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Resumo: A esséncia do trabalho objetiva examinar de modo critico a tematica das agdes afir-
mativas, na modalidade especifica de cotas raciais, bem como realizar a analise minuciosa a
eleicdo dos fatores de discrimen. Pretende-se aferir se o critério puramente étnico-racial alcanga
e promove o principio da igualdade em seu viés material, tendo em vista a realidade socioeco-
ndmica brasileira. Busca-se realizar ao longo da pesquisa um cotejo entre os aspectos juridicos
e sociais que permeiam as politicas afirmativas, principalmente a questdo da hipossuficiéncia e
o carater multirracial preponderante no Brasil. Ao tracejar os principais fundamentos e disso-
nancias, tende-se entdo a aclarar a eficiéncia e a efetividade do critério étnico-racial frente a
promocao da igualdade de oportunidades e de tratamento entre os individuos.
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INTRODUCAO

A presente pesquisa aborda a temética das a¢Ges afirmativas, com o objetivo de anali-
sar de forma critica e minuciosa os critérios adotados no momento da elei¢ao do fator discrimen,
e, apos essa escolha verificar a efetiva possibilidade da promocéo do direito da igualdade em
seu viés material. Busca-se sobretudo aferir se o critério puramente étnico-racial promove a
igualdade de oportunidades entre os individuos, apresentando por seguinte o porqué da neces-
séria consideracdo de uma elei¢do conjunta entre fatores para o discrimen, ante complexa rea-
lidade social brasileira.

Sabe-se que as acOes afirmativas sdo medidas temporarias e especiais de politicas pu-
blicas inseridas pelo Estado, que tem por objetivo garantir a promocao do principio constituci-
onal da igualdade. Este principio possui duas concep¢oes: a formal e a material, salientando-se
que as acdes afirmativas prima facie € um meio de restauracdo do equilibrio entre grupos his-
toricamente excluidos e o restante da sociedade.

No Brasil percebe-se que ndo ha uma uniformidade na adocéo desses critérios pelas

diversas instituicdes de ensino, e, é preciso considerar que o Brasil € um pais miscigenado.



Neste contexto, demonstra-se a relevancia de uma ponderacao entre o critério puramente racial
e critérios sociais adotados pelas politicas de cotas.

Inicia-se o primeiro capitulo do trabalho apresentando as a¢des afirmativas, e, 0 ques-
tionamento acerca da viabilidade constitucional de se adotar no Brasil a politica de cotas pura-
mente raciais, ressaltando que serd tracado ndo s6 o aspecto juridico, mas também o aspecto
social que permeiam as politicas afirmativas.

Traceja-se também o escopo de tais politicas publicas inserido no principio constitu-
cional da igualdade, de forma a aprofundar o que se entende, e 0 que se busca com este valor
tdo caro a sociedade.

No segundo capitulo a pesquisa se atém ao cenario brasileiro, realizando-se um cotejo
sobre a forma as acdes afirmativas foram inseridas no ordenamento patrio, bem como, 0s seus
avan¢os com o decurso do tempo. Colaciona-se como a questao foi tratada no ambito do Legis-
lativo, bem como, a problematizacéo do tema até a chegada ao Superior Tribunal Federal.

E trazido os principais questionamentos e argumentos acerca das politicas raciais, ana-
lisando-os de forma critica, bem como, o entendimento que se consolidou acerca da constituci-
onalidade das cotas raciais.

Por ultimo, o terceiro capitulo trata sobre o critério social, mais especificamente quanto
a questdo da hipossuficiéncia, e a sua viabilidade e eficiéncia na promocéo da igualdade subs-
tancial. Busca-se realizar um paralelo entre o critério racial e o critério social, e, a coexisténcia
entre ambos como parametro para fazer jus a insercao do individuo na politica afirmativa.

Questionou-se a admissdo da ado¢do de um critério puramente racial para promogéo
do equilibrio de oportunidades entre individuos que se encontram inseridos em um pais multir-
racial e subdesenvolvido como o Brasil, de maneira a aclarar a eficiéncia e efetividade das
politicas afirmativas.

Com relacdo as técnicas metodoldgicas, 0 método hipotético-dedutivo é acolhido para
a producdo do trabalho cientifico, pois o pesquisador elenca especulacdes que, com base em
estudos e analises estatisticas, sao comprovadas ou, a0 menos, contestadas.

Pelo exposto, a abordagem do objeto desta pesquisa € qualitativa, pois o pesquisador
busca apoiar-se em um amplo conjunto de obras doutrinarias sobre o tema analisado, além do

uso da legislacdo e jurisprudéncia, que corroboram com a tese sustentada.



1. PRINCIPIO DA IGUALDADE E A VIABILIDADE CONSTITUCIONAL DAS ACOES
AFIRMATIVAS

A reducéo das desigualdades regionais e sociais e a erradica¢do da pobreza séo obje-
tivos fundamentais do Estado Democratico de Direito, e, se extraem de diversos dispositivos
constitucionais, dentre eles o 3°, incisos I, II, 11l e IV e art. 5° caput, todos da Constituicdo
Federal.

Veja-se o teor do principio da igualdade disposto no caput do artigo 5°, caput, da Cons-
tituicio da Republica Federativa do Brasil: Art. 5° - Todos s&o iguais perante a lei, sem distin-
cdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade.

Cumpre ressaltar que a igualdade a que se aspira nao é a igualdade formal, ao revés, o
Principio da Igualdade determina que se dé tratamento igual aos que se encontre, em situacao
equivalente e que se trate de maneira desigual os que se encontrem em situacGes desiguais, na
medida de sua desigualdade, ou seja, deve-se aspirar a vertente da igualdade substancial ou
material.

Neste sentido, o principio da igualdade vai de encontro aos privilégios que demarcam
a sociedade, de modo que ndo ha o que se falar em vedacdo a adogédo de tratamentos diferenci-
ados, entre individuos que guardem distincBes de natureza social, de sexo, profissdo, entre ou-
tras, desde que o par@metro diferenciador adotado seja razoavel.

Logo, enfatiza-se o papel primordial do principio da igualdade no cenério juridico e
social brasileiro, sobretudo em seu viés substancial, o qual deve ser de parametro para a atuagdo
estatal.

A partir de tais premissas, inserem-se as agdes afirmativas, as quais se tratam de um
rol de politicas ou programas que pela concesséo de um tratamento diferenciado, objetivam que
0s integrantes de determinada minoria ou grupo social passem a compor setores sociais, que
hodiernamente gozam de pouca ou nenhuma representacao.

Infere-se que a viabilidade constitucional das agdes afirmativas no Brasil se concentra
no fato de serem meios necessarios para o alcance da reducao das desigualdades entre os diver-
sos grupos que compde a sociedade, de modo a promover a integragdo social, e, também a

igualdade material.

1 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil
03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 20 dez. 2018.



Posto isso, cabe trazer a baila que as expressdes acdes afirmativas e politicas de cotas
raciais ndo sdo sinbnimas. Pode-se dizer que acdo afirmativa é o género que compreende toda
e qualquer politica que busque reduzir desigualdades sociais e regionais mediante a concessao
de um tratamento beneficiario as minorias ou determinado grupo, enquanto as politicas de cotas
raciais enquadram-se como espécie de tal género.

Cada espécie de programa afirmativo deve passar pelo crivo da constitucionalidade, e,

neste sentido vejamos as ligdes de Kaufmann?:

Pode-se, entdo, afirmar que o principio da igualdade ndo funciona, em tese, como
limitador & adog&o de programas afirmativos, entretanto, a constitucionalidade ou ndo
de programas positivos ndo pode ser diagnosticada em abstrato, deve ser analisada no
caso concreto, a partir de cada medida especifica. Em principio, sabe-se que é préprio
das normas estabelecerem critérios diferenciadores entre as pessoas, desde que a elei-
cao de tais critérios seja justificavel.

A priori, ndo é simples compreender o correto sentido do direito a igualdade, haja vista
que se faz necessario anteriormente verificar com precisdo qual é a realidade social em que se
objetiva assegurar a igualdade, e, assim qual sera o fator de discriminacéo eleito.

Sabe-se que a igualdade entre os individuos € um valor raro e perquirido pelas socie-
dades desde a Antiguidade. Desta feita, o principio constitucional da igualdade deve ser apli-
cado de modo a reconhecer as particularidades dos individuos e conceder um tratamento dife-
renciado viabilizando o amplo acesso a bens fundamentais, dentre eles a educacéo, ensejando
em outro valor fundamental constitucional, a dignidade da pessoa humana.

Acerca do principio da igualdade, leciona Alexandre de Morais®:

A desigualdade na lei se produz quando a norma distingue de forma néo razoavel ou
arbitréria um tratamento especifico a pessoas diversas. Para que as diferencia¢fes nor-
mativas possam ser consideradas ndo discriminatorias, torna-se indispensavel que
exista uma justificativa objetiva e razoavel, de acordo com critérios e juizos valorati-
VOs genericamente aceitos, cuja exigéncia deve aplicar-se em relacdo a finalidade e
efeitos da medida considerada, devendo estar presente por isso uma razoavel relagéo
de proporcionalidade entre os meios empregados e a finalidade perseguida, sempre
em conformidade com os direitos e garantias constitucionalmente protegidos.

Conforme os ensinamentos do jurista supracitado, deve se atentar para a razoabilidade
do fundamento eleito em um programa afirmativo, para que ndo ocorra o efeito reverso a que

se espera, ou seja, a ampliacdo da desigualdade que se pretende combater, e, assim desestabili-

zar ainda mais as relagdes sociais.

2 KAUFMANN, Roberta Fragoso Menezes. AcGes afirmativas a brasileira: necessidade ou mito? Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2007, p. 268.
3 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 13. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003, p. 65.



Nesse mesmo sentido, depreende-se das licdes do Ministro Gilmar Mendes*, que o
principio da proporcionalidade se subdivide em trés subprincipios: adequagdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito.

Entende-se que a adequacao propde a verificacdo da eficacia do meio escolhido para se
alcancar o fim desejado; a necessidade impde que a escolha do meio eficaz implique no menor
namero de restrigdes possiveis, ou seja, aquela que for menos gravosa os demais individuos. E,
por fim, a proporcionalidade em sentido estrito procura aferir se os resultados obtidos pela me-
dida adotada e os danos por ela causados estdo dentro dos limites da razoabilidade.

No que tange a politica de cotas raciais o critério de discrimen eleito é a raca, e, 0 que
se busca analisar € se a elei¢do de tal critério de forma exclusiva, em um pais miscigenado como
o0 Brasil, € suficiente para promover a igualdade substancial.

De acordo com Celso Ant6nio Bandeira de Mello®, para ser compativel com o princi-
pio da igualdade, o tratamento diferenciado outorgado a determinado grupo deve se justificar
por haver uma correlacdo légica entre o fator de discrimen adotado e o respectivo regramento.
Porém, se inexistir esta relacdo de congruéncia légica, a norma de inclusdo serd incompativel
com o principio da igualdade.

A adocéo de programas com a finalidade de atender a igualdade substancial implica
em inevitavel restricdo aos outros individuos, ante o tratamento privilegiado conferido aqueles
que se enquadrem no critério de discriminacao eleito. Assim, se faz necessario questionar se a
adocdo da raca como fator de discrimen exclusivo promove a diminuicdo das desigualdades.

Nesse sentido, o jurista Guilherme Pena de Moraes®, afirma:

A constitucionalidade material das agdes afirmativas é submetida & andlise do fator de
diferenciagdo de tratamento, como também a avaliagdo da correspondéncia entre este
e a distingdo implementada, ao teor do principio da razoabilidade. Por exemplo, mal-
grado a cota de até 45% para estudantes carentes oriundos da rede publica de ensino,
negros e pessoas com deficiéncia no acesso as Universidades Pablicas do Estado do
Rio de Janeiro tenha sido lastreada em fator de diferenciagdo de tratamento individu-
alizado, comungamos da opinido de que a norma inserida no art. 1° da Lei Estadual n®
4.151/03 é materialmente inconstitucional, uma vez que ndo apresenta correspondén-
cia entre aquele e a distingdo implementada, de acordo com o principio da razoabili-
dade, tendo as agdes afirmativas na area da educagdo dado ensejo a “discriminagao
invertida” no acesso aos niveis mais elevados do ensino, da pesquisa e da criagdo
artistica, segundo a capacidade de cada um, em desapreco a norma insertada pelo art.
208, inc. V da Constituigdo da Republica.

4 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncia Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.Curso de Direito
Constitucional. 3, ed. S&o Paulo: Saraiva, 2008, p. 32.

> MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Principio da Isonomia: desequiparagdo proibidas e desequiparacdes per-
mitidas. Revista Trimestral de Direito PUblico. Sdo Paulo: Malheiros, 1993, p. 81.

® MORAES apud CAMARGO, Marcelo Novelino (org.). Direito constitucional: leituras complementares. JusPo-
divm, 2006, p. 158.



Assim, as acOes afirmativas enquanto género, estdo em consonancia com o escopo de
promocdo da igualdade substancial, contudo ha de se levar em consideragdo que a realidade
social brasileira é complexa, e a eleicdo de um Unico critério, qual seja, a raca, ndo condiz com
tamanha complexidade e diversidade.

E imprescindivel que se analise minuciosamente como se colocam as acdes afirmativas
no mundo dos fatos, tendo sempre como parametro a razoabilidade e a proporcionalidade na
adocdo dos critérios e juizos de valor. Somente a partir dessas premissas, havera conformidade

com os direitos protegidos constitucionalmente.

2. A INSERCAO DAS ACOES AFIRMATIVAS NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASI-
LEIRO

As acdes afirmativas, segundo o jurista Joaquim B. Barbosa Gomes’ sdo: “politicas e
mecanismos de inclusdo concebidas por entidades publicas, privadas e por 6rgdos dotados de
competéncia jurisdicional, com vistas a concretizacdo de um objetivo universalmente reconhe-
cido — o da efetiva igualdade de oportunidades que todos os seres humanos tém direito”.

Destaca-se que a positivacao das a¢Oes afirmativas no cenario nacional se deu com o
advento da Lei n° 10.558/02, denominada como “Lei das Cotas”, que se trata de uma norma
geral, cuja finalidade precipua é a implementacdo de estratégias para a promocao do acesso
amplo ao ensino superior de pessoas pertencentes a grupos discriminados na sociedade, dentre
eles cita-se: os afrodescendentes e os indigenas. Ou seja, a regulamentacdo deste tipo de politica
publica, sistema de cotas, fica a cargo do legislador estadual.

A questdo da constitucionalidade da politica de cotas raciais para 0 acesso a universi-
dade publica chegou ao Superior Tribunal Federal no ano de 2012, com o julgamento da Ar-
guicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 186 do Distrito Federal®, proposta pelo
Partido Democrata (DEM) em face da Universidade de Brasilia (UNB), a qual & época reser-
vada 20% das vagas do seu vestibular para estudantes negros, €, com o julgamento do Recurso

" GOMES, Joaquim B. Barbosa. Acdo Afirmativa & Principio Constitucional da Igualdade. O Direito como Ins-
trumento de Transformacao Social. A Experiéncia dos EUA. Renovar, Rio de Janeiro/Sao Paulo, 2001, p. 41.
Guilherme Pefia de Moraes apresenta, por sua vez, 0 seguinte conceito de a¢des afirmativas: “politicas ou progra-
mas, publicos ou privados, que objetivam conceder algum tipo de beneficio a minorias ou grupos que se encontrem
em condi¢des desvantajosas em determinado contexto social, em razdo de discriminagfes existentes ou passadas,
como as pessoas portadoras de deficiéncia fisica, idosos, indios, mulheres e negros...”. (MORAES, Guilherme
Pefia. A¢des Afirmativas no Direito Constitucional Comparado. Revista da EMERJ, v. 6, n. 23, 2003, 298-315, p.
300).

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF n° 186. Disponivel em:< http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoti-
ciaDetalhe.asp?idConteudo=278000>Acesso em: 02 fev. 2019.


http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=278000
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=278000

Extraordinario n° 597285° acerca da casuistica de um aluno do Rio Grande do Sul, o qual
embora tenha alcangado nota superior as dos cotistas, fora eliminado do vestibular para o in-
gresso na Universidade Federal do Rio Grande do Sul.

Em sintese, os pontos controvertidos levantados acerca da politica de cotas foram: (i)
adotar o critério raca em um pais miscigenado como o Brasil e (ii) a situa¢do de hipossuficiéncia
socioeconémica dos individuos. Contudo, os ministros entenderam por unanimidade que as
acOes afirmativas sdo proporcionais e razoaveis ante a desigualdade historica entre 0s negros e
os brancos.!®

Logo, entendeu a Suprema Corte! que o sistema de cotas para negros adotados pelas
Universidades estd em consonancia com os ditames constitucionais. Porém, em que pese tenha
se firmado entendimento acerca da constitucionalidade da politica de cotas raciais, tais decisdes
ndo solucionam questdes sociais de suma importancia.

Neste contexto, verifica-se a auséncia de critérios objetivos para a afericdo do preen-
chimento dos requisitos para saber quem serdo os beneficiarios do sistema de cotas, gerando
assim total inseguranca e descrédito do sistema de inclusao.

Outrossim, a adocdo de acdes afirmativas tendo como critério exclusivo a raga, res-
tringe de forma errénea o escopo dessas politicas publicas de inclusdo, o qual € muito mais
amplo do que as desigualdades relacionadas unicamente a raga.

O que se busca enfatizar é a ideia de que as politicas de inclusdo devem ter como
objetivo precipuo as pessoas que se inserem em grupos vitimados pela exclusdo socioecond-
mica, independentemente se a causa dessa excluséo seja advinda do passado ou o presente.

Desde logo, critica-se a ineficiéncia do sistema de cotas para solucionar efetivamente
a causa da desigualdade que se apresenta de forma categérica no Brasil. A politica atinge o
resultado da desigualdade e ndo a sua causa, tendo em vista que o individuo permanece depen-
dente de acBes governamentais para o acesso efetivo de seus direitos sociais.

Esmilca-se de forma critica as causas de discriminacédo e a viabilidade das solugdes
propostas para a sua erradicacao. Isso porque, se 0 objetivo primordial das politicas afirmativas

é a inclusdo das minorias discriminadas da sociedade, de modo a conceber uma composicao

® BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE n° 597.825, do Rio Grande do Sul. 2012. Disponivel em:< http://re-
dir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=5455998> Acesso em: 02 fev. 2019.

10 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Publicado acérddo de ADPF sobre cotas raciais na UnB. Noticia STF,
21 out. 2014. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=278000>
Acesso em: 29 mar. 2019.

1 hid.
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mais igualitéria, deve-se ter também como direcionamento a questdo da desigualdade econ6-
mica que segrega e restringe o campo de oportunidades dos cidad&os brasileiros.

Assim, ao examinar os critérios passiveis de indicar uma legitima desequiparacdo na
lei entre individuos que comp&e uma mesma sociedade, primeiro deve-se ter como parametro
a vedacdo imposta pelo ordenamento juridico brasileiro a discriminacdo em qualquer forma, e,
especificamente a de origem, raca, sexo, cor e idade. Segundo, o discrimen legal eleito deve,
portanto, promover a igualdade substancial prevista na Constitui¢do Federal.

Vislumbra-se assim a precariedade e inseguranca em eleger o critério racial para pro-
mogdo de inclusdo de minorais e erradicacdo de desigualdade, tendo em vista a realidade his-
torica segregacionista brasileira.

O autor Celso Antonio Bandeira de Mello*? leciona de forma acertada como o fator

discrimen deve ser escolhido:

a) que a desequiparacdo nao atinja de modo atual e absoluto, um sé individuo; b) que
as situacOes ou pessoas desequiparadas pela regra de direito sejam efetivamente dis-
tintas entre si, vale dizer, possuam caracteristicas, tracos, nelas residentes, diferenga-
dos; ¢) que exista, em abstrato, uma correlacdo logica entre os fatores diferenciais
existentes e a distin¢do de regime juridico em fungdo deles, estabelecida pela norma
juridica; d) que, in concreto, o vinculo de correlacdo supra-referido seja pertinente em
fungdo dos interesses constitucionalmente protegidos, isto &, resulte em diferenciacéo
de tratamento juridico fundada em razdo valiosa — ao lume do texto constitucional —
para o bem publico.

A miscigenacdo é caracteristica da sociedade brasileira, por diversos fatores, dentre
eles: a presenca dos povos indigenas; a colonizacdo do pais pelos portugueses; o histérico es-
cravocrata, e, a chegada dos imigrantes. Ou seja, a diversidade cultural e racial brasileira se
trata de uma heranga.

Diante de tamanha dificuldade em aplicar o critério racial, verifica-se que as Institui-
¢cBes promovem 0s Seus concursos e vestibulares através da autodeclaracdo, a qual cinge-se em
uma manifestacdo unilateral do préprio candidato, se autodeclarando negro ou pardo. Ora, €
inegavel tamanha inseguranca e subjetividade deste sistema.

Constata-se ainda que no Brasil a regra no sistema de avaliagdo para ingresso nos cur-
sos de ensino superior é o critério meritdrio, o que significa dizer que sdo avaliados os conhe-
cimentos do aluno, por meios objetivos que impedem que o critério de raga seja considerado

em sua admissdo. Em outras palavras, a causa de discriminacao ndo esta no processo seletivo e

2 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Principio da Isonomia: desequiparacéo proibidas e desequiparacdes per-
mitidas. Revista Trimestral de Direito Publico. S&o Paulo: Malheiros, 1993, p. 41.
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ingresso, seja para o0 ensino superior, seja para um concurso a cargo publico, mas sim em ques-
tdes historico-sociais e educacionais pertinentes no pais.

Com relacdo as acOes afirmativas, deve-se atentar para que a discriminagdo positiva
ndo gere o efeito contrario que se pretende, ou seja, ao invés de promover a igualdade material,
se crie mais desigualdades ante a ndo observancia do limite necessario ao reestabelecimento do
equilibrio social entre os individuos.

Conforme elucida Alexandre Vitorino Silva':

A situacdo, de fato, contém um paradoxo, pois, para implementar-se o principio da
igualdade material e aplicar um critério de justica distributiva capaz de reverter, no
plano dos fatos, os efeitos presentes de uma discriminacdo pretérita, a solugdo aven-
tada é a de reduzir as chances de acesso de integrantes da maioria, pelo simples fato
de pertencerem a ela. Com isso, hd no minimo uma aparente violagdo ao principio da
igualdade formal, que precisa ser analisada no caso concreto segundo 0 mecanismo
de ponderacdo de principios para que se possa saber se a medida restritiva da igual-
dade formal € aprovada no teste constitucional da proporcionalidade.

Neste contexto, as medidas de discriminaco positiva para que sejam legitimas devem
ser dotadas de temporariedade e especialidade, com o objetivo especifico de eliminar uma certa
desigualdade social existente entre 0 grupo majoritario e a minoria cuja inclusdo se pretende
promover.

Pelo exposto, o critério exclusivamente racial de politica de cotas suscita controvérsias
que ndo podem ser ignoradas, visto que a divisdo entre os individuos pela racga cria insita por si
sO discriminacdo e preconceito segregacionista.

Desta feita, para que se considere constitucional a implantacdo do sistema de acdes
afirmativas deve haver uma adequacdo entre o fim almejado e o instrumento proposto, €, deve
ser necessaria a implantacdo de tal sistema, por ndo haver outro meio menos oneroso a direito
individual e proporcionalidade estrita.

Ressalta-se que o estabelecimento de cotas como um todo deve possuir um carater
paliativo, pois de longe soluciona o problema in concreto que afeta a sociedade, qual seja, a
desigualdade social e racial. Logo, somente se constata a validade de um sistema de agéo afir-
mativa se este for temporario e se limitar ao grupo que se pretende conceder inclusdo. Para as
geracOes futuras, somente se vislumbra a desnecessidade desses sistemas de incluséo, quando
houver meios que propiciem o exercicio pleno dos direitos sociais de todas as camadas inte-

grantes da sociedade, independente da raca ou classe social que venham a pertencer.

13 SILVA, Alexandre Vitorino. O desafio das acdes afirmativas no direito brasileiro. Jus Navegandi, Teresina ,
a. 7,n. 60, nov. 2002, disponivel em: <http://www1.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=3479>. Acesso em: 05 mar.
2019.
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3. A DESIGUALDADE SOCIAL COMO JUSTIFICATIVA PARA O SISTEMA DE COTAS

Ao longo da discussdo acerca do principio da igualdade e seus consectarios, bem como
a viabilidade constitucional do sistema de a¢des afirmativas e as controvérsias acerca da politica
de cotas raciais, pretende-se elencar e resgatar a esséncia do instituto das agdes afirmativas,
tendo como pressuposto as desigualdades sociais.

Cardoso'* considera que as desigualdades sociais, tendo em vista as diferencas educa-
cionais, econémicas e culturais, justificam as politicas de a¢des afirmativas. Assim, essas acoes
sdo medidas de carater social que possibilitariam a igualdade de oportunidade e colocariam em
condigdo igualitaria os individuos de uma sociedade e o acesso aos direitos e garantias funda-
mentais.

Ha duas teorias que se destacam para justificar a adocdo das politicas afirmativas: a
Teoria da Justica Compensatoria e a Teoria da Justica Distributiva.

Guilherme Pena®® ensina:

Para a Justica Compensatdria as desvantagens competitivas atualmente verificadas
entre os afrodescendentes sdo produto das discriminagcdes ocorridas no passado. As-
sim, propde a adocao de medidas favoraveis aos individuos que sofreram essas discri-
minag¢des com o fim de reequilibrar as relagdes sociais, isto é, tal teoria tem por escopo
a reparacgdo a um dano ocorrido no passado em relacdo aos membros de determinado
grupo, no caso em analise os afrodescendentes, com o fim de reequilibrar as relagdes
sociais.

Infere-se que pela justica compensatdria, as cotas raciais seriam um instrumento para
reparacao de uma divida historica advinda da escraviddao. Ou seja, seria meio necessario para
reconduzir 0s negros ao patamar gque estariam caso ndo houvessem sido submetidos a anos de
escravatura e discriminagao.

Contudo, cabe salientar que essa teoria mostra-se insuficiente quando se analisa o atual
contexto de desigualdade social e econémica que marca o Brasil. Outrossim, a real situacdo dos
negros ndo decorre somente do fator racial e do preconceito, mas sim de toda uma conjuntura

socioecondmica.

14CARDOSO, C. B. Efeitos da politica de cotas na Universidade de Brasilia: uma analise do rendimento e da
evasdo. 2008. Dissertacdo de Mestrado - Faculdade de Educagdo da Universidade de Brasilia, Brasilia, DF, Brasil,
2008.

15 MORAES, Guilherme Pena de. AgBes Afirmativas no Direito Constitucional Comparado. JusPodivm, 2006, p.
143.
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Logo, a identificacdo dos reais beneficiarios de um programa compensatorio e funda-
mental para que néo se atinja um resultado diverso daquele que se espera, e, viole ainda mais a
igualdade substancial entre os individuos.

Camargo®®, traz o conceito acerca da Teoria da Justica Distributiva, veja-se:

A Teoria da Justica Distributiva tem por fundamento uma redistribuicéo proporcional
de bens, direitos e responsabilidade entre os individuos, propondo uma distribuicéo
do 6nus na promocéo da igualdade substancial a todos os membros da sociedade As-
sim, a justica distributiva propde a distribuigdo de beneficios e incentivos aos menos
favorecidos, concedendo-lhes um tratamento privilegiado em detrimento da camada
socif_zll mais favorecida, que, por sua vez, deve arcar com o 6nus decorrente deste in-
centivo.

Desta feita, verifica-se que a Teoria da Justica Distributiva fundamenta a politica de
acOes afirmativas, na medida em que vai ao encontro da promocdo de igualdade material, ao
defender a igualdade de oportunidades e reconhecer as desigualdades sociais, bem como a res-
ponsabilidade do Poder Publico na distribuicdo do acesso aos direitos fundamentais.

Com o advento da Lei Federal n° 12.711/12'7, tornou-se obrigatorio a reserva de vagas
para alunos egressos de escolas publicas, de baixa renda e autodeclarados pretos, pardos ou
indigenas nas instituicGes federais de ensino superior e ensino técnico. Verifica-se um grande
avanco, quando se compara as primeiras experiéncias de politicas de cotas no Brasil.

Isso porque, a nova lei traz critérios objetivos baseado nas desigualdades socioecond-
mico-financeiras dos individuos, o que se mostra acertado ante a complexidade social e racial
predominante no pais. Outrossim, a real situacdo dos negros nao decorre somente do fator racial
e do preconceito, mas sim de toda uma conjuntura socioeconémica.

E essencial que se leve em consideracio a desigualdade de renda que permeia a soci-
edade, a qual desencadeia no desequilibrio ao acesso as oportunidades, que atingem tanto os
cidadaos brancos, quanto os cidadaos negros de forma indistinta.

Cabe frisar que ndo se nega a existéncia do preconceito racial e dos maleficios do
periodo da escravidao, porém ndo cabe ao instituto das a¢fes afirmativas sanar o problema do
racismo da sociedade. A selecdo do critério racial materializa-se em a chamada discriminagédo
reversa.

Em relacdo as chamadas cotas sociais, estas dao relevancia ao aspecto da hipossufici-

éncia econdmica, convergindo assim com os ideais de justica e igualdade material. Além disso,

18 CAMARGO, Marcelo Novelino (org.). Direito constitucional: leituras complementares. JusPodivm, 2006. Ca-
pitulo VII, p. 150.

7 BRASIL. Lei n°. 12. 711, de 29 de agosto de 2012. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03
/_at02011-2014/2012/1€i/112711.htm>. Acesso em:10 abr. 2019.
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a eleicdo de critérios objetivos, fomentam a transparéncia necessaria a qualquer politica publica
estatal, propiciando a seguranga juridica que se espera em qualquer certame.

Observa-se que todo e qualquer programa de politicas publicas, especialmente as agdes
afirmativas, ndo estdo isentos de adequacdes com o decurso do tempo e as mudancas sociais,
deve-se atender sempre a razoabilidade. As a¢des afirmativas devem se vincular a outros pro-
gramas de implantacdo do acesso aos direitos sociais, de modo que com o tempo seja cessada
a sua aplicacdo, por se tornar desnecessaria.

Neste mesmo raciocinio, se encontra a necessidade da medida, que deve beneficiar de
forma temporaria e especial um determinado grupo minoritario, propiciando a igualdade deste
com o grupo da maioria, se alicercando assim as bases da igualdade social em sua plenitude.

Em outras palavras, 0 que se deve perquirir sempre é a efetivacdo dos direitos e garan-
tias fundamentais a todos os individuos de forma indistinta. As acdes afirmativas em sentido
amplo, se configuram como instrumentos necessarios para o alcance da almejada igualdade
material, devendo ser aplicadas de forma razoavel e proporcional, até que se tornem desneces-

sarias.

CONCLUSAO

A pesquisa exposta objetivou verificar de que forma os critérios de discrimen eleitos nas
acOes afirmativas, em sua especialidade cotas raciais, podem se coadunar com o Principio da Igual-
dade em seu viés material previsto na Constituicdo Federal. Pretendeu-se aferir se o critério pura-
mente étnico-racial promove efetivamente a igualdade de oportunidades entre os individuos inseridos
no contexto socioecondmico brasileiro.

Inicialmente, ressaltou-se o contexto em que se inserem as ac¢des afirmativas e a sua viabi-
lidade no Estado Democratico Brasileiro. Necessariamente, abordou-se o0 escopo fundamental do ins-
tituto, qual seja, o alcance e a efetividade do Principio da Igualdade em seu viés material.

A tomada de conhecimento desses aspectos iniciais e gerais sobre as a¢des afirmativas
revelou-se possivel diante da Constitui¢do que vigora no ordenamento juridico patrio e o principio da
igualdade contido nele.

Buscou-se, ainda, realizar um paralelo para demonstra que, as a¢fes afirmativas enquanto
género, estdo em consonancia com o escopo de promogéo da igualdade substancial, contudo ha de se
levar em consideracdo que a realidade social brasileira € complexa, e a eleicdo de um unico critério,

qual seja, a raga, ndo abarca tal complexidade. Assim, atenta-se para a razoabilidade do fundamento
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eleito em um programa afirmativo, para que ndo cause o efeito reverso, ou seja, a ampliagdo da desi-
gualdade.

Ato continuo, pretendeu-se demonstrar o cenario em que se inserem as acOes afirmativas
no Brasil. Realizando um panorama geral, desde a origem das ac¢des afirmativas pelo advento da Lei
n® 10.558/2002, até a chegada da questdo no Superior Tribunal Federal para avaliagdo da constituci-
onalidade do objeto da lei.

A partir destes fatos, passou-se a centralizar os apontamentos das a¢6es afirmativas no que
tange ao contexto socioeconémico brasileiro. Dessa forma, ponderou-se a questdo da razoabilidade,
proporcionalidade e adequacéo do critério racial como sendo exclusivo para a politica de cotas.

Assim, ndo obstante seja legitima a implantacdo de tais programas de inclusdo no Brasil
por hora, deve-se buscar para as geracdes futuras meios que propiciem o exercicio pleno dos direitos
sociais de todas as camadas integrantes da sociedade, tornando aqueles desnecessarios.

Ja no terceiro capitulo abordou-se as teorias que justificam a aplicacdo das cotas raciais, a
Teoria da Justica Compensatéria e a Teoria da Justica Distributiva, relatando a insuficiéncia da Teoria
da justica compensatoria, e por sua vez, a consonancia da Teoria da justica distributiva com o orde-
namento juridico patrio.

Destacou-se a elei¢éo de um critério de discrimen que esteja em a par do principio da igual-
dade, sob pena de distribuicdo desproporcional de beneficios e correspondente 6nus, ja que a situacéo
social dos afrodescendentes no Brasil ndo se explica somente pelo fator racial, mas também por ques-
tdes socioecondmicas.

Ao eleger exclusivamente a raca como critério de escolha dos beneficiarios das aces
afirmativas na modalidade cota racial, alcanca-se uma discriminagéo reversa, uma vez que ha
outros individuos na mesma situagdo socioeconémica precaria e que também precisam de uma
politica afirmativa inclusiva, que reestabeleca o equilibrio e a igualdade material.

Por fim, no terceiro capitulo concluiu-se pelo fundamento acertado das desigualdades so-
ciais para justificarem as agdes afirmativas, elencando o advento da Lei 12.711/2012, a qual promove
as chamadas cotas sociais, que elege critério objetivos de aferi¢cdo para os beneficiarios das acGes
afirmativas.

Sendo assim, restou inequivoca para esta pesquisadora a necessidade e a legitimidade das
acOes afirmativas no Brasil, haja vista a realidade desigual que predomina na sociedade. Contudo, o
sistema de cotas que utiliza o critério discrimen racial de forma exclusiva vai de encontro a busca
pela promocao do principio da igualdade material. Isso porque, ponderar a questéo da hipossuficién-
cia econdmica dos individuos é determinante para minimizar as desigualdades em um pais multirra-

cial.
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