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RESUMO: O presente artigo estuda o instituto das a¢des afirmativas no Brasil, colocando-
as como um importante instrumento de promocao dos direitos humanos em nivel nacional,
com énfase nas politica de Cotas. O objetivo é mostrar como o Brasil vem implementando
politicas afirmativas para protecio e promocio dos direitos humanos. Relataremos sobre
direitos humanos, sua afirmacio histérica e juridica no Brasil e no Mundo. Trataremos do
principio da dignidade da pessoa humana e suas implicaces juridicas. No capitulo seguinte
o principio da igualdade, o liberalismo, o capitalismo, o estado social, a democracia e a
concep¢io formal e material da igualdade sio aprofundadas. Falaremos das acdes
afirmativas, origem, objetivos e compatibilidade com o ordenamento juridico brasileiro e
relataremos sobre a questdio racial e as Cotas no Brasil. Como exemplos de medidas
afirmativas, citamos as afirmacdes nas relacdes de como forma de ingresso nas
universidades Puablicas utilizando como critério a cor da pele, uma vez que comprovada que
o “candidato” fosse negro, este teria ingresso nas universidades publicas através de cotas
raciais, sendo tratado de forma diferente dos outros, com certo beneficio, ferindo assim o
principio da igualdade, no qual estd garantido na nossa Constituicio Federal em seu artigo
52 que todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo aos

brasileiros e aos estrangeiros principalmente a Igualdade.
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ABSTRACT: This article studies the institute of affirmative action in Brazil, as an
important instrument for the promotion of human rights at the national level, with
emphasis on Quota policies. The objective is to show how Brazil has been implementing
affirmative policies for the protection and promotion of human rights. We will report on
human rights, their historical and legal declaration in Brazil and in the World. We will deal
with the principle of the human person and its representations. In the following principle
of equality, capitalism, the welfare state, democracy and the formal and material creation
of equality are close. We will talk about affirmative actions, origin, objectives and
compatibility with the Brazilian legal system and we will report on the racial issue and
Quotas in Brazil. As examples of affirmative measures, we cite as affirmations in the
relations of relations of entrance in the public universities using the skin color as a criterion,
since the black "candidate” would have been admitted to public universities through racial
quotas, being treated with right, without distinction of any kind, without distinction of any
kind, without distinction of any kind, without guarantee of any kind, in all its different
articles it is guaranteed in our Federal Constitution. mainly foreigners to Equality.

Keywords: Affirmative action. Discrimination. University education. Principle of Equality.

Quota Systems.
1. INTRODUCAO

A Constitui¢io Brasileira de 1988, ainda no texto preambular, dispde que: Nés,
representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional Constituinte para
instituir um Estado Democritico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e
individuais ... igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna,
pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social. O Supremo considera o
preAmbulo um elemento sem relevincia juridica e de reprodugio nio obrigatéria pelos
estados (CARLOS VELLOSO, 2002, DJ 08.08.2003), entretanto, impossivel negar-lhe o
denso contetdo ético-juridico-politico presente em seus termos.

A Lei Magna define as bases politicas do Estado, sua estrutura e seus érgios, além de
tragar os objetivos fundamentais a serem buscados pelo poder puablico para o progresso
social. Para tanto, indispensavel inspirar-se no principio da igualdade perante a lei como
valor juridico garantidor da justiga social. Contudo, a justica social baseada na igualdade nio
se atinge meramente com parimetros abstratos ou absolutos de igualdade, como pode inferir
o incauto. A ideologia liberal defende a igualdade formal, uma situagio inexistente na
coletividade. A sociedade é eminentemente desigual e os homens nem sempre gozam das
mesmas condi¢des. O Brasil possui uma populagio muito diversificada, com diferentes
niveis culturais, econdmicos, educacionais, religiosos, politicos etc. Dessarte, o

compromisso estatal de luta pelo bem-estar da nacio exige mais do que o imperativo da
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igualdade formal e da proibi¢do 4 discriminacdo. Requer condi¢Ges especiais para o exercicio
de direitos fundamentais retirados dos cidaddos desfavorecidos, que sofrem com a exclusio
resultante da discriminacao.

O trabalho apresentado tem como objetivo estudar a inconstitucionalidade das cotas
raciais em institui¢des de ensino superior ante o principio da igualdade. O sistema de cotas
raciais nas universidades ptblicas brasileiras é assegurado pela lei de n? 12.711 de 2012, que
garante a reserva de vagas para aqueles que declaram ser negros. Esse tipo de a¢do afirmativa
tem o objetivo de diminuir as diferencas entre as pessoas brancas e negras, contudo sua
consumagio contraria principio constitucional.

A aplicagdo dessa politica gera virios outros tipos de discriminagdes, bem como
beneficiar determinados grupos e individuos em prejuizo de outros, fazendo o uso de

critérios como a “

cor” da pele do individuo como forma de ingresso nas universidades
putblicas, critérios estes injustos e até mesmo inconstitucionais.

O grande problema no Brasil ndo é a cor em si, ndo é a cor que define a capacidade
da pessoa. As cotas raciais sio usadas como forma de compensacio pelo passado, pela
escraviddo que sofreram os ascendente das pessoas negras. Porém ndo tem como compensar
o passado dessas pessoas com uma vaga nas universidades federais do Brasil.

O grande obsticulo a ser enfrentado nio é a cor da pele do candidato, mais sim o
ensino das escolas puablicas que por sua vez deixam a desejar. Se houver uma melhora, um
investimento significativo na educagio dos brasileiros, logo todos irdo competir de igual
para igual, sem ter a necessidade de instituir cotas raciais.

Instituir cotas raciais sob o argumento de compensar de alguma forma, aquelas
pessoas que ao longo da histdria foram discriminadas é incoerente, tendo em vista que nem

o passado e nem a cor da pele do candidato a4 vaga, tem poder de determinar quem estd

capacitado ou nio a ingressar nas universidades puablicas.

2. O PRINCiPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

A concepgio de dignidade humana e seus reflexos no contexto social, politico e
econémico do homem surgiu com o Cristianismo. O Homem como sujeito de direitos e nio
objeto a ser controlado e explorado pelo Estado é alcado 4 categoria juridica proeminente,
sendo considerado um ser distinto dos outros animais da natureza, dotado de razio. Kant,

2006, denomina esse momento de mudanca do pensamento do homem de “revolucgio
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copernicana”.

Segundo este filésofo, os objetos passam a girar em torno do homem e nio contréirio
como se imaginava. Assim, a dignidade humana surge como principio fundamental nos
Estados, exigindo um tratamento respeitoso ao homem, adequado a sua condigio de ser
especial, com capacidade de determinar-se de acordo com sua consciéncia e moral, sendo
sempre um fim em si mesmo e nunca um meio para o fim. Até entio, o homem era
considerado um produto do Estado e sua vida lhe pertencia, assim como seus bens e valores.

A dignidade humana repudia essa ideia e distingue o ser humano do ente publico,
atribuindo-lhe um direito bésico e fundamental, nio imaginado na época: o respeito a
condi¢io humana da pessoa. Os direitos fundamentais do homem tém como ponto inicial a
sua dignidade e estd se alicerca simplesmente na condi¢io de ser humano que toda pessoa
ostenta, adquirindo-a desde a constitui¢do uterina e conservando-a até os ultimos suspiros
de vida terrena.

A Constituigio Federal Brasileira tem como um de seus fundamentos a dignidade da
pessoa humana. Além de fundamento da Republica, o principio é fonte de direitos, que
reconhece todas as prerrogativas inerentes ao ser humano. E serve também de norte
interpretativo, pois nenhuma norma do ordenamento pode desrespeitar ou violar os direitos
fundamentais do homem, reduzindo a sua dignidade humana.

A dignidade da pessoa humana ¢é, por conseguinte, o nicleo essencial dos direitos
fundamentais, uma fortaleza de ética e moral, a "fonte juridico positiva dos direitos
fundamentais"38 e representou, acima de tudo, a libertacdo fisica e psicolégica do homem ao

reconhecer-lhe a raz3o, a moral e seu valor absoluto.

2.1 PRINCIPIO DA IGUALDADE

Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, bem como que
homens e mulheres sio iguais em direitos e obrigacGes, nos termos da Lei Maior. A
concepgio da igualdade ganhou forga juridica com o surgimento dos documentos legais
escritos, apds as revolu¢des do final do século XVIII. No entanto, como inaugural da
segunda geracdo dos direitos fundamentais, a igualdade surgiu nos ordenamentos juridicos
apenas no inicio do século XX. A liberdade tida como principio maior das Cartas Politicas
Americana e Francesa somente era possivel aliada ao reconhecimento da igualdade de todos

perante a lei. Uma abstragio legal de igualdade social.
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Guilherme Machado Dray, 1999, aduz que o principio da igualdade perante a lei
consistiria na simples criacio de um espaco neutro, onde as virtudes e as capacidades dos
individuos livremente se poderiam desenvolver. Paulo Bonavides, 2005, menciona que o
centro medular do Estado social e de todos os direitos de sua ordem juridica ¢é
indubitavelmente o principio da igualdade. Mas, ainda com Bonavides, entende-se que a
igualdade deixou de ser a igualdade juridica do liberalismo para se converter na igualdade
material. N3o uma igualdade perante a lei, mas um tratamento igualitdrio feito pela lei e
através da norma, de forma que os trés poderes estatais estdo vinculados aos postulados dessa
concepgio axiolégica. Como leciona Bonavides, Liberdade sem igualdade é valor vulneravel,
2005.

Se a liberdade é o primeiro direito fundamental, a igualdade se posiciona como
principio meio de assegurar a plenitude da liberdade. Assim, a igualdade consagrada na
Constitui¢io possui dois desdobramentos, o da igualdade formal ou procedimental e a
igualdade material ou substancial. O procedimento serd sempre uniforme para todos os
integrantes da comunidade, no entanto haverd sempre a necessidade de verificacdo das

diferentes realidades sociais para fins de aplicacio a igualdade material ou de resultado.

3. O LIBERALISMO E A IGUALDADE FORMAL OU PROCEDIMENTAL

O principio inaugural da ideia liberal n3o era o da igualdade de todos, mas o da
liberdade de todos na lei. Todos eram considerados livres e, por isso, eram equivocadamente
considerados nivelados em direitos e obrigacées. O Estado liberal surge em defesa do homem
e de sua liberdade pondo fim a exploragio e aos abusos cometidos durante muitos anos pelo
autoritarismo da coroa.

A igualdade formal tinha o objetivo de igualar juridicamente as pessoas naturalmente
(socialmente) desiguais sem, contudo, aprofundar-se no estudo da concepgio verdadeira de
igualdade. Pensou-se que a lei magicamente transformaria e igualaria as pessoas com uma
simples disposi¢cdo que defendesse tal tese. Era um sonho no qual todas as pessoas do Estado
gozavam de capacidades, possibilidades e oportunidades iguais. Se a inteng¢io era nobre, o
mesmo nio se pode dizer do resultado social observado nos anos que se seguiram sob o
manto da igualdade liberal. Facil perceber que a liberdade liberal era, na verdade, mais
prisioneira do que libertadora, porquanto era baseada na falsa premissa de igualdade de

todos, sem nenhuma agio compensadora das arestas sociais reinantes.
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A igualdade objetiva é repleta de injusticas, pois a sociedade é eminentemente
subjetivista, porquanto formada por seres distintos e ndo totalmente clonados. A
objetividade é cega as desigualdades que assolam os mais pobres e excluem os menos
favorecidos. Os direitos de segunda geracio, relacionados ao direito de igualdade, nio sio
apenas enunciativos, como se dizia dos direitos de primeira geragio, aliados a liberdade, pois
a evolugio do Estado exigiu agdes positivas, de intervencdo na sociedade para consecugio

dos anseios de justica social.

4. AS ACOES AFIRMATIVAS
4.1. O ESTADO PROVEDOR

O modelo de Estado de direito nascido com a Revolu¢io Francesa cedeu espago ao
Estado social de direito, apés a Segunda Guerra Mundial e, modernamente, se chama Estado
democratico de Direito. A Sociedade e o homem sio os fins e valores supremos. Segundo
Paulo Bonavides, O Estado de direito se consubstanciava numa ideia fundamental: a
limitacdo da autoridade governativa, que se lograria tecnicamente mediante a separacdo de
poderes e a declaragio de direitos. Norberto Bobbio afirma que o Estado de direito é uma
conquista alcancada apds séculos de luta e sofrimento, na eterna contenda por novas
liberdades contra velhos poderes.

O Estado social de direito, de origem alemi, se caracteriza por sua postura
intervencionista e provedora dos meios conducentes a justica social, ndo se acomodando
apenas em prever direitos e limitar o poder estatal. A injustica e a exclusdo geradas pela
igualdade formal-liberal, j4 tratada acima, mostrou a necessidade de evolucdo politica do
Estado, partindo-se para a defesa de interesses coletivos e ndo apenas privados.

O Estado democritico de direito deve garantir a liberdade, a igualdade e a
fraternidade, agindo de forma positiva na perseguicdo desses ideais, considerando os direitos
fundamentais oponiveis erga omnes, até mesmo contra o préprio ente pablico. Assim, temos
um Estado provedor que busca efetivar ao maximo os direitos sociais, considerando que a
democracia nio é s6 o desejo da maioria, mas a observancia e o respeito a cada grupo e a toda
a sociedade.

O Estado atual busca igualar juridicamente individuos naturalmente desiguais,
que nio podem ser subjugados e impedidos de desfrutar das mesmas condi¢des que a maioria

dos membros da sociedade gozam. As acSes afirmativas se realizam no afi estatal de
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politicas publicas especificas, com o objetivo de desfazer e remediar os diversos males
associados a discriminacdo de raga, género, sexo, classe econdmica etc. No rol de
movimentos e grupos sociais que demandam politicas positivas de inclusdo social
encontram-se criangas, adolescentes, mulheres, pessoas idosas, homossexuais, bissexuais,
transexuais, pessoas com deficiéncia, povos indigenas, populacdes negras e quilombolas,

ciganos, ribeirinhos, varzanteiros, pescadores, entre outros.

4.2 CONCEITO, ORIGEM E OBJETIVOS DAS ACOES AFIRMATIVAS

No que diz respeito as a¢Ses afirmativas, podemos compreende-las como medidas
putblicas que sdo adotadas, voltadas as pessoas, a grupos que s3o discriminados e que por sua
vez, se tornam vitimas pela exclusio social. Alvaro Ricardo de Souza Cruz conceitua as
acoes afirmativas como:

Medidas puablicas e privadas, coercitivas ou voluntarias, implementadas na
promogio/integracio de individuos e grupos sociais tradicionalmente discriminados em
funcio de sua origem, raca, sexo, op¢io sexual, idade, religido, patogenia fisica/psicolégica
(CRUZ 2003, p.184,).

Seguindo uma mesma linha de raciocinio o autor Joaquim Benedito Barbosa Gomes
define agdes afirmativas como sendo:

Conjunto de politicas puablicas e privadas de cardter compulsério, facultativo ou
voluntario, concebidas com vistas a discriminacio racial, de género, por deficiéncia fisica e
de origem nacional, bem como para corrigir ou mitigar os efeitos presentes da discriminagio
pratica no passado, tendo por objetivo a concretizagio do ideal de efetiva igualdade de acesso
aos bens fundamentais como a educagio e o emprego (GOMES 2004, p.173).

Percebe-se entdo que as a¢Ses afirmativas tém como principal objetivo a integragio
de grupos e individuos que sdo discriminados pela sociedade, seja por sua raga, origem, cor,
e até mesmo por sua religido.

Podemos concluir entdo que o conjunto de politicas publicas tem como objetivo dar
igualdade a esses grupos e individuos que de alguma forma sofreram ou sofrem
discriminagdo, dando assim a igualdade de oportunidades a todos.

A necessidade de enfrentar positivamente o problema da injustica social resultante
da discriminacdo racial, género, orientagdo sexual ou econdmica, impds a criagdo das acdes

afirmativas para compensagio dessas falhas sociais. A diferenciagio é usada como uma visio
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politica de inclusdo social que identifica as minorias (ROCHA), desfavorecidas,
privilegiando-os com a¢des governamentais especificas a corre¢io da deficiéncia de cada
grupo.

A mudanca inicia na distribuicdo e na aplicacdo de recursos publicos e perpassa toda
a estrutura e gestdo da administragio publica, bem como dos Poderes do Estado, a fim de se
construir uma sociedade dentro de padrdes minimos de desigualdade social. O Estado nio
pode assistir & perpetuacdo da injusti¢a social irrazodvel e superficial que aflige nossa
sociedade inaceitivel indice de desenvolvimento humano. As agdes afirmativas sio
instrumentos adequados para correcio do processo histérico de discriminagio de minorias
arraigado em nossa sociedade, trazido ocultamente através dos anos.

As affirmative action, nos Estados Unidos, positive discrimination ou positive action, na
Europa, sio medidas politicas concretas que observam e respeitam as diferencas dos
integrantes da sociedade. S3o discriminagdes inclusivas executadas pelo Estado,
confirmando que o dogma liberal da igualdade ruiu assim como a prépria politica liberal.
Cuida-se da percepcido de que ao lado de pessoas que ostentam condi¢des semelhantes, outras
existemn que necessitam de medidas compensatérias de uma realidade social desfavoravel,
fruto de comportamentos humanos inevitdveis ou de posi¢des sociais desfavoraveis, tragadas
pelas forcas ocultas da prépria vida.

Exemplo do primeiro caso pode ser a discriminacio sofrida por grupos, tais como os
negros, as mulheres, os deficientes fisicos e mentais, os homossexuais etc., e no segundo a
extrema pobreza que atinge parcela considerdvel da populacido brasileira. Enfim, as acGes
afirmativas ddo vida ao direito 4 diferenca e forca ao principio democritico. Podem ser
conceituadas como medidas politicas temporarias compensatérias ou corretivas de situacdes
sociais desiguais erguidas ao longo dos anos pelas rela¢des servis ou pela verticalidade injusta
na sociedade. Sdo politicas publicas que reconhecem e protegem individuos iguais na
diferenca.

Para o Ministro do STF Joaquim Barbosa (GOMES, 2001), atualmente, as agdes
afirmativas podem ser definidas como um conjunto de politicas publicas e privadas de
cariter compulsério, facultativo ou voluntdrio, concebidas com vistas ao combate a
discriminagdo racial, de género, por deficiéncia fisica e de origem nacional, bem como para
corrigir ou mitigar os efeitos presentes da discriminacdo praticada no passado, tendo por

objetivo a concretizagio do ideal de efetiva igualdade de acesso a bens fundamentais como a
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educacio e o emprego.

Para a Ministra do STF Carmem Ltcia Antunes Rocha, 1996, “a acdo afirmativa é,
entdo, uma forma juridica para se superar o isolamento ou a diminuigio social a que se acham
sujeitas as minorias”. J4 Petrdnio Domingues, 2005, aduz que, a expressdo “acdo afirmativa”
foi criada pelo presidente dos Estados Unidos J. F. Kennedy, em 1963, significando um
conjunto de politicas publicas e privadas de cariter compulsério, facultativo ou voluntério,
concebidas com vistas ao combate da discriminagio de raca, género etc., bem como para
corrigir os efeitos presentes da discriminagio praticada no passado (GOMES, 2o001).

Ressalta ainda a Ministra Carmen Ltcia, (ROCHA), que em nenhum Estado
Democrético, até a década de sessenta, e em quase nenhum até esta tGltima década do século
XX se cuidou de promover a igualagio vencerem-se os preconceitos por comportamentos
estatais e particulares para que superacio das formas de desigualacio injusta.

Temos, pois, que as agdes afirmativas surgiram nos Estados Unidos, ainda na década
de 60, como politica publica de corre¢io e compensacio das desigualdades sociais de que
eram vitimas alguns grupos sociais. Nesse diapasio, a velha politica de cariter repressivo
perde forca para medidas de comprometimento com uma mudanca de postura do Estado e
da sociedade, e buscam a igualdade material observando, contudo, as diferengas.

Assim, ao lado da lei meramente proibitiva passa a existir um instrumento capaz de
reverter esse quadro social, ampliando as oportunidades a serem aproveitadas por todos,
possibilitando verdadeira igualdade de condi¢es. Portanto, as agdes perseguem a
concretizagio do principio da igualdade material, dotando os agentes ptblicos de mais um
instrumento de efetivagdo de direitos.

Existe também nas medidas afirmativas um objetivo latente de incutir uma mudanga
cultural na sociedade, bem como uma voz pedagdgica, no sentido de difundir a necessidade
de respeito e convivéncia com a diferenga, pois a discriminacio desqualificada gera mazelas
sociais indesejadas.

A mensagem positiva é a de que se reconhece e se protege a diversidade, bem como
se exige a eliminacdo de qualquer tratamento normativo-social que destoe dessa ideia. As
afirmacdes quebram as barreiras invisiveis da discriminagio estrutural na sociedade
impeditiva de sucesso e de ascensio social, criando, por outro lado, figuras emblemiticas
positivas que espelham um modelo louvavel de mobilidade social ascendente, que deve ser

perenemente observado num pais de forte ordem democratica.
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Como bem ensina Joaquim Barbosa, as politicas afirmativas nio devem se limitar a
esfera publica. Ao contrdrio, devem envolver as universidades, publicas e privadas, as
empresas, os governos estaduais, as municipalidades, as organiza¢des governamentais, o
Poder Judicidrio etc. O Decreto n? 4.228/2002, no 4mbito da administracdo publica federal,
direta e indireta, instituiu o Programa Nacional de Acgdes Afirmativas com vistas a
realizagio de metas percentuais da ocupagio de cargos comissionados pelas mulheres,

populacSes negras e pessoas com deficiéncia.

4.3 A CONFORMIDADE CONSTITUCIONAL DAS ACOES AFIRMATIVAS

As medidas afirmativas j4 existem na realidade brasileira e vigem em nosso
ordenamento. Temos como exemplos:

As medidas especiais de protecdo aos consumidores dispostas na Lei 8.078/90, que
considera o consumidor a parte mais vulnerdvel da relacio de consumo e, assim, tenta
igualar essa diferenca de poder com institutos juridicos protetivos, tais como a inversio do
dnus da prova e outros;

As disposi¢des previstas na Lei 8.069/90, que protegem as criangas e os adolescentes,
garantindo-lhes o atendimento prioritirio em todos os érgdos publicos, proibindo-lhes o
tratamento ofensivo por toda a comunidade e considerando-os pessoas em especial processo
de desenvolvimento fisico e psicolégico;

A Lei 10.741/2003 dispensa tratamento diferenciado aos idosos, considerando-lhes a
condi¢io de pessoas em idade avancada, que muito j4 contribuiram para o progresso de suas
familias e de seu pais.

Outros casos serdo mostrados nas linhas que seguem. No entanto, ainda se questiona
se tais medidas positivas encontram amparo constitucional ou se obedecem ao nosso modelo
constitucional e, mutatis mutantis, caso contrério, como adequé-las ao nosso sistema juridico.
Em verdade, o préprio constituinte origindrio elencou na Carta M3e os valores da justica
social, do bem-estar e do pluralismo como fins do Estado, bem como proclamou o dever de
constru¢io de uma sociedade justa, sem pobreza, sem desigualdade social, através da
promogio do bem de todos sem preconceitos de nenhuma natureza, como objetivos
fundamentais da Republica. E vérios outros dispositivos constitucionais explicitam essa

mesma intencdo de compensacio de desigualdades:

Art. 72 - S3o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem
4 melhoria de sua condicio social: (...) XX - Protecio do mercado de trabalho da
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mulher, mediante incentivos especificos, nos termos da lei; Art. 37 (...) VIII - A
lei reservaré percentual dos cargos e empregos publicos para as pessoas portadoras
de deficiéncia e definira os critérios de sua admissdo; Art. 170. A ordem econdémica,
fundada na valorizagio do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social,
observados os seguintes principios: (...) VII - redugdo das desigualdades regionais
e sociais (...) IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte
constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administragio no Pais.

Com esteio em tais preceitos, é que pensamos nio haver violacio de Preceito
Normativo Maior na criagdo de politicas publicas de cunho afirmativo. Todas as opgdes
politicas governamentais devem obedecer aos valores maiores do Estado, e as agdes
afirmativas assim o fazem, na medida em que sio modulacdes politicas coerentes de um
governo que prima pela justica social. Exemplificando, podemos dizer que a correta
destinacdo de verbas publicas, a 4reas socialmente deficitarias, integrando as camadas sociais
privadas de melhores recursos financeiros representam bem o melhor caminho a percorrer.

No que diz respeito ao principio da igualdade, ji se aduziu que a igualdade material
é coerente com o respeito as distin¢des, sendo que a postura do Estado moderno exige nio
somente a garantia a diferenca, mas também a promocdo de condi¢Ses materiais que
compensem os desniveis sociais causados pela discrimina¢do negativa. Assim, é que a
Constitui¢io facilita a inclusio das mulheres e dos portadores de deficiéncia fisica no
mercado de trabalho, sem significar nenhuma violagdo ao principio fundamental da
igualdade.

A observincia dos principios constitucionais se impde a todas as autoridades
ptblicas. Assim sendo, ndo podera o governador, o legislador ou mesmo o aplicador da lei se
afastar desse principio. No caso do magistrado, verbi gratia, deverd sempre aplicar a lei de
forma favordvel a realizacdo plena da justiga social, de acordo com a mens constitucional.
Para tanto, deverd corrigir lesdes aos direitos humanos fundamentais, até mesmo
adentrando na esfera de atuagio do administrador, garantindo a efetivacdo dos postulados
constitucionais, nio esquecendo, contudo, da imperiosidade da reserva do possivel
(BRASIL, 2006).

Calha esclarecer que as a¢Ses afirmativas se inserem no espago tracado pelos direitos
fundamentais de segunda dimensio, os chamados direitos sociais, correlacionados ao
mandamento francés da igualdade. Por serem direitos fundamentais, sdo dotados de eficicia
imediata e aplicabilidade plena, mas proclamadas em normas programaéticas, que fixa olhos
para o futuro. Por isso, o cidaddo podera exigir do Estado as agdes concretas necessarias a

efetivacio e & materializacdo dos direitos sociais. E esse é o ponto nevrilgico do sistema, a
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forca normativa desses direitos enunciados pela norma constitucional.

[lustrando a situagio, tome-se um caso de verificagio de ato de improbidade
administrativa relacionado & utilizagio do erdrio, que exigird a anulagio do ato
administrativa por mé destinacdo dos recursos publicos ou por desvio de verbas ptblicas de
dreas intocédveis, como a educagio e a satde. A atuagio jurisdicional nesses casos deve
garantir ndo somente o desfazimento do ato lesivo, mas também compelir o Estado a agdo
que mais se aproxima da materializacio dos direitos fundamentais de segunda geraco. E
preciso, entrementes, indagar qual o critério aceitdvel a fundamentar as a¢des afirmativas,
pois nem todas as diferenciagdes sdo razodveis, sob pena de arbitrariedade e deturpacio da
igualdade material.

A diferenciagio deve obedecer aos parimetros da razoabilidade, racionalidade e
proporcionalidade, porquanto o critério deve ser objetivo, necessdrio e servir para reajustar
situacBes de desajustes sociais alarmantes. Assim, outros principios igualmente relevantes
na consecucdo das agdes afirmativas s3o os principios da razoabilidade e da
proporcionalidade, pois estes comandos dizem respeito a correlacdo entre meios e fins a

serem observados em todos os atos do poder ptublico.

s. COTAS RACIAIS
s RACA

Sergio Danilo Pena, médico geneticista e professor da universidade federal de Minas
Gerais, explica em audiéncia publica (2012), que o termo “raga”, sé é correto ao nos
referirmos a “raca humana”, deixando claro que todas as pessoas independentemente de cor
pertencem a raga humana, inexistindo assim a divisdo cientifica entre “raga negra” e “raca
branca”.

Kamel (2009 p.45) menciona em sua obra o geneticista Craig Venter, que fora o
primeiro geneticista a descrever a sequéncia do genoma humano, dizendo que “raga é um
conceito social, ndo um conceito cientifico. Os geneticistas chegaram a um consenso apés
vérias pesquisas realizadas ao longo dos anos de que os homens s3o todos iguais inexistindo
a expressdo “raca negra” “raca branca”.

Para que tenhamos melhor compreensdo da inexisténcia de racas entre os homens
continuaremos a seguir o pensamento do autor Ali Kamel.

Kamel faz uma comparacio dos animais em relagio aos homens. O autor nos pede
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para considerar dois tipos de grupos. O primeiro sendo considerado como “raca negra”
levando- se em conta as suas caracteristicas como: homens de cor preta, com o nariz achatado
e com cabelos crespos. J4 o segundo grupo denominado “raga branca”: homens por sua vez
de cor branca, nariz fino e de cabelos lisos.

Kamel aduz: No grupo de negros haverd individuos altos, baixos, inteligentes, menos
inteligentes, destros, canhotos, com propensido a doengas cardiacas, com protecio genética
contra cidncer, com propensio genética ao cancer, etc.

No grupo de Brancos igualmente havera individuos altos, baixos, inteligentes, menos
inteligentes, destros, canhotos, com propensido a doengas cardiacas, com protecio genética
contra cincer, com propensio genética ao cancer, etc. (KAMEL 2009, p. 44).

O que o autor quer demonstrar é que em cada grupo, a diversidade desses individuos
tornam se grande entre si, porém acontece o mesmo no outro grupo, ou seja, essa tal
“diversidade” se repete nos dois grupos, nos dois conjuntos.

A {nica coisa que podemos dizer que é diferente entre esses grupos nada mais é que
a cor da pele, as caracteristicas como: o formato do nariz, o cabelo etc. e isso ocorre somente
porque esses grupos foram divididos por essas “caracteristicas”. Fora isso os dois grupos sio
exatamente iguais. O fato ou critério cor da pele, cabelo, nariz, altura, fisico, nio basta, nio
é o suficiente para dar origem ao termo “raca”.

Os geneticistas afirmam que a genética de todos os seres humanos é semelhante o
suficiente para que uma pequena porcentagem de genes que ha distingdo entre a aparéncia
fisica, a cor da pele nio é o suficiente, nio é o bastante para dividir a sociedade em “racas”.

” “raca branca” é utilizado erroneamente.

Ante exposto, entendemos que o termo “raga negra

Nesse sentido (Kamel, 2009) critica o projeto de lei que fora aprovado 4 época no
Senado e estaria em tramitagio na cimara que institufa “O Estatuto da Igualdade Racial”
pois se houvesse a aprovacdo desse projeto, seriamos classificados como uma nagio Bicolor,
e que a nocdo de “raca, que é a base de todo racismo”, estaria entdo no centro de tudo, quando
por sua vez deveria esta inexistir.

O autor ainda ressalta que o Brasil perderia o encanto perderia de certa forma a sua
identidade, como se percebe os brasileiros seriam definidos pela raca, uma expressio, termo
ou conceito que a prépria ciéncia despreza.

Mais uma vez os brasileiros “imitariam” os Estados Unidos sendo divididos somente

em brancos ou negros, uma nagio bicolor no qual ficariam os brasileiros brancos de um lado
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e os brasileiros negros do outro.

5.2 AINCONSTITUCIONALIDADE DAS COTAS RACIAIS NO BRASIL

As cotas raciais violam o principio da igualdade, como j4 mencionamos tal principio
estd definido no artigo 52 da Constitui¢cio Federal, no qual esclarece que “todos sio iguais
perante a lei sem a distin¢do de qualquer natureza”.

A lei das cotas raciais contradiz a lei do principio da igualdade, pois, a lei das cotas
concede privilégios a determinadas classes usando o critério cor para isso, j a lei do principio
da igualdade nega esse tipo de privilegio, vantagem concedida a esses grupos, pois essas
pessoas na nossa Constitui¢io sio sim iguais aos demais.

Certos autores nos fazem refletir que é um equivoco pensar que com as cotas raciais
teremos um pais mais justo, melhor, com menos diferencas, pois enquanto estd havendo a
implementacio das cotas raciais nas universidades de todo pais, as escolas de ensino ptblico
estdo sendo “esquecidas”, pois a légica seria primeiro investir, melhorar de vez a educagio
bésica nessas escolas capacitando aos alunos a enfrentarem o vestibular, sem a necessidade
de uso de cotas raciais. Segundo (Kaufmann, 2011) “O governo tem custo zero”, uma vez que
todos ficam focados em participar das cotas, e esquecem de cobrar ao governo melhorias nas
escolas ptublicas.

As cotas nio poderiam utilizar a cor do individuo como critério, pois apdés uma
enorme miscigenagio quem é considerado realmente branco ou realmente negro em nosso
pais? Ou seja, nosso pais ndo pode ser comparado aos Estados Unidos, onde por sua vez, sé
existem pessoas brancas ou negras (quase nio houve miscigenagio). Ora o Brasil é na
verdade um pais mestico, logo devemos trata 16 como tal.

As cotas raciais desmerecem os préprios negros, j4 que presumem ser incapazes de
passar no vestibular, sem uma certa “ajuda”.

Por mais que os negros tiveram grandes perdas e sofrimentos no passado devido a
escraviddo, nio se pode pensar em recompensa-los com uma vaga nas universidades, isso
seria injusto, ora apds tamanho sofrimento com a escravidio, humilha¢io, com todo o
racismo, com todos os tipos de maus tratos, pensar que uma vaga na universidade vai

recompensar todo o ocorrido ou parte dele, nio seria o mais certo.
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6. POSICOES DAS PESSOAS QUE DECLARAM SER CONTRA AS COTAS
RACIAIS COMO FORMA DE INGRESSO NAS UNIVERSIDADES

Importante abordarmos aqui as opinides de advogados, autores, professores e juizes
que declaram ser contra esse tipo de politica.

Dessa forma podemos comecar com José Roberto F. Militio advogado, membro da
Comissio de Assuntos Antidiscriminatérios Conad-OAB/SP, também sendo ex secretario
geral do Conselho da Comunidade Negra do Governo do Estado de Sdo Paulo de 1987 a 199s.

José Roberto F. Militio declarou:

Nés negros brasileiros, ndo desejamos ter um tratamento separado, ndés nio
desejamos ter um status juridico separado, distinto, nem para ser excluido, como
lembrou o Frei David em outros Estados, mas também para ser incluido. E para
fazer uma inclusdo através de legislagio do Estado é necessério excluir alguém, dois
corpos ndo ocupam o mesmo espago. Nés aprendemos em fisica. N3o se faz uma
inclusdo pelo aspecto racial sem fazer uma exclusio pelo aspecto racial. Dai estd o
problema que merece reflexdo e que merece o debate (MILITAO 2009).

Apés a declaragio entdo do advogado José Militdo, entendemos que este deixa claro
que ndo precisamos disso (cotas raciais), precisamos tio somente que o Estado nos assegure
a igualdade de tratamento e também de oportunidades légico.

Compartilhando dessa mesma légica o autor Ali Kamel aduz:

Raga, até aqui, foi sempre uma construgio cultural e ideolégica para que uns
dominem outros. A experiéncia histérica demonstra isso. No Brasil dos dltimos
anos, o Movimento Negro parece ter se esquecido disso e tem revivido esse
conceito com o propésito de melhorar as condicdes de vida de grupos populacionais.
A estratégia estd fadada a nos levar a uma situagio que nunca vivemos: o édio
racial. Onde quer que o conceito raga tenha prevalecido, antagonismos
insuperdveis surgiram entre grupos, e deram origem muitas vezes a tragédias. Por

que aqui seria diferente? (KAMEL, 2006, p. 47).

Kamel deixa claro seu pensamento no qual as cotas por serem utilizadas com o
objetivo de alcancar privilégios através da “raca” da cor no qual determinado individuo
possuli, isso gera 6dio racial, naqueles cujo ndo gozam dos mesmos privilégio.

Kamel ainda preleciona: “que se o racismo na sociedade brasileira é de fato um
entrave substantivo 4 mobilidade dos negros, educagio somente nio basta” (KAMEL, 2009
p. 34).

Ou seja, se afirmarmos que a desigualdade entre as pessoas negras e as pessoas
brancas consiste em grande propor¢io no racismo, nio ird adiantar somente investir na

g proporg )
educagio dessas pessoas que sdo negras, pobres e brancas também, tendo como objetivo
tornar o Brasil um pais mais justo.

Podemos também mencionar o Juiz, da 22 Vara Federal de Florianépolis em Santa

; p
Catarina, Carlos Alberto da Costa Dias no qual afirma que essa politica das cotas raciais no
; q q P
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Brasil como meio de ingresso nas universidades ptblicas sdo discriminatdrias, pois, partem
de um pressuposto também racista, segundo o juiz que participou da audiéncia publica sobre

~ ~ . . . A o s
a questdo das agOes afirmativas, o juiz faz referéncia a constitui¢do dizendo que esta faz

e e .y ~
vérios tipos de discriminacdes positivas claro, por exemplo com relagio as mulheres, ou
aquelas pessoas que sdo portadoras de alguma deficiéncia, porém, ji no caso das pessoas
negras passa a ser diferente, pois o discrimen nio pode vir a ser arbitrario.

O autor Jocélio Teles dos Santos em seu livro “cotas nas universidades” (SANTOS,
2012.p.60) menciona um “debate virtual” na universidade da Bahia. Esse debate teve inicio
quando determinado professor, enviou um texto para a lista docente defendendo as cotas
raciais. Logo as posi¢des contrarias viriam em seguida.

Santos explica também que os nomes desses professores foram omitidos, pois esta
lista docente é totalmente restrita ao espago virtual dessa comunidade docente. Logo
demostraremos apenas o posicionamento de alguns professores, sem ser possivel obter sua

identificacdo. O primeiro deles preleciona o seguinte sobre as cotas raciais:

Se ¢ para conceder cotas e esconder (tapar o sol com peneira) a real causa de acesso
4 universidade publica, nio é justo usar cor de pele como parimetro. Sabemos que
o motivo é socioecondmico, desde a origem, quando aqui chegaram os navios
negreiros cheios de escravos. As pessoas negras foram colocadas 4 margem da
sociedade juntamente com os indios e hoje muitas minorias sio também
marginalizadas. Conceder cotas nio resolvem nada. Os negros, indios etc. precisam
de emprego, satide e boas escolas publicas de 12 e 22 graus. Assim todos estardo em

pé de igualdade na disputa de vagas pelo vestibular. (SANTOS, p.63, 2012).

O segundo professor aduz:

Também sempre fui intrigado com os critérios de ‘negritude’. A proposta mais
sensata que j4 tiveram coragem de me propor foi da auto defini¢do. Acredito muito
mais na eficiéncia das politicas de universalizagdo dos direitos e neste caso de
oportunidades. Porque ndo pensamos em colaborar com o ensino ‘médio publico’?

(SANTOS, p. 64. 2012)
Em seguida o terceiro professor se manifesta:

Preocupo-me com esse racismo institucional disfarcado em solugdo social tardia
para erros cometidos no passado, e até no presente [...] Creio que esse sistema de
cotas é um mecanismo racial cruel, pois espelha-se na falsa ideia da compensagio
social, mas deixa claro, ou quer deixar, que essas pessoas nio tem competéncia

suficiente para competir. (SANTOS, p.67. 2012).

Por fim o quarto professor menciona:

Advogo que o mais justo e democrético seria ampliar as vagas, criar cursos
noturnos [...] O que é ser negro na Bahia? Existe branco na Bahia? Se somos todos
mesticos, afrodescendentes, porque nio enfrentarmos a questdo politica e
pedagdgica de reorganizacio de uma educagio publica de qualidade e inclusiva?

(SANTOS, p.67. 2012).
Podemos perceber claramente que a maioria dos argumentos acima, defende a

melhoria nas escolas de ensino publico, ao invés da adogio de cotas raciais, pois se o governo

o
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melhorar e investir no ensino das escolas ptblicas, que é a base de tudo, logo, nio tem
necessidade de cotas raciais, tendo em vista que todos estario competindo de igual pra igual.

O melhor sem ddvida sempre serd investir na educacdo, comegando nas escolas
ptblicas que tem a qualidade de ensino tdo baixa, deixando assim a desejar. Quanto mais
melhorias houver em prol do ensino ptblico, mais a populagio carente se beneficiari, e

podera competir de igual pra igual, ao ingressar nas universidades ptblicas ou privadas.

CONSIDERACOES FINAIS

Como disse Norberto Bobbio, no final do século XX vivemos uma época mais de
efetivagio do que de conquista de direitos. Realmente, os enunciados normativos estio por
todos os lados, como simbolo de a¢do, mas por si s6 ndo representam efetivamente avangos
sociais. A estrutura social nem sempre acompanha a tecnologia juridica proclamada pelas
leis que, por isso, muitas vezes, j4 nascem sem eficicia. Medidas politicas mais simples
podem trazer resultados mais satisfatdrios a sociedade.

O presente trabalho mostrou exatamente como o Estado brasileiro est lidando com
o quadro de injustica social em nossa sociedade, principalmente com alguns grupos sociais
vitimas de discriminagio negativa: os negros. Vimos que politicas ptblicas diferenciadas,
chamadas de a¢des afirmativas, estdo sendo exploradas pelo Estado em diversas dreas, como
no processo eleitoral, no servigo ptblico, na educacio, no trabalho, na economia etc., e um
notdvel retorno social j4 pode ser visualizado, vimos que existem diversas opnides a respeito
da politica de Cotas, e como o Brasil lida com toda essa situagio.

Mais mulheres agem na politica, mais deficientes ocupam cargos ptblicos e mais
negros e pobres sentam nos bancos universitirios do Brasil, e outras conquistas podem ser
observadas. No entanto, é importante aprofundar-se no estudo das situacbes de
desigualdades, principalmente na investigacdo de suas causas e consequéncias sociais.

As discriminagdes positivas sio medidas especialissimas e, por isso, seus critérios
devem ser coerentes e razodveis, primando sempre pelo método de maior beneficio a
comunidade. As a¢des afirmativas, por sua vez, merecem mais espago na politica brasileira,
porquanto muito ainda se tem a fazer em prol das minorias marginalizadas pelo processo
histérico de exclusio social. Ressalte-se, ainda, que ao lado das afirmacées, outras medidas
de governo devem ser implementadas para inibicdo de todas as formas sociais de

discriminagio e producio de desigualdade, principalmente, a¢des politicas integradas de
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prevencio, inibi¢io e conscientizacdo ao respeito a diferenca e 4 necessidade de convivéncia
plural.

A Ministra Cédrmen Licia afirma que “contra todas as formas de preconceito, contra
quem quer que seja, ha o direito constitucional” (Voto da Ministra no julgamento da Adi
4277/ DF).

Mas é preciso lembrar que sé o espirito da norma nio resolve o problema. A sociedade
exige a materializacio dos fins insculpidos na Constituicdo com objetividade no
enfrentamento das dificuldades existentes em setores proeminentes, tais como educagio,
seguranga, satde, alimenta¢io, moradia e emprego. Enfim, sdo a¢Ges concretas do Estado
que a sociedade deseja, pois intengdes j4 existem nas leis.

Neste sentido, inegdvel o contetiddo humanitario das a¢Ses afirmativas, porquanto sio
acdes governamentais frutos dessa politica que facilita o acesso a direitos fundamentais
como o trabalho, a saide, a educacdo, o lazer, a moradia, entre outros, garantindo a fruigio
de direitos em igualdade de condicdes. Afinal de contas, a consolidagdo da democracia exige

g ¢ ) ¢ g
a garantia dos direitos humanos, independentemente de origem, idade, sexo, etnia, raga,
condi¢do econdmica e social, orientagio ou identidade sexual, credo religioso e convicgio
7, . ’ . . ’ . ~ . . .
politica. E a paz social é norte inatingivel sem a extingio das barreiras sociais levantadas por

anos de injusticas e discriminagdes irrazodveis.
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