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Apresentacdo

O ano de 2020 tem sido um marco na utilizagdo de tecnologias da comunicagdo e
informac&o. Neste sentido, 0 Conselho Nacional de Pesquisa e Pds-Graduagdo em Direito —
CONPEDI adaptou o formato de seu evento presencial no meio do ano para o primeiro
Evento Virtual do CONPEDI. Os painéis e grupos de trabalhos foram transmitidos pela
plataforma virtual, com participacdo de alunos e professores do Brasil e do exterior.

No Grupo de Trabalho Direitos Sociais e Politicas Publicas |1, a apresentacdo e debates dos
trabal hos ocorreu tranquilamente no dia 29 de julho, sob a coordenagédo dos professores Julia
Maurmann Ximenes, Valter Moura do Carmo e Sébastien Kiwonghi Bizawu.

A problemética recorrente foi a pandemia e os impactos na efetivagdo dos direitos sociais,

assim com o papel do campo juridico na protecdo dos cidaddos mais vulnerédveis no momento
de incerteza que vivemos.

Na linha de protecéo dos vulneraveis, pesguisas sobre Bolsa Familia, politicas habitacionais,
Beneficio de Prestagdo Continuada a¢des afirmativas, desigualdade racial, salide mental e
catadores de residuos sdlidos foram apresentadas e discutidas.

Assim, os “invisiveis’, ou sgja, cidaddos que ndo tem voz e que precisam de uma protecéo
mais assertiva do Estado foram apresentados por intermédio de pesguisas que buscam

diferentes estratégias de transformacdo social.

O desafio do primeiro evento virtual foi alcancado com éxito e vamos continuar pesguisando!

Boaleitural

#conti nuepesquisando

Profa Dra Julia Maurmann Ximenes - Escola Nacional de Administracgo Publica (Enap)

Prof. Dr. Valter Mourado Carmo — Universidade de Marilia (UNIMAR)

Prof. Dr. Sébastien Kiwonghi Bizawu - Escola Superior Dom Helder Camara (ESDH)



Os artigos do Grupo de Trabalho Direitos Sociais e Politicas Publicas Il apresentados no |

Encontro Virtua do CONPEDI e que ndo constam nestes Anais, foram selecionados para
publicacdo na Plataforma Index Law Journals (https://www.indexlaw.org/), conforme

previsto no item 8.1 do edital do Evento, e podem ser encontrados na Revista de Direito
Sociais e Politicas Publicas. Equipe Editorial Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.
br.



PERSPECTIVASDASPOLITICASPUBLICASDE ACOESAFIRMATIVAS
AFFIRMATIVE ACTION PROGRAMS PERSPECTIVES

Pedro Coelho Marques1
Nathér cia Pedott 2

Resumo

A presente pesquisa tem como objetivo estudar as diferentes perspectivas das agdes

afirmativas e suas aptidées para mudar um cenario de desigualdade econémica e social

verificado no Brasil e no mundo. Examina-se tais instrumentos em suas diferentes diretrizes a
fim de de realizar apontamentos acerca do tema. Cria-se uma linha de pensamento acerca da
temética que leva em conta a situacdo local e seus antecedentes historicos. Apresenta-se 0
tema na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. A pesguisa caracteriza-se como

explicativa, adotando o procedimento de revisdo bibliografica, andlise documental e

jurisprudencial e método hipotético-dedutivo.

Palavras-chave: AcOes afirmativas, Cotasraciais, Diversidade, Universidades, Desigualdade

Abstract/Resumen/Résumé

The research aims to study the different perspectives of affirmative actions and their

aptitudes to change a scenario of economic and social inequality verified in Brazil and in the
world. For this, these instruments are examined in their different guidelines in order to make
notes on the theme. A line of thinking is created about the theme that takes into account the
local situation and its historical background. The theme is presented in the jurisprudence of
the Supreme Federal Court. The research is characterized as explanatory, adopting

bibliographic review, documentary and jurisprudential analysis and hypothetical-deductive
method.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Affirmative actions, Racia quotas, Diversity,
Universities, Inequality

1 Mestrando em Direito na Universidade Federal de Pelotas. Advogado.
2 Mestranda em Direito na Universidade Federal de Pelotas. Advogada.
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Introducao

As politicas publicas de agdes afirmativas possuem diferentes direcionamentos, vez
que podem levar em conta enfoques e classificacdes como raca, etnia e socioeconomicidade,
portanto manifesta-se em uma pluralidade de incidéncia. No presente estudo, trabalha-se
principalmente com as agdes afirmativas que dizem respeito aos aspectos raciais, ainda que
seja notdria uma interseccionalidade quanto a questao.

Assim, o presente texto estuda as caracteristicas, conceitos e diretrizes das politicas de
acoOes afirmativas sob as diferentes perspectivas de autores e da jurisprudéncia, os quais
cumprem importante papel na formagao e consolidagdo deste instrumento que pretende ter um
carater inclusivo, reparatorio e potencializador da diminui¢ao da desigualdade.

Diante do contexto demonstrado, necessario se faz o apontamento de que as politicas
publicas, enquanto alternativa ao combate a desigualdade social que assola paises periféricos
como ¢ o caso do Brasil, sdo objeto de debates que abrangem desde objetivos designados pela
Constituicao tida como dirigente, quanto de uma renda universal bésica para cada individuo.
Tais assuntos, ainda que ndo abordados no texto, configuram-se como aspectos subsidiarios a
questao central.

Para um adequado entendimento do que circunda o tema, se demonstra imprescindivel
o estudo das licdes dos autores explorados neste trabalho, de maneira a compreender
posicionamentos favoraveis as politicas publicas de agdes afirmativas, como também
posicionamentos criticos. Desta forma, intentou-se aborda-los com brevidade sem, no entanto,
deixar de aprofunda-los da maneira merecida, buscando objetivos como investigar as questdes
intrinsecas as agdes afirmativas; buscar os principais argumentos dos autores designados no
estudo; e comparar cenarios desiguais a partir dos pressupostos da pesquisa.

O problema de pesquisa norteador do presente trabalho envolve ndo somente a
exposicdo das questdes jurisprudenciais e doutrindrias sobre as agdes afirmativas, sendo
também o estudo de seus efeitos na realidade brasileira e estrangeira, fitando as peculiaridades
de cada populagdo ao levar-se em conta aspectos histéricos e atuais. Qualifica-se o problema
de pesquisa como: “Os principais apontamentos de autores e jurisprudéncia no que diz

respeito as agdes afirmativas impactam de que forma perante as peculiaridades da sociedade?”
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Dos Estados Unidos a Malésia, da Nigéria ao Brasil, através das ligdes de Thomas
Sowell, pretendeu-se examinar as peculiaridades de cada regido no que diz respeito a maneira
pela qual os paises lidam e implementam as agdes afirmativas, cada um a sua forma, levando
em conta suas caracteristicas proprias formadas pela historia de seu povo através da
colonizacdo, das modificagdes politicas, governamentais, territoriais e culturais.

Na jurisprudéncia brasileira, o Supremo Tribunal Federal, como guardido da
Constituicao Federal de 1988 foi instado a manifestar-se sobre o tema, de maneira a justificar
sua defesa as cotas raciais através da ADPF 186 e das cotas disponiveis a alunos egressos de
escolas publicas, quando do julgamento do Recurso Extraordinario 597.285.

Isto posto, percebe-se que o tema ¢ original, oportuno e viavel. Isto porque o
panorama das agdes afirmativas ¢ dificilmente esgotado perante as colaboragdes académicas
Jjé existentes, eis que amplo e cheio de vertentes ndo exploradas como a que se configura nesta
pesquisa. De outra banda, percebe-se que a pesquisa trata de esmiugar um tema que nunca
deixa de ser atual a cada governante diferente que assume a chefia do Poder Executivo,
conforme se vé dos ultimos tempos. A viabilidade ¢ configurada pois ¢ plenamente possivel o
estudo, comparacao e aplicagcdo dos conceitos apresentados.

Levou-se em conta as licoes de Michael J. Sandel, Ronald Dworkin ¢ Thomas Sowell
a fim de construir uma comparagdo e de apresentar apontamentos sobre o relevante tema que
encontra-se no centro de uma discussdo que considera centenas de anos de desigualdade que
prepararam o terreno no qual se desenvolve a atual situagdo pela qual passa o Brasil e o
mundo.

A pesquisa caracteriza-se como explicativa, adotando o procedimento de revisdo

bibliografica, andlise documental e jurisprudencial e método hipotético-dedutivo.

1. As ac¢oes afirmativas

As acodes afirmativas sdo politicas publicas com a finalidade de corrigir as

desigualdades econdmicas e sociais decorrentes da discriminagdo, passada ou contemporanea,

sofrida por determinados grupos sociais. Agindo desta forma, tais politicas procuram

disponibilizar vantagens competitivas aos membros de grupos submetidos a situagdes de
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inferioridade objetivando a reversdo destas e promovendo a equidade entre os grupos que
compdem a sociedade (BERNARDINO, 2002).

Assim, tem-se que devem ser voltadas a concretizagdo do principio constitucional da
igualdade material e a neutralizacdo dos efeitos perversos da discriminagdo racial, de género,
de idade, de origem nacional e de complei¢do fisica, de acordo com as li¢des do ex-ministro
Joaquim Barbosa em seu voto na ADPF 186. Segundo ele, a igualdade deixa de ser
simplesmente um principio juridico a ser respeitado por todos, € passa a ser um objetivo
constitucional a ser alcancado pelo Estado e pela sociedade (STF, 2014).

As agdes afirmativas tem em si, de modo geral, uma perspectiva de temporariedade de
atuacdo, sob o pretexto de somente atuarem enquanto necessario para que haja uma
compensagdo das injusti¢as que historicamente se perpetraram e, com isso, prejudicaram um
grupo especifico de pessoas. Muitas das vezes a instituicdo destes instrumentos ocorrem por
forca de pressdes exercidas por movimentos sociais que exigem a elevagdo da qualidade de
vida e das possibilidades de mobilidade social de grupos historicamente subalternizados e
desprivilegiados.

Em um contexto historico, as agdes afirmativas tém raizes, em um primeiro momento,
na India. O panorama da sociedade indiana é de multietnicidade e fragmentariedade social,
constituindo-se em fatores que levaram o pais a institui¢ao de politicas de agdes afirmativas ja
na época da colonizacdo inglesa, e a consolidar os programas por meio da Constituicao,
quando da independéncia do pais, no ano de 1947 (DAFLON; FERES JR., 2015, p. 97).

A partir da Constituicdo, na década de 1950, a India estabeleceu cotas ndo s6 no
ensino superior, sendo também nas legislaturas e no emprego publico para as chamadas
Scheduled Castes! e Scheduled Tribes? (DAFLON; FERES JR., 2015, p. 97). Por isso,
percebe-se quanto a India experiéncias anteriores das quais pode o Brasil basear suas agdes no
que toca o tema. Como exemplo, atentemos ao argumento de que as agdes afirmativas
poderiam reforcar a divisdo entre castas, ou classes sociais. Na India, refutou-se esta

suposicao ao se defender a ideia de ‘“unidade na diversidade”, conforme exposto por

I Receberam dos britanicos tal denominagdo. Sdo os Dalits, que somam 15% da populagio da india
(DAFLON; FERES JR., p. 97).

2 S3o grupos cujas formas de subsisténcia em areas florestais vém sendo crescentemente ameagadas
pela expansdo demografica e econémica dos demais indianos. Representam 7,5% da populagdo da
India (DAFLON; FERES JR., p. 97).
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Panandiker (1997), bem como a necessidade de uma abordagem universalista quanto ao
assunto, tal qual salienta Sen (2008).

Da India veio, ainda, a expressdo creamy layer — o qual, em portugués, pode ser
referido como “nata” — utilizada com a finalidade de se referir coletivamente aos individuos
tidos como privilegiados dentre os beneficiarios de determinada politica ptublica (DAFLON;
FERES JR., 2015, p. 241). Desta forma, ha, entre os beneficiarios das agdes afirmativas,
pessoas que ja teriam vantagens perante seus concorrentes que, adicionalmente, por conta das
acoes afirmativas, acabam por encontrar ainda mais facilidades em conquistar sua vaga.

Nos Estados Unidos da América, as cotas surgiram com a Lei de Direitos Civis de
1964, e, em que pese seja objeto de criticas de inimeras pessoas, mantém-se até os dias
atuais. Critico ao sistema de a¢des afirmativas nos Estados Unidos da América, Thomas
Sowell (2016), posiciona-se utilizando também o conceito de creamy layer, ou “nata”,
defendendo, em suma, a ideia que as ac¢des afirmativas encontram justificativa a partir da
premissa de que um determinado padrao forcadamente desigual de distribuigdo ¢ causado por
acOes discriminatdrias de um grupo contra outro, de maneira intencional. Conforme as li¢des
do autor, a populacdo negra atingiu a classe média anterior e independentemente do sistema
de cotas nas universidades (SOWELL, 2016, p. 195).

No Brasil, historicamente, as a¢des afirmativas surgiram através das cotas em relacao
a entrada de deficientes fisicos no mercado de trabalho (BRANDAO, 2005, p. 14). No ano de
1996 foi ventilada a hipdtese de implantacao de politicas de acdo afirmativa em ambito
federal. No entanto, por um bom tempo relegou-se o assunto a segundo plano, sendo ele
retomado apenas apds movimentos de pressao da sociedade civil (TELLES, 2006).

Apos a assinatura da Declaracao de Durban, firmado como compromisso de criagdo de
politicas afirmativas que visassem combater a discriminacao racial (HTUN, 2001), o Governo
Federal adotou, em alguns de seus Ministérios medidas de discriminagdo positiva na
composi¢do de quadros funcionais. A partir da Declaracdo de Durban, o chamado “racismo a
brasileira”, que se demonstrava nos discursos de sustentagdo e perpetuacdo da marginalidade
e desigualdade de oportunidades entre brancos e negros fez com que as acdes afirmativas se
tornassem ainda mais relevantes no panorama nacional (DAFLON; FERES JR., 2015, p. 97).

A universidade que primeiro adotou a politica de cotas para negros e indios foi a

Universidade Estadual do Rio de Janeiro (UERJ), no ano de 2003, ainda que ndo houvesse
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regulagdo legal. Apos isso, a Universidade de Brasilia (UnB), no ano de 2004, também adotou
acoes afirmativas neste sentido. Assim, de 2003 a 2005, 14 universidades aderiram as cotas
(GUARNIERI, 2008).

A primeira lei autorizadora das cotas nas universidades ¢ do estado do Rio de Janeiro,
no ano de 2001, registrada sob o ntimero 3.708. Ja a lei federal que regulou a matéria ¢ a Lei
12.711/2012. Ou seja, as cotas foram introduzidas sem a presenga de lei federal que
autorizasse, fato que motivou criticas e comentarios contrarios a implementacao de tais agdes

afirmativas (GUARNIERI; MELO-SILVA, 2017, p. 184).

2. O tema na jurisprudéncia

O tema das agdes afirmativas foi objeto de algumas importantes discussoes
protagonizadas por membros do Supremo Tribunal Federal. A mais importante, ocorrida em
2010, deu-se no julgamento da A¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental registrado
sob o numero 186, que abordou a constitucionalidade do sistema de cotas raciais
implementado pela UnB, que previa a reserva de 20% das vagas para estudantes negros.

Como foco principal, despontou a questdo do critério racial no processo seletivo. O
julgamento teve repercussao geral, em que pese tenha sido enfrentado em relagdo somente a
Universidade de Brasilia, configurando-se como um ponto de referéncia para as politicas de
acoes afirmativas.

A acgdo foi proposta pelo partido politico Democratas - DEM e oposta em face do
Conselho de Ensino, Pesquisa e Extensdo da Universidade de Brasilia, sob o pretexto de ter o
processo de selecdo da Universidade baseado-se em critério étnico-racial, o que ofenderia a
Constitui¢ao Federal. A acdo foi julgada improcedente pelo plenario do Supremo Tribunal
Federal.

No que diz respeito ao julgamento em si, o STF convocou audiéncia publica com o
fito de ampliar a participacdo da sociedade, ouvindo académicos, parlamentares,
representantes de movimentos sociais € de 6érgaos do governo. A audiéncia dividiu-se em trés
etapas: (a) exposicao de instituigdes governamentais responsaveis pelas politicas de educagao,

pesquisa e igualdade racial; (b) espago para apresentagdo de pareceres favoraveis e
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desfavoraveis as cotas raciais enquanto “ac¢do afirmativa”; e (c) apresentagdo de experiéncias
das universidades publicas com as cotas (GUARNIERI; MELO-SILVA, 2017, p. 184).

Durante a audiéncia publica foram apresentados diversos apontamentos, dentre os
quais, entre as criticas ao sistema, destaca-se: a inexisténcia bioldgica das ragas; o carater
ilegitimo das agdes de “reparacdo” aos danos causados pela escraviddo em tempo presente; o
risco de acirrar o racismo no Brasil; a possibilidade de manipulagdo estatistica da categoria
“parda”; a inviabilidade de identificagdo racial em um pais mestico; a questdo da pobreza
como determinante da exclusdo social (STF, 2012).

Foram apresentados também argumentos favoraveis, dentre os quais destaca-se a
constitucionalidade das cotas e relevancia para o pais; a intervencao do Estado como fator
fundamental para a mudanca do quadro de desigualdade do pais; o fato de as acdes
afirmativas atuarem como alternativa para a busca da igualdade através da promog¢do de
condigdes equanimes entre brancos e negros; por fim, ressaltou-se o impacto muito mais
profundo, permitindo o avanco do pluralismo nas diversas instituicdes nacionais
(GUARNIERI; MELO-SILVA, 2017, p. 185).

Ao abordar o mérito da questdo, o STF definiu que:

Nao contraria - ao contrario, prestigia — o principio da igualdade
material, previsto no caput do art. 50 da Carta da Republica, a
possibilidade de o Estado lancar mao seja de politicas de cunho
universalista, que abrangem um numero indeterminados de
individuos, mediante a¢des de natureza estrutural, seja de acdes
afirmativas, que atingem grupos sociais determinados, de maneira
pontual, atribuindo a estes certas vantagens, por um tempo limitado,
de modo a permitir-lhes a superacao de desigualdades decorrentes de
situacdes historicas particulares (STF, 2012).

Interessante perceber a inferéncia da igualdade material no trecho do acoérdao citado,
igualdade esta que evolui de um principio de igualdade meramente formal que pode
transparecer a quem quiser interpretar de maneira mais descuidada e preguigosa o caput do
art. 5° da Constitui¢ao Federal.

As distor¢des historicas feitas pela aplicacdo da igualdade meramente formal
resultaram em uma desigualdade que se perpetua na sociedade brasileira. A partir disto o STF
considerou a constitucionalidade das medidas que buscam dar uma solugdo razoavel a estas

mazelas.
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A idealizacao da avaliagdo da constitucionalidade das agdes afirmativas fundamenta-se
ndo em uma andlise de principios isoladamente considerados, mas em um pensamento geral
“a luz do arcabougo principioldgico sobre o qual se assenta o proprio Estado brasileiro” (STF,
2012). Para isso, a metodologia diferenciada de selegdo dos estudantes pode, sim, levar em
conta critérios que considerem a etnia ou a situagdo socioecondmica. Isto teria, segundo o
STF, o condao de beneficiar a sociedade incorporando a ela uma diversidade de culturas
inferiores as camadas dominantes da sociedade.

O julgado aponta ainda o significado de justica social, que ndo ¢ somente a
redistribuicdo de "riquezas criadas pelo esfor¢co coletivo, significa distinguir, reconhecer e
incorporar a sociedade mais ampla valores culturais diversificados, muitas vezes considerados
inferiores aqueles reputados dominantes” (STF, 2012).

A discriminacdo reversa proposta pelas agdes afirmativas somente se justifica
enquanto o panorama de desigualdade se mantiver no tempo, sob pena de conversao destas
politicas em benesses permanentes instituidas em prol de determinado grupo social mas em
detrimento da coletividade como um todo. Tal situagdo ¢ incompativel com qualquer
Constituicao que se diga democratica (STF, 2012).

Cumpre frisar, ainda, que também no ano de 2012 foi julgado o Recurso
Extraordinario 597.285, de relatoria do Min. Ricardo Lewandowski. O acérddo também
abordou a questdo das agdes afirmativas, tanto no que diz respeito as cotas raciais quanto as
cotas para egressos do ensino publico. A decisdo foi no sentido de legalidade da reserva de
vaga tanto para negros quanto para estudantes provenientes do ensino publico, em que pese,
quanto a este ultimo, o voto divergente do Min. Marco Aurélio, que demonstrou-se contrario a
reserva de vagas para egressos de escolas publicas, sob a alegacdo de que permitir isto seria
“reconhecer a faléncia do ensino publico fundamental e médio, em contraste com as
universidades publicas.” (STF, 2012).

Prevaleceu, no entanto, o voto da maioria, no sentido da constitucionalidade das cotas,

como pode-se depreender do voto da Min. Rosa Weber (STF, 2012):

Senhores Ministros, a luz da nossa Constituicdo Federal, diante
desse sistema de cotas, observada a etnia racial, observada a origem
do ensino publico e a propria reserva para indigenas, entendo que o
sistema instaurado pela Universidade Federal do Rio Grande do Sul
guarda absoluta consonancia com a Constituigdo da Republica,
quando estabelece, como seu fundamento, a dignidade da pessoa
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humana e, ainda, diz constituir objetivo fundamental a erradicagdo
da pobreza, marginalizacdo e a reducdo das desigualdades sociais e
regionais, promovendo o bem de todos, sem preconceitos de origem,
raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagdo.

Este pensamento tem, entre outros diversos efeitos, o de responder as dividas e
questdes expostas por Thomas Sowell em suas criticas e contribui¢des as agdes afirmativas
que fundamentam-se justamente na auséncia de temporariedade das agdes afirmativas em

inumeros locais onde tal politica ptblica foi implementada.

3. As acoes afirmativas sob a perspectiva de Thomas Sowell

O caréter tempordrio sob o qual se encontra a necessidade de agdes afirmativas
primando por uma reparagdo histérica diz respeito a uma transitoriedade que, segundo
Thomas Sowell, ndo se justifica. No entanto, ¢ necessario que se ressalte que a analise de
Sowell ¢ aplicada a realidade norte-americana, que foi, segundo Kaufmann (2007, p. 57),
"uma resposta ao sistema de segregacdo institucionalizada que teve inicio posteriormente a
aboli¢do da escravatura".

O autor aproxima-se da questdo apontando a pouca diferenca entre a taxa de pobreza
dos negros americanos auferida antes da existéncia das acles afirmativas e apoOs sua
implementagao (SOWELL, 2016, p. 219), de maneira a indicar ndo ser esta a melhor maneira
de modificacdo da sistematica de desigualdade de ha muito observada.

O panorama da sociedade indiana, conforme anteriormente exposto, ¢ de
multietnicidade e fragmentariedade social. Neste sentido, as politicas publicas de agao
afirmativa foram instituidas no ano de 1947 e, a rigor, deveriam durar somente 20 anos. No
entanto, 0 que se observa na pratica sdo sucessivas prorrogacdes dessa politica, tanto quanto
as minorias nacionais desvalidas como no que diz respeito a grupos locais em seus respectivos
estados (SOWELL, 2016, p. 41).

Atualmente o sistema de cotas beneficia 75% da populacdo indiana, fato que, segundo
Sowell (2016, p. 72), sobrecarrega grupos ndo preferenciais que dependem do acesso a
educagdo para chegarem a cargos profissionais e governamentais. Os mais ricos tem educacao
primorosa proporcionada pelos pais, € 0os mais pobres sdo beneficiados pelas cotas. Os que

estdo entre a pobreza e a riqueza sdo os mais afetados negativamente pelo sistema.
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O caso da Malésia ¢ peculiar no sentido de ter sido o territério Malaio ocupado, em
parte, por chineses, no inicio do século XIX. Em 1941 os chineses ja perfaziam o numeroso
total de um milhdao de pessoas, dando inicio a uma ascensao social. Os malaios, por sua vez,
recusavam-se a curvar-se perante os chineses, e requeriam politicas de preferéncias, enquanto
que os chineses demandavam uma politica igualitdria. Diante disso, a Malasia decidiu por
expelir Cingapura de seu territorio, ja que era la que encontrava-se a maioria de chineses. Este
fato fez com que a maioria da Malasia voltasse a ser de malaios (SOWELL, 2016, p. 88).

Assim, na Malésia, os malaios sdo os maiores beneficiados pelas agdes afirmativas,
feitas pelos partidos étnicos do pais, que preferem expandir suas preferéncias na dire¢do dos
proprios cidaddos nativos. Programas de empréstimos, preferéncias educacionais,
oportunidades para funciondarios dos partidos do governo e acesso preferencial a licengas para
taxis foram alguns dos beneficios dados aos malaios (SOWELL, 2016, p. 91).

No que diz respeito a Nigéria - pais mais populoso do continente Africano -, o pais,
como intmeras outras nagoes africanas, teve sua emergéncia na era colonial, propiciando um
ambiente multiétnico e plurinacional. A fragmentariedade étnica que encontra-se na India
também pode ser visualizada na Nigéria. Dentro do panorama nigeriano hd uma divisdo muito
grande, a ponto de algumas tribos sequer considerem uma amizade com outras (SOWELL,
2016, p. 130).

O Norte da Nigéria era, em 1912, muito menos desenvolvido do que o Sul. Houve um
levante e uma guerra civil, que op0s as regides Sul e Norte que culminou na tomada do poder
pelo Governo Federal Militar, em 1966. Neste contexto, as cotas na Nigéria favorecem
sempre 0 mesmo grupo étnico em termos regionais. Os beneficios colocados a disposi¢do
foram primordialmente coisas do interesse e da preocupagdo dos membros mais afortunados
dos varios grupos étnicos, tal como a admissdo as universidades, em vez da educacao
obrigatdria universal e gratuita para os pobres (SOWELL, 2016, p. 143).

Nos Estados Unidos, a situacdo nao ¢ diferente. Segundo Sowell (2016, p. 164), desde
sua implementacdo, na Lei dos Direitos Civis de 1964, o programa primou por beneficiar
principalmente os negros, mas também outros grupos raciais étnicos e ainda mulheres,
aumentando consideravelmente sua abrangéncia. Apesar da acdo afirmativa ter comegado

com o intuito de favorecer os negros, o autor salienta que a maior parte das preferéncias
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governamentais ndo tem o negro como dono. Mais da metade dos beneficiados sdo hispano-
americanos e asiatico-americanos.

Com o passar dos anos, as agdes afirmativas caminharam em direcao a defini¢des mais
elasticas da discriminagdo que justificava a aplicacdo das cotas. Neste sentido, ampliou-se o
alcance e atingiu-se um numero maior de grupos e de atividades. As acepcdes de
“discriminacdo" hoje sd3o muito mais numerosas quando comparadas as da época da
aprovacao da Lei dos Direitos Civis de 1964 (SOWELL, 2016, p. 170).

O desempenho dos negros beneficiarios do sistema de cotas nos EUA ¢ pior do que o
de seus companheiros que delas ndo se utilizaram para ingressar. A posicdo dos estudantes
negros era de 8% entre os melhores estudantes. Segundo Thomas Sowell (2016, p. 201), "as
faculdades nao foram criadas para distribuir beneficios a requerentes, mas para desenvolver
mentes e formar capacitagdes que sirvam a sociedade como um todo”.

Demonstra-se cristalina a posi¢do contraria as agdes afirmativas do autor, pelo que se
percebe do exposto. De acordo com seu raciocinio e as informagdes trazidas em sua obra, a
acdo afirmativa faz tdo pouco pelos pobres da América como faz para os de todas as partes do
mundo (SOWELL, 2016, p. 219).

Segundo Sowell, a confrontagdo da realidade deve ocorrer de maneira séria, todavia
ndo se pode confundir diferencas de desempenho com favores ou vantagens (2016, p. 223).
Um grupo ndo poderia ser beneficiado em detrimento do outro para compensar supostos
favoritismos dados a um e nao a outro.

O autor relaciona a desigualdade da distribuicdo de renda com a desigualdade das
acOes afirmativas, dizendo que ndo se revela adequado contrabalancar uma discriminacdo
com outra, de modo que uma manobra neste sentido ndo trara nada além de meras boas
intengdes. O padrao das politicas bem intencionadas, segundo Sowell (2016, p. 220), nao

pode seguir os mesmos parametros das causas as quais tais politicas pretendem combater.

4. As acoes afirmativas sob a perspectiva de Michael Sandel

Em seu estudo, Sandel (2014, p. 210) aborda a questdo das acdes afirmativas que

levam em considerac@o a raga e a etnia analisando trés pontos, segundo o autor, cruciais: a
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correcdo de distorgdes em testes padronizados, a compensacdo por erros do passado e a
promocao da diversidade.

No mesmo sentido, e a titulo de comparagdo, Sarmento (2008, p. 25) coloca quatro
fundamentos semelhantes os quais para ele sdo justificativas das medidas de agdo afirmativa,
sendo eles: (i) justica compensatoria; (ii) justica distributiva; (iii) promogdo do pluralismo e
(iv) fortalecimento da identidade e da autoestima do grupo favorecido.

O autor faz a analise levando em considerac¢ao o caso narrado de uma estudante branca
norte-americana, de origem humilde, que ndo conseguiu entrar na Universidade do Texas
mesmo apresentando uma nota superior a negros ¢ descendentes de mexicanos. A adolescente,
entdo, alegou na justica ter sido vitima de discriminagao (SARMENTO, 2008, p. 26).

Analisando estes trés fatores a partir da questdo moral - no sentido de ser justo, ou
ndo, considerar o fator racial como quesito de admissdo na universidade -, temos que os testes
de admissao as universidades (no Brasil, atualmente, temos o ENEM como principal) sdo no
minimo questionaveis, uma vez que reduzir a uma prova a aptidao de alguém a entrar em uma
universidade ¢, por si s6, um mecanismo demasiado simpldrio e incapaz de verificar
propriamente o merecimento.

Nisto, adentra-se um assunto sobre o qual debrucam-se Dworkin e Rawls, qual seja a
questdo da meritocracia e do conceito de "justi¢a" em si mesmo considerado. O primeiro o faz
em sua obra "Levando os Direitos a Sério” e o segundo em “Uma Teoria da Justica”.

A teoria de Rawls (2016) ¢ importante no estudo das acdes afirmativas, principalmente
no ponto em que desafia o ser humano a despir-se das predisposicdes e preconceitos criados
em virtude da posi¢do ocupada em uma sociedade. Ao vestir o que Rawls aponta como o "véu
da ignorancia", o individuo levaria em consideragao uma determinada situacdo sem carregar
as maximas e preceitos que criou ao longo de sua histéria individual.

O livramento destas condi¢des preestabelecidas, ainda que possua um carater de certa
forma utdpico, faz com que seja possivel uma visualizagdo das injusticas as quais submetem-
se os grupos menos favorecidos nos processos de verificacdo de aptidao tanto na entrada na
universidade como em concursos publicos e testes afins.

Se ndo houvesse as agdes afirmativas de cotas raciais um estudante negro, oriundo de
uma escola publica que obtivesse uma média de 800 pontos no ENEM seria igualado a um

estudante branco oriundo de uma escola particular que obtivesse 0 mesmo desempenho de
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800 pontos. Requer-se aqui uma interpretacdo dessa nota a luz dos antecedentes familiares,
sociais, culturais e educacionais dos estudantes (SANDEL, 2014, p. 211). A tentativa deve ser,
segundo Sandel (2014, p. 211), a de "encontrar a medida mais acurada da promessa
académica de cada aluno individualmente”.

No que diz respeito ao argumento de compensagdo por uma injustica historicamente
reconhecida, temos que alunos pertencentes a grupos minoritarios devem preferir aos demais
na tentativa de se atenuar a inferioridade a qual desde sempre estiveram submetidos. Ocorre
que, como critica recorrente, esse argumento ¢ contestado baseado no fato de que "os que
acabam pagando pela compensag¢ao raramente sdo os responsaveis pelos erros que estdo sendo
corrigidos” (SANDEL, 2014, p. 212).

Neste contexto se insere a discussao sobre a culpa e a responsabilidade, discutida com
lucidez pelo filésofo alemao Karl Jaspers em sua obra “A questdo da culpa”, de 1946, que as
distingue baseado no comportamento da sociedade alema quanto ao nazismo, no periodo apds
a segunda guerra. Segundo Jaspers, nem todo individuo alemao carrega a culpa pelos atos
cruéis desempenhados pelo regime de Adolf Hitler, no entanto cada alemao carrega consigo a
responsabilidade pelo que ocorreu naquele pais a época da Segunda Grande Guerra, e a

incumbéncia de agir para minimizar as sequelas do regime.

Todo alemdo, sem excegdo, tem parte da responsabilidade politica.
Ele precisa participar ativamente da reparacdo, colocada na forma
legal. Ele precisa sofrer com os efeitos dos atos dos vencedores, suas
decisoes e sua desunido. Nao somos capazes de ter influéncia aqui
enquanto fator de poder (JASPERS, 2018, p. 67).

A culpa criminal pelos horrores causados pelo nazismo ¢ somente daqueles que
também diretamente participaram de tais atos. No entanto a responsabilidade politica ¢
coletiva, e ¢ quanto a este ponto que pretende-se fazer uma reflexdo intrinsecamente
conectada as cotas raciais. As criticas feitas pelos cidaddos que pensam ser injustas as cotas
raciais como método de reparagdo de injusticas histéricas tendem a nao levar em conta que a
responsabilidade da inferioridade das minorias - e sua massiva exclusdo do cendrio social -
também ¢ de quem ndo teve culpa direta pela inferiorizagdo delas. A culpa ndo pressupde
exclusao de responsabilidade. E mais: nao ¢ dificil encontrar quem diga nao inferiorizar etnias

e racgas - expressando isto em frases como “nao tenho nada contra negros”, “trato negros e
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brancos da mesma forma”, ou “tenho até amigos negros” -, sem perceber demonstrar através
de suas atitudes o exato oposto do que prega.

O argumento da diversidade para a acdo afirmativa ndo depende de concepgdes
controversas da responsabilidade coletiva. Trata, sim, da admissdao do beneficiado ndo como
uma recompensa, mas como uma possibilidade de atingir um objetivo socialmente mais
importante (SANDEL, 2014, p. 213). A diversidade faz parte exatamente do cerne do
ambiente universitario, de forma a prezar justamente pela variedade de culturas, etnias e
opinides, sendo que tal fato nada faz sendo engrandecer os resultados académicos de cada
universidade.

As objecdes ao argumento da diversidade sdo tanto de ordem pratica quanto
ideoldgica. A pratica questiona a eficiéncia das diretrizes de agdo afirmativa, argumentando
que o uso do favorecimento racial ndo torna uma sociedade mais diversificada, mas sim afeta
a autoestima dos estudantes de grupos minoritarios, intensificando o preconceito. Ja a
ideoldgica parte do principio que por mais que ter uma sala de aula mais diversificada tenha
seu valor, utilizar a raga como fator para admissdes ¢ injusto (SANDEL, 2014, p. 215).

O fato ¢ que, para Sandel, a admissdo na universidade ndo ¢ uma honraria destinada a
premiar o mérito ou a virtude superiores (SANDEL, 2014, p. 215). Para embasar este
argumento, usa-se as ligdes de Dworkin ao preceituar que a justica nas admissdes ndo € uma
questdo de premiar o mérito ou a virtude. Para ele, ndo pode ser o mérito moral o norte para

que se julgue justa uma forma de admissdo em universidades.

5. As ac¢oes afirmativas sob a perspectiva de Ronald Dworkin

No sexto capitulo de sua obra “Levando os direitos a sério”, denominado
“Discriminagdo compensatoria”, Dworkin (2002, p. 349) remete-se a uma diferenciagdo da
igualdade como politica e como direito. Em um episédio em que a igualdade como direito
individual tenha sido deixada de lado em nome de uma politica de maior igualdade geral, o
autor indaga quanto aos direitos a igualdade que um cidadao tem e que poderiam se sobrepor
a programas de politicas econdmicas e sociais.

Neste sentido, os individuos tem dois tipos diferentes de direitos: o direito a igual

tratamento (equal treatment), sendo este o direito a uma igual distribuicdo de determinada
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oportunidade, sendo o maior exemplo o direito a um voto igual em uma democracia; € o
direito ao tratamento como igual (treatment as equal), o qual traduz-se no direito ndo de
receber a mesma distribuicao de uma oportunidade, mas de ser tratado com o mesmo respeito
e consideragdo que qualquer pessoa deve ser tratada (DWORKIN, 2002, p. 350).

O exemplo dado ¢ elucidativo: se alguém tem dois filhos e um deles estd morrendo de
uma doenca que estd causando desconforto ao outro, ndo se demonstrara igual atencdo se
jogar cara ou coroa para decidir quem merece a ultima dose de um medicamento
(DWORKIN, 2002, p. 350). Assim, percebe-se que o tratamento como igual ¢é algo
fundamental e necessario em uma sociedade, e o igual tratamento ¢ apenas uma derivacdo
desta situagao.

O fato é que o utilitarismo predomina no ambito de pensamento dos que sdo
favoraveis a métodos de admissdo discriminatorios. As preferéncias externas sdo baseadas em
diretrizes inconstitucionais de tratamento como iguais (freatment as equal). A partir desta e de
outras ideias expostas por Dworkin, relacionando-as, ainda, ao pensamento de Sandel, deve-
se atentar ao tratamento dado aos individuos de acordo com sua raga principalmente porque,
ainda que o sujeito pertencente a determinada minoria deva ser tratado como igual aos
demais, o simples tratamento igualitario a todos ndo se demonstra razoavel, tampouco justo.

Assim, Dworkin retoma a questdo dos sentidos dos quais uma universidade se utiliza
para justificar a existéncia das ac¢des afirmativas, da mesma forma que o faz Sandel,
demonstrando um sentido utilitarista ¢ um ideal. O utilitarista defende que o bem estar da
comunidade aumentara mesmo que o bem estar de alguns individuos seja diminuido; o ideal
eleva as cotas a uma maneira de justica ou de aproximagdo da sociedade a um bem estar
médio (DWORKIN, 2002, p. 358).

A dificuldade que deve ser entendida aqui € a de que nao ¢ facil se avaliar o bem estar
médio ou coletivo, assim como também ndo ¢ simples mensurar o bem estar de um individuo.
Por outro lado, deve-se considerar que o argumento utilitarista parece explicar bem uma
politica que se justifica ao satisfazer mais preferéncias em termos gerais, sendo este fato uma
tentativa de tratamento igualitario (DWORKIN, 2002, p. 360).

Ressalte-se ainda que o autor ndo defende a fundamentagcdo das agdes afirmativas
através do argumento da compensacdo por injusticas passadas, mas sim aquele que consta

inserido em um viés que vislumbre um futuro mais inclusivo, vez que os alunos minoritarios a
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quem elas beneficiam nem sempre foram as vitimas individuais de uma injustica passada
(DWORKIN, 2002, p. 365).

Em contraposi¢ao as ligdes de Sowell, o qual demonstra ideia no sentido de nao
conformar-se com o fato da generalidade sobrepor-se a individualidade, pode-se considerar
que Dworkin defende um maior bem-estar geral na comunidade, algo que, concluimos, faz

dele um utilitarista.

Consideracoes finais

Analisou-se no presente estudo que de variadas formas as a¢des afirmativas sdo objeto
de critica por diversos autores ao posicionarem-se tanto pela aceitagdo do método como
redutor das desigualdades e promotor da equidade, sendo também, por outros, como um
mecanismo falho, que ndo resulta em objetivos justos e constantes, ndo demonstrando
qualquer evolugao.

Thomas Sowell representa o pensamento de ineficacia do sistema de cotas através da
exemplificagdo e explanacdo do mecanismo em diferentes paises, conforme exposto, e diz
que, quem de fato contribuiu para a desigualdade, o racismo e os atos que segregaram
minorias raramente sao atingidos pela sistematica das cotas, que acaba retirando direitos de
pessoas que na verdade nada fizeram para té-los restringidos.

Em uma interpretacdo analdgica, temos que a posi¢do de Sowell vai de encontro ao
que preceitua Karl Jaspers, que diferencia culpa de responsabilidade. Neste sentido, haveria
para as pessoas citadas por Sowell, a0 menos responsabilidade, ainda que ndo tenham
contribuido pessoal e diretamente para a desigualdade.

No que diz respeito a legislagdo, as cotas tiveram sua inser¢ao no ensino publico do
pais anteriormente a promulgacdo da Lei 12.711/2012, o que nos leva a crer que a aceitagdo
publica da sistematica ¢ premente, de forma que a aprovagdo da lei pelo Congresso Nacional
demonstra a necessidade explicita de normatizag¢do da questao.

Os conceitos de treatment as equal e equal treatment trazidos por Ronald Dworkin sao
salutares na compreensdo da questdo, eis que diferenciam a igualdade no tratamento e o
tratamento equalitario. Para a justificacdo das agdes afirmativas, leva-se em conta o
tratamento equalitario, que deve considerar ndo a igualdade como seres humanos, mas as

intrinsecas diferengas entre cada individuo. O ambiente universitario serve para representar as
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variedades de etnias, camadas sociais, racas, etc. e por isso o modo de avaliagdo para entrada
de estudantes deve corresponder a demanda dessa diversidade.

No sentido de avaliar as potencialidades de cada sujeito, considerando sua propria
individualidade em relagdo ao que podem, de fato, apresentar em um teste de entrada em uma
universidade, Michael J. Sandel, em posicdo favoravel as agdes afirmativas, propde que se
avalie cada individuo de acordo com o que ele realmente pode oferecer diante do panorama
de suas caracteristicas.

De fato ndo parece razodvel que se premie um sujeito com uma vaga em uma
universidade tdo somente pelo mérito em uma prova em que obteve rendimento melhor em
detrimento ao dos demais concorrentes. Nao se pode avaliar em um unico teste milhares de
casos com multiplas circunstancias e caracteristicas e esperar que este seja um método
classificado como justo, ou igualitario. Aqui, hd de se ir um pouco mais longe e refletir sobre
um panorama mais abrangente e solidario.

Assim, diante do estudo dos referidos autores e da jurisprudéncia do STF, tem-se que
as agdes afirmativas dominam um espago de discussdo relevante no ambiente académico e na
sociedade. Em uma andlise mais ampla, discute-se as a¢des afirmativas através de politicas
publicas que assegurem, por exemplo, vagas de emprego para a populagao menos favorecida,

o que da ao assunto dimensao proporcional a relevancia que merece.
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