos Estadodadrtem sido utilizado por
ordenamentos juridicos de outros paises. No Capaxlalece um entendimento parecido
com o que é adotado no Brasil, ou seja, € necassdd relacdo razoavel entre o tratamento

preferencial e o desequilibrio, sob pena da palitile acdo afirmativa tornar-se
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discriminatoria, ao invés de corrigir distorcbesa Nfrica do Sul, a Constituicdo de 1997
prevé a igualdade perante a lei, com direitos exrdédes iguais para todos e a possibilidade
de se adotar medidas necessarias para se proteges @u pessoas por discriminacdes nao

justificaveis.

4.2. A ACAO AFIRMATIVA NO BRASIL

O ordenamento juridico brasileiro ndo prevé umamaorque autorize,
expressamente, o uso da acgéo afirmativa, mas difDa@ Federal de 1988, em seu art. 5°,
caput, consagra o principio da igualdade. Poddisea que em toda a Carta Magna ha o
cuidado dos constituintes em fixar principios qef@ms a base de uma sociedade justa e
igualitéria, livre de qualquer preconceito, comagmos observar no proprio preambulo da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil 9881 “(...) a igualdade e a justica como
valores supremos de uma sociedade fraterna, @araisem preconceitos (...)". Essa diretriz
pode ser observada em todo o texto constituciowatjual se pode apontar alguns exemplos
gque garantem a igualdade formal e combatem a dis@cao racial:

a) O art. 3° da CF determinabjetivos fundamentais da Republica Federativa
do Brasil, entre eles o de construir uma sociedate, justa e solidaria (I); erradicar a
pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigusddsdtias e regionais (lll) e promover o
bem de todos, sem preconceito de origem, raca, sexadade e quaisquer outras formas de
discriminacéo (IV);

b) O repudio ao racismo é ura gdoncipio que regem as relagdes internacionais
do Brasil (art. 4°, VIII, CF);

c) A pratica do racismo é cdesada crime inafiancavel e imprescritivel, sujeito
a pena de recluséo (art. 5°, XLIl, CF);

d) E assegurada a igualdadeoddicdes para 0 acesso e permanéncia na escola
e a garantia de padrao de qualidade (art. 206]l, €F);

e) O art. 211, § 1° da CF desjgue a Unido exercera, em matéria educacional,
funcdo redistributiva e supletiva, de forma a garaequalizagdo de oportunidade
educacionais (...);

f) As universidades gozamadéonomia didatico — cientifica, administrativa e

de gestéao financeira e patrimonial, conforme &7. @a CF.



12

AcOes afirmativas com basessas previsbes constitucionais foram
concretizadas no Brasil, mas de forma isolada,ecagabou causando controvérsias que ainda
nao foram solucionadas, definitivamente, pelo Pddeticiario. No Programa Nacional de
Direitos Humanos, esta, entre outras propostas aee!i®o, o desenvolvimento de acdes
afirmativas para o acesso dos negros aos cursfissppnalizantes, as universidades e as
areas de tecnologia de ponta e “formular politasipensatérias que promovam social e
economicamente a comunidade negra”.

O tema ainda devera gegmrande polémica no Brasil, onde tramitam, no
Poder Legislativo Federal, projetos que visam aladar discriminagdes de toda ordem.

A davida entre Governouttinadores e estudiosos € saber se a implantacdo
da acdo afirmativa para reduzir as desigualdadeadge em conseqiéncia de acdes
discriminatorias presentes e passadas € ou ndoatiwelpcom a Constituicdo Federal do
Brasil.

A principio, segundo Silva @20, a constitucionalidade deve ser averiguada ndo
caso concreto, com base no principio constitucidaagualdade juridica.

Rui Barbosa, em seu disc@sacdo aos Mocqsdispde que o fundamento da
igualdade estad em tratar desigualmente os desjgusmieedida de suas desigualdades.

Na visdo de alguns estudiakmassunto, dar um tratamento mais benéfico para
um grupo em razdo de um fator, como p. ex. a raea levar em consideracdo 0
conhecimento especifico exigido para os outros idabtos néo inseridos nesse grupo é um
privilégio. A conseqiéncia 6bvia desse sistemayis@o de Silva (2001, p. 92), é que: “Os
candidatos negros que sao aprovados com base peasséss obtém notas inferiores aquelas
alcancadas pelos individuos brancos que se enoontia faixa limite de aprovacao,
ensejando uma discussao a respeito dos direitogidnds que esses ultimos (brancos)
possuem de ndo serem discriminados com base emtam(ifaca) que, nos EUA, como em
varios lugares, é vedado como elemento diferencigelo préprio ordenamento juridico”.

Se mais vagas forem aberfgga que individuos negros ingressem nas
universidades pelo sistema de cotas, brancos maldicpdos terdo que ser excluidos. Esse
fato ira gerar um grande conflito entre os direitogividuais e os direitos conferidos a
determinados grupos, a menos que o ordenamentbcurdo pais autorize através de sua
Constituicao a pratica de politicas de acdo afinaat

A neutralidade do Estado face do tema, com a simples introducdo na
Constituicao de principios que asseguram a igualftadhal para que todos 0s grupos étnicos

tenham igualdade de acesso perante as leis nasetanostrado eficaz, especialmente em
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paises com passado marcado pela escraviddo, cd@rasd, onde a situagdo dos grupos
segregados, praticamente, nada mudou.

Pode-se, em consequiédesse fato, se chegar a algumas conclusfes: as
normas juridicas por si sés nao tem sido suficeepa mudar o quadro social vigente, em
que a determinadas classes sdo reservadas posigdgsminacdo e a outras, papéis de
subordinacgéo; a verdadeira mudanca s6 ocorreralquaBstado passar a intervir ativamente,
e até mesmo radicalmente, em questdes sociaisd@azeso de medidas positivas, capazes de
interromper o0 processo discriminatorio e favorecBm de injusticas por ele produzidas.

Essa igualdade fornsaltgida da teoria constitucional classica, que tem
como pensadores filoséficos Locke, Rousseau e Maquieu, tem se mostrado insuficiente
no combate as desigualdades, pois garante aperessoa@os mesmos meios. E
imprescindivel assegurar aos individuos os resudtasfetivos que eles podem alcancar.
Todos tém acesso as mesmas leis, mas na pratitia@sas esbarram nos “fatores externos”,
como raga, sexo, classe social.

As acdes afirmativamsceram, justamente, dessa necessidade da
intervencao ativa do estado nas questdes sociaentivando politicos e empresarios a levar
em consideragdo fatores como raca, por exemplondguégomassem decisdes em areas
relativas a educacao e ao mercado de trabalhojebvabera fazer com que cada grupo social
estivesse refletido no mercado de trabalho e radass No final da década de 60, como esse
sistema se mostrou ineficaz, passou — se a implarda EUA, o sistema de cotas para se
atingir a igualdade de oportunidades, Barbosa (R66tende que no Brasil, o debate acerca
das acdes afirmativas iniciou — se de forma egaidacconfundindo — as com o sistema de
cotas que, na realidade, € apenas uma das mapana@ase estabelecer a politica de acéo
afirmativa.

O Ministro afirma, amdgue a politica de acao afirmativa € muito mais
abrangente do que simplesmente ado¢édo do sistercata® pois engloba vérios fatores,
principalmente a qualificacdo e define as acdesnafivas como um sistema de politicas
publicas e privadas de carater obrigatorio, fatiutiaou voluntario com o objetivo de
combater a discriminacgao racial, de género e dgwripraticadas no presente ou no passado,
a fim de proporcionar igualdade no acesso a bans edlucacéo.

A acao afirmativa é unwdifica de incluséo, pois visa aos grupos com giore
condicbes de competicdo, em razdo da pratica derirdisacbes a igualdade de

oportunidades, a fim de corrigir desequilibriosi@is¢ econémicos ou educacionais.
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Aqueles que defendem g&e& Afirmativas entendem que o combate a
discriminagdo ndo pode se limitar as normas “nsutcal de proibicdo, pois € preciso
fomentar programas e atos que estimulem a divelsjda fim de que haja uma mudanca
profunda na mentalidade dos membros da sociedsplecialmente daqueles que fazem parte
dos grupos que nao sofrem com as discriminacfesei®e desta forma, acreditam, € que os
individuos privilegiados mudariam o comportamempimmovendo transformacdes de ordem
social, cultural e educacional, de tal modo quepenco tempo a idéia da supremacia de uma
raca em relacdo a outra estaria subtraida do iduagicoletivo.

As Acdes Afirmativas seni um incentivo & educagéo e um exemplo vivo de
ascenséo social, pois aqueles que fazem parteidagas e conseguiram alcancar posi¢ao de
destaque e prestigio, seriam um exemplo para as@gEs mais jovens.

E importante, porém, qsemeios utilizados para se atingir uma igualdade
de oportunidades ndo acarretem obstaculos del difiperagdo para aqueles individuos que
ndo se beneficiam com as acgbes afirmativas. Eselticgs devem, também, a ser
temporarias e objetivar superar desigualdadesntggainquestionaveis, por isso devem ser
devidamente documentadas, com estatisticas, me@®in utilizados e prazos para se colher
os resultados. Os planos que séo flexiveis e eewplvarios fatores costumam ter mais
chances de sucesso, ou seja, conjugar aspectos @aoe qualificacdo educacional.
Finalmente, deve-se ter o cuidado de ndo prejudadestruir oportunidades para 0s grupos
que néo serdo o alvo das politicas de acdes afmasatjue se beneficiaram ao longo dos anos
com a discriminacdo daqueles que se visa promover.

Do ponto de vista filogafj as acdes afirmativas aglutinam posi¢coes
favoraveis e desfavoraveis a sua implantacao.

Os que séo favoraveis atiotomo justificativa a tese da compensacao, na
qual as politicas compensatoérias seriam uma madairsociedade recompensar 0S grupos
que durante anos sofreram algum tipo de segregag@m consequéncia, ficaram a margem
da sociedade e ndo usufruiram beneficios de ordmmomica, social ou politica. A
diversidade cultural dentro de uma sala de aulaasc@nsédo social de minorias, como
estimulo para geracfes jovens, também seriam parfensor das acdes afirmativas.

A principal objecédo acercatdma é o fato de que as ac¢fes afirmativas seriam
uma nova forma de discriminagéo, seria combatejustica praticando — se outra injustica.
Além disso, prosseguem, os argumentos contrarigsrinzipal critério de avaliacdo dos
individuos para, por exemplo, ter acesso a educalfieria ser o desempenho e méerito

individual. Sendo assim, as pessoas néo deveriarnjulgadas por raga, como ocorre nas
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politicas afirmativas. Os adeptos desse pontosta gicreditam que ha uma contradi¢cao entre
os fins buscados com a aplicacdo de acdes afirasa¢ivos meios empregados para se chegar
a esses fins. Eles questionam sobre como usaédada raca para de atingir uma igualdade
em uma sociedade que tenta excluir qualquer tipprdeonceito de sua base e como dar
tratamento desigual ou preferencial a alguns, paiepcerem a um determinado grupo, sem
violar o principio da igualdade.

As consideracdes sobre agqzonegativos das acdes afirmativas apontam para
0 seu carater desagregador, na medida em que geanukneficia alguém, outra pessoa se
sentira prejudicada e podera haver discordia evgrgrupos. O tratamento preferencial a
negros no acesso a educacao poderia surgir fadswgitiarios, que sdo os negros de classe
meédia ou média alta, uma vez que 0s negros podr@sente seriam atingidos devido a baixa
qualificacédo educacional que possuem.

H4, ainda, a questdo dewidade em se precisar quais as pessoas pertencem
a esse ou aquele grupo étnico, jA que cada veasrsiciedades apresentam caracteristicas
plurietnicas. Barbosa (2001) aponta uma ultimagimp, de fundo marxista, segundo a qual a
classe social € que seria a principal causa dguddade e ndo a raca. Ressalta que a solucao
ndo estd na adocgdo de programas de favorecimestoni@rias, mas sim na reforma na

estrutura da sociedade.

4. JURISPRUDENCIA APLICADA

O Estado do Rio de Janeiro foi o primeiro estadsil@iro a adotar a reserva
de vagas para negros e alunos oriundos da redegdlel ensino nas universidades publicas,
sendo disciplinado a época pela Lei ordinaria estad® 3.524/2000, que estabelecia que
cinqienta por cento das vagas das Universidadesllzss do Rio de janeiro e do Norte
Fluminense seriam reservadas para alunos que dimessrsado integralmente os ensinos
fundamental e médio em instituicdes da rede publica

A lei enquadrava-se no espirito das politicaag® afirmativa, na medida em
que dava oportunidade de acesso a universidadeursalque poderiam apresentar
dificuldades na concorréncia através do modelodi@thl do vestibular de acesso a um curso
do ensino superior. O entendimento majoritariodaatrina e jurisprudéncia era de que tal

critério era visivelmente razoavel, ndo havenddagi®o ao principio da isonomia, j& que as
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vagas eram preenchidas, em regra, por alunos asuwthe escolas particulares, onde havia um
nivel de ensino superior ao das escolas publicas.

Ainda em 2001, a Assembléia Legislativa do Estad Rio de Janeiro
aprovou a Lei n® 3.708 que instituiu cota de quar@or cento para as populacdes negra e
parda e o Decreto n® 30.76602 foi além e determquaufosse feita a cumulagédo das duas
cotas definidas pelas leis acima. Assim, se nagdsse negros suficientes aprovados na cota
dos alunos oriundos da rede publica para preerlparcentual de 40%, as universidades
deveriam “buscar” na lista de candidatos, por orderslassificacao entre eles, 0s negros que
nao haviam sido aprovados.

Em 2008, a Lei n® 5346, de autoria do Poder Hxes, instituiu, por dez
anos, o sistema de cotas para ingresso nas udages estaduais, com a finalidade de
assegurar selecao e classificacao final nos exaesibulares aos estudantes negros, desde
gue carentes, entendendo como tal aqueles asdmddsefpela universidade publica estadual,
que deverd levar em consideracgao o nivel sécioéesimo do candidato e disciplinar como se
fara a prova dessa condicdo, valendo-se, para, taio® indicadores sécio-econdémicos
utilizados por 6rgaos publicos oficiais. Sendo queitério adotado para definicdo de “negro”
€ o de auto declaracao.

Mas, em 21 de junho de 2009, o Org&o Especidlrithoinal de Justica do Rio
suspendeu os efeitos da Lei estadual 5.346, de, 2fiBcriou o sistema de cotas para
estudantes carentes nas universidades estadu@id.ddncedeu uma liminar ao deputado
estadual Flavio Bolsonaro, numa acédo direta denstdacionalidade contra a lei, de autoria
da Assembléia Legislativa do Rio (Alerj). A Lei 88tem o objetivo de garantir vagas nédo so
a negros, mas a indigenas, alunos da rede pubkca&ndino, pessoas portadoras de
deficiéncia, filhos de policiais civis e militardsgmbeiros militares e inspetores de seguranca
e administracdo penitenciaria, mortos ou incapdefaem razdo do servico. O Deputado
Bolsonaro argumentou que ha discriminacdo entristaste ndo-cotistas nas universidades
gue adotam o sistema, por entender que a sisten@tidemagodgica e discriminatdria e ndo
atinge seus objetivos”. Flavio Bolsonaro afirmainda, que “o preconceito existe, ndo tem
como negar, mas a lei provoca um acirramento dainli;macao na sociedade”. Questiona até
guando o critério cor da pele vai continuar presethelo na sociedade brasileira e rebate a
ditadura do politicamente correto por entender glaecimpede que o Legislativo discuta a

guestdo com a seriedade que o tema merece.
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O relator do processo, desembargador Sérgio li€avkilho, votou pelo
indeferimento da liminar. Segundo ele, tal politisa acdo afirmativa tem por finalidade a
igualdade formal e material. "A sociedade bragldiem uma divida com 0s negros e
indigenas", salientou. No entanto, o Orgéo Espelgeidiu, por maioria dos votos, deferir a

liminar, suspendendo os efeitos da lei. O méritagio ainda sera julgado.

Apresentada pela primeira vez em 1999 e engdaetasde 2006, a proposta
qgue regulamenta o sistema de cotas para ingressinstauicoes federais de ensino superior
esta na pauta de votacdes do Congresso Nacior@oposta que hoje € discutida naquela
Casa de Leis € o Projeto de Lei 3627/2004, crissarva de 50% das vagas oferecidas pelas
instituicbes para estudantes que tenham cursaggrahmente, os trés anos do ensino médio
em escolas publicas. Dentro desta reserva, ha utreadivisdo (sub-cota): em cada estado os
50% serao divididos de acordo com a proporcao dave étnica, tendo por base o ultimo
censo do IBGE. Neste censo, as proprias pessaas geqleclaram brancas, pardas, negras e
indigenas. Ha outros sete projetos tramitando foetde com este sobre o sistema de cotas

nas universidades.

CONCLUSAO

Contestada por uma grande parcela da sociedadieipgasanalisada com
rigor por juristas e doutrinadores e defendidangiialmente, pelos grupos alvo de
discriminacbes e também por outros tantos apliemddo direito, a politica afirmativa da
forma como vem sendo aplicada no Brasil deve s¢a ¢om reservas.

As estatisticas mostram que quase 45% da poputeigdileira € composta de
negros, que correspondem a cerca de 65% da popyabée e quase 70% da populacdo em
extrema pobreza. Os brancos formam 54% da populagddeira, sendo 35% pobres e 30%
extremamente pobres.

Esses dados nos mostram que quase o total déap@punegra € pobre, mas
indicam que héa, também, muitos brancos nessa &dudgientes desses dados se pode
concluir que a politicas de acao afirmativa podemvistas como um importante instrumento

de combate as desigualdades de direitos e de omaties.
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Os doutrinadores apontam trés objecdes ao sistarfma como est4 sendo
implantado no Brasil: o critério adotado, a aus#ri® definicAo do que é ser negro e a
generalizacao.

O critério da cor da pele ndo é objetivo, poisug ggarante que negros
oriundos de escolas publicas conseguirdo acompanéasino em uma universidade publica
e ascender socialmente? Caracteristica fisica er@iorélacdo com caracteristica social e é
preciso entender que a cota é apenas uma das daattalide acdo afirmativa, pois existem
outras maneiras de aplica-la. Para que o sisteroatds ndo seja implantado sem um critério
razoavel de equilibrio, gerando mais injusticagstautura social brasileira, € necessério que
haja uma proporcionalidade entre os meios empragada finalidade perseguida, sempre
observando os direitos e garantias constitucionais.

O critério ndo é objetivo porque ndo ha um meenttiico de determinar
guem é negro e quem € branco. Pesquisa realiz&lbpeersidade Federal de Minas Gerais
revelou que uma pessoa que tem pele clara e cdlselsgpode ter uma propor¢cao de sangue
africano maior do que uma pessoa com pele esctabedo encaracolado, pois a aparéncia é
apenas a parte visivel da heranca genética.

Outra falha da lei é a generalizagéo, ou sejaruefue todo negro € pobre e
marginalizado, o que ndo é verdade, se nao, pdusda seria possaivel concluir que todo
branco € de classe mais elevada.

A finalidade, no caso, € o ingresso na univer&daiblica, na qual a selecao
se da por meio de provas que classificardo os bens preparados. Quem sdo 0s mais
prejudicados nesse tipo de selecdo? Obviamentsagues alunos oriundos de escola publica,
0 que significa, via de regra, os menos favorecetmsmomicamente. A origem do problema,
portanto, esta na distribuicdo de renda desiguglieondo sera corrigido pela politica adotada.

O favorecimento do negro em determinadas situagbesxtremamente
necessario. Basta lembrar dos séculos de discigdona que foram submetidos, mas o
critério da raca deve prevalecer quando proportiasafim almejado. No mercado de
trabalho, por exemplo, uma politica de acéo afinaague beneficie o negro € bem aceita,
pois a raca pode ser um fator discriminatério noneato da entrevista que, normalmente, é
pautada em critérios pessoais. Dessa forma, na@ovéaiado o principio da igualdade, pois se
apodia em uma desvalia decorrente da cor da pele.

Mas, em um concurso de vestibular, a raca ndoagléeem consideracdo na
admissdo do aluno, pois as provas sao corrigidascetérios objetivos, levando-se em

consideragdo apenas o desempenho intelectual abdatm S&o aprovados no vestibular
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aqueles que obtém as melhores notas nas areasildecitnento analisadas, com correcéo
totalmente impessoal.

Pode-se afirmar, entdo, que o ingresso na undaasiesta relacionado com o
bom preparo do candidato. Se o aluno cursa o ems@ulo em uma escola que oferegca um
bom curriculo e professores bens preparados, tendles chances de conquistar uma vaga no
vestibular. Se uma boa escola é o maior objetoaeuwrso de acesso a universidade, a
desigualdade néo é racial, mas econ6mica. Portamopobre e ndo o0 negro que encontra
obstaculos para entrar em uma universidade.

O negro que pertence a classe média ou média atauda em uma escola
particular, quando chegar ao vestibular concoreendgualdade com o branco que também
cursou o ensino médio na rede particular. Por dailo, o branco pobre, oriundo da rede
publica de ensino, tera tantas dificuldades quamegro pobre de ingressar na universidade e
nao terd os mesmos beneficios que os negros, propados pelas politicas afirmativas.

N&o ha relagdo logica entre a cor da pele e aséolno sistema de cotas, pois
0 que faz com que o negro tenha menos acessowssidades ndo € a cor da sua pele. Essa
norma contraria o principio constitucional da isoin pois toma por base a hipotese de que
a cor da pele influencia no processo de admissamivarsidade. O negro n&o alcancga pior
colocacdo do que o branco porque é menos inteigemas porque, normalmente, cursa o
ensino fundamental e médio em escolas da redecpublide o ensino € de qualidade inferior
ao da rede particular.

H4a, também a dificuldade de se apontar com p@@sgue grupo étnico as
pessoas pertencem devido a plurietnicidade dadamée que se acentua a cada dia.

Seria mais correto, portanto, implantar-se um miatede cotas para que
beneficiasse os economicamente desfavorecidosmAssidiscriminacdo positiva teria o
respaldo da Constituicdo Brasileira, pois estarimadecando a pobreza e reduzindo as
desigualdades sociais. Ressaltando-se, ainda, igeagiio da taxa de inscricao € para pobres
e Nao para negros.

Quem garante que o filho da empregada domésticanque em uma favela é
negro e que o filho de um grande médico cirurgidvadco? Nao ha como garantir, e aqui
pode estar presente a contradicdo das cotas. Roelar beneficiando duplamente uma
classe.

O grande problema do Brasil € querer resolver oblpmas com atitudes
populistas, com objetivos politicos. Se ha muiteaicralidade, mata-se ou espanca-se; se ha

fome, constroem-se restaurantes populares; senfatteradias, erguem-se hotéis a um real e
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se 0 nivel dos alunos universitarios ndo estd bmmjvel de ensino é baixado. Se o0s
individuos ndo conseguem ter acesso ao ensinoieyperEstado leva o ensino a eles, ao
invés de melhorar a qualidade do ensino na redicpiibsquecendo — se que a boa educacéo
€ 0 passaporte para um futuro melhor, € o camirdie wiavel para se conquistar uma vida
digna, uma vez que o bem mais precioso de cadaus@&no é o seu conhecimento.
Basta que o Estado cumpra com o0s objetivos fundamseda Republica

Federativa do Brasil, elencados no art. 3° da CFM&®&dicar a pobreza, reduzir as
desigualdades sociais e garantir um ensino puldeaqualidade para que se corrijam as

injusticas por ele proprio cometidas.
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