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Acdes afirmativas no ordenamento juridico brasileiro: Um estudo

de caso
Gabriella Vieira Seixas?!

Resumo:

O artigo problematiza o conceito juridico de agdes afirmativas e objetiva identificar os fundamentos
constitucionais presentes na Constituicdo Federal de 1988 concernentes ao tema. Além disso, debate
criticamente os argumentos juridicos e sociais que permeiam o0s votos dos ministros do Supremo
Tribunal Federal (STF), por ocasido do julgamento do Recurso Extraordinario n® 597.285/RS. O uso de
acOes afirmativas se justifica por fatores ndo so juridicos, como também historicos e sociais. Assim, a
importancia do acesso de “minorias” a educagdo superior publica torna as cotas essenciais ao Brasil,
colocando a necessiade de se refletir sobre as agdes afirmativas para o presente e futuro.

Palavras-chave: A¢do Afirmativa. Principio da Igualdade. RE n° 597.285/RS. Cotas. Desigualdade.

Abstract:

The article problematizes the legal concept of affirmative actions and aims to identify the constitutional
foundations present in the Federal Constitution of 1988 concerning the theme. In addition, it critically
debates the legal and social arguments that permeate the votes of the ministers of the Supreme Federal
Court (STF), on the occasion of the judgment of Extraordinary Appeal n°. 597.285/RS. The use of
affirmative actions is justified by factors that are not only legal, but also historical and social. Thus, the
importance of “minority” access to public higher education makes quotas essential to Brazil, ensuring
the need to reflect on affirmative actions for the present and also the future.
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1 INTRODUCAO

No século XXI, em diversos paises, a populacdo negra ainda possui dificuldades para
ingressar nas universidades, em comparagdo com a populagéo branca (PIOVESAN, 2008). Este
é um dilema histérico, atual e de grande relevancia ndo s6 juridica, mas social. E, no caso
brasileiro, ensejou a tratativa do tema pelo Supremo Tribunal Federal. Nessa linha tematica, o
presente estudo tem por problema de pesquisa uma andalise de aspectos técnicos e
hermenéuticos, através de pesquisa bibliografica sobre o recurso extraordinario (RE) n°
597.285/RS. O argumento € de que a questdo constitucional dos autos ultrapassou o interesse
subjetivo das partes naquele feito, interessando a sociedade como um todo.

Os dados sdo fartos em demonstrar a fragilidade do ingresso e permanéncia da
populacdo negra no ensino superior (PIOVESAN, 2008). Nessa linha, através do R.E n°
597.285/RS, estudaremos se é possivel ratificar que as a¢des afirmativas sdo constitucionais e,
alem disso, se auxiliam na promoc¢éo da ampliacdo do direito de igualdade (art. 5°, caput da
Constituicio Federal de 1988). E, portanto, um estudo juridico com olhar sobre efeitos sociais
dos mecanismos legais.

Apesar do vasto material, que inclui doutrinas, julgados, documentos e dados
governamentais, este tema nédo esta pacificado no ordenamento juridico brasileiro. Por isso,
para delimitacdo metodologica, o problema de pesquisa estd circunscrito ao Recurso
Extraordinario. Ainda existem muitas discussdes a respeito da constitucionalidade das acdes
afirmativas e, mais do que isto, se elas ferem algum principio constitucional, como por exemplo
o principio da igualdade, ao trazer um sistema diferenciado as “Minorias”? quanto ao processo
de selecdo de ingresso nas universidades. O objetivo geral € definir e problematizar o conceito
de acbes afirmativas. Mais especificamente, também se objetiva identificar os fundamentos
constitucionais das acbes afirmativas na Constituicdo Federal de 1988 e, partindo do RE n°
597.285/RS, debater argumentos juridicos e sociais que permeiam o tema.

No ambito da justificativa, as politicas que visam a implementacdo de acOes
afirmativas no ensino superior brasileiro se mostraram — como ainda se mostram — necessarias
para minimizar as profundas desigualdades raciais nessas instituicbes. E 0 mecanismo de

inclusdo mais utilizado, nas universidades federais e estaduais, s&o as “cotas”. Ou seja, a criacdo

2 Francesco Capotorti, ex-Relator Especial das Nagdes Unidas, “Minorias” sio ‘“‘um grupo numericamente inferior
ao resto da populacgdo de um Estado, em posicdo ndo dominante, cujos membros — sendo nacionais desse Estado
— possuem caracteristicas étnicas, religiosas ou linguisticas diferentes das do resto da populagdo e demonstram,
pelo menos de maneira implicita, um sentido de solidariedade, dirigido a preserva¢do da sua cultura, das suas
tradicdes, religido ou lingua”. (CAPOTORTI, 1979).



de reserva de vagas em instituicGes de ensino superior publico ou privado, com o principal
objetivo de alcangar a igualdade material (GOMES, 2001).

Para tanto, além desta introducdo, o tépico 01 é de carater conceitual. Busca-se a
definicdo e surgimento das acgOes afirmativas, antes mesmo de chegarem ao Brasil. Na
sequéncia, o topico 02 explora a resposta ao problema de pesquisa, tratando dos aspectos
técnicos e hermenéuticos do R.E n° 597.285/RS. E, por fim, no tépico 03 sdo tratadas questbes
que incluem e ultrapassam a matéria juridica sobre acfes afirmativas, trazendo o debate para
aquilo que consideramos o principal: a sua dimensdo critica, social e cultural.

Esperamos, com esta pesquisa, atrair a atencdo para o tema e contribuir para a
exploracdo de seu aspecto juridico, demonstrando que deve ser discutido com maior constancia.
Esta cada vez mais atual, no sentido de processos que possuem capacidade historica de serem
reativados e reatualizados, mantendo sob novas roupagens as antigas logicas de dominacgéo
(CASTRO, 2021). Dentro do ambiente académico, no curso de Direito, ressalta-se a
importancia de uma mudanca dentro das universidades, que passa pelo aprofundamento do
debate de fundo do R.E n° 597.285/RS, para que o contexto social e juridico possa ser

modificado, gerando reflexos e contribuigcdes na sociedade em geral.

2 ACOES AFIRMATIVAS: CONCEITO E GENESE

O primeiro capitulo inicia-se com a definicdo de conceitos fundamentais tais como o
que sao acOes afirmativas, como elas surgiram no mundo - trazendo um foco maior para os
Estados Unidos. E, além disso, como as acGes afirmativas se relacionam ao principio da
igualdade, diferenciando igualdade formal de igualdade material de acordo com doutrinadores
e 0 préprio texto constitucional. Buscaram-se referéncias bibliograficas para que estes conceitos

pudessem ser compreendidos de maneira mais didatica.

2.1  Conceito de agdes afirmativas

O conceito de acBes afirmativas foi e ainda € muito discutido no Brasil desde a sua
implementacao. Muitos doutrinadores, tal como Alexandre de Moraes (2020), Joaquim Barbosa
Gomes (2001), entre outros, ddo a sua opinido sobre o que sdo as a¢des afirmativas e qual seria
0 seu objetivo, ja que tanto o conceito como o objetivo justificam a sua aplicacdo no
ordenamento juridico brasileiro. Neste capitulo, pretende-se trazer opinides diversas sobre o

gue seriam, tanto de ministros e ex-ministros do Supremo Tribunal Federal, doutrinadores,



ativistas contemporaneos e até os mais antigos e consagrados pelo direito constitucional.

De acordo com Joaquim Barbosa Gomes (2001, p. 134), as ac¢Oes afirmativas mudaram
0 seu conceito com o passar dos anos. Inicialmente, elas seriam um mero encorajamento da
parte estatal, para que os responsaveis destinados a fazer leis e executa-las levassem em
consideracdo fatores como raca, sexo, cor e origem das pessoas. Atualmente, tal conceito teve
uma modificagéo pois, com a afirmacao do conceito de igualdade de oportunidades, tais grupos,
que anteriormente foram esquecidos dos aspectos sociais, por uma imposi¢ao, passaram a se
tornar presentes nesses contextos. Essa imposicdo pode ser exemplificada por meio das cotas,
tanto quanto ao trabalho e ao meio econémico, quanto em relacdo as universidades, trazendo
educacéo a todos.

Roberta Fragoso Menezes Kaufmann (2007, p. 09) busca um conceito que reforca a
ideia de que as a¢Oes afirmativas sdo um instrumento temporario, ou seja, ndo séo criadas para
serem usadas permanentemente. Tais acdes tem um objetivo passageiro de politica social, no
qual integraria pessoas pertencentes a grupos de minorias a sociedade: “objetivando aumentar
a participacdo desses individuos sub-representados em determinadas esferas, nas quais
tradicionalmente permaneceriam alijados por razdes de raca, sexo, etnia, deficiéncias fisica e
mental ou classe social”.

José Anténio Marcal (2016, p. 82) da um conceito baseado em duas palavras que sdo
repetidas, por muitas vezes, entre os doutrinadores estudados por ele ao longo de sua tese, que
sdo “repara¢do” e o “reconhecimento” dessas minorias que vem sendo discriminadas. Assim
como Gomes (2001), ele também fala sobre a igualdade de oportunidades, que esta, de modo
geral, embarcada no conceito de acdes afirmativas.

Arabela Campos Oliven (2007, p. 30) traz o significado de acdes afirmativas com o foco
nas minorias, numa tentativa de protegé-Ilas, considerando que foram pessoas discriminadas no
passado. Portanto, tais agdes visariam “remover barreiras, formais e informais, que impecam o
acesso de certos grupos ao mercado de trabalho, universidades e posic6es de lideranga”. Além
disso, buscariam maior visibilidade quanto as organizaces, para que essas minoriais pudessem
ter, cada vez mais, oportunidades de emprego e educacdo, crescendo intelectualmente nesses
espacos.

Para Alexandre de Moraes (2020, p. 124), as a¢Bes afirmativas apenas poderao existir
quando “presentes finalidades razoavelmente proporcionais aos fins visados”, ou seja, enquanto
existirem pressupostos que legitimam tais politicas estatais, elas deverdo existir com a tentativa
de diminuir as discriminagdes. Ademais, seria necessario que houvesse demonstracdo da

necessidade delas quanto a inércia do Estado, pois isso traria prejuizos a esses grupos sociais.



Enquanto forem observados esses requisitos, a presenca das acGes afirmativas ofereceria mais
beneficios do que maleficios.

Em 2004, o Ministério da Educacdo lancou a Diretriz Curricular Nacional para a
Educacdo das Relagbes Etnico-Raciais e para o Ensino de Histdria e Cultura Afro-Brasileira e
Africana, a qual procurava promover o entendimento acerca das agdes afirmativas. O conceito
estabelecido por eles em relacdo a acGes afirmativas possui relacdo com correcdo de
desigualdades raciais e sociais. O objetivo se aproxima da ideia de igualdade material, ou seja,
da defesa de um tratamento diferenciado aqueles que sdo discriminados por uma estrutura social
excludente. (BRASIL, 2004, p. 12).

Com uma visdo mais voltada a igualdade material®, Ana Paula de Barcellos (2020, p.
153) conceitua as ac¢des afirmativas como sendo beneficios que determinados grupos sociais
possuem, com carater temporal, por serem particularmente discriminados. Importante observar
que ela coloca um foco sobre 0 aspecto passageiro dessas a¢des, que nao possuem o conddo de
se perpetuarem no ambito juridico, mas de permanecerem até que as mesmas sejam necessarias,
com a finalidade de extinguir ou amenizar a desigualdade sofrida por esses grupos. A autora
também leva em conta que, atualmente, ja existem diversas dessas politicas em nosso
ordenamento juridico, inclusive em nossa Constituicdo Federal, como por exemplo a garantia
da reserva de vagas para cargos e empregos publicos as pessoas com deficiéncia, em seu Art.
37, inciso V1114,

Djamila Ribeiro (2020, p. 60), mestre em filosofia politica e ativista negra, nos leva
aléem do conceito de acbes afirmativas. Em andlise sobre a importancia da existéncia de
alternativas ante a discriminacao de determinados grupos sociais, ela nos aprofunda no debate
de como esses individuos sempre tiveram as suas vozes silenciadas pela sociedade como um
todo. Na obra “Lugar de Fala” (2020), fica destacado que “[...] o lugar social ocupado por certos

grupos restringe oportunidades”.

2.2  Como surgiram as acdes afirmativas: situacdo dos EUA

LEINT3

% O termo igualdade material significa, nas palavras de Joaquim Barbosa: “nocio “dindmica”, “militante” de
igualdade, na qual necessariamente sdo devidamente pesadas e avaliadas as desigualdades concretas existentes na
sociedade, de sorte que as situacBes desiguais sejam tratadas de maneira dessemelhante, evitando-se assim o
aprofundamento e a perpetuacéo de desigualdades engendradas pela propria sociedade”. (GOMES, 2001).

4 Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte:

VIII - alei reservard percentual dos cargos e empregos publicos para as pessoas portadoras de deficiéncia e definira
os critérios de sua admissdo. (BRASIL, 1988)



A discussdo a respeito do conceito de acdo afirmativa esta pautada, em grande parte, em
quando surgiram as primeiras politicas afirmativas no mundo e como esse processo chegou ao
Brasil. Sabe-se que foi nos Estados Unidos da América (EUA) que se deu o pioneirismo das
acOes afirmativas (GOMES, 2001, p. 130).

Desde a promulgacdo da Constituicdo dos EUA, em 1787, tornou-se nitido o
favorecimento ao sistema escravocrata. A Constituicdo “declarava que cada escravo contaria
como trés quartos de uma pessoa para efeitos da divisdo entre os estados de assentos na camara
dos deputados (House of Representatives)” (FERES JUNIOR, 2007, p. 55). Em 1857, o caso
Dred Scott v. Sandford repercutiu. Scott, escravo no Missouri, fugiu para Wisconsin. A Corte
Suprema concluiu no processo que “Scott ndo gozava dos direitos ¢ imunidades estabelecidos
pela constituicdo, o0 que, entre outras coisas, 0 impossibilitava de se fazer representar perante
uma corte de justica” (FERES JUNIOR, 2007, p. 55). Tal decisdo ocorreu baseada na concepGao
dos brancos, de que eles seriam de alguma forma superiores aos negros, ndo podendo ser
interpretada a Constituicdo em favor de escravos ou ex-escravos.

Esta decisdo gerou uma série de revoltas que desencadearam, posteriormente, a Guerra
Civil, que perdurou de 1861 a 1865, deixando ao todo cerca de 600.000 mortos nos EUA. Por
fim, trés emendas constitucionais foram aprovadas, as quais vieram para proteger e dar mais
suporte a populacdo negra, abolindo a escravidao, garantindo o direito a cidadania de ex-
escravos e o direito ao voto. Em 1875 foi aprovado o Civil Rights Act, que proibia o exercicio
da discriminacdo racial em todas atividades abertas ao publico, sendo este anulado alguns anos
depois por decisdes de julgamentos. (FERES JUNIOR, 2007, p. 56).

Apesar dos avancos, existia uma tendéncia muito grande dos americanos a segrerarem
0S negros, inclusive com algumas decisGes governamentais que permitiam o crescimento desse
sentimento de superioridade branca. O negro, cada vez mais segregado, passou a ocupar espagos
pequenos e a serem privados de uma série de atividades essenciais. Ganhou espaco nesse
contexto lideres do movimento negro® que tentavam, através de seus discursos, demonstrar que
0 pais, apesar do que diziam, na pratica ainda possuia leis que beneficiavam os brancos.
(OLIVEN, 2007, p. 33).

Dentre estes lideres, vale destacar Martin Luther King, nos Estados Unidos. Homem,
negro, pastor em Montgomery no Estado do Alabama e lider do movimento pelos direitos civis,

Martin arrastou milhGes de pessoas a lutarem contra o sistema segregacionista em todo o pais.

% De acordo com Petronio Domingues (2007), “Movimento negro é a luta dos negros na perspectiva de resolver
seus problemas na sociedade abrangente, em particular os provenientes dos preconceitos e das discriminagdes
raciais, que os marginalizam no mercado de trabalho, no sistema educacional, politico, social e cultural”.
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Também e importante ressaltar que, no mesmo Estado, uma mulher chamada Rosa Parks, negra
e costureira, recusou-se a levantar do onibus para que um branco pudesse sentar, ato que levou
a sua prisdo. Essa atitude gerou um boicote, de mais de um ano nos 6nibus, organizado pelos
negros, o qual gerou prejuizos ao Estado. A atitude foi um gesto de “afirmagdo nacional, ¢ até
internacional, dos direitos individuais a liberdade e ao autorrespeito”. (KING JR, 2010, p. 06).

Em 1964, ap6s ser aprovado pela segunda vez o Civil Rights Act, as medidas, que o
Estado estava, de maneira lenta, executando, transformaram-se em lei federal. Desta forma, o

governo poderia processar as empresas privadas que praticassem a discriminagéo.

Em 1966, o EEOC [Equal Opportunity Commission] adotou um conjunto de regras
para o exame de candidatos a empregos publicos que seguia a teoria do impacto
desproporcional, requerendo que empregadores utilizassem critérios diferenciados
para julgar o desempenho de minorias nos exames. [...] Trata-se de constatar que na
sociedade em questdo ha de fato uma desigualdade imensa de oportunidades e
condicOes entre as racas e que, portanto, a universalidade da norma néo pode ser
tomada como garantia de seu carater justo. Muito pelo contrario, essa universalidade
se tornar um obstaculo a justica quando a norma excede as necessidades de
qualificacdo do determinado posto de trabalho em questdo. (FERES JUNIOR, 2007,
p. 58).

Os proximos governos dos EUA seguiram com a implementacéo de acdes afirmativas.
O caso Griggs v. Duke Power Co. foi o primeiro relacionado a ac¢Ges afirmativas a chegar a
instancia superior. O governo passou a implementar diversas medidas que visavam a
diminuicdo das desigualdades. Essa onda de politicas vindas do Estado para conter as
discriminagbes sociais chegaram em outros lugares do mundo e, desde entdo, no Brasil. E
importante fazer a comparacdo entre os direitos, pois o Brasil se baseou na experiéncia norte
americana para implementar as ac6es afirmativas no direito constitucional brasileiro. (FERES
JUNIOR, 2007, p. 58).

Segundo Arabela Campos Oliven (2007, p. 34), nos EUA, a expressdo “Acao
Afirmativa” apenas surgiu com o governo do presidente John Kennedy (1961-1963). Foram
muitos anos de luta do movimento negro americano para que eles alcangassem a certeza e a
clareza de que seriam necessarias intervencées estatais para que tais grupos discriminados, por
muitos anos, pudessem ter oportunidades que se igualassem as de outras categorias sociais
brancas. Apesar da crescente onda de movimento negro e luta por direitos, que teve inicio nos
EUA, a questdo da igualdade como principio constitucional permaneceu de forma genérica. Ou
seja, a igualdade deveria ser aquela que garante a lei de forma igual a todos, sem distingdes,
trazendo seu conceito de forma neutra e formal. Ela ndo beneficiaria, necessariamente, aqueles
que sdo tratados de forma desigual pela sociedade (GOMES, 2001, p.130), ou seja, daria a todos

as mesmas condigdes, sem um viés de resgate historico.
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2.3 Acdes afirmativas e o principio da igualdade

Apos anos de trabalhos exercidos em condi¢Bes sub-humanas e lutas sociais por direitos,
no século XX, as minorias se viram em uma posi¢do que teriam que lutar para que tivessem 0s
mesmos direitos de classes que, como a classe burguesa (detentora de meios de produgéo), ndo
possuiam interesse em modificar a realidade social, favoravel a pequena parcela. Assim sendo,
muitas categorias lutaram por condi¢cdes melhores de trabalho e de vida, trazendo uma discusséo
essencial para que a neutralidade do conceito legal de igualdade comegasse a ser questionada,
pois a mesma nao trazia igualdade real e justa condicdes de desigualdade. (SILVA, 2015, p.
213).

O principio da igualdade também é chamado de principio da isonomia, no texto
constitucional brasileiro de 1988, em seu Art. 5°, caput. Com os dizeres: “Todos sdo iguais
perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza”, e garantindo, logo apos, o direito a igualdade,
podemos perceber a importancia de tal principio. Além deste artigo, podemos estabelecer uma
conexdo com o Art. 39, inciso 1V, o qual dispde que um dos objetivos fundamentais do Estado
¢ “promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminag@o”. Importante frisar que a nossa Constituicdo Federal (BRASIL,
1988) optou por fazer uso da igualdade material, em seus diversos dispositivos que compdem
este principio.

Antes da Constituicdo brasileira de 1988, Bethania Silva Belisario (2007, p. 18-19) frisa
que o conceito de igualdade ganhou notoriedade na Revolugdo Francesa® com seu lema
“Liberdade, Igualdade e Fraternidade”. Na Declarac¢do de Direitos do Homem e do Cidadao, tal
conceito trouxe uma ideia de igualdade entre homens e mulheres sem nenhuma distingdo, sem
fazer diferenciacdo com aqueles que eram tratados e vistos de forma desigual, muito se
aproximando do conceito mais conhecido atualmente como “igualdade formal”.

Ainda segundo Bethania Silva Belisario (2007, p. 21), “dizer que o individuo deve ser
tratado como igual ndo é o mesmo que dizer que deva receber um tratamento igualitario na
distribui¢do de 6nus e bonus sociais”. Isso quer dizer que ndo basta que a igualdade formal seja

alcancada, pois ela ndo alcanca o tratamento igualitario real, que essas pessoas que participam

6 Ocorrida entre 1789 e 1799. Segundo Joessane de Freitas Schmidt (2012), a Revolugéo Francesa, com seus ideais
de Liberdade, lgualdade e Fraternidade, inspirou movimentos revolucionarios na Europa e na América. Significou
o fim do absolutismo real, justificado pelo direito divino, dando lugar aos governos constitucionais, ao rompimento
da sociedade de ordens e a extingdo dos privilégios feudais.
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de minorias sociais deveriam receber e pela qual lutam.

A relacdo entre as a¢@es afirmativas e o principio da igualdade pode ser notada de forma
concreta. (GOMES, 2001). Tal principio foi elucidado por diversos doutrinadores ao longo dos
anos, entre eles Joaquim Barbosa, José Afonso da Silva, entre outros, trazendo uma
diferenciacdo entre igualdade formal e igualdade material que seré destrinchada neste trabalho.
A finalidade é esclarecer que as a¢des afirmativas sdo uma concretizacdo do que, ha décadas,
vem sendo defendido pelo direito constitucional.

Antes de adentrarmos ao que dizem o0s doutrinadores a respeito do principio da
igualdade, precisamos demonstrar a diferenca do que seria igualdade formal e igualdade
material.

A igualdade formal esta pautada na igualdade genérica, aquela que visa a unificacao de
tratamento entre todas as pessoas, sem nenhuma distingéo. Ja a igualdade material se verifica
naquela que visa dar um tratamento diferenciado aqueles que sdo discriminados socialmente,
fugindo da perpetuacdo das desigualdades que uma igualdade improgressiva. (GOMES, 2001,
p. 139). Canotilho entende que o principio da igualdade deve ser tratado juntamente com o
principio da democracia econdmica e social, sem necessariamente tratar daquele de forma
estatica e deste de forma dindmica. Quando colocados ambos em conjunto, tais principios
trazem algo a mais, que seria a garantia de igualdade de oportunidades, e ndo apenas uma justica
de oportunidades. (CANOTILHO, 1993, p. 505).

Alexandre de Moraes deixa claro que o principio da igualdade procura dar a todos os
cidaddos o direito de tratamento idéntico pela lei, evitando que sejam feitas discriminacées
baseadas em diferenciacdes arbitrarias trazidas pela prépria lei. De acordo com o doutrinador,
é possivel que os desiguais sejam tratados na medida que se desigualam, pois esta seria a
esséncia da justica. Por meio de politicas ou programas de acdo estatal poderiamos alcancar a
igualdade de condicGes sociais. (MORAES, 2020, p. 115).

As politicas estatais baseadas em discriminacfes positivas serdo legitimas quando
presentes finalidades razoavelmente proporcionais ao fins visados, devendo conter
demonstracdo empirica de que a neutralidade do ordenamento juridico produz
resultados prejudiciais a determinados grupos de individuos, reduzindo-lhes as
oportunidades de realizacao pessoal (viabilidade fatica); bem como vantagem juridica
idénea proposta pelo ato normativo para reverter o quadro de exclusdo verificado na
realidade social, gerando mais consequéncias positivas do que negativas (viabilidade
prética). (MORAES, 2020, p. 124).

De acordo com José Afonso da Silva (2015, p. 213), este principio sempre tendeu a ficar
em segundo plano em relacdo ao principio de liberdade. Isso porque, para a classe burguesa,

ndo é favoravel que o principio da igualdade ultrapasse o &mbito formal. Ou seja, igualdade na
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lei e perante a lei, pois isso iria contrariar 0s seus interesses e ir de encontro com 0s dominios
que essa classe possui, as quais permitem que seja firmado cada vez mais a democracia liberal
burguesa e os privilégios que vem conjuntamente com estes.

Ana Paula de Barcellos (2020, p. 153) destaca que a igualdade na Constituicdo Federal
envolve, concomitantemente, a igualdade formal e a material. A formal se caracteriza por ser o
tratamento isonbmico juridico, ou seja, sem trazer distingdes de qualquer natureza entre 0s
individuos. A igualdade material visa buscar a igualdade real entre os individuos, que significa
que, através de mecanismos estatais, pessoas que estejam em situacdo de desigualdade terdo
um tratamento diferenciado por um periodo de tempo. Tais politicas ja foram, por diversas

vezes, legitimadas juridicamente.

3 RECURSO EXTRAORDINARIO N° 597.285/RS

O segundo capitulo trata da defini¢do de recurso extraordinario (RE), com o objetivo de
analisar o Recurso Extraordinario n® 597.285/RS. O que se busca é focar em suas caracteristicas
e, conjuntamente, em como se verificou a constitucionalidade das acdes afirmativas através do
RE. Ademais, sera feita a analise dos votos dos ministros do Supremo Tribunal Federal (STF)

neste RE, com o propoésito de enfatizar as argumentaces juridicas sobre o tema deste estudo.

3.1 O recurso extraordinario

Recursos extraordinarios lato sensu compreendem diversas espeécies recursais. Dentre
elas, ha o recurso extraordinario, julgado pelo STF, fundamentado no art. 102, inciso Ill da
CF/88’. Ha o recurso especial, julgado no Superior Tribunal de Justica (STJ), e que se encontra

fundamentado no art. 105, inciso 111 da CF/888. O recurso de revista sera julgado no Tribunal

" Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituigdo, cabendo-lhe: [...]

I11 - julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas em Unica ou Gltima instancia, quando a decisao
recorrida:

a) contrariar dispositivo desta Constituigao;

b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal;

c) julgar valida lei ou ato de governo local contestado em face desta Constituicao.

d) julgar vélida lei local contestada em face de lei federal. (BRASIL, 1988).

8 Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justica: [...]

Il - julgar, em recurso especial, as causas decididas, em Unica ou Gltima instancia, pelos Tribunais Regionais
Federais ou pelos tribunais dos Estados, do Distrito Federal e Territérios, quando a decisdo recorrida:

a) contrariar tratado ou lei federal, ou negar-lhes vigéncia;

b) julgar valido ato de governo local contestado em face de lei federal;

c) der a lei federal interpretagdo divergente da que lhe haja atribuido outro tribunal. (BRASIL, 1988).
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Superior do Trabalho (TST) e, por fim, o recurso especial no Tribunal Superior Eleitoral (TSE).
(DIDIER JUNIOR, 2016, p. 305-306). Neste trabalho, o problema de pesquisa focara no recurso
extraordinario em sentido estrito, previsto no artigo 102, inciso 11l da Constituicdo Federal de
1988. E preciso que tenham se esgotado 0s recursos nas vias ordinarias, ou seja, enquanto for
possivel entrar com um recurso ordinario, ndo sera cabivel o RE. O prdprio Supremo Tribunal
Federal editou a Sumula 281, pela qual “é inadmissivel o recurso extraordinario, quando couber,
na Justica de origem, recurso ordindrio da decisdo impugnada”. (GONCALVES, 2021, p.
1495).

Além deste requisito, fica estabelecido no préprio Art. 105, inciso Il (CF/88) que o0s
recursos sejam interpostos contra deciséo de Unica ou Ultima instancia. Significa que ndo podem
saltar instancias ordinarias, tornando clara a sua relagdo com o primeiro requisito. Também
conhecido como recurso extraordinario per saltum, ¢ necessario o “prévio esgotamento das
instancias ordinarias para que se possa intentar 0s recursos extraordinario e especial”. (DIDIER,;
CUNHA, 2016, p. 313). Outro importante requisito diz respeito que tais recursos ndo visam
rediscutir matéria de fato. Ndo pode o tribunal superior reexaminar provas, pois tem
fundamentacédo vinculada ao art. 105, inciso Il da CF/88. Quando a este requisito, a Simula

279 do STF dispoe que “para simples reexame da prova ndo cabe recurso extraordinario”:

N&o é possivel a interposicdo de recurso extraordinario para a revisdo de matéria de
fato. N&o cabe recurso extraordinario com o objetivo de o tribunal superior reexaminar
prova, tendo em vista que esse pleito ndo se encaixa em qualquer das hip6teses de
cabimento desses recursos. No entanto, ha possibilidade de recurso especial por
violacdo as normas do Direito Probatério, entre as quais se incluem aquelas
decorrentes do CPC e do Cddigo Civil que cuidam da matéria - notadamente quando
tratam da valoracéo e da admissibilidade da prova. (DIDIER; CUNHA, 2016, p. 306-
307).

E imprescindivel ressaltar a figura do prequestionamento, para a existéncia do recurso
extraordinario. Entende-se que a constitucionalidade deve ser questionada anteriormente nas
instancias ordinarias, ndao podendo ser refutada primeiramente em sede de recurso
extraordinario. Tal requisito ndo esta presente em dispositivos legais, sendo sustentado pela
jurisprudéncia, tanto do STF quanto a do STJ. (THEODORO JUNIOR, 2019, p. 311). Por fim,
para 0 cabimento do recurso extraordinario € essencial que haja demonstracdo da repercussdo
geral® das questdes constitucionais. Tal questdo é pressuposto processual, ndo se admitindo o

recurso quando demonstrada a sua inexisténcia. E possivel que o recurso extraordinario seja

® Nas palavras de Humberto Theodoro Junior, a lei entende que hé repercussdo geral quando: “se origina de
questdes “que ultrapassem os interesses subjetivos do processo”, por envolver controvérsias que vao além do
direito individual ou pessoal das partes. E preciso que, objetivamente, as questdes repercutam fora do processo e
se mostrem “relevantes do ponto de vista econdmico, politico, social ou juridico””. (THEODORO JUNIOR, p.
312, 2019).
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recusado quando restar demonstrada a falta de repercussdo geral por voto de dois tercos dos
ministros do Supremo Tribunal Federal (questdo analisada preliminarmente). Tal requisito
tornou-se valido ap6s uma grande quantidade de recursos serem interpostos para julgamento no
STF, como uma forma de reduzi-los pela importancia constitucional. (THEODORO JUNIOR,
2019, p. 312).

3.2 Tratativas sobre o tema do R.E n° 597.285/RS

Com relatoria do ministro Ricardo Lewandowski, o Recurso Extraordinario n°
597.285/RS foi interposto contra acordao do Tribunal Regional Federal da 4* Regido. O
processo teve inicio com um mandado de seguranca (MS), impetrado por Giovane Pasqualito
Fialho, inscrito no vestibular da Universidade Federal do Rio Grande do Sul (UFRGS), no ano
de 2008. O impetrante alegava que a sua pontuacdo seria maior do que a pontuacao adquirida
pelos candidatos que conseguiram efetivamente passar no respectivo vestibular através do
sistema de reserva de vagas para egressos de escolas publicas e egressos negros de escolas
publicas, mas apesar disso, ndo alcangou pontuacdo suficiente para ser aprovado no vestibular.
(BRASIL, 2012, p. 02).

No mandado de seguranca, o impetrante defendeu que é manifesta a inferioridade do
ensino na rede publica em relagdo a particular, o que gera um “pacto de mediocridade” do
Estado em relacéo a estes alunos egressos da rede publica. Além disso, pontuou que facilitar a
entrada destes alunos nas universidades seria uma forma ainda maior de discriminacgéo étnica,
pois visaria ocupar tais universidades com pessoas que possuem “ascendéncia derivada dos
individuos da raca negra ¢ indios”. Mencionou que tudo isso ocorre sem que haja mérito por
parte destes alunos e que, futuramente, seriam martirizados no mercado de trabalho por nédo
alcancarem bons desempenhos, havendo uma desproporcéo entre esses profissionais e 0s que
ingressaram na universidade simplesmente por mérito. (BRASIL, 2012, p. 03-04).

Ainda de acordo com o impetrante, seria crime de racismo a distincdo arbitraria de
tratamento por fatores étnicos feita pelo Reitor da UFRGS ao instituir, de forma err6nea e
contraria ao art. 22, inciso XXIV da CF/88, as cotas no vestibular. Argumentou que criam
uma suposta vantagem para 0s alunos carentes que se autodeclaram negros, 0s quais entram

com notas inferiores em relagdo aqueles que s&o brancos e pardos, mas também sdo alunos

10 Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre:

[.]
XXIV - diretrizes e bases da educagéo nacional. (BRASIL, 1988).
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carentes. Questionou o percentual de vagas destinadas a esta reserva, ja que seriam
supostamente desproporcionais, em um nimero maior do que deveriam ser e, da mesma forma,
a existéncia de base juridica que legitime tais politicas afirmativas. Por fim, pediu pelo
provimento do recurso e que fosse dada a concesséo da seguranga para “matricular-se no curso
de Administragdo — noturno da UFRGS”. (BRASIL, 2012, p. 04-05).

A UFRGS apelou da decisdo do juizo de 1° grau, a qual concedeu a seguranga por
entender inconstitucional o sistema instituido pela universidade, e pontuou todos os aspectos
mencionados no MS. Iniciou demostrando a existéncia de base legal relativa as politicas
afirmativas, citando o Plano Nacional de Direitos Humanos, o Plano Nacional de Educacéo, a
Lei n®10.558/2002 (cria o Programa Diversidade na Universidade) e a Lei n® 10.678/2003 (cria
a Secretaria Especial de Politicas de Promoc¢éo da Igualdade Racial). Sustentou que, apesar da
ndo previsdo expressa sobre a implementacdo de cotas na Constituicdo Federal, esta possui
expressamente a previsdo de agBes afirmativas quanto as mulheres, em seu art. 79, XX, e as
pessoas com deficiéncia, em seu art. 37, VII. Assim, haveria respaldo a outras acles
afirmativas no ordenamento juridico brasileiro. (BRASIL, 2012, p. 05-06).

A UFRGS citou tambeém a previsdo de implementacdo das acdes afirmativas presentes
nos tratados internacionais anuidos pelo Brasil. Dentre eles, o Comité Internacional para
Eliminacao da Discriminacdo Racial e a Convencédo sobre Eliminacdo de Todas as Formas de
Discriminacao Racial. Igualmente, recepcionou os tratados anteriores a EC 45/2002. (BRASIL,
2012, p. 06). Na acdo mandamental, as partes discutiram a discrimina¢éo no Brasil, de forma a
enfatizar a cultura racista e como isso dificulta a implementacdo de politicas afirmativas
garantidoras de direitos em relacdo aos grupos discriminados. Essas acdes se tornariam,
portanto, ainda mais necessarias, tendo em vista que o principio da igualdade material € o que
deve ser explorado em relacao a estas politicas, pois s6 assim elas serdo de fato efetivas e trardo
um acolhimento diferenciado aos individuos que sd@o minimizados no contexto social.
(BRASIL, 2012, p. 07).

Também foi discutida a autonomia universitaria. Debateu-se a autoridade do Reitor para
implementar no vestibular da universidade o sistema de reserva de vagas, bem como a

existéncia de base legal para tal, no art. 207, caput, CF/88'2. Além disso, 0 mérito ndo ficou

11 Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condicéo
social:

[..]

XX - prote¢do do mercado de trabalho da mulher, mediante incentivos especificos, nos termos da lei. (BRASIL,
1988).

12 Art. 207. As universidades gozam de autonomia didatico-cientifica, administrativa e de gestdo financeira e
patrimonial, e obedecerdo ao principio de indissociabilidade entre ensino, pesquisa e extensdo. (BRASIL, 1988).
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estabelecido como o Unico critério para o ingresso em universidades publicas, mesclando
também com critérios sociais e raciais. Em relacdo ao critério racial, ndo € discriminatorio que
a escolha seja feita por sistema de autodeclaracdo, sendo cabivel o discrimen raga, ou seja, aces
estatais que tem por escopo a criacdo de agdes afirmativas, ndo visando a discriminacdo e o
racismo, mas a compensacdo por uma discriminagao social ja existente. (BRASIL, 2012, p. 07).

Em conclusdo, restou estabelecido que os limites delimitados quanto ao percentual da
reserva de vagas em 30% ndo constituiriam um critério desarrazoado e desproporcional.
Considerou-se que 87% da oferta de vagas vem do ensino publico médio e fundamental. Nao
ficou demonstrada a falta de necessidade da implementacéo de tais politicas afirmativas, que
devem ser revisadas ap6s algum tempo para avaliagdo da continuidade da aplicacdo das mesmas
nas universidades publicas brasileiras. (BRASIL, 2012, p. 09-10).

3.3  Decisdo dos ministros: analise sintética dos principais argumentos dos votos

Em seu voto, o ministro Ricardo Lewandowski discutiu a questdo suscitada no MS sobre
a inexisténcia de base legal quanto as politicas afirmativas. Aléem de mencionar o Plano
Nacional de Direitos Humanos, menciona também a Conferéncia Mundial contra Racismo,
Discriminacao Racial, Xenofobia e Intolerancia Correlata, que foi realizada em 31 de agosto a
8 de setembro de 2001 em Durban. Tal conferéncia incentivou 0s governos a criarem programas
de agdes afirmativas, citando, inclusive, os estudantes que “sao ou podem vir a ser vitimas de
discriminacdo racial nos servicos sociais basicos, incluindo o ensino fundamental” (BRASIL,
2012, p. 12-14). Do mesmo modo, 0 ministro menciona 0 Decreto n° 65.810/69, que
internalizou a Convencdo Internacional Sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de
Discriminacao Racial, esclarecendo que a mesma garantiu a adocdo da discriminacgéo positiva.

E importante ressaltar que o termo “discriminacio positiva”, de acordo com Joaquim
Barbosa Gomes (2001, p. 131), fica entendido como um sindnimo de “agdo positiva”, ou seja,
sdo mecanismos de integracdo social que permitem a tentativa de concretizacdo da igualdade
material, ja conceituada neste trabalho. Em relacéo a constitucionalidade das a¢des afirmativas,
da utilizacdo dessas acOes na sele¢do de alunos para o ingresso no ensino superior, do uso do
critério étnico-racial por essas politicas, da autoidentificacdo dos negros como método de
selecdo para o ingresso nestas universidades e do sistema de reserva de vagas ou do
estabelecimento de cotas, todos esses argumentos foram tratados pelo ministro Ricardo
Lewandowski na ADPF 186/DF. Para todos eles, restou declarada a constitucionalidade. Ao

final de seu voto, o ministro conheceu do recurso extraordinario, mas Ihe negou provimento.
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(BRASIL, 2012, p. 12-14).

A ministra Rosa Weber, em seu voto, faz mengéo ao voto anterior da Desembargadora
Federal Maria LUcia que, no edital do vestibular da UFRGS, menciona e reafirma o cabimento
do percentual de 30% das vagas para estudantes egressos do sistema publico. Dentre estes 30%,
50% estavam reservados aos alunos que se autodeclaravam negros. Sendo assim, ndo seria
possivel imaginar que teriam 160 vagas para 0s alunos inscritos no sistema universal de vagas,
pois eles teriam acesso a apenas 112 vagas. No caso do impetrante do MS, a sua colocacgéo era
1322 o que deixa claro que, de fato, ele ndo tinha direito liquido e certo de ingressar na
universidade. Ademais, a ministra cita o principio da dignidade da pessoa humana, ressaltando
que o sistema de reserva de vagas estd de acordo com o que diz a Constituicdo da Republica
em relacdo a reducéo das desigualdades sociais. (BRASIL, 2012, p. 15-16).

O ministro Luiz Fux, seguindo a mesma linha de raciocinio ja estabelecida pelos outros
ministros, chama atencdo para a igualdade material e, como consequéncia, para o artigo 208,
inciso V, da Constituicdo Federal, que estabelece aos estudantes o “acesso aos niveis mais
elevados do ensino, da pesquisa e da criacdo artistica, segundo a capacidade de cada um”.
(BRASIL, 1988). Sendo assim, ele esclarece que “o edital ¢ a regra do concurso” e,
considerando que existia um aviso no edital em relacdo ao sistema de reserva de vagas, isso
bastava para a legitimidade dessa acdo. (BRASIL, 2012, p. 17-18).

Em seu voto, a ministra Carmen Lucia faz um breve resumo do que foi alegado pelo
impetrante no mandado de seguranca antes de explanar o seu voto em si. Inicialmente, destaca-
se que a decisdo do Reitor da universidade de instituir o sistema de reserva de vagas ndo foi
contraria ao art. 22, inciso XXIV da CF/88, visto que na propria Constituicdo Federal (BRASIL,
1988), em seu Art. 207, caput, resta estabelecido que as universidades possuem “autonomia
didatico-cientifica, administrativa e de gestao financeira e patrimonial”. (BRASIL, 2012, p. 25).

Além de citar a Constituicdo, a ministra citou também a Lei n°® 9.394/1996, Lei de
Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional, mais especificamente o seu artigo 53, que estabelece
que as universidades terdo autonomia e possuirdo, sem prejuizo de outras, algumas atribuicdes
que sdo desenvolvidas ao longo dos incisos. Quanto a expressao “sem prejuizo de outras”, ha
de se compreender que o legislador torna este rol exemplificativo, garantindo a universidade
maior alcance do que o estabelecido pela norma. Sendo assim, fica claro que a competéncia da
Unido ndo foi apoderada, restando autorizada as universidades utilizarem de sua autonomia,
observados os limites legais e or¢camentarios, para instituir sistemas de reserva de vagas, tais
como o sistema de cotas. (BRASIL, 2012, p. 28).

Da mesma forma, estabeleceu que ainda que inexista previsdo expressa do sistema de



19

reserva de cotas na Lei n. 10.558/2002, é pacifico a existéncia de base legal no atual
ordenamento juridico brasileiro quanto as politicas afirmativas, cabendo as universidades ndo
se manterem inertes e estabelecerem mecanismos de incluséo social, além de étnico-racial, em
seus vestibulares. Carmen Ldcia ainda pontua uma fala do acdrddo recorrido feita pela
Desembargadora Maria LUcia Luz Leiria a qual esclarece que, “se a previsdo de cotas fosse
inconstitucional, conforme alegado, seria a sua previsao editalicia e ndo a sua aplicacdo na
pratica que geraria a impetracdo do mandado de seguranga.”. Sendo assim, termina o seu voto
reconhecendo a validade das acdes afirmativas e da autonomia universitaria para a criagdo das
mesmas, negando provimento ao recurso extraordinério. (BRASIL, 2012, p. 46).

O ministro Joaquim Barbosa se limitou a dizer que, tal como havia votado na ADPF n°
186/DF, acompanharia o Relator. J4 o ministro Gilmar Mendes fez questdo de complementar o
que havia decidido na referida ADPF, frisando que a universidade publica é reconhecidamente
elitista, 0 que promove ainda mais desigualdade. 1sso justificaria o uso de sistemas como o das
cotas, para que as pessoas com menor poder aquisitivo e que sofrem com este sistema possam
ingressar nas universidades. (BRASIL, 2012, p. 48-53).

Em uma conversa entre os ministros ao final do recurso extraordinarios eles chamam a
atencdo para os Colegios de Aplicacdo, colégios estaduais vinculados a universidades publicas,
ou os proprios Colégios Militares, que existem em alguns Estados do Brasil e que dao acesso
privilegiado a estas universidades pelo seu alto nivel. Nesse caso, 0s alunos que estudam ali
terdo um ensino tdo bom (ou superior) quanto os alunos de escolas privadas, sugerindo ser
injusto que tais alunos se privilegiem dessas politicas afirmativas criadas, sobretudo, tendo em
vista o critério de desigualdade no ensino da rede publica em relacdo ao ensino da rede
particular. Conceitua-se este processo de aproveitamento dos sistemas de reserva de vagas por
pessoas que nao teriam, em tese, necessidade desses auxilios como discriminacdo em reverso
pelos ministros neste recurso extraordinario. (BRASIL, 2012, p. 54-55).

O Ministro Marco Aurélio, em seu voto, toma um posicionamento diverso dos outros
ministros. Indagando se a discriminacdo nesse caso se justificaria, ele ndo entende existir
proporcionalidade na reserva de 30% das vagas do vestibular de ingresso da UFRGS para
alunos egressos de escolas publicas e, aléem disto, entende que, caso entendessem pelo
cabimento das cotas neste caso, eles estariam reconhecendo a “faléncia do ensino puablico
fundamental e médio, em contraste com as universidades publicas”. Esclarece que ndo ¢
possivel presumir que alunos de escola privadas possuam mais oportunidades de ingresso em
universidades publicas em relagdo aos alunos do ensino publico. VVota no sentido de restabelecer

a sentenca prolatada pelo Juizo da 2% Vara Federal de Porto Alegre e conceder a seguranca.
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(BRASIL, 2012, p. 56-58).

Por fim, o ministro Ayres Britto busca uma discusséo sobre a diferenciacdo entre cotas
sociais, que pressupde algo externo ao individuo (falta de dinheiro, de titulos académicos e etc)
e as cotas raciais, que pressupGe algo interno ao individuo (a cor da pele). Discute as sequelas
deixadas em nossa sociedade por conta da escraviddo, como ela construiu um pensamento de
gue 0 negro estaria em uma posicao de inferioridade humana em relagdo ao branco e que este
pensamento perpetua até os dias atuais. E praticamente termina o seu voto com um
questionamento ¢ sua resposta em uma tentativa de legitimar a reserva de vagas: “Quando nao
ha igualdade de oportunidade no ponto de partida, o que faz o Direito? Compensa desigualdades
factuais com desigualdades juridicas”. (BRASIL, 2012, p. 63-74).

4 ACOES AFIRMATIVAS: PANORAMA E FUTURO NO BRASIL

No terceiro capitulo pretende-se trazer uma discussdo juridica e social acerca da
desigualdade e seus aspectos estruturais no ordenamento juridico brasileiro. Em busca de
respostas concernentes a discriminacao, sera discutido o termo “racismo estrutural”, sua relagao
com fatores historicos e o seu impacto percebido nos dias atuais. Ademais, adentraremos na
politica das cotas em um paralelo com os direitos humanos. Por fim, pretendemos compreender

quais as perspectivas quanto ao futuro das a¢des afirmativas no Brasil.

4.1  Aspectos historicos de estruturacéo da desigualdade

Para uma melhor compreenséo da situacéo social, politica e econémica do Brasil frente
ao sistema de acOes afirmativas, faz-se necessario rememorar a estrutura escravocrata no pais e
seus reflexos e consequéncias na estrutura e funcionamento da sociedade brasileira, desde seus
fundamentos coloniais. Portanto, o ponto de partida pressupde a existéncia de uma divida
histdrica com uma categoria social especifica da sociedade brasileira: 0 povo negro, com seus
homens, mulheres, jovens e criancas, tomados em sua cultura diversa e plural, nas formas de
viver e agir.

A escraviddo é um fenbmeno antigo na historia da humanidade. Isto posto, é notavel
que ndo existiu outro fendbmeno com tamanha dimensdo e por um periodo tdo longo quanto o
trafico de negros para o continente americano, descoberto e ocupado por europeus entre 0s
séculos XV e XVI. (GOMES, 2019, p. 12-19). Importante destacar que a ideia de “raga” surgiu

juntamente com a “descoberta” da América, em um momento em que havia uma grande
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diferenca fenotipica entre os portugueses e os indios que aqui habitavam. Por uma questéo de
poder, os colonizadores estabeleceram que eles seriam, de certa forma, a raga superior dentre
esses individuos. (QUIJANO, 2005, p. 117).

O Brasil foi o maior territério escravista do Ocidente. Recebeu, segundo algumas
estatisticas ndo unanimes, pelo menos 05 milhGes de africanos cativos, chegando a 40% do total
sequestrado para a América, por quase trés séculos e meio. Uma das possiveis consequéncias
desse processo é que 0 pais conta cerca de 115 milhdes de pessoas de populacdo negra ou de
origem africana, a segunda maior do mundo. Aquilo que os europeus portugueses chamam de
“descoberta” do Brasil (1500-1530, periodo pré-colonial), iniciou o processo de exploracdo da
terra e com ela 0 uso de médo de obra de indigenas e negros escravizados. Os negros vinham
acorrentados em navios (navios negreiros), com altos indices de mortalidade. Pelo menos 1,8
milhdo morreram na travessia do Atlantico, destinados a sofrer todo tipo de desumanidade na
colénia portuguesa (GOMES, 2019, p. 18-30).

Inicialmente, os negros escravizados ficaram concentrados predominantemente na
regido nordestina do Brasil. Com o declinio da industria agucareira e a descoberta de ouro e
diamantes, no século XVIII, no Estado de Minas Gerais, 0s negros escravizados foram
deslocados para a citada regido. Com a queda de produtividade das minas e o inicio do ciclo do
café, novamente foram deslocados mais ao Sul (Estados do Rio de Janeiro e Sao Paulo) até o
seu declinio. O Brasil foi a ultima nacdo a abolir oficialmente a escraviddo no continente
americano, em 1888. (NASCIMENTO, 2016, p. 45-58)

N&o houve uma transicdo do trabalho escravo para o trabalho livre. De 1823 até a
assinatura da Lei Aurea (1888), ndo houve assisténcia, nem garantias para inserir 0s
escravizados na cidadania e no acesso a direitos. Obviamente, ndo tiveram condic@es de entrada
na economia competitiva, privados de educacdo formal e terras. Os africanos e seus
descendentes, apds esse periodo, se viram convertidos em senhores de si mesmo, embora nao
dispusessem de meios materiais e morais para se incluir nesse novo contexto de “liberdade”. A
abolicdo eximiu de responsabilidade os senhores, o Estado e a igreja, 0s quais foram exonerados
de oferecer qualquer recurso ou meio de subsisténcia aos “africanos livres”. Nas palavras de
Florestan Fernandes: “a sociedade brasileira largou 0 negro ao seu proprio destino, deitando
sobre seus ombros a responsabilidade de se reeducar e de se transformar para corresponder aos
novos padroes ¢ ideais de ser humano”. (FERNANDES, 2008, p. 29-31)

Perdendo sua importancia como mao de obra exclusiva e ndo remunerada, a qual teve
fungdo essencial na estrutura econdmica do Brasil colbnia, os ex-escravos e agora libertos

perderam também a atencdo e o interesse das classes dominantes e do poder publico. Nesse
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contexto, os negros foram obrigados a competir no mercado de trabalho e de capitais, sendo
preteridos na maioria das vezes com os estrangeiros, que chegavam aos montes com o objetivo
também de uma espécie de “embranquecimento” da populagdo, e com 0s brancos das camadas
dominantes, nitidamente mais habituados a nova ordem econdmica e social. Restaram para 0s
negros de forma geral e, especialmente, as mulheres negras, as tarefas e ocupagdes brutas, mal
retribuidas e degradantes (FERNANDES, 2008; NASCIMENTO, 2016).

Apobs a suposta libertacdo da populacdo escrava, a preocupacdo preponderante das
classes dominantes ndo foi com a implementacdo de providéncias econdmicas capazes de
assegurar a subsisténcia e participacdo dessa parcela do povo brasileiro. A populagédo negra que
também fundara o pais com seu trabalho néo foi reconhecida e sofreu a invisibilizagdo de seus
papéis centrais na construcdo cultural nacional. Na verdade, o grande problema visto era a
ameaca da “mancha negra” na sociedade brasileira, a qual deveria ser combatida pelo
branqueamento da raca, partindo de teorias cientificas racistas do ideal ariano advindos da
Europa. (NASCIMENTO, 2016, p. 64-66).

Sendo assim, a escraviddo e seu legado ndo podem estar restritos aos museus, livros
didaticos e & historia como se fosse assuntos encerrados, como muitos insistem em afirmar. E
fato que a classe dominante considera qualquer movimento de conscientizagdo afro-brasileira
como ameaca, por causa do temor constante da “rebelido negra”. Chegam, até mesmo, a
mencionar que nessas ocasides 0s negros estdo tentando impor uma suposta superioridade racial
negra. Nas palavras de Abdias do Nascimento: “Nenhum meio legal de protesto, de busca de
alivio contra a injustica racial, existe para o grupo discriminado e oprimido, desde que a lei —
formal e distante — recolhe a todos em seu seio ‘democratico’.” (NASCIMENTO, 2016;
GOMES, 2019).

Bastante disseminada € a crenca de que se vive no Brasil uma democracia racial,
conceito da obra “Casa-Grande & Senzala”, de Gilberto Freyre, que recebeu grande apoio de
intelectuais brasileiros, no século XX, na producéo de ciéncias histéricas. O termo designa uma
suposta harmonia no convivio entre pretos e brancos, os quais desfrutariam de iguais
oportunidades em sua existéncia. A ideia de democracia racial, porém, afasta um ponto historico
fundamental, como se ndo houvesse nenhuma relacéo entre as condicdes materiais e questdes
raciais ou étnicas, cooperando com a propagacao e normalizacdo do que Abdias do Nascimento
(2016) classifica como um mito. Trata-se de um mito pois seria “Uma ‘democracia’ cuja
artificiosidade se expBe para quem quiser ver; s6 um dos elementos que a constituiriam detém
todo o poder em todos os niveis politico-econdmico-sociais: 0 branco” (NASCIMENTO, 2016,
p. 38-44).
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Nessa linha, segundo Carlos Alfredo Hasenbalg, “esse perfil de desigualdades ndo é um
simples legado do passado; ele é perpetuado pela estrutura desigual de oportunidades sociais a
que brancos e negros estdo expostos no presente”. Além disso, no sistema produtivo, estdo
presentes desproporcionalmente nos setores que absorvem mao-de-obra menos qualificada e
pior remunerada. Portanto, apesar de transcorrido mais de um século da aboli¢do do escravismo,
a populacdo negra, em contraste com a populacdo branca, continua retraida nas classes
inferiores da estrutura social, localizando-se nas regides menos desenvolvidas do pais e com
menor acesso ao sistema educacional, principalmente nos niveis superiores de qualificacdo.
(GONZALES; HASENBALG, 1982, p. 98-99).

4.2.1 Cotas sob a 6tica dos direitos humanos

As discussdes a respeito das desigualdades presentes de forma estrutural no Brasil
ensejaram a constatacdo de que as acgdes afirmativas, inicialmente criadas como um
encorajamento para governantes e operadores do Direito levarem em conta questdes
discriminatorias ao tomarem suas decisfes, ndo eram (nem sdo) suficientes (embora sejam
necessarias) na reducéo das discriminagdes historicas. Deste modo, tornou-se crescente a ideia
de que seria necessaria uma forma mais impositiva de insercdo das minorias em ambientes
académicos, 0 que ocorreria por meio de cotas raciais (GOMES, 2001, p. 134).

As cotas fazem parte do grupo de acdes afirmativas. Cotas sdo um dos mecanismos de
inclusdo de minorias em espac¢os aos quais foram socialmente afastados ao longo dos anos.
Podem ser compreendidas como uma reserva de vagas para 0 acesso a0 €ensino superior.
Atualmente, elas se distribuem em cotas raciais, cotas para estudantes egressos de escolas
publicas, cotas para pessoas de baixa renda, cotas para indigenas, cotas para pessoas com
deficiéncia (PCD), entre outras. Todas sdo voltadas a inclusdo de grupos em universidades
publicas e, de igual modo, em concursos publicos. (DAFLON et al, 2013, p. 308).

A busca das universidades publicas para a implementacdo de mecanismos de inclusao
em seus vestibulares ndo surgiram por iniciativa propria. Foram muitos anos de estimulo dos
proprios conselhos universitarios e de pessoas inseridas no Movimento Negro para, enfim,
alcancarem a criacdo de leis que validavam programas de acdes afirmativas dentro das
universidades publicas. A pressdo social sofrida por esses individuos e levadas aos conselhos
universitarios foi, na verdade, o principal incentivo que levaram as cotas a se tornarem mais
frequentes no mundo académico. (DAFLON et al, 2013, p. 309).



24

Em discussdo paralela com as cotas percebemos a importancia dos diretos humanos*® e
como é essencial entender que o ser humano deve receber um tratamento de forma igualitéria
quando os critérios vividos por eles sejam semelhantes. Por outro lado, o tratamento igualitario
vem com uma série de injusticas quando os grupos ndo possuem vivéncias semelhantes e ndo
sofrem pelos mesmos aspectos sociais. “A lei que tenha por escopo regular a vida em sociedade
necessita atribuir um tratamento equanime a todos os cidaddos sob o seu crivo”. (BELISARIO,
2007, p. 87).

Ainda sob a otica dos direitos humanos é importante demonstrar que, desde a
promulgacdo da Convencdo Internacional sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de
Discriminacdo Racial da Organizacdo das Nacgdes Unidas, ficou estabelecida a relagcdo dos
direitos humanos e sua luta contra as diversas formas de discriminagao. O artigo 2°, 1, “e”
esclarece que: “Cada Estado Parte compromete-se a favorecer, quando for o caso as
organizagdes e movimentos multirraciais e outros meios proprios a eliminar as barreiras entre
as racas e a desencorajar 0 que tende a fortalecer a divisdo racial”, ou seja, é papel do Estado
garantir a essas pessoas uma condicdo diferenciada dentro de alguns ambientes os quais se
tornaram mais dificeis quanto ao acesso e promover sua inclusao de forma justa e igualitaria.
(BRASIL, 1969).

Apesar da existéncia de outros mecanismos de inclusdo, as cotas sao vistas como o
mecanismo principal, praticamente exclusivo adotado no ordenamento juridico brasileiro. Na
realidade, um outro mecanismo que é usado, ainda que de menor forma, é o método do
estabelecimento de preferéncias, relativa a ambientes de trabalho que propiciam o acolhimento
de minorias nas entrevistas e a concessao de vagas de emprego, ou até mesmo, o sistema de
bdnus visto em algumas universidades. (GOMES, 2001, p. 148).

A Lei n® 12.711, de 29 de agosto de 2012, tornou-se um marco em relacdo a
implementacao de cotas. Abrangeu o gue o ordenamento juridico ainda ndo havia especificado:
0 percentual de reserva de vagas que as cotas teriam nos vestibulares de ingressos nas
universidades federais. O Art. 1° estabelece a reserva de “no minimo 50% (cinquenta por cento)
de suas vagas para estudantes que tenham cursado integralmente o ensino médio em escolas
publicas”. J& no paragrafo Unico, resta estabelecido que, dentro destes 50%: “50% (cinquenta

por cento) deverdo ser reservados aos estudantes oriundos de familias com renda igual ou

13 De acordo com Gilmar Mendes € Paulo Branco: “A expressdo direitos humanos, ou direitos do homem, é
reservada para aquelas reinvindicacdes de perene respeito a certas posigdes essenciais ao homem. S&o direitos
postulados em bases jusnaturalistas, contam com indole filosdfica e ndo possuem como caracteristica basica a
positivacdo num ordem juridica particular. [...] é empregada para designar pretensdes de respeito a pessoa humana,
inseridas em documentos de direito internacional.”. (MENDES; BRANCO, 2012, p. 217).
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inferior a 1,5 salario-minimo (um salario-minimo ¢ meio) per capita” (BRASIL, 2012).

Apesar de serem as mais questionadas quanto a sua constitucionalidade, as cotas sociais
sdo maioria atualmente. Elas compreendem as vagas reservadas aos alunos egressos de escolas
publicas - exatamente o tema discutido no RE n° 597.285/RS - e, ainda, os alunos com baixa
renda (IPEA, 2020). Sobre estes dados, tem-se que:

Nosso levantamento demonstra que os alunos egressos de escola publica despontam
como os maiores alvos dessas politicas: 60 das 70 universidades com sistemas de
cotas, bonificacdo ou acréscimo de vagas (85%) visam a esse grupo. Em segundo
lugar vém os pretos e pardos (denominados “negros” em alguns programas), em 40
universidades — isto &, 58% das que tém aces afirmativas. Em terceiro, os indigenas,
em 51% dessas universidades. Em quarto e quinto, vém os portadores de deficiéncia
e participantes de programas de formagdo em licenciatura indigena e, por fim, outros
grupos compostos por nativos do estado ou do interior do estado em que a
universidade se localiza, professores da rede publica, pessoas de baixa renda, pessoas
originarias de comunidades remanescentes de quilombos, filnos de agentes publicos
mortos ou incapacitados em servico e mulheres. (DAFLON et al, 2013, p. 309-310).

De fato, 0 ensino superior publico no Brasil mudou sua face nas Gltimas décadas. Era
notdria uma maioria branca dentro das universidades e, de acordo com dados do IPEA (Instituto
de Pesquisa Econdmica Aplicada), apenas dois em cada cem jovens negros de 18 a 24 anos
frequentavam ensino superior em 1995, enquanto nove em cada cem brancos conseguiam
frequentar. Podemos ver a mudanca deste cenario. Segundo dados do IPEA: “Se antes 0s negros
representavam apenas 22% dos estudantes de nivel superior, em 2015 essa participacéo
alcancou aproximadamente 44%”. Ainda com a crescente expansao de politicas afirmativas e
0 maior nimero de estudantes negros que conseguiram ingressar nas universidades publicas,
ainda é uma etapa muito seletiva que esta longe de alcancar igualdade material. (SILVA, 2020,
p. 16-17).

Observa-se, de uma forma crescente, 0 uso conjunto de varios mecanismos de inclusao
de minorias nas universidades publicas. Utiliza-se as cotas juntamente com o sistema de bolsas,
por exemplo, o que garante, dessa forma, que mais pessoas de categorias diversas sejam
incluidas, alcancando de maneira mais justa o objetivo das a¢des afirmativas, como apontam os

autores:

Entre as 70 universidades brasileiras que hoje tém algum programa de a¢&o afirmativa,
35 (50%) aplicam exclusivamente o sistema de cotas, isto é, estipulam uma
quantidade de vagas a ser reservadas para os beneficiarios do programa. Outras 7
universidades oferecem uma bonificacdo no vestibular para conferir uma vantagem
adicional aos candidatos que atendem a determinados critérios — como serem egressos
de escola publica ou autodeclarados pretos e pardos. Dos programas, 3 adotam ainda
exclusivamente o acréscimo de vagas aos seus cursos € as reservam para candidatos
desprivilegiados. As demais universidades combinam esses trés procedimentos: cotas,
bdnus e acréscimo de vagas. (DAFLON et al, 2013, p. 314).

Sendo assim, de acordo com os dados demonstrados anteriormente, resta claro que o
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sistema de cotas trouxe um avango significativo na inclusdo de minorias em universidades
publicas do pais. Foram mecanismos eficientes para a promoc¢édo de igualdade e a efetivacdo
dos direitos humanos entre os diferentes grupos sociais e raciais que integram o Brasil. A ideia
é de que haja continuidade e aprimoramento enquanto houver razdo para a existéncia de
politicas afirmativas, sejam pelas cotas, acréscimo de vagas ou por sistema de bonificacdo nos
vestibulares. (SILVA, 2020, p. 36).

4.3  Perspectivas das ac¢des afirmativas no Brasil

Reconhecidos o0s aspectos historicos e sociais, onde queremos chegar com a
implementacdo das agdes afirmativas? O objetivo das agOes afirmativas é reduzir a grande
desigualdade que ocorre atualmente com as minorias no Brasil, até que um dia elas cheguem
ao fim e as ages afirmativas, desse modo, ndo serdo mais necessarias. E uma busca constante
em relacdo a promogéo da igualdade material entre os individuos, garantindo amplo acesso a
todos 0s grupos sociais e econdmicos nos ambientes que, historicamente, foram afastados em
decorréncia da marginalizacdo, pobreza e, de forma geral, o preconceito em si. (BELISARIO,
2007, p. 74-75).

Além de uma mudanca no cenario politico e social, sem uma mudanca na forma de
pensar das pessoas a desigualdade ndo sera erradicada (aspecto cultural). Estamos inseridos em
uma sociedade que, em seu imaginario social ja se encontra enraizada a ideia de que pessoas
pertencentes a grupos de minorias ndo devem habitar certos espacos. Essas pessoas, antes da
sociedade como um todo, precisam perceber que elas possuem espacos para serem ocupados.
Para gque sejam notadas mudancas significativas em relacdo a desigualdade e a discriminagéo
racial e social, precisamos conscientizar a populacdo de que homens, mulheres, brancos, pretos,
indigenas, ricos e pobres ndo sé podem como devem conviver e compartilhar vivéncias de
forma igualitaria. (DUARTE, 2007, p. 64).

Flavia Piovesan (2008) menciona a importancia de uma politica de redistribuicdo em
relacdo a injustica econbmica, que leva pessoas a marginalizacdo social e gera a grande
desigualdade experimentada pelos brasileiros em suas rendas. SO através da redistribuicao desse
faturamento poderiamos amenizar as diferencas socioecondmicas e culturais, minorando
padrdes de discriminacdo. Podemos fazer aqui um contraponto com as cotas sociais, que
existem exatamente para que pessoas vulneraveis que foram socialmente marginalizadas,
deixadas sem recursos e com menores condi¢cGes de vida em decorréncia das suas rendas,

possam ter oportunidades de estudarem, em uma tentativa de reparacdo historica pela
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discriminagédo que sofreram ao longo dos anos. (PIOVESAN, 2008, p. 889).

Além disso, é relevante pensar em como as a¢des afirmativas serdo aplicadas, ja que de
nada adianta usa-las em programas que nao irdo de fato atingir o que elas inicialmente propdem,
por simplesmente ndo obterem sucesso em incluir tais minorias em ambientes de educagéo
superior publica. Alguns mecanismos de inclusdo, quando usados de forma incorreta ou até
refreada, acabam considerados insuficientes - devido ao seu pequeno percentual garantidor de
acesso - as pessoas discriminadas para o ingresso nas universidades publicas. (DUARTE, 2007,
p. 66-69).

Apesar dos progressos conquistados com as ac¢des afirmativas no Brasil, percebemos
claramente que ainda existe muito o que alcancar quando pensamos no aspecto da igualdade
material. Ou seja, sdo um avanco importante, mas a realidade precisa do fortalecimento dessas
acOes afirmativas, que se fazem historicamente necessarias. “As a¢des afirmativas devem ser
compreendidas ndo somente pelo prisma retrospectivo — no sentido de aliviar a carga de um
passado discriminatorio —, mas também prospectivo — no sentido de fomentar a transformacéo
social, criando uma nova realidade” (PIOVESAN, 2008, p. 890). Dessa forma, fica claro que
as agOes afirmativas ainda sdo necessarias para que se promovam mudangas sociais e culturais,
de forma gradativa e lenta, mas sobretudo de forma efetiva, o que envolve a importancia das

cotas raciais nas universidades publicas.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Em resposta ao problema de pesquisa proposto, a analise da doutrina e jurisprudéncia
estudadas mostra ser notdria a importancia das ac6es afirmativas, enquanto medida de reducao
e eliminacdo de desigualdades sociais, no Brasil e em outros paises. A luta para que todos
tenham direito a educacdo vem com alguns questionamentos que trouxemos ao longo deste
artigo, tais como se as acdes afirmativas seriam constitucionais — o que ficou provado ser. Ou,
ainda, como elas se relacionam com o principio da igualdade formal e material, o surgimento
desse tipo de politica nos Estados Unidos e como isso influenciou o Brasil a implementa-las.
Posteriormente e, por fim, fica a indagacao sobre o que podemos esperar das mesmas no futuro,
uma vez que o presente aponta para a permanéncia de sua necessidade.

O debate sobre os beneficios do sistema de reserva de vagas, como as cotas e outros
mecanismos de inclusdo em universidades publicas, foi mencionado com o objetivo de
demonstrar a relevancia que possuem no quesito da inclusdo. Neste ponto, as estatisticas do

caso brasileiro sdo fortemente indicativas da sua alta eficiéncia na inclusdo do povo negro nas
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universidades publicas (SILVA, 2020). Ap6s o advento da Lei n® 12.711, de 29 de agosto de
2012, percebemos um aumento no nimero de minorias nas universidades publicas com o passar
dos anos. Para Tatiana Dias Silva (2020), o aumento chegou a 44% no ano de 2015. Portanto,
ndo existiria violagdo ao principio da igualdade, mas sua realizagdo na vida real, quando até
mesmo a Constituicdo Federal reconhece a existéncia de grupos discriminados que estdo em
clara desvantagem social, buscando trazer um tratamento diferenciado a estes.

Com a analise do RE n° 597.285/RS e dos votos dos ministros é perceptivel que o
Supremo Tribunal Federal entendeu serem as cotas uma agdo afirmativa constitucional. Ou seja,
o0 ordenamento juridico brasileiro permitiria a aplicacdo de acdes afirmativas e, dentro destas,
quanto ao método, aceitam-se as cotas concernentes a reserva de vagas nas universidades
publicas.

Para o STF, hé base legal relativa as politicas afirmativas, inclusive na CF/88. O julgado
analisado estabeleceu que o limite relativo ao percentual da reserva de vagas em 30% nao
constituiria um critério desarrazoado e desproporcional instituido pelas universidades publicas.
Por fim, com o voto vencido do ministro Marco Aurélio, o recurso foi negado, garantindo a
validade das ac¢Ges afirmativas e da autonomia universitaria para a criacdo das mesmas.

E importante relembrar que todas as medidas propostas pelas acdes afirmativas devem
ter a aplicacdo interrompidas quando alcancado o seu objetivo principal. Sdo politicas
temporarias que visam a reparacao de um problema histdrico grave e transversal, a exemplo da
escraviddo. Este fendmeno foi destrinchado para que fosse reconhecida a sua relagdo com o
processo de discriminacdo sofrido pelas minorias e a profunda desigualdade que vivenciam em
nossa estrutura social. “Trata-se de uma reparacdo de toda a comunidade para com os valores
que tém sido negados pelo racismo, entre eles a diversidade de nossa formacdo historica”
(DUARTE, 2007, p. 98).

Ainda gue sejam temporarias, a conclusao é de que as a¢6es afirmativas, no Brasil, ndo
possuem perspectiva de chegarem ao fim, em curto prazo, por serem necessarias diante da
divida histdrica em aberto, eficientes na inclusdo universitaria e adequadas ao ordenamento
juridico. E certo que grupos discriminados ainda n&o alcancaram um patamar de igualdade em
relacdo a sociedade e ainda necessitam de tratamentos diferenciados para ingressarem em
espacos privilegiados, como universidades publicas. Por tais acomodacgdes, € que as cotas
vieram para acabar ou amenizar com a desigualdade racial e social, além do racismo estrutural,

ambos resultantes de séculos de escraviddo e discriminacfes, que ainda subsistem e excluem.
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