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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - BRASILIA/DF
DIREITOSSOCIAISE POLITICASPUBLICASIII

Apresentacdo

O XXV Encontro Nacional do CONPEDI — BRASILIA-DF, realizado em parceria com a
Universidade de Brasilia, apresentou como temética central “ Direito e desigualdades. um
diagndstico e perspectivas para um Brasil justo”. Esse tema suscitou intensos debates desde a
abertura do evento e desdobramentos ao decorrer da apresentacdo dos trabalhos e da
realizacdo das plenérias. Particularmente, a questdo da desigualdade social mereceu destague
no Grupo de Trabalho “Direitos Sociais e Politicas Publicas I11”, na medida em que
inequivocamente sdo os direitos sociais agueles que mais se acercam do principio da
dignidade da pessoa humana e da plenitude da cidadania, na medida em que propendem a
reducdo das desigualdades entre as pessoas, que podem proporcionar os individuos as mais
completas e dignas condi¢des de vida.

Sob a coordenagdo das Profa. Pés-Dra. Edna Raguel Hogemann(UNESA/UNIRIO), Profa
Dra. Ana Claudia Farranha Santana (UNB) e Profa. Dra. Marli Marlene Moraes da Costa
(USCS), o GT “Direitos Sociais e Politicas Publicas I11” promoveu sua contribui¢cdo, com
exposicOes orais e debates que se caracterizaram tanto pela atualidade quanto pela
profundidade das teméticas abordadas pel os expositores.

Eis uma breve sintese dos trabal hos apresentados:

Sob o titulo "Programa jovem aprendiz: inclusdo ou inser¢do socia através do trabalho", a
autora Michelli Giacomossi investiga as atividades desempenhadas e a relagdo do exercicio
profissional com a formag&o oferecida pelo programa; a receptividade do empregador quanto
aimposicéo legal da contratacéo; identificar se ocorre capacitagéo profissional, efetividade
do programa e adequacdo alegislacéo.

Amanda Tavares Borges e Priscila Mara Garcia apresentaram o trabalho "Politicas ativas e
passivas de mercado de trabalho: desafios para o crescimento e o emprego em que analisam o
funcionamento do Sistema Publico de Emprego Brasileiro, de 2004 a 2014 e de 2014 para
2015".



"Professor readaptado: perspectivas de protecdo” € o titulo do trabalho apresentado por
Mariana Carolina Lemes e Daniel Roxo de Paula Chiesse que propde-se a responder de que
forma um professor se torna readaptado, apresentando-se como hipotese a necessidade de
politicas publicas para salvaguarda dos direitos do professorado.

Claudia Socoowski de Anello e Silva discorreu sobre "Trabaho, género e politicas publicas:
um estudo da experiéncia feminina no polo naval de Rio Grande" buscando analisar de que
forma se deu a ocupacdo de postos de trabalho gerados no Polo Naval de Rio Grande-RS
pelas mulheres.

"O lugar ocupado pela educacdo brasileira na exclusdo/incluséo das identidades trans' € o
titulo da apresentacéo de L uciana Barbosa Musse e Roberto Freitas Filho. O artigo enfrenta o
problema da promocao, via educacdo, do reconhecimento das identidades trans como sujeitos
de direito que fogem as normas de género, através de politicas publicas que garantem seu
pleno desenvol vimento.

Ana Carolina Greco Paes discorreu sobre a "Educacdo democrética e politicas publicas de
promocado ao direito a liberdade de crenca no curriculo escolar do ensino religioso no estado
de Minas Gerais."

"Controle judicia das politicas publicas na area da educacao: disponibilizacdo de cuidadores
na rede publica de ensino para alunos portadores de necessidades especiais como efetivacéo
do direito social a educacdo" € o titulo do artigo apresentado por Larissa Ferreira Lemos e
Jéssica Oliveira Salles que analisa os aspectos de legalidade do ato administrativo, busca
meios de compelir o Estado ao cumprimento for¢ado dos preceitos violados, efetivando o
direito social a educacéo dos alunos portadores de necessidades especiais.

Vicente Elisio de Oliveira Neto € o autor de "O conflito estado/terceiro setor e a educacéo
das pessoas com deficiéncia’, artigo que trata das premissas constitucionais das relacbes
estado/mercado/terceiro setor, direcionadoras da conjugacédo de forcas tendentes a
implementacdo progressiva dos direitos sociais.

"A luta pela consagracéo do direito de tentar a luz dos direitos fundamentais' € o titulo do
artigo apresentado por Edna Ragquel Rodrigues Santos Hogemann e Simone Alvarez Lima
enfoca a relacdo entre os avancos da unido ciéncia e tecnologia e novos direitos
fundamentais. Promove uma reflexé@o sobre as discussdes no Congresso Nacional relativas a
fosfoetanolamina sintética, sem registro na Anvisa - a “pilula do cancer”, envolvendo o
direito de tentar.



Meire Aparecida Furbino Marques e Simone Leticia Severo e Sousa enfocaram "O direito
fundamental social a salide e a medicina baseada em evidéncia— MBE como instrumento de
verificagdo da (im)possibilidade de fornecimento de fosfoetanolaminanaviajudicial.”

"Politicas e acOes publicas. conceitos, atores e regulacdo diante do ordenamento juridico
brasileiro” foi apresentado por Caroline Helena Limeira Pimentel Perrusi e Annuska Macedo
Santos De Franca Paiva. Nesse artigo as autoras buscam trabalhar com conceitos de politicas
e acles publicas a partir da concretizacdo de problemas sociais, e esclarecem quem s&o 0s
atores, 0s quais podem variar conforme o tipo de politica e seus destinatérios.

Edith Maria Barbosa Ramos e Ines Alves De Sousa sd0 as autoras do ensaio intitulado
"Direito a saude, género e desigualdade: uma andlise inicial da (in) visibilidade da
endometriose” no qual promovem andlise da endometriose, patologia que acomete seis
milhdes de mulheres no Brasil, e que aparece, no estudo, como simbolo da invisibilidade das
doencas exclusivamente femininas.

"O paradoxo da eficécia dos direitos humanos' foi apresentado por Leilane Serratine Grubba
, Marcio Ricardo Staffen. O artigo tem por objeto os direitos humanos e objetiva analisar a
existéncia de um paradoxo especifico no discurso tradicional-onusiano.

Sérgio TibiricA Amaral e Mario Coimbra sdo os autores do artigo intitulado "As doencas da
dengue, chikungunya e zica virus, a desobediéncia ao principio da proibicdo da protecéo
deficiente e a responsabilidade civil do Estado" cujo objeto foi a discusséo a respeito da
culpa objetiva dos entes federativos e a cabivel a reparacdo dos danos materiais, inclusive
dano moral difuso.

"Discriminacdo positiva e acfes afirmativas. uma necessidade no regime juridico brasileiro
para promover a inclusdo dos negros’, apresentado por Tacianny Mayara Silva Machado e
Sandra L ucia Aparecida Pinto trata da importancia da discriminacéo positiva aliada as agbes
afirmativas para promover a inclusdo social de grupos vulneraveis da sociedade brasileira,
em especial, os negros, além de uma andlise do conceito de agéo afirmativa e discriminacéo
positiva, verificando a forma gue os institutos sdo aplicados no atual ordenamento juridico
brasileiro.

Luana Nunes Bandeira Alves e Girolamo Domenico Treccani sd0 0s autores do ensaio
intitulado "As comunidades quilombolas e o reconhecimento territorial: a busca pela
efetivacdo de um direito humano que analisa o direito territorial das comunidades
remanescentes de quilombo enquanto um direito humano assegurado em esfera internacional,



por meio da Convencdo n° 169 da Organizacdo Internaciona do Trabalho e naciona através
do art. 68 do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitérias.”

Partindo do pressuposto de que as Politicas publicas sdo programas do governo que
influenciam diretamente na vida dos cidaddos e que na formulacdo e implementacéo dessas
politicas publicas, tem-se a presenca dos atores politicos e privados, Diolina Rodrigues
Santiago Silva apresentou o artigo "Os beneficiarios finais atores pouco atuantes e influentes
nas decisbes em politicas publicas no Brasil."

"Reserva do possivel, direitos fundamentais e auto contencdo dos poderes. uma nova
perspectiva’, da autoria de Victor Roberto Corréa de Souza, tem por objetivo ilustrar
indagacOes sobre a relacdo entre a reserva do possivel e os direitos fundamentais,
respondendo-as sob a perspectiva de teorias constitucionais como autocontencéo dos poderes,
confianca, proporcionalidade e razoabilidade.

Em "A perspectiva juridico-objetiva dos direitos fundamentais na elaboracdo de politicas
publicas’, |sabela Bentes De Lima analisa o contetido dos direitos fundamentais, por meio de
uma andlise histérica de seu surgimento, especificando as perspectivas juridica-subjetiva e

juridico-objetiva.

Paulo Roberto De Souza Junior discorre sobre o tributo ambiental, chamado de ICMS -
Verde ou Ecoldgico, destinado a remuneracéo dos municipios que optarem pela conservacao
ambiental em seu artigo intitulado "O Conselho Municipal do Meio Ambiente e sua funcéo
dentro da politica ambiental do Municipio De Nova Iguacu/RJ."

"O controle de politicas publicas na perspectiva do or¢camento: uma andlise da atuagcdo do
STF no RE n. 592.581" é o artigo que aborda um estudo de caso, correspondente ao recurso
extraordinario n. 592.581, no qual o Supremo Tribunal Federal determinou a promocgédo de
obras emergenciais em estabelecimentos prisionais, para assegurar a integridade fisica e
moral de detentos, de autoria de Ricardo Schneider Rodrigues.

Fernando Rocha Palécios analisa até que ponto as politicas de financiamento educacional
FUNDEF/FUNDEB podem ser caracterizadas como cooperativas em seu ensaio intitulado
"RelacBes intergovernamentais cooperativas no federalismo brasileiro. Uma analise da
politica publica FUNDEF/FUNDEB e sua reparticdo de receitas.”

O sistema “S” é objeto de andlise no artigo intitulado "A atuacdo dos servigos sociais
auténomos como agentes de promocao de politicas publicas’, objetivando a diminuicéo das



desigualdades sociais e 0 desenvolvimento econdmico sustentavel, de autoria de Abimael
Ortiz Barros, Viviane Coélho de Séllos Knoerr.

Ruth Maria Argueta Hernandez promove uma andlise dos programas de transferéncia
condicionada, que representam o mais recente em politicas publicas na América Latina, com
a sua presenca em 20 paises da regido e um alto nimero de beneficiarios que apresentam
condicbes de vida marcadas pela pobrez", em seu artigo intitulado "Programas de
transferéncias condicionadas. bolsa familia no Brasil e outros na América Latina."

Por derradeiro, Ana Paula Meda e Renato Bernardi apresentaram o artigo intitulado "Direito
Fundamental a moradia e a sentenca T-025/2004 da Corte Constitucional da Colémbia:

estado de coisas inconstitucional no Brasil”, no qual promovem a analise de um julgado da
Corte colombiana que trata da declaracéo do Estado de Coisas Inconstitucional (ECI) no pais
gue se refere aos deslocados internos.

De posse destas andlises, desejamos uma boa leitura ao/aleitor/a.

Profa. Dra. Ana Claudia Farranha Santana (UNB)

Profa. Dra. Edna Raquel Rodrigues Santos Hogemann (UNIRIO / UNESA)

Profa. Dra. Marli Marlene Moraes Da Costa (UNISC)



DISCRIMINACAO POSITIVA E ACOESAFIRMATIVAS: UMA NECESSIDADE
NO REGIME JURIDICO BRASILEIRO PARA PROMOVER A INCLUSAO DOS
NEGROS

DISCRIMINATION POSITIVE AND AFFIRMATIVE ACTION: ANECESSITY IN
THE BRAZILIAN LEGAL SYSTEM TO PROMOTE THE INCLUSION OF NEGROS

Tacianny Mayara Silva Machado 1
Sandra L Gcia Aparecida Pinto 2

Resumo

Este artigo visa demonstrar a importancia da discriminagdo positiva aliado as agdes
afirmativas para promover a inclusdo socia de grupos vulneraveis da sociedade brasileira,
em especial, 0s negros. Faz-se uma andlise do conceito de acdo afirmativa e discriminagdo
positiva, verificando a forma que os institutos sdo aplicados no atual ordenamento juridico
brasileiro, para proporcionar o acesso de estudantes negros nas universidades federais e nas
instituicdes federais de ensino técnico de nivel médio. Sera abordado o posicionamento do
Supremo Tribunal Federal em relag@o a compatibilidade do sistema de cotas com o principio
daigualdade previsto na Constituicdo Federal de 1988.

Palavras-chave: Discriminacdo positiva, Ac¢oes afirmativas, Regime de cotas, Principio da
igualdade, Constituigéo federal de 1988

Abstract/Resumen/Résumé

This article aims to demonstrate the importance of positive discrimination ally affirmative
action to promote socia inclusion of vulnerable groups in Brazilian society , especialy
blacks. It makes an analysis of the concept of affirmative action and positive discrimination ,
checking the way the institutions are applied in the current Brazilian law , to provide access
of black students in public universities and the federal mid-level technical education
institutions. It will address the position of the Supreme Court regarding the compatibility of
the quota system with the principle of equality set out in the 1988 Federal Constitution.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Positive discrimination, Affirmative action, Quota
regime, Principle of equality, 1988 federal constitution

1 Advogada. Mestranda no Programa de Pés-Graduagdo em Direito da Pontificia Universidade Catdlica de
Minas Gerais/ PUC Minas, na &rea de concentracdo: Direito Privado - Linha: Trabalho, Modernidade e
Democracia

2 Advogada. Mestranda em Direito das Relagdes Econdmicas e Sociais pela Universidade Milton Campos.
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1 INTRODUCAO

A discriminacdo positiva e as agdes afirmativas no Brasil veem ganhando
destaque nas politicas publicas, como forma de insercdo e integracdo das pessoas
marcadas por tratamento desigual. A histdria brasileira é circundada pela exclusio
social dos negros que sofreram por décadas com a escraviddo, e até os dias atuais
padecem com os resquicios de ideologias desvalorizadoras da identidade negra.

As institui¢des publicas de ensino técnico de nivel médio e superior através do
regime de cotas t€ém proporcionado a insercdo de novos profissionais com formacao
promovendo ndo s6 um ambiente educacional plural, mas também, uma melhoria de
qualificagdo para inclusdo de negros no mercado de trabalho com melhor posi¢do e
remuneracao.

Todavia, tais agdes sofrem constantes criticas juridicas, dentre elas destacamos
a acdo de arguicdo de descumprimento de preceito fundamental (ADPF) n° 186,
impetrada pelo partido politico Democratas contra o regime de cotas raciais criado pela
Universidade de Brasilia (UNB), cujo julgamento pelo Supremo Tribunal Federal (STF)
ocorreu em abril de 2012 e marcou um decisivo cendrio juridico para o assunto objeto
do presente trabalho.

O termo raca é derivado do italiano rassa, encontrado desde 1180, aparecendo
em francés em 1490, em espanhol em 1438 e em portugués desde 1473. Em castelhano
antigo, j4 existia o termo raca para designar defeito num pano, desgaste ou
enfraquecimento, e também como defeito ou culpa, desde 1335, de onde pode advir o
sentido desfavordvel em algumas de suas acepcdes correntes. Cabe esclarecer que o
conceito de raga nao corresponde a nenhuma realidade cientifica — do ponto de vista da
genética — ele, sim, representa uma realidade social, desde que remete a uma
organizagdo perceptiva comum de referéncias a diversidade humana.

Compreende-se, assim, a raca como uma categoria socialmente construida ao
longo da histdria, a partir de um ou mais signos ou tragos culturalmente destacados
entre as caracteristicas dos individuos: uma representacdo simbolica de identidades
produzidas desde referentes fisicos e culturais. “Na utilizacdo desta categoria de andlise,
ndo se trata do grupo social cujo fundamento seria bioldgico, mas de grupo social
reconhecido por marcas inscritas no corpo dos individuos (cor da pele, tipo de cabelo,

estatura, forma do cranio etc.).” (GARCIA, 2006, p.13).
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O Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) adota nas pesquisas do
censo demogréfico cinco categorias de cor, sendo elas, branca, preta, amarela, parda e
indigena. E preciso esclarecer que a classificacio de cor na sociedade brasileira, por
forca da miscigenacdo, torna-se dificil, mesmo para o etnélogo ou antropdlogo. A exata
classificac@o dependeria de exames morfolégicos que o leigo ndo poderia proceder.

No que tange as acOes afirmativas seu conceito encontra-se no artigo 2°, 11, da
Convengdo para a eliminacdo de todas as formas de discrimina¢do racial, da
Organizacdo das Nag¢des Unidas, ratificada pelo Brasil em 1968 através do Decreto n°
65.810, de 08 de dezembro de 1969, e correspondem a medidas especiais e concretas
para assegurar como convier o desenvolvimento ou a protecdo de certos grupos raciais
de individuos pertencentes a estes grupos com o objetivo de garantir-lhes, em condicdes
de igualdade, o pleno exercicio dos direitos do homem e das liberdades fundamentais.

Chama-se aten¢ao para o fato de que o dispositivo acima citado contém uma
ressalva importante acerca da transitoriedade das agdes afirmativas, dispondo que tais
medidas ndo deverdo em caso algum, ter a finalidade de manter direitos desiguais ou
distintos para os diversos grupos raciais, depois de alcancados os objetivos em razdo
dos quais foram tomadas.

Ja a discriminagdo positiva consiste em politicas compensatdrias e de inclusdo
de grupos desfavorecidos, produzindo mais igualdade. Ou seja, faz-se necessdrio
promover, a discriminagdo positiva através de politicas de acdes afirmativas. Verifica-
se, que o principio da igualdade torna-se efetivo nao somente pelo oferecimento de
iguais condi¢des a todos, mas, também, pela estipulacio de discriminacdo positiva,
quando verificado um desequilibrio entre determinados grupos sociais que torna dificil a
plena isonomia constitucional.

Assim tem-se que:

A discriminagdo positiva € uma qualidade republicana compativel com o
principio da retificagdo ou reparacdo, ou seja, compativel como a concepgao
de justica social ralwsiana, onde liberdades formais para se converterem em
liberdades reais requerem distribuicdo reparatéria de oportunidades
(KERSTENETZKY, 2009, p.83).

Impulsionado por estes dois institutos e apds julgamento da ADPF n°186 pela
Suprema Corte foi publicada em agosto de 2012 a Lei n° 12.711/2012, regulamentada
pelo Decreto n® 7.824/2012, que dispde sobre o sistema de cotas sociais para o ingresso

nas universidades federais e nas instituicdes federais de ensino técnico de nivel médio.
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A referida lei encontrou um ambiente propicio para aprovacao apds o Supremo
Tribunal Federal enfrentar e julgar em abril de 2012 um dos casos mais emblematicos
de sua historia: o regime de cotas adotado pela Universidade de Brasilia/UNB.

O sistema foi questionado pelo partido politico Democratas, através da agcao de
arguicdo de descumprimento de preceito fundamental (ADPF) n° 186, onde se
examinava basicamente a metodologia de reserva de vagas, empregada para superar a
desigualdade étnico-racial ou social dos candidatos a universidade publica, em especial
os fundamentos sobre os quais ela se assenta. Ao julgar a ADPF a Suprema Corte
declarou constitucional a politica de a¢do afirmativa da Universidade de Brasilia.

Tema polémico no ordenamento juridico o estudo das acdes afirmativas e da
discriminacdo positiva torna-se cada vez mais necessdrio para esclarecer as premissas
dos institutos e verificar quais as criticas podem ser lancadas as atuais politicas publicas
implementadas no Brasil. Verificar se o regime de cotas adotado nas instituicdes
publicas de ensino superior fere o principio da igualdade, previsto no caput do artigo 5°
Constitui¢ao Federal de 1988.

Analisando o atual cendrio de cotas raciais constata-se que se por um lado as
acOes afirmativas promoveram um admirdvel acesso dos negros ao ensino superior e
vém contribuindo com a erradicacdo da desigualdade social, por outro lado, é notério
que acdes educacionais voltadas a melhoria do ensino bdsico ndo estdo sendo
implementadas de forma satisfatéria o que poderd comprometer a esséncia do instituto

que consiste na transitoriedade da medida.

2 AS ACOES AFIRMATIVAS E O PRINCIPIO DA IGUALDADE

As acOes afirmativas correspondem a um conjunto de politicas publicas
voltadas ao rompimento de desigualdades histéricas e sociais no acesso aos direitos
fundamentais essenciais para a construcdo de uma vida digna. De acordo Sidney

Madruga (2005) as a¢des afirmativas possuem como elementos conceituais:

a) a compulsoriedade, voluntariedade ou temporariedade, ou ndo, das
medidas a serem adotadas pelos 6rgdos publicos e privados - as iniciativas
podem advir tanto de 6rgdos publicos como da iniciativa privada;

b) a concessdo do beneficio ou vantagem a determinados grupos sociais
discriminados;
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) a busca de oportunidade de igualdade de oportunidades e tratamento;
d) medidas direcionadas, em especial, a drea da educacdo, da satide e do
emprego. (MADRUGA, 2005, p. 63-64).

O instituto encontra vérias definicdes na Doutrina, sendo vejamos:

As agdes afirmativas podem ser definidas como um conjunto de politicas
publicas e privadas de cardter compulsério, facultativo ou voluntério,
concebidas com vistas ao combate a discriminacdo racial, de género, por
deficiéncia fisica e de origem nacional, bem como, mitigar os efeitos da
discriminacdo praticada no passado, tendo como objetivo a concretiza¢do do
ideal de efetiva igualdade de acesso a bens fundamentais como educacio e o
emprego (GOMES, 2003, p. 55-56).

Acdes afirmativas ndo significam obtengdo de privilégios, mas, sim a
exigéncia de que o Estado tome atitudes objetivas diante de uma sociedade
que escamoteia de multiplas formas a discriminacdo racial. Nao se trata de
privilegiar os negros; ao contrdrio e em nome dos principios democraticos e
constitucionais, trata-se de oferecer alguma contraposicdo aos histdricos
privilégios aos brancos, abrindo espaco para uma maior participacdo dos
negros (FOGACA, 2004, p. 80).

As agdes afirmativas no Brasil para negros, pardos e indigenas se restringiram
por longos anos ao campo das reivindicagdes, chegando as esferas governamentais
apenas em forma de projeto de lei. Foi somente em 1996 que iniciativas do Governo
Federal brasileiro, em conjun¢do com as pressdes exercidas por movimentos sociais
principalmente apds a Conferéncia Mundial contra o Racismo, Discriminacdo Racial,
Xenofobia e Intolerancia Correlata, realizada em Durban, Africa do Sul, em setembro
de 2001, acabaram por criar um clima politico propicio para a implementacdo acodes
afirmativas em favor de pretos e pardos, indios, alunos egressos de escolas publicas e
deficientes.

Como signatdrio da Declaracdo de Durban, o Brasil comprometeu-se a criar
politicas publicas para estimular acdes afirmativas buscando eliminar as causas e 0s
efeitos danosos da discriminag¢do racial. Neste interim, através do Decreto Federal
n°4.228 de 13 de maio de 2002, foi instituido no admbito da administracdo publica o
Programa Nacional de A¢des Afirmativas que impulsionou as Universidades Federais a
instituir o sistema de cotas.

A medida atraiu um volume vultuoso de indagag¢des juridicas que buscam, em
sintese, questionar a constitucionalidade do instituto das cotas raciais, sob o fundamento
que o caput do artigo 5° da Constituicdo da Republica prevé a igualdade de todos

perante a lei. Portanto, ¢ fundamental compreender a extensdao desta igualdade citada
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pelo constituinte, € mais, é necessario avaliar se a Constituicao visa estimular agdes
positivas capazes de promover uma efetiva igualdade entre os homens.

Sobre o tema, a Ministra do Supremo Tribunal Federal, Carmen Liicia Antunes
Rocha, ao julgar a ADPF n° 186 afirmou que a Constituicdo tem, no seu preambulo,
uma declaracdo que apresenta um momento novo no constitucionalismo patrio: a ideia
de que ndo se tem a democracia social, a justica social, mas que o direito foi ali
elaborado para que se chegue a té-los. Em seu voto foi dado destaque ao tempo verbal

empregado pelo Constituinte.

[...]. Verifica-se, na Constituicdo de 1988, que os verbos utilizados na
expressao normativa — construir, erradicar, reduzir, promover — sdo verbos de
acdo, vale dizer, designam um comportamento ativo. [...] somente a acao
afirmativa, vale dizer, a atuacdo transformadora, igualadora pelo e segundo o
Direito, possibilita a verdade do principio da igualdade que a Constituicdo
Federal assegura como direito fundamental de todos. (BRASIL, 2009).

Assim, a norma juridica deve ir além de reprimir a discriminacao prescrevendo
dispositivos capazes de evitar a discrimina¢do e promover a igualdade. A nocdo de
discriminacdo deve deixar de apenas transportar uma carga de sentido
predominantemente negativa, tornando-se necessdrio acrescentar-lhe o adjetivo
positivo, para denotar finalidades que se reputam legitimas, ou até, juridicamente
impostas, como ensina Paulo Mota Pinto (2010).

Na licdo de Luzia Barros Rozas (2009), a igualdade, portanto, como conteido
axiolégico de direito deve ser tomada, em sentido negativo, como direito de ndo ser
discriminado, cujo contetido € o dever (do Estado e dos demais concidadaos) de omitir
discriminacdes. Em um sentido positivo, é também um direito ao maximo de condi¢des
e oportunidades e de participacdo nos beneficios cujo conteido € o dever (do Estado e
dos demais concidaddos) de agir de modo a propicid-lo.

Neste interim nota-se, que a igualdade defendida pelo Constituinte refere-se a
igualdade material ou de fato que € aquela real e efetiva de todos perante todos os bens
de vida, ao contrario, temos a igualdade formal que é o tratamento uniforme de todos
perante a lei vedando o tratamento desigual aos iguais.

Sobre o tema leciona Maria Cecilia Maximo Teodoro (2009):

De fato, a igualdade sob o foco de seu conteido material e seu valor
axioldgico passou a ser demandada em detrimento de sua existéncia apenas
formal. Os individuos sdo iguais perante a lei? Essa médxima passou a
expressar apenas a formalidade, pois o sujeito comegou a perceber que tinha
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caracteristicas peculiares que o diferiam do outro e era nesse aspecto que a
igualdade deveria ser buscada. (TEODORO, 20009).

Portanto pode-se afirmar que a partir da Constituicdo o principio da igualdade
comegou a ser visto como fundamento da dignidade humana, sendo consequentemente
vedado qualquer tratamento discriminatdrio, porque aos individuos seriam garantidos
direitos iguais € com mecanismos necessarios para a sua efetivagao.

Nesta esteira caminha Maria Celina Bodin de Moraes (2010):

O fundamento juridico da dignidade humana manifesta-se, em primeiro
lugar, no principio da igualdade, isto é, no direito de ndo receber qualquer
tratamento discriminatdrio, no direito de ter direitos iguais aos de todos os
demais. Esta € uma das formas de igualdade, a primeira porque a mais bésica,
a que normalmente se denomina de “igualdade formal”, segundo a qual
“todos sdo iguais perante a lei”. Logo, se iria verificar, contudo, que essa
espécie de igualdade, exclusivamente formal, era insuficiente para atingir o
fim desejado, isto €, ndo privilegiar nem discriminar, uma vez que as pessoas
ndo detém idénticas condi¢des sociais e econdmicas ou psicoldgicas. Adotou-
se, entdo, normativamente, uma outra forma de igualdade, a chamada
igualdade substancial, cuja medida prevé a necessidade de tratar as pessoas,
quando desiguais, em conformidade com a sua desigualdade; essa passou a
ser a formulagdo mais avangada da igualdade de direitos (BODIN DE
MORAES, 2010, p. 121).

Assim, denota-se que as agdes afirmativas voltadas ao sistema de cotas raciais
representam uma medida coerente com o principio da igualdade previsto no caput do
artigo 5° da Constituicdo, a0 mesmo tempo representa uma a¢ao necessdria para atingir

a igualdade material, conforme assinalado por Luiza Cristina Fonseca Frischeisen:

Enquanto que combater a discriminag@o implica a eliminac¢do da raca ou da
cor como um critério de selec@o, a a¢do afirmativa implica a continuacdo do
uso da cor como um critério, mas em sentido contrario ao seu uso historico.
Tradicionalmente foram as pessoas brancas favorecidas para qualquer
oportunidade social ou econdmica; com a acg@o afirmativa, o Estado
estabeleceu certas preferéncias para as pessoas negras. (FRISCHEISEN,

2007).

3 O REGIME DE COTAS A LUZ DA JURISPRUDENCIA DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL

O Decreto Federal n°4.228 de 13 de maio de 2002, representa um marco na

implantacdo de acdes afirmativas no dmbito da administracdo publica, e partir dele
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varias Universidades Federais passaram a adotar o regime de cotas para negros. Nesta
esteira, a Universidade de Brasilia/UNB foi pioneira na institui¢do do sistema de cotas
ao prever em seu vestibular do segundo semestre de 2004 a reserva de 20% das vagas
para estudantes negros.

De acordo com dados fornecidos pela Universidade de Brasilia (2013) no
periodo inicial de vigéncia do programa compreendido entre o segundo semestre de
2004 e o segundo semestre de 2007, foram contabilizados 26.802 candidatos que
concorreram as vagas de cotistas. J4 na segunda etapa que abarcou o primeiro semestre
de 2008 ao primeiro semestre de 2013, o nimero de participantes foi de 37.881
candidatos, sendo que, nesta etapa foi incluido a entrevista pessoal com uma banca
avaliadora. Assim, considerando os dois momentos, foram homologados pela
Universidade de Brasilia 34.679 candidatos no sistema de cotas para negros, o que
corresponde a aproximadamente 53,6% do total de candidatos inscritos nos vestibulares.

Face ao ineditismo da acdo voltada a democratizagdo do ensino superior, 0O
sistema de reserva de cotas da Universidade de Brasilia foi objeto de questionamento
judicial pelo partido politico Democratas, através da Acdo de Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental, n°186, julgada pelo Supremo Tribunal
Federal em abril de 2012.

Em sintese, o Democratas alegou que os atos praticados pela Universidade
ofenderam os artigos 1°, caput, III, 3°, 1V, 4°, VIII, 5° I, II, XXXIII, XLI, LIV, 37,
caput, 205, 206, caput, I, 207, caput, e 208, V, todos da Constituicao. Sustentou, ainda,
que a discriminacao supostamente existente no Brasil € uma questdo social e ndo racial.

Ao julgar a ADPF a Suprema Corte analisou se 0s programas de acdes
afirmativas que estabelecem sistema de reserva de vagas, com base em critério étnico-
racial, para acesso ao ensino superior, estdo ou nao em consonancia com a nossa
Constituicao.

Para o relator da acdo Ministro Ricardo Lewandowski o Constituinte de 1988,
ndo se ateve, simplesmente, a proclamar o principio da isonomia no plano formal, mas
buscou emprestar a maxima concrecao a esse importante postulado, de maneira a
assegurar a igualdade material ou substancial a todos os brasileiros e estrangeiros que
vivem no Pais.

Portanto, para possibilitar que a igualdade material entre as pessoas seja levada
a efeito, o Estado pode lancar mao seja de politicas de cunho universalista, que

abrangem um numero indeterminado de individuos, mediante ac¢des de natureza
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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 superacdo de desigualdades decorrentes de situacdes histdricas
particulares.

Outrossim, defendeu Lewandowski (2012), a licitude do ato na medida em que
os ditos critérios objetivos de selecdo para ingresso nas universidades, empregados de
forma linear em sociedades tradicionalmente marcadas por desigualdades interpessoais
profundas, como é a nossa, acabam por consolidar ou, até mesmo, acirrar as distor¢des
existentes. Os principais espagos de poder politico e social mantém-se, entdo,
inacessiveis aos grupos marginalizados, ensejando a reprodugdo e perpetuacdo de uma
mesma elite dirigente. Essa situacdo afigura-se ainda mais grave quando tal
concentracdo de privilégios afeta a distribuicao de recursos publicos.

Outro aspecto apreciado no julgamento foi a adoc@o do critério étnico-racial
para o processo de selecdo, vez que, ndo existe cientificamente comprovado, o conceito
bioldgico ou genético de raga no concernente a espécie humana. Todavia, a questdo ndo
foi inédita para o Tribunal, vez que, o STF enfrentou essa questdo no HC 82.424-
QO/RS, de relatoria do Ministro Moreira Alves, conhecido como “Caso Ellwanger”.
Em setembro de 2003, em sessdo plendria o Tribunal confirmou, por maioria de votos, a
condenacido de Siegfried Ellwanger, autor de livros de contetido anti-semita, pelo crime
de racismo.

Nesse precedente, o Supremo Tribunal Federal discutiu o significado juridico
do termo “racismo” abrigado no art. 5°, XLII, da Constitui¢do. De acordo com o relator

do feito, Ministro Mauricio Corréa:

Embora hoje ndo se reconheca mais, sob o prisma cientifico, qualquer
subdivisdo da raga humana, o racismo persiste enquanto fendmeno social, o
que quer dizer que a existéncia das diversas racas decorre da mera concepcio
histérica, politica e social e € ela que deve ser considerada na aplicagdo do
direito. (BRASIL, 2003).

Destarte, os programas de agdo afirmativa tomam como ponto de partida a
consciéncia de raga existente nas sociedades com o escopo final de elimina-la. Em
outras palavras, a finalidade ultima desses programas € colocar um fim aquilo que foi
seu termo inicial, ou seja, o sentimento subjetivo de pertencer a determinada raga ou de
sofrer discriminagao por integra-la.

Tais afirmagdes de cunho doutrindrio sdo constatadas empiricamente pelo
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Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE — através da Pesquisa Nacional
por Amostra de Domicilios (PNAD), a qual mostra um crescimento da propor¢cdo da
populacdo que se declara preta ou parda nos ultimos dez anos: respectivamente, 5,4% e
40,0% em 1999; e 6,9%, 44,2% em 2009, atingindo mais da metade da populacdo em
2014, com o indice de 53,6%. Provavelmente, um dos fatores para esse crescimento €
uma recuperagdo da identidade racial.

No entanto, independentemente desse possivel resgate da identidade racial por
parte da populagdo de cor preta, parda ou de indigenas, a situacdo de desigualdade que
sofrem os grupos historicamente desfavorecidos subsiste. Uma série de indicadores
revelam essas diferencas, dentre os quais: analfabetismo; analfabetismo funcional;
acesso a educacdo; aspectos relacionados aos rendimentos; posi¢do na ocupagio; e
arranjos familiares com maior risco de vulnerabilidade.

A taxa de analfabetismo diminuiu na ultima década, passando de 13,3%, em
1999, para 9,7%, em 2009, para o total da populagdo, o que representa ainda um
contingente de 14,1 milhdes de analfabetos. Apesar de avancos, tanto a populacio de
cor preta quanto a de cor parda ainda tém o dobro da incidéncia de analfabetismo
observado na populagdo branca: 13,3% dos pretos e 13,4% dos pardos, contra 5,9% dos
brancos, sdo analfabetos.

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

Em relacdo a populagdo de 25 anos ou mais de idade com ensino superior
concluido, a PNAD 2009 mostra que hd um crescimento notério na proporcao de pretos
e de pardos graduados, com a ressalva de que o ponto de partida na comparacao é 1999,
com 2,3% tanto para pretos quanto para pardos. Isso posto, observa-se que a quantidade
de pessoas que t€m curso superior completo é hoje cerca de 1/3 em relacdo a brancos,
ou seja: 4,7% de pretos e 5,3% de pardos contra 15,0% de brancos tém curso superior
concluido nessa faixa etdria.

Além das diferencas educacionais, a PNAD desvenda fortes diferencas nos
rendimentos. Considerando os anos de estudo vé-se que as disparidades concernem a

todos os niveis. Faixa a faixa, os rendimentos-hora de pretos e de pardos sdo, pelo
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menos, 20% inferiores aos de brancos e, no total, cerca de 40% menores. Comparando
com a situacdo de dez anos atrds, houve melhora concentrada na populacdo com até 4
anos de estudo.

Desse modo, apds amplo debate da matéria e finda andlise de todos os
pressupostos das acdes afirmativas decidiu o Supremo Tribunal Federal considerando,
em especial, que as politicas de ac¢do afirmativa adotadas pela Universidade de Brasilia
ttm como objetivo estabelecer um ambiente académico plural e diversificado,
superando distor¢des sociais historicamente consolidadas, revelam proporcionalidade e
a razoabilidade no concernente aos meios empregados e aos fins perseguidos, sdao
transitérias e preveem a revisdo periddica de seus resultados, e empregam métodos
seletivos eficazes e compativeis com o principio da dignidade humana, julgar
improcedente a ADPF impetrada pelo Democratas.

O acdrdao restou assim ementado:

EMENTA: ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL. ATOS QUE INSTITUIRAM SISTEMA DE RESERVA
DE VAGAS COM BASE EM CRITERIO ETNICO-RACIAL (COTAS) NO
PROCESSO DE SELECAO PARA INGRESSO E INSTITUICAO
PUBLICA DE ENSINO SUPERIOR. ALEGADA OFENSA AOS ARTS. 1°,
CAPUT, III, 3°, 1V, 4°, VIII, 5° I, T XXXIII, XLI, LIV, 37, CAPUT, 205,
206, CAPUT, I, 207, CAPUT, E 208, V, TODOS DA CONSTITUICAO
FEDERAL. ACAO JULGADA IMPROCEDENTE.

I — Nao contraria - ao contrdrio, prestigia — o principio da igualdade material,
previsto no caput do art. 5° da Carta da Repiblica, a possibilidade de o
Estado lancar mao seja de politicas de cunho universalista, que abrangem um
nimero 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 superagdo de desigualdades decorrentes de
situagdes histéricas particulares.

II — O modelo constitucional brasileiro incorporou diversos mecanismos
institucionais para corrigir as distor¢des resultantes de uma aplicacdo
puramente formal do principio da igualdade.

IIT — Esta Corte, em diversos precedentes, assentou a constitucionalidade das
politicas de a¢do afirmativa.

IV — Medidas que buscam reverter, no ambito universitirio, o quadro
histérico de desigualdade que caracteriza as relagcdes raciais e sociais em
nosso Pais, nio podem ser examinadas apenas sob a Gtica de sua
compatibilidade com determinados preceitos constitucionais, isoladamente
considerados, ou a partir da eventual vantagem de certos critérios sobre
outros, devendo, ao revés, ser analisadas a luz do arcabouco principiolégico
sobre o qual se assenta o préprio Estado brasileiro.

V - Metodologia de selecdo diferenciada pode perfeitamente levar em
consideracdo critérios étnico-raciais ou socioecondmicos, de modo a
assegurar que a comunidade académica e a propria sociedade sejam
beneficiadas pelo pluralismo de ideias, de resto, um dos fundamentos do
Estado brasileiro, conforme dispde o art. 1°, V, da Constitui¢do.

VI - Justica social, hoje, mais do que simplesmente redistribuir riquezas
criadas pelo esforco coletivo, significa distinguir, reconhecer e incorporar a
sociedade mais ampla valores culturais diversificados, muitas vezes
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considerados inferiores aqueles reputados dominantes.

VII — No entanto, as politicas de a¢do afirmativa fundadas na discriminacéo
reversa apenas sdo legitimas se a sua manutencdio estiver condicionada a
persisténcia, no tempo, do quadro de exclusdo social que lhes deu origem.
Caso contrdrio, tais politicas poderiam converter-se benesses permanentes,
instituidas em prol de determinado grupo social, mas em detrimento da
coletividade como um todo, situacdo — € escusado dizer — incompativel com
o espirito de qualquer Constituicdo que se pretenda democrdtica, devendo,
outrossim, respeitar a proporcionalidade entre os meios empregados e os fins
perseguidos.

VIII — Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental julgada
improcedente. (ADPF 186 — Relator Ministro: Ricardo Lewandowski, DJE:
20/10/2014)

A improcedéncia da ADPF n° 186 impulsionou uma evolucao legislativa sobre
o sistema de cotas sociais para o ingresso nas Universidades Federais e nas instituicdes
federais de ensino técnico de nivel médio, a exemplo da Lei Federal n° 12.711 de 29 de
agosto de 2012 regulamentada pelo Decreto n° 7.824, de 11 de outubro de 2012, e que
possui regras especificas estabelecidas na Portaria n° 18/2012 do Ministério da
Educagdao — MEC.

Nos termos da regulamentacdo € assegurada aos estudantes que tenham
cursado integralmente o ensino médio, e respectivamente, o ensino fundamental em
escolas publicas a reserva de no minimo 50% (cinquenta por cento) de vagas em
processos seletivos para ingresso nos cursos de graduacao, nas universidades federais e
institutos federais de educacdo, ciéncia e tecnologia.

Como critérios para a distribuicdo das vagas a lei prevé que os estudantes
oriundos do ensino publico devem se autodeclarar pretos, pardos e indigenas em
propor¢ao no minimo igual a de pretos, pardos e indigenas na populagao da unidade da
Federacdo onde estd instalada a instituicdo, segundo o ultimo censo do Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE). Outrossim, a familia deve auferir renda
igual ou inferior a um saldrio minimo e meio per capita.

Importante frisar que o artigo 7° da Lei Federal n°® 12.711/2012 prevé
expressamente a transitoriedade da medida, outorgando ao Poder Executivo a
competéncia e obrigacdo de rever no prazo de 10 (dez) anos o programa de cotas.

E cedico a importancia das politicas publicas voltadas a ampliacio do acesso
dos negros a universidade, de forma a referenciar igualitariamente a sociedade em que
se inserem, combatendo as histdricas injusticas sociais e permitindo a materializa¢do do
preambulo constitucional através do desenvolvimento de uma sociedade mais

igualitdria, pluralista, fraterna e sem preconceitos.
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E vital perseguir e lutar pelo fim da discriminagao racial, afinal, como ensinou
o grande lider Nelson Mandela “ninguém nasce odiando outra pessoa pela cor de sua
pele, por sua origem ou ainda por sua religido. Para odiar, as pessoas precisam aprender,

e se podem aprender a odiar, elas podem ser ensinadas a amar”. (STENGEL, 2012).

4 CONSIDERACOES FINAIS

E notério que as desigualdades histéricas vivenciadas no paifs sdo intimeras e
carecem de um olhar diferenciado do estado brasileiro. Vé-se que o Constituinte nao se
furtou deste compromisso quando da promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988. Em
especial, o principio da igualdade foi enaltecido com a maxima efetividade, no caput do
artigo 5° da CR/88, evoluindo para o conceito de igualdade material ndo se restringindo
meramente ao conceito de igualdade formal.

Da mesma forma, a Constituicdo nido sO autorizou as acdes afirmativas de
forma expressa, mediante reserva de vagas para deficientes fisicos, bem como,
incentivou a adogdo destes mecanismos com fito a erradicar todas as formas de
desigualdades ainda existentes em nossa sociedade.

Portanto, as a¢des afirmativas possuem papel fundamental na constru¢ao do
idedrio da igualdade de oportunidades. De tal sorte, a Constituicdo erige em seu
preambulo a igualdade e a justica, entre outros, como valores supremos de uma
sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, sendo certo que reparar ou compensar
os fatores de desigualdade factual com medidas de superioridade juridica € politica de
acdo afirmativa que se inscreve, justamente, nos quadros da sociedade fraterna que a
nossa Carta Republicana idealiza a partir de suas disposi¢des preambulares.

Diante do exposto, dividas ndo restam que as agdes afirmativas encontram
amparo constitucional, todavia, é lamentdvel que a sociedade brasileira ainda tenha que
lancar mao deste instituto para promover a inclusao daqueles que por décadas foram e
ainda sdo preteridos das oportunidades do mercado de trabalho, do acesso a educagio,
cultura, politica dentre outros.

Sabe-se, que a melhor op¢do para uma sociedade é que todos tenham liberdade
e oportunidade para realizar suas escolhas, porém, no Brasil tal fato ndo ocorreu de

forma natural. Assim, cabe ao Estado proporcionar formas de inclusdo social, sendo o
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regime de cotas, uma medida ainda necessdria para buscar a tdo almejada igualdade e a
justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos,
fundada na harmonia social e comprometida, conforme preconiza nossa Constitui¢ao.

Todavia, € indispensdvel ter em mente que as agdes afirmativas t€ém como
requisito a transitoriedade da medida, ou seja, devem durar apenas por um periodo.
Portanto, ¢ imprescindivel que acdes voltadas para todo o sistema educacional sejam
adotadas pelo Poder Publico, de forma a erradicar as distor¢des educacionais e sociais
ainda existentes. Nao se pode ter o instituto de cotas como uma solu¢do para a
posteridade, ao contrdrio, ele deve compor um periodo de transi¢do, que ao longo dos
anos sera desnecessdrio.

Vive-se, assim, um momento determinante na histéria onde as politicas
publicas e as acdes da nossa sociedade poderdo promover uma transi¢ao decisiva no
Brasil. E necessdrio avancar a passos largos para se alcancar o objetivo da Justica Social
prevista nos artigos 170 e 193 da Constitui¢do, ao proximo e valorizando o ser humano

que € o objeto central de qualquer ordenamento juridico.
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