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A minha mae, Rafael e Bernardo — meus amores.

A Luiza, a quem nio tive tempo de pedir
desculpas; a quem nio tive tempo de dizer
“obrigada”; a quem nao tive tempo de dizer
milhées de vezes: “Eu te amo muito!”






— A realidade é dolorosa e imperfeita —, dizia-
me: — € essa a sua natureza e por isso a distingui-
mos dos sonhos. Quando algo nos parece muito
belo, pensamos que sé pode ser um sonho e entio
beliscamo-nos para termos a certeza de que néo es-
tamos a sonhar — se doer é porque nio estamos a
sonhar. A realidade fere, mesmo quando, por ins-
tantes, nos parece um sonho. Nos livros estd tudo o
que existe, muitas vezes em cores mais auténticas, e
sem a dor veridica de tudo o que realmente existe.
Entre a vida e os livros, meu filho, escolbe os livros.

(José Eduardo Agualusa)
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Prefacio

Como evoluiu ao longo dos tltimos séculos a nogao juridica de igualdade?
A luz de que paradigma histérico do direito 4 igualdade deve ser interpretado
e aplicado a nossa Constituigao de 1988? Implementar agoes afirmativas por
meio de cotas raciais nas universidades brasileiras prestigia ou contraria a Con-
stitui¢do? O Estatuto da Igualdade Racial aprovado pelo Congresso Nacional
em 2010 fomentard a integragdo racial e social do povo brasileiro ou semeard
o 6dio e a desconfianga? Quais os resultados concretos obtidos até agora pelos
diversos tipos de agoes afirmativas implementados na sociedade brasileira e em
outros pafses?

No trabalho académico ora publicado, fruto de uma dissertacio de me-
strado realizada no Programa de Pés-Graduagao em Direito da PUC Minas,
Bérbara Natdlia Lages Lobo se propds corajosamente a responder a essas e a
outras perguntas com o mesmo teor de atualidade, relevincia e controvérsia. O
resultado ¢ digno dos mais sinceros elogios, pois apresenta o que se espera das
melhores pesquisas cientificas na drea do Direito: delimitagao precisa das hipé-
teses a investigar, contextualiza¢io histérica e social dos problemas, rigorosa
revisao da bibliografia existente, exame critico da jurisprudéncia e da legislagao,
além da indispensdvel contribuigao pessoal do autor para o desenvolvimento
dos estudos sobre a temdtica em questao.

As dissertagoes e teses produzidas na academia juridica brasileira nao raro
se vestem de um fdtuo eruditissimo para se perder em elucubragées ocas, inca-
pazes de contribuir direta ou indiretamente para a compreensio e a solugao de
questoes concretas que desaflam a inteligéncia e a criatividade dos atores e gru-
pos sociais em geral, e dos operadores do direito em particular. O trabalho que
tenho a honra de prefaciar nio incorre nesses vicios. Ao contrdrio, mostra-se
consciente do papel social do direito e de sua academia.

Termino esse breve preficio com uma reflexio pessoal sobre o resultado
do recente julgamento do Supremo Tribunal Federal sobre a constitucionali-
dade do sistema de cotas raciais na Universidade de Brasilia (ADPF 186, ju-
lgamento finalizado em 26 de abril de 2012). O sistema de cotas raciais nas
universidades, fortemente criticado nos meios juridicos mais conservadores e
contra o qual se insurgiram em bloco os veiculos tradicionais da midia impres-
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sa brasileira', foi considerado vélido pela unanimidade dos ministros do STE
Creio que a decisao da Corte foi de todo acertada, e que essa espécie de agao
afirmativa mudard significativamente a cultura e a vida universitdria brasileira,
tornando-a mais plural e democrdtica. Cabe a todos nds, inclusive aqueles que
hoje consideram injusta ou racista a decisao das universidades e do STE, anal-
isar com rigor os resultados sécio educacionais concretos que serdo produzidos
nas préximas décadas por essa politica publica transitéria, que tende a ser tao
menos necessdria quanto menos preconceito remanescer em nossa sociedade.

Marciano Seabra de Godoi

Doutor em Direito Financeiro e Tributdrio pela Univer-
sidade Complutense de Madri (2004). Professor de Di-
reito da Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais
(cursos de graduacio em Direito, mestrado/doutorado
em Direito Putblico). Advogado e consultor tributdrio.
Diretor-Executivo do Instituto de Estudos Fiscais (IEFi).

1 Editoriais da Folha de S.Paulo, de O Globo e do Estado de S.Paulo criticaram for-

temente e em unissono a decisao do STF em favor da constitucionalidade das cotas.
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Capitulo 1: Introducio

O presente trabalho surge da vontade de investigar as causas de uma das
desigualdades mais antigas e cruéis da sociedade brasileira: a desigualdade racial.
Apds mais de 120 anos de aboligao da escravatura e 64 anos da Declaragio Uni-
versal dos Direitos Humanos, subsiste tal desrespeito ao direito fundamental de
igualdade, o que exige esforgos em todos os sentidos para a sua efetivagio.

A dificuldade de enfrentamento do tema se d4 pela existéncia, no Brasil,
do chamado racismo institucional, subsidiado pelo mito da democracia racial, ou
seja, a discriminagao racial brasileira nao ¢ oficial,' declarada, como nos modelos
de apartheid, mas velada, de forma a tornar naturais as diferengas sociais exis-
tentes entre brancos e negros.

O ano de 2010 se apresentou como um ano histérico para a populagao
negra, com a sangio pelo presidente Luis Indcio Lula da Silva e a publicacio da
Lei n° 12.288, de 20 de julho, que instituiu o Estatuto da Igualdade Racial no
Brasil. Tal norma se apresenta como o inicio de uma série de mudangas estru-
turais na sociedade brasileira, sobretudo no que diz respeito ao reconhecimento
da existéncia de discriminacao racial e dos prejuizos causados a populagio negra.

O ano de 2008 jd havia se apresentado como um ano de mudangas
para a populagio negra tanto em 4mbito nacional, com a constatagao de que
os negros constituem maioria populacional do Pais (49,7% da populacio, en-
quanto os brancos perfazem o percentual de 49,4%) (IBGE, 2008),> quanto
em 4mbito mundial, com a eleigio para a presidéncia dos Estados Unidos,
ainda superpoténcia mundial, do primeiro presidente negro de sua histéria,
Barack H. Obama, empossado em 20 de janeiro de 2009.

Segundo dados do IPEA (2008) houve uma diminui¢io da diferenca
de renda entre brancos e negros, em razao das diversas politicas publicas adota-
das pelo Governo, como por exemplo, o programa “Bolsa Familia”, porém, a
discrepancia ainda é muito significativa. Uma das possibilidades para que esta

desigualdade seja mitigada, segundo o IPEA (2008), se dd com a ampliagao do

1 Embora seja reconhecida pelo Governo Brasileiro a existéncia de discriminagio racial.
Na 112 Conferéncia Nacional de Direitos Humanos, ocorrida em dezembro de 2008,
em comemoracio aos 60 anos da Declaragio Universal dos Direitos Humanos, a Secre-
taria Especial dos Direitos Humanos da Presidéncia da Republica reconheceu como uma
das necessidades para concretizagio dos direitos humanos no Brasil a diminuicio das de-
sigualdades raciais em todos os setores da sociedade. Também ¢é importante ressaltar que
o Brasil é signatdrio, desde 1968, da Convengao Internacional sobre a eliminagio de to-
das as formas de discriminagio racial, da ONU, segundo a qual o Brasil se compromete a
eliminar a discriminacao racial, utilizando-se, inclusive de medidas especiais para tanto.

2 No Censo realizado pelo IBGE no ano de 2010, constatou-se que, atualmen-
te, a maioria absoluta da populagio brasileira é composta por negros (51,1%).
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acesso a Educagao a populagio negra, o que implicard o aumento de sua par-
ticipagao no mercado de trabalho. Para tanto, o referido instituto reconhece a
necessidade de adogio de agoes afirmativas.

Devido a amplitude do tema, elege-se como objetivo especifico a dis-
criminagao racial na educagio, vista como causa e consequéncia do segregacion-
ismo que ocorre em outros setores da sociedade, por exemplo, na familia e no
mercado de trabalho. Por meio das estatisticas, foram comprovadas as dispari-
dades sentidas a partir da observaciao do ambiente da universidade: segundo a
Sintese de Indicadores Sociais 2010, do Instituto Brasileiro de Geografia e Es-
tatistica (IBGE, 2010), no ano de 2009, embora tenha aumentado o niimero de
negros nas universidades, em razao das medidas inclusivas ja adotadas em algu-
mas universidades, bem como a execugio do Programa Universidade para Todos
(ProUni), a diferenca entre os brancos que possuem o ensino superior completo e
os negros ainda ¢ grande. Segundo a Sintese, enquanto 15% da popula¢ao bran-
ca possui curso superior, somente 10% da populagio negra possui tal grau de
escolaridade, embora, o Brasil possua, atualmente, composi¢ao populacional de
48,2% de brancos e 51,1% de negros (IBGE, 2010).? Por este motivo também,
merece destaque a andlise da desigualdade racial no ambito da educagio, tendo
em vista ser a maioria absoluta da popula¢io brasileira composta por negros.

A partir desta constatagio questiona-se: em um pais cuja populagio de
negros ¢ maior do que a de brancos, por quais motivos esta propor¢io tao dis-
tante da realidade é observada na educagio superior? Descobertas as causas, a
preocupagio passa a ser: de que forma tal desigualdade pode ser eliminada?

Esta pesquisa se apresenta como resposta a essas perguntas, fundamen-
tando o seu resultado nos principios democraticos e nos direitos fundamentais
dos quais a igualdade é peca elementar.

A relevancia do presente trabalho se d4 pela necessidade de revisao con-
stante do principio da igualdade, bem como pela contemporaneidade do entendi-
mento de se respeitarem as diferengas, vendo como dimensoes autodependentes
a liberdade e a igualdade. Neste diapasio estd em voga, no Brasil, a discussao
acerca das agdes afirmativas, sobretudo quanto A necessidade e constitucional-
idade das mesmas, tendo em vista a Constitui¢ao da Repuiblica de 1988 exigir
atuagio positiva do Estado, no sentido de mitigagao das desigualdades sociais.

Esta discussao tem ultrapassado o espago académico e alcangado out-
ros setores da sociedade e do Estado, com o aumento de medidas do Executivo

3 DPara que se tenha ideia do impacto de tais medidas, na Sintese de Indicadores
Sociais 2009, a propor¢io era bem diferente: 14,7% da popula¢io branca pos-
sufa curso superior, enquanto somente 4,7% da populagio negra possuia tal grau
de escolaridade. O aumento se deu, pois, os formandos dos cursos com dura-
¢io de cinco anos beneficidrios de sistemas de reservas de vagas implementados

em 2004, bem como beneficidrios do ProUni nio haviam sido contabilizados.
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instituidoras de agbes afirmativas, com a aprovagio pelo Congresso Nacional
da Lei n° 12.711/2012, que dispde sobre o ingresso nas universidades federais,
numa tentativa de justica distributiva inovadora, além das causas levadas ao Ju-
dicidrio — decididas historicamente, em 2012, pelo Supremo Tribunal Federal
que reconheceu a constitucionalidade do sistema de reserva de cotas raciais nas
universidades — Universidade de Brasilia (UnB) e Universidade Federal do Rio
Grande do Sul (UFRS), bem como do ProUni.

O que se pretende com as agdes afirmativas na Educacao é a ampliagao
do acesso ao ensino superior publico aqueles que dele vem sendo excluidos — seja
pela cor da pele, seja pela condigio financeira, seja pela md qualidade do ensino
fundamental e médio publico do Pais — como forma de se assegurar o plural-
ismo intrinseco ao paradigma do Estado Democrético de Direito, bem como
efetivagio do principio da igualdade previsto no texto constitucional.

A pesquisa se d4 por meio da andlise de estatisticas, quadros e relatérios
sociais, bem como o estudo de fontes bibliograficas e eletronicas sobre o tema.

No Capitulo 2, estuda-se o principio da igualdade, se fazendo necessario,
antes de se aprofundar o estudo deste, analisar a evolu¢io do tratamento juridico
dado aos principios, comparando-se o Positivismo e o Pés-Positivismo. Estabe-
lecida esta distingao, passa-se ao estudo da evolugao do principio da igualdade,
desde a Antiguidade cldssica até a Contemporaneidade.

No periodo contemporineo, foram verificadas as acepgoes da igualdade
nos paradigmas do Estado Liberal, Estado Social e Estado Democrético de Di-
reito, sendo que, neste tltimo, destacam-se as teorias de Ronald Dworkin e Jiir-
gen Habermas, que vém, desde a década de 1960, influenciando fortemente o
constitucionalismo brasileiro.

Ainda neste capitulo, reflete-se sobre a evolugao do principio da igual-
dade nas constituigoes brasileiras, da Constituigao Imperial de 1824 até a Consti-
tui¢ao da Republica Federativa do Brasil, de 1988, sendo esta tlltima merecedora
de maior atengio.

No Capitulo 3, examinam-se as a¢des afirmativas: inicialmente, verifi-
ca-se sua origem, os fatos histéricos que desencadearam a necessidade da uti-
lizagao destas para reparagio das desigualdades e aumento da diversidade, bem
como o pioneirismo norte-americano na introdugio deste instituto.

Posteriormente, estuda-se o conceito das acoes afirmativas, tendo em
vista que, frequentemente, as mesmas sao reduzidas, sobretudo pela midia, ao
sistema de cotas. Passa-se, em seguida, a andlise da compatibilidade das acoes
afirmativas com a Constitui¢ao da Republica de 1988, bem como a legitimidade
das mesmas.

Apds, reflete-se sobre as criticas sobre as agoes afirmativas, bem como de
que formas as mesmas podem ser desenvolvidas, levando-se em consideragio a
realidade brasileira.

19
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No Capitulo 4, de forma pioneira, analisa-se a Lei n° 12.288, publicada
em 20 de julho de 2010, que institui o Estatuto da Igualdade Racial, comentan-
do-se os seus dispositivos.

O Capitulo 5 dedica-se a andlise das agoes afirmativas no Ambito da
educagao, inicialmente, verificando a origem do instituto nas universidades bra-
sileiras pioneiras, quais sejam, UER], no 4mbito nacional, ¢ UnB, no ambito
federal, com a verificagio de que forma essas agoes se desenvolveram, bem como
os primeiros resultados apresentados por estas universidades.

E neste ponto do trabalho que se analisa o Programa Universidade para
Todos (ProUni), instituido em 2004, pelo Governo Federal, privilegiando-se os
resultados deste programa, que hoje beneficia/beneficiou mais de um milhao
de estudantes brasileiros, bem como a possibilidade de redugio da desigualdade
racial pelo mesmo.

Neste capitulo, analisa-se e reflete-se sobre as previsdes da Lei n°
12.711/2012, que visam 2 instituigdo de cotas para alunos oriundos de escolas
publicas, além de negros, indigenas e estudantes de classe social baixa.

Finalmente, examina-se o debate do tema no Judicidrio, por meio da
andlise das acdes judiciais que envolvem o tema em questdo, destacando-se as
recentes decisdes da Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental n®
186 e do Recurso Extraordindrio n° 597.285/RS, que debatem as agoes afirmati-
vas e a reserva de vagas no ensino superior, bem como a A¢ao Direta de Inconsti-
tucionalidade n°® 3.330, que versa sobre a constitucionalidade do ProUni — todas
favordveis a continuidade dos programas, representando significativa vitdria na
luta contra a discriminagao racial e importante releitura do principio da igual-
dade.

Como produto da ampliagio e revisao desta 22 edicio, foi acrescido um
capitulo no qual se estuda a Lei n° 12.990, publicada em 09 de junho de 2014,
que introduziu a reserva de 20% das vagas oferecidas nos concursos publicos para
provimento de cargos efetivos e empregos publicos no 4mbito da administragao
publica federal, das autarquias, das fundagoes publicas, das empresas publicas e
das sociedades de economia mista controladas pela Unido. A referida andlise re-
stringir-se-4 a interpretagao preliminar da norma, nao sendo possivel, ainda, que
se disserte sobre o seu resultado, dado o seu recém-nascimento.

A presente obra ¢ fruto da verificagio pela autora de uma mudanga no
colorido da populagio das universidades brasileiras, apés a execugao de politicas
publicas voltadas para a inser¢io dos alunos negros nas institui¢des de ensino
superior, bem como da possibilidade de empoderamento da populagio negra,
mediante o0 acesso ao conhecimento e a possibilidade de transformacao social daf
advinda.
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Capitulo 2: O principio da igualdade

Considerando que o principio da igualdade ¢ o pano de fundo deste tra-
balho, é necessdrio que se faga um estudo acerca da evolugao histérica do mesmo
até a compreensao do seu significado na Constitui¢ao da Republica de 1988.

Antes, porém, verificar-se-4 a acep¢do moderna da ideia de principios,
bem como a evolugio da doutrina principioldgica do Positivismo ao Pés-Positiv-
ismo, pois o entendimento sobre a evolugao da teoria dos principios se mostra
essencial para a compreensio especifica do principio da igualdade.

Buscar-se-4 o entendimento da doutrina nacional e estrangeira, sobretu-
do, de Ronald Dworkin, Robert Alexy ¢ Humberto Avila, grandes expoentes
da hermenéutica juridica, sendo que os dois primeiros revolucionam a teoria
principioldgica, rompendo com o Positivismo e reconhecendo definitivamente a
normatividade dos principios.4 J4 Avila faz uma releitura da teoria desses autores,
intentando certa inovagio, ganhando o seu estudo cada vez mais destaque na
doutrina juridica.

Importante destacar a auséncia de pretensio deste estudo de esgotamen-
to da teoria principioldgica, tendo em vista a amplitude do mesmo. O que se
examina ¢ a importincia do reconhecimento normativo dos principios para a
doutrina juridica e suas consequéncias quanto a compreensao atual do principio

da igualdade.

2.1 Evolucio do tratamento juridico dado aos prin-
cipios: do Positivismo ao Pds-Positivismo

O estudo da evolugio da juridicidade dos principios com a distingao
das fases jusnaturalista, positivista e pds-positivista ¢ feita por Paulo Bonavides
(2002) e serd a adotada no presente trabalho, com a limitagao do estudo, prin-
cipalmente, as duas ultimas fases, tendo em vista que essas fases englobam, grosso
modo, as principais teorias principioldgicas ao longo da evolu¢ao do pensamento
juridico moderno.

O Jusnaturalismo surge no pensamento grego, perdurando até o advento
da Escola Histérica do Direito, no século XIX. A ideia de Direito Natural surgiu

4 Importa ressaltar que nio se pretende formular criticas aos referidos autores,
mas analisar a importincia da teoria de ambos para o estudo principiolgico do
Direiro.
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da busca por principios gerais que fossem vilidos para todos os povos em todos
0s tempos.

Inicialmente embasado na metafisica, esse pensamento ¢ desenvolvido
pelos filésofos gregos, elevando o Direito Natural a razao humana, sobretudo,
na crenga pelos estoicos de que a humanidade era uma comunidade universal. O
Direito adviria da natureza e dela também a Justica.

Durante o periodo teocéntrico, as leis religiosas preenchiam a necessida-
de de universaliza¢io das leis que, contudo, se mostrariam insuficientes com o
advento do Antropocentrismo. Tais valores antropocéntricos alteraram as bases
jusnaturalistas dos séculos XVI, XVII e XVIII, passando os direitos naturais a
serem vistos como produtos da razao, embasando o Direito na moral.

A respeito dessa nova fase Jusnaturalista,’ o Professor José Adércio Leite
Sampaio (2004) pontua alguns aspectos gerais, como o individualismo antro-
pocéntrico, fruto da transi¢io do paradigma teocéntrico para o antropocéntrico,
considerado marco da Modernidade. O individuo passa a ser o centro da funda-
mentagao do Direito, a partir do reconhecimento de sua autoconsciéncia.

A filosofia é marcada pelo racionalismo, que postula que o conhecimen-
to ndo ¢ sensorial e nao deve girar mais em torno das coisas (Filosofia do ser), mas
sim em torno do pensar (Filosofia da consciéncia).

Os jusnaturalistas defendiam a existéncia de alguns direitos naturais, ina-
liendveis e anteriores ao Estado, inserindo-se nesse periodo as teorias contratualis-
tas de Hobbes,® Locke’ e Rousseau.?

5 A respeito do Jusnaturalismo deontoldgico nos fala o Professor José Adércio Lei-
te Sampaio: “O direito natural deontoldgico, que aflorou das elaboragées mo-
dernas, definiu-se como um conjunto de valores que determinavam o cardter da
“obrigacao do direito” e que especificavam sua medida. Sobre essa perspectiva,
o fundamento do direito é o dever que se extrai do mundo ético. Todo homem,
como um sujeito transcendental capaz de uma vontade auténoma, transporta
uma lei universal, uma lei ética de evitar o mal e fazer o bem. (Kant. 1952:312).
Os direitos humanos podem ser vistos, nessa linha, como uma sintese dos bens,
um dever ético que se impde a todos. (Ramirez. 1997:54) 7 (SAMPAIO, 2004,
p. 61).

6 A doutrina contratualista de Hobbes fundava-se na rentncia dos individuos de
sua liberdade (vigente de forma precdria no estado de natureza) em prol do
Estado (Leviata), no qual “qualquer limitagio futura serd uma autolimita¢io”
(BOBBIO, 1999, p. 43).

7 A teoria lockeana baseava-se na limitagio do poder civil para que se assegurassem
os direitos naturais, sobretudo, a vida, a propriedade e a liberdade.

8 O contrato social é expressao da vontade geral. A respeito da teoria de Rousseau,
Habermas afirma que: “Através do medium de leis gerais e abstratas, a vontade
unificada dos cidadaos estd ligada a um processo de legislagio democrdtica que
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Os principios juridicos eram concebidos de forma abstrata, carecedores
de normatividade e insuficientes. Nos dizeres de Paulo Bonavides: “Sao, assim,
normas universais de bem obrar. Sdo os principios de justica, constitutivos de um
direito ideal” (BONAVIDES, 2002, p. 234).

Com o movimento de positivagio constitucional, o Jusnaturalismo en-
controu o seu apogeu, visto que os direitos naturais defendidos por essa doutrina
passaram a integrar os textos legais. A codificagio desses direitos, por outro lado,
ocasionou também a sua derrocada, uma vez que veio justamente consolidar o
Positivismo no final do século XIX.

As Revolugoes Cientifica e Filos6fica, com a crenga no poder de conhe-
cimento de todos os fatos por meio da ciéncia, sustentaram o Positivismo, com a
concepgao do Direito com a mesma légica das ciéncias exatas, nao se permitindo
que a ciéncia juridica fosse fundada em juizos de valor, mas em juizos de fato.’
Hodiernamente alvo das maiores criticas no Direito, o Positivismo Juridico re-
presentou, i sua época, importante avango juridico, no sentido de sujeigio estatal
a um conjunto de normas escritas e impessoais.

Impoe-se no Positivismo a separagao absoluta entre o Direito e a Mo-
ral, sendo que somente o Direito escrito (Lei) ¢ vdlido e somente nele devem se
basear as decisoes judiciais. H4, assim, a proeminéncia do Poder Legislativo, em
detrimento do Judicidrio. E o legislador a “fonte principal do direito” (BOBBIO,
2006, p. 171), enquanto o juiz ¢ “fonte subordinada” (BOBBIO, 2006, p. 172),
uma vez que somente diante da auséncia de norma para uma dada situagio con-
creta, permite-se a discricionariedade do juiz, podendo o mesmo atuar como
se fosse legislador, conforme nos ensina Bobbio (1999, p. 118), ao estudar o
Positivismo.”

Nesse diapasio surge, sobretudo nos paises anglo-saxoes, a escola deno-
minada realista, que se levantou contra a tradigao positivista de aplicagio mecini-

exclui per se todos os interesses nio universalizdveis, permitindo apenas regula-
mentagoes que garantem a todos as mesmas liberdades subjetivas” (HABER-
MAS, 1997, p. 136). Resta clara a tentativa de universalizagao de direitos, recor-
rente na doutrina jusnaturalista.

9 BARCELLOS; BARROSO, 2003, p. 475.

10 O jurista italiano Norberto Bobbio é um dos maiores estudiosos do Positivismo,
com grande produgio no final da década de 50 e inicio da década de 60, perten-
cente & chamada corrente do Positivismo analitico e critico da teoria positivista
original. Quanto 2 interpretagio do direito, afirma que “o positivismo juridico
sustenta a feoria da interpretacio mecanicista, que na atividade do jurista faz pre-
valecer o elemento declarativo sobre o produtivo ou criativo do direito (empre-
gando uma imagem moderna, poderfamos dizer que o juspositivismo considera
o jurista uma espécie de rob6 ou calculadora eletronica) ” (BOBBIO, 2006, p.

133).
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ca do direito. Esta teoria amplia a concepgao de normas juridicas do Positivismo,
tidas somente no ambito da validade e passam a analisi-las quanto a eficicia.

Tal teoria leva em consideragio a importincia substancial dos juizes na
producio das normas juridicas, sendo que o direito (mesmo legislado) que nao ¢
aplicado pelo juiz, é somente flatus vocis'' (BOBBIO, 2006, p. 144).

Esse ponto de vista inaugura a teoria sociolégica do direito, que buscava
a andlise da institui¢ao do Judicidrio, principalmente, a andlise dos fatos que
circundavam os juizes e as circunstincias e motivagbes que os levavam as suas
decisoes. Passa-se entdo a questionar se os juizes sempre seguem as regras ou se
também, frequentemente, criam regras (principalmente quando se trata de casos
inusitados). Nessa perspectiva, surge a corrente pos-realista liderada pelo inglés
Herbert L. A. Hart."

Merece destaque a enumeragio feita por Ronald Dworkin (2002) dos
preceitos chaves do Positivismo (0 que para o autor, ¢ a espinha dorsal dessa
corrente jusfiloséfica), consistindo em trés elementos bésicos que podem ser re-
sumidos da seguinte forma: a) o Direito se restringe ao conjunto de regras de
uma dada comunidade, que determina a puni¢io ou coagao de determinado
comportamento pelo Poder Publico; b) caso uma situacio nio esteja claramente
abarcada por essas regras, a mesma serd decidida por um juiz que podera ir além
do direito existente; ¢) a existéncia de uma obrigacio juridica depende, necessa-
riamente, da existéncia de uma regra juridica.

Se 0 tnico Direito vélido é o positivado, pode-se concluir que s6 possuem
validade os principios juridicos positivados, o que significa que somente os prin-
cipios que derivam das préprias leis sao vélidos.

A respeito do tratamento dado pela doutrina positivista aos principios
juridicos, nos ensina Cruz: “Os principios, a despeito de integrarem o ordena-
mento, ocupavam o mais baixo grau de hierarquia, sendo empregados de forma
subsididria e como “valvula de seguranca”, ou seja, supletivamente em caso de
anomia/ lacunas juridicas” (CRUZ, 2004, p. 79).

No Positivismo, os principios passam a ser inseridos nos cédigos
como fontes normativas, nao se sobrepondo a Lei, mas extraidos desta e nela
introduzidos. E sua validade advém de derivarem das préprias leis. Carecem,
entretanto, de normatividade, existindo doutrinas que negavam, ainda, a sua
existéncia."

11 O que significa palavra vazia, palavras ao vento, no sentido juridico, letra morta.

12 Todas essas correntes sdo tratadas por Ronald Dworkin, de forma geral, como
“Positivismo Juridico”. As criticas do referido autor a essa corrente serao tratadas
a frente.

13 Vide Paulo Bonavides (2002), ao citar Flérez-Valdez.
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A decadéncia do Positivismo se d4 com o fim da 22 Guerra Mundial, in-
fluenciada pelo movimento filoséfico existencialista, quando se reconheceu que
o ordenamento juridico desprovido de preocupagdes sociais e morais levou as
consequéncias da guerra: fascismo, nazismo, etc."* Surge, entio, a necessidade de
reaproximago entre Direito e Moral, reaproximagio esta que se apresenta como
trago fundamental da teoria pds-positivista.”” Isto se reflete no reconhecimento
da normatividade dos principios juridicos, vistos como expressoes juridicas de
normas morais.'® Isso permitiu ao Professor Marcelo Cattoni de Oliveira afirmar
que “a moralidade se reflete na legalidade, no sentido de que a ordem juridica
s6 pode ser legitimada se nao entrar em contradi¢io com os principios morais
fundamentais” (OLIVEIRA, 2002, p. 69).

O texto nao tem mais o cardter absoluto do Positivismo, sendo o mesmo
analisado em um didlogo com as pré-compreensées do individuo. Assim, exami-
na-se o caso para, depois, se examinar a Lei, em uma releitura continua de um e
de outro, testando-se as pré-concepgoes. Tal circulo hermenéutico é apresentado
e desenvolvido por Dworkin na sua Teoria do Direito, a qual serd estudada mais
a frente.

14 Optou-se por colocar como marco da transi¢ao do Positivismo para o Pés-posi-
tivismo tal evento social, em virtude das teorias principioldgicas (reconhecendo
a normatividade dos principios) que surgiram apds a 22 Guerra. O Professor
Alvaro Ricardo de Souza Cruz (2004) afirma que tal ruptura paradigmdtica teve
origem nas ciéncias naturais e exatas, quando o modelo de ciéncia copernicano,
galileano e newtoniano, cujo centro era o “principio da causalidade” (fundado
na relagio causa/consequéncia), foi substituido por um modelo preocupado com
as excegoes as leis formuladas anteriormente pela ciéncia. A Psicologia também
sofre uma reviravolta consequente do surgimento da psicanélise freudiana, que
reconhece que 0o homem nio é somente guiado pela sua razao. Na Filosofia tal
ruptura se deu com a reviravolta linguistica, que veio a substituir a relagio sujei-
to/objeto por uma relagio sujeito/sujeito.

15 Antes que se estudem as diversas doutrinas principioldgicas do Pds-positivismo,
¢ interessante a conceituagao de tal fase por Ana Paula Barcellos e Luis Roberto
Barroso: “O pés-positivismo ¢ a designagao proviséria e genérica de um idedrio
difuso, no qual se incluem a defini¢do das relacoes entre valores, principios e
regras, aspectos da chamada nova hermenéutica constitucional, e a teoria dos
direitos fundamentais, edificada sobre o fundamento da dignidade humana. A
valorizacio dos principios, sua incorporacio, explicita ou implicita pelos textos
constitucionais ¢ o reconhecimento pela ordem juridica de sua normatividade
fazem parte desse ambiente de reaproximacio entre Direito e Etica” (BARCE-
LLOS; BARROSO, 2003, p. 475). Vale destacar o reconhecimento dos autores
de “pés-positivismo” como “designagdo proviséria”, ou seja, esta fase do Direito
encontra-se inacabada, com inovagio doutrindria sucessiva.

16 MOTA, 2006, p. 18-19.
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O reconhecimento da normatividade dos principios nio ocorreu de for-
ma abrupta. Segundo Paulo Bonavides (2002), a teoria principioldgica teve ini-
cio com Jean Boulanger, em 1950, que distinguiu, ainda de forma timida, prin-
cipio de regra, sobretudo com relagao ao grau de generalidade (reconhecendo
maior generalidade dos principios, subordinando-se a eles as “solugoes positivas”)
(BOULANGER apud BONAVIDES, 2002, p. 240).

Destacam-se também no reconhecimento da normatividade dos princi-
pios — nao da forma como ¢ concebida hoje, mas j4 distante do Positivismo — os
autores Karl Larenz, Claus Wilhelm Canaris e Joseph Esser, sendo que este dltimo
considerava principios normativos “apenas aqueles institucionalmente eficazes,
e 0 sao na medida em que se incorporam numa institui¢ao e s6 assim logram
eficicia positiva” (BONAVIDES, 2002, p. 242).

Posteriormente, o italiano Vezio Crisafulli vem contribuir de forma sig-
nificativa para a teoria principioldgica, reconhecendo, definitivamente, a norma-
tividade dos principios,'” bem como que os mesmos seriam tanto o ponto de par-
tida, quanto o ponto de chegada, para a interpretagao das normas particulares.

Para que se conclua o tratamento juridico dado aos principios no Pds
-Positivismo pode-se afirmar, com Paulo Bonavides (2002), que: os principios
fundamentam toda a ordem juridica, situando-se no campo concreto, e nao me-
tafisico — como no jusnaturalismo, com normatividade reconhecida.

Passemos, portanto, as principais teorias pds-positivistas, que distinguem
principios e regras, a comegar por Dworkin, passando por Alexy, para, enfim,
estudar um importante autor nacional.

Ronald Dworkin inicia a publicagao de sua teoria juridica, em 1967,
com uma clara e assumida critica ao Positivismo,'® concep¢ao preponderante do
Direito, ainda na década de 1960. Segundo a compreensao dworkiana do Posi-
tivismo, o Direito seria constituido apenas por regras. Norma significava sempre

17 Para o jurista italiano, principio é “toda norma juridica considerada como deter-
minante de outra ou outras que lhe sio subordinadas, que a pressupoem, desen-
volvendo e especificando ulteriormente o preceito em diregoes mais particulares”
(CRISAFULLI apud BONAVIDES, 2002, p. 244).

18 Ao criticar o Positivismo, afirma Dworkin em Levando os direitos a sério: “Assim,
as diversas correntes da abordagem profissional da teoria do direito fracassaram
pela mesma razdo subjacente. Elas ignoraram o fato crucial de que os problemas
de teoria do direito sdo, no fundo, problemas relativos a principios morais e nao
a estratégias ou fatos juridicos. Enterraram esses problemas ao insistir na abor-
dagem juridica convencional. Mas, para ser bem-sucedida, a teoria do direito
deve trazer a luz esses problemas e enfrentd-los como problemas de teoria moral”
(DWORKIN, 2002, p.12). Afirma o autor, ainda, que as pontes entre a teoria
juridica e a teoria moral sio construidas pela teoria do direito.
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regra, sendo que esta possui “textura aberta” (DWORKIN, 2002, p. 35), permi-
tindo mais de uma interpretagdo, o que possibilitaria ao juiz decidir por meios
alheios ao Direito, caso a situagio em tela nao fosse diretamente abarcada por
uma regra. Os principios nao eram vistos como direito.

O foco da critica de Dworkin (2002) ¢ a teoria de Herbert L. A. Hart
(1907-1994), entao o maior expoente do Positivismo juridico, que negava a exis-
téncia de vinculo entre o Direito e a Moral e concebia o sistema juridico como
um sistema fechado de regras, sendo que essas somente eram vélidas se passassem
por um “teste de reconhecimento”.’” No caso das normas vélidas se mostrarem
insuficientes para a resolu¢io de um caso, os juizes poderiam resolvé-los por meio
de “argumentos nao exigiveis juridicamente” (MOTA, 2000, p. 30).

Essa doutrina se mostrava insuficiente na solu¢io de casos dificeis.
Dworkin (2002) nega que, diante de tais casos, o juiz possa agir com discriciona-
riedade, estando, portanto, vinculado a um sistema de normas que se subdivide
entre regras e principios. O referido autor, enxergando a completude do sistema
juridico, eis que este apresenta solugoes para quaisquer situagdes fdticas, sustenta
a integridade do direito e formula a sua teoria juridica.

Inicialmente, o autor distingue principios de diretrizes politicas, sendo
que no principio hd uma dimensio de moralidade, j4 diretrizes politicas sio ob-
jetivos sociais a serem perseguidos. Os principios visam 2 justiga, 2 universalidade,
s20 exigiveis perante todos os membros da sociedade. J4 as politicas tém natureza
teleoldgica, buscando o alcance de alguns fins. Por exemplo: a igualdade ¢ um
principio, ja as medidas concretas e os programas para a redugao da desigualdade
sa0 politicas (policies).

O autor passa a distinguir entao principios de regras. Cita como
exemplo o caso Riggs x Palmer (1889), no qual um tribunal dos Estados
Unidos teve que decidir se o neto que assassinou o avd para receber a heranca
teria direito a recebé-la. Embora, inicialmente, o tribunal tenha reconhecido,
segundo a legislagao entao vigente, que os testamentos nao podiam ser alte-
rados e nenhuma regra expressa determinava a deserdagao do herdeiro que
houvesse cometido crime contra o de cujus, negou o recebimento da heranga
pelo assassino baseado no fundamento de que o mesmo nao poderia benefi-
ciar-se da prépria torpeza.

Dworkin afirma que tal decisao baseou-se num principio juridico, e
nao numa regra juridica. E assim diferencia:

19 A regra de reconhecimento fundamental é identificada por Dworkin como pa-
drées constitucionais “previamente aceitos pela comunidade que é por eles go-
vernada” (DWORKIN, 2002, p. 35).

27



28

O Direito a Igualdade na Constituigao Brasileira

A diferenca entre principios juridicos e regras juridicas ¢ de nature-
za ldgica. [...] as regras sdo aplicdveis 2 maneira do tudo-ou-nada.
Dados os fatos que uma regra estipula, entdo ou a regra ¢ vélida, e
neste caso a resposta que ela fornece deve ser aceita, ou nao ¢ valida,
e neste caso em nada contribui para a decisao. (DWORKIN, 2002,
p- 39)

Os principios nao operam da mesma forma que as regras, pois nao criam
consequéncias a serem seguidas de forma automadtica. Os principios sio normas
que podem ndo ser aplicdveis a um caso, mas em outro, sim, sem que percam
por isso a sua validade.

Por serem aplicdveis de forma “tudo-ou-nada’, as regras criam obri-
gacoes e preveem as excecoes para a sua aplicacdo. J4 os principios nao per-
mitem tanto, devido as intimeras excegdes cabiveis a cada principio e as int-
meras possibilidades que deveriam ser imaginadas.

Dworkin apresenta outra diferenca entre principios e regras na situa-
¢30 em que as normas entram em conflito: uma antinomia de regras resol-
ve-se pelos critérios de especialidade, cronologia e generalidade, sendo uma
delas declarada invélida e excluida do ordenamento juridico. O mesmo nao
ocorre com os principios, dada a sua dimensao de peso, devendo ser anali-
sado o caso concreto. Cruciais para o entendimento sao as proprias palavras
do autor:

[...] Os principios possuem uma dimensao que as regras nao tém—a
dimensao do peso ou importincia. Quando os principios se intre-
cruzam (por exemplo, a politica de protegao aos compradores de
automdveis se opde aos principios de liberdade de contrato), aquele
que vai resolver o conflito tem de levar em conta a forga relativa de
cada um. Esta no pode ser, por certo, uma mensuragio exata e o
julgamento que determina que um principio ou uma politica par-
ticular ¢ mais importante que outra frequentemente serd objeto de
controvérsia. Nao obstante, essa dimensao ¢ uma parte integrante
do conceito de um principio, de modo que faz sentido perguntar
que peso ele tem ou quio importante ele é.

As regras nao tém essa dimensao. Podemos dizer que as regras sao
funcionalmente importantes ou desimportantes [...]. Mas nio po-
demos dizer que uma regra ¢ mais importante que outra enquanto
parte do mesmo sistema de regras, de tal modo que se duas regras
estao em conflito, uma suplanta a outra em virtude de sua impor-
tancia maior. (DWORKIN, 2002, p. 42)
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Assim, Dworkin inova a teoria principioldgica distinguindo regras de
principios pela natureza légica, e nao pelo grau de abstracio (o que era feito pela
doutrina até entdo), residindo a distin¢ao, sobretudo, na forma como sao apli-
cados. O autor reconhece, entretanto, a dificuldade de se saber se determinado
padrao é uma regra ou um principio, levando-se em conta somente a formulagio
literal do mesmo. Cita como exemplo dessa dificuldade as regras que contém
expressoes tipicas de principios, como por exemplo, “razodvel”, “negligente”, “in-
justo” e “significativo” (DWORKIN, 2002, p. 45).

O autor passa a questionar os principios e sua influéncia no conceito de
direito, sobretudo quando se analisam questoes judiciais dificeis, uma vez que o
conceito de obrigacio juridica depende da andlise do papel desempenhado pelos
principios na decisao destas questdes. Dworkin (2002) considera duas linhas de
pensamento a esse respeito: a primeira, segundo a qual os principios possuem a
mesma obrigatoriedade das regras e, portanto, integram o conceito de direito; e
outra que teoriza que os principios nio sao obrigatdrios, mas podem ser aplica-
dos a partir da discricionariedade do juiz, ou seja, vao além das regras e, conse-
quentemente, além do direito.

E destaca a importincia dessa distingao a partir da perspectiva de que:
“Aceitar uma regra como obrigatdria é diferente de adotar como regra, para si
mesmo, fazer uma determinada coisa” (DWORKIN, 2002, p. 47). Ou seja,
pode-se estabelecer como regra nao comer manteiga (permitindo-se a pessoa
obedecer ou nio tal regra, sendo que o seu descumprimento implica somente
consequéncias de ordem moral), mas o cardter de obrigatoriedade dessa regra
transformar-se-ia caso o governo decidisse proibir o consumo de manteiga (des-
cumprir essa regra pode gerar consequéncias mais graves, como sangoes advindas
do governo).

Nesse diapasio, Dworkin ressalta a diferenca de um juiz (ou juizes de
uma comunidade) “adotar uma regra para si” ou aceitar uma regra como obriga-
téria. O mesmo pode ser analisado em se tratando de principios, uma vez que, se
os principios sdo vistos como obrigatdrios, a ndo aplicacao dos mesmos significa
descumprimento do direito.

Os positivistas afirmam que somente existe uma obriga¢ao juridica quan-
do hd uma regra juridica que a imponha. Dessa forma, diante de um caso dificil
(para o qual ndo exista regra determinada), o juiz pode, de forma discriciond-
ria, decidi-lo “mediante a criagio de um novo item de legislagao” (DWORKIN,
2002, p. 50). Assim, os positivistas nao reconhecem o cardter obrigatério dos
principios, mas os tém como padroes extrajuridicos aos quais os juizes recorrem
quando devem decidir um caso para o qual ndo exista uma regra.

E justamente neste ponto que Dworkin (2002) reconhece a insuficiéncia
da doutrina positivista. Ou seja, o modelo de que s existem regras nao se sus-
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tenta em face dos casos dificeis, quando se constata que as obrigacoes juridicas
frequentemente sao impostas por principios.

Por reconhecer a normatividade dos principios, Dworkin (2002) rechaga
a ideia de discricionariedade judicial para decidir determinado fato diante da
auséncia de regras, visto estarem os juizes atrelados a principios. Defende, assim,
a existéncia de uma “resposta correta’ para cada caso valendo-se da metéfora do
Juiz Hércules, que seria um juiz com capacidades humanas extraordindrias, capaz
de, diante de um caso dificil, analisar todo o ordenamento, visualizando todas
as respostas possiveis para aquele caso e encontrar a tnica correta (ainda que isso
nio signifique que essa resposta serd imune a criticas e divergéncias), valendo-se
de principios.

Reconhecendo de vez o cardter deontolégico dos principios, a norma-
tividade e a vinculagao dos juizes aos mesmos, Dworkin ¢ considerado como o
marco do Pés-positivismo,” ganhando a sua doutrina adeptos, dentre eles Ro-
bert Alexy, que também constréi sua teoria principiolégica com a intengao de
distinguir sistematicamente regras de principios.

Alexy, na década de 1980, analisa a forma de aplicacio da Lei Funda-
mental da Republica Federal da Alemanha (Constitui¢ao alema) pelo Tribunal
Constitucional deste Pais e formula a sua teoria sobre os direitos fundamentais.
Ao estudar a estrutura das normas de direitos fundamentais tal como aplicadas
pelo Tribunal Constitucional alemao, Alexy considera a distin¢ao entre regras e
principios de suma importancia, vez que se apresenta como “uma chave paraa
solugdo de problemas centrais da dogmatica dos direitos fundamentais™ (ALE-
XY, 1993, p. 81, tradugio nossa).

Rejeitando os critérios tradicionais de distingao entre regras e principios,
assim como Dworkin jd havia feito na década de 1960, Alexy formula uma tese
de diferenciacio qualitativa entre regras e principios, no fundamentada no grau
de abstracio (cardter de generalidade — segundo esta teoria, os principios dife-

20 Importante destacar o reconhecimento da importincia da teoria dworkiana por
Jurgen Habermas em seu Direito e Democracia: entre facticidade e validade, quan-
do o autor também critica a doutrina positivista diante da insuficiéncia do or-
denamento juridico composto exclusivamente por regras: “Ora, a representagio
unidimensional do direito, como um sistema de regras destituido de principios,
impde a seguinte conclusdo: colisdes entre regras geram uma indeterminagio
da situagao juridica, que s6 pode ser superada decisionisticamente. Entretanto,
quando se admite principios — e a justificagio da aplicagio de normas a luz de
principios — e se os reconhece como componentes normais do discurso juridico,
nio temos mais o problema do fechamento do sistema de regras, nem o da nao-
solucionabilidade do conflito de regras” (HABERMAS, 1997, p. 259).

21 [...] una clave para la solucion de problemas centrales de la dogmdtica de los derechos
Sfundamentales.
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renciam-se das regras, pois estas possuem menor grau de generalidade, enquanto
aqueles possuem maior grau) (ALEXY, 1993).

O autor reconhece regras e principios como espécies do género nor-
ma, tendo em vista que ambos expressam um “dever ser”. As teorias de Alexy e
Dworkin também se aproximam quanto a visdo das regras, que s2o cumpridas ou
nao, devendo ser feito o que as mesmas exigem, na medida em que exige. O autor
alemao afirma que os principios s20 mandamentos de otimizago, realizdveis na
maior medida possivel, consideradas as “possibilidades fdticas e juridicas presen-
tes” (SILVA, 2003, p. 610), afastando-se, nesse momento, da teoria dworkiana:

O ponto decisivo para a distingao entre regras e principios ¢ que os
principios sao normas que ordenam que algo seja realizado na maior
medida possivel, dentro das possibilidades juridicas e faticas existen-
tes. Consequentemente, os principios sao mandamentos de otimiza-
¢do que esto caracterizados pelo fato de que podem ser cumpridos
em diferentes graus e que a medida devida do seu cumprimento nao
s6 depende das possibilidades fdticas, mas, também, das juridicas.”

(ALEXY, 1993, p. 86, tradugao nossa)

O autor afirma que a sua distingo entre principios e regras se apresenta
mais clara no caso de conflito entre estas e colisao entre aqueles.”? O que hd de
comum entre a colisao e o conflito é que em ambos os casos hd possibilidade de
aplicagao de dois principios ou duas regras, levando cada um deles a um resulta-
do diverso do outro, contraditério. O que os diferencia é a forma de sua solugao.

Segundo Alexy (1993), um conflito de regras s6 pode ser resolvido com a
introdugao de uma cldusula de excecao em uma das regras que elimine o conflito
ou com a declarago de invalidade de uma delas, na hipétese de nao se conseguir
estabelecer uma cldusula de excecio.

Declarada a invalidade de uma regra, a mesma ¢ eliminada do ordena-
mento juridico. Essa eliminagao nao tem regra « priori. Podem ser estabelecidos
critérios, tais como, Lei posterior que derroga a anterior, Lei especial que derroga
a geral e, segundo o autor, considerar ainda a importancia das regras em conflito,

22 El punto decisivo para la distincion entre reglas y principios es que los principios son
normas que ordenan que algo sea realizado en la mayor medida posible, dentro de
las posibilidades juridicas y reales existentes. Por lo tanto, los principios son mandatos
de optimizacion que estdn caracterizados por el hecho de que pueden ser cumplidos
en diferente grado y que la medida debida de su cumplimiento no sélo depende de las
posibilidades reales sino también de las juridicas.

23 Fundamentando o autor a distin¢do da nomenclatura — conflito e colisao — para
destacar que o cardter de ambos ¢ diferente.
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sendo declarada invilida a menos importante. O que o autor destaca é que a
decisao em um conflito de regras se dd acerca da validade.

No caso de colisdo entre principios, Alexy (1993) afirma que um princi-
pio deve ceder ao outro, sem que se declare a invalidade do principio que cedeu,
sendo também desnecessdria a introdugio de uma cldusula de exce¢ao. Conclui
que, em dada situagao, um principio tem precedéncia a outro, podendo ocorrer
que, em outra oportunidade, o principio que nao teve precedéncia venha a ter.

Assim, os conflitos entre regras se resolvem na dimensio da validade,
enquanto a colisao entre principios se resolve “na dimensio do peso” (ALEXY,
1993, p. 89, tradugio nossa),** devendo ser estabelecida para sua solugio uma
“relagao de precedéncia condicionada” (ALEXY, 1993, p. 92, tradugao nossa),”
ou seja, havendo algumas condicoes e circunstincias, um principio precede ao
outro, havendo condigées e circunstincias diversas, o caso pode ser solucionado
de maneira diferente.

Alexy (1993, p. 98) afirma que do resultado da ponderagio entre prin-
cipios, num determinado caso concreto, permite-se a formulagio de uma nor-
ma com caracteristicas de regra, a qual o caso serd subsumido. Dessa forma, em
casos idénticos, deve-se utilizar as mesmas ponderagoes utilizadas anteriormente
(chegando-se, consequentemente, 2 aplicagio do principio ji aplicado em casos
idénticos anteriores).

Assim, Alexy (1993) reconhece os principios e as regras como funda-
mentos das agoes, distinguindo-os segundo as razdes: os principios s2o sempre
razdes prima facie, o que nao impede que, por si s6, fundamentem decisées judi-
ciais, uma vez que podem referir-se tanto a direitos individuais quanto a direitos
coletivos; enquanto as regras, se no possuem uma cldusula de excegao, sao razoes
definitivas.?

Em face da amplitude do mundo dos principios (podem se referir tanto
a direitos individuais quanto coletivos), Alexy (1993) o considera um “mundo do
dever ser ideal”, porém, no “mundo do dever ser definitivo ou real”, os principios
se chocam, sendo inevitdvel para o autor que os principios sejam sopesados, de-
vendo se estabelecer em cada caso concreto uma relagao de preferéncia.”

24 [...] en la dimensién del peso.

25 [...] relacion de precedencia condicionada.

26 ALEXY, 1993, p. 101-109.

27 In verbis: “Puede ser llamado un mundo del deber ser ideal. Cuando hay que
pasar del amplio mundo del deber ser ideal al estrecho mundo del deber ser definido
0 real, se producen colisiones o para usar otras expresiones frecuentes, tensiones, con-
flictos y antinomias. Es entonces inevitable sopesar principios contrapuestos, es decir,
hay que establecer relaciones de preferencia” (ALEXY, 1993, p. 133).
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E esta relacio de preferéncia o foco da critica que se faz A teoria alexyana.
Tal critica se fundamenta na aproximagio que o autor faz de principios e valo-
res, reconhecendo a estreita ligagio entre os mesmos, considerando o fato de
que ambos podem colidir e ser ponderados, bem como a possibilidade de seu
cumprimento gradual (na maior medida possivel), embora reconheca o cardter
axiolégico dos valores e o cardter deontolégico dos principios.*®

Apesar de o autor fazer uma distingao nominal entre principios e valores,
os criticos a sua teoria nao reconhecem tal distingéo devido 2 relagao de preferén-
cia que o autor estabelece diante da colisao de principios. Tais criticos afirmam
que nio hd que se falar em tal relagio de preferéncia, tendo em vista o cardter
deontoldgico dos principios.”

Habermas (1997) ¢ o principal formulador da critica 2 doutrina alexyana
e a teoria da jurisprudéncia de valores, destacando as principais diferencas entre
principios e valores, sobretudo, quanto ao cardter deontoldgico dos primeiros e,
teleoldgico, dos segundos. O autor também distingue normas de valores, con-
siderando que as normas seguem uma ldgica bindria (sao vilidas ou invilidas),
enquanto os valores sao regidos por relagoes de preferéncia, bem como de que
nao é possivel a convivéncia entre normas incoerentes no mesmo sistema:

Normas vilidas obrigam seus destinatdrios, sem excegdo e em igual
medida, a um comportamento que preenche expectativas generali-
zadas, ao passo que valores devem ser entendidos como preferéncias
compartilhadas intersubjetivamente. Valores expressam preferén-
cias tidas como dignas de serem desejadas em determinadas cole-
tividades, podendo ser adquiridas ou realizadas através de um agir

28 Importante que se observe a distingdo entre principios e valores feita pelo pré-
prio Alexy: “A diferenga entre principios e valores se reduz assim a um ponto. O
que no modelo dos valores é prima facie o melhor ¢, no modelo dos principios,
prima facie devido; e o que no modelo dos valores é definitivamente melhor é, no
modelo dos principios, definitivamente devido. Assim, os principios e os valores
se diferenciam em virtude de seu cardter deontoldgico e axioldgico respectiva-
mente” (ALEXY, 1993, p. 147, tradugio nossa). (“La diferencia entre principios e
valores se reduce asi a un punto. Lo que en el modelo de los valores es prima facie lo
mejor es, en el modelo de los principios, prima facie debido; y lo que en el modelo de
los valores es definitivamente lo mejor es, en el modelo de los principios, definitiva-
mente debido. Asi pues, los principios y los valores se diferencian solo en virtud de su
cardcter deontoldgico y axioldgico respectivamente).

29 Habermas o faz em Direito ¢ democracia: entre facticidade e validade, v. 1 (1997,
p- 258), fundamentando a mesma critica por Galuppo, em Igualdade e Diferen-
¢a: Estado Democrdtico de Direito a partir do pensamento de Habermas (2002, p.
183).
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direcionado a um fim. [...] A validade deontoldgica de normas tem
o sentido absoluto de uma obriga¢ao incondicional e universal: o
que deve ser pretende ser igualmente bom para todos. Ao passo que
a atratividade de valores tem o sentido relativo de uma apreciagao
de bens, adotada ou exercitada no ambito de formas de vida ou de
uma cultura: decisoes valorativas mais graves ou preferéncias de or-
dem superior exprimem aquilo que, visto no todo, ¢ bom para nés
(ou para mim). Normas diferentes nio podem contradizer umas is
outras, caso pretendam validade no mesmo circulo de destinatérios;
devem estar inseridas num contexto coerente, isto ¢, formar um sis-
tema. Enquanto valores distintos concorrem para obter a primazia,
na medida em que encontram reconhecimento intersubjetivo no
ambito de uma cultura ou forma de vida, eles formam configuracoes

flexiveis e repletas de tensoes. (HABERMAS, 1997, p. 316-317)

Tendo em vista essas distingoes de ordem légica, Habermas nao admite
que normas e valores sejam aplicados da mesma forma, distinguindo a teoria de
Dworkin da teoria de Alexy, afirmando que os direitos fundamentais sao vis-
tos pelo primeiro como principios deontoldgicos, ao passo que o segundo os vé
como “bens otimizdveis do direito” (HABERMAS, 1997, p. 318), opondo-se a
teoria da ponderagio devido a falta de seguranca juridica, na medida que aquilo
que é bom para cada um de nés pode nao significar o que é bom para todos.

A doutrina nacional também vem se destacando na teoria principiolé-
gica pds-positivista,’® o que levou Humberto Avila a afirmar que se vive em um
“Estado Principiolégico” (AVILA, 2006, p. 23) em razio da imensa quantidade
de debates sobre principios.

O referido autor critica a doutrina tanto por nio destacar os aspectos
mais importantes da distingﬁo entre principios € regras, quanto por atribuir aos
principios um papel de destaque quase absoluto no ordenamento, em detrimen-
to das regras. Avila (2006) formula entdo a sua teoria normativa, transformando
o tradicional modelo bipartite de normas (principios e regras) em um modelo tri-
partite, inserindo como espécie normativa os postulados. Antes que se aprofunde
em tal modelo, faz-se necessdrio conhecer a evolugio do pensamento do referido
autor na formulacio de sua teoria.

30 Merecendo destaque Virgilio Afonso da Silva (2003), Humberto Avila (2006),
Luis Roberto Barroso e Ana Paula Barcellos (2003), Alvaro Ricardo de Souza
Cruz (2007), Marcelo Galuppo (2002), Menelick de Carvalho Netto e Gui-
lherme Scotti (2011), dentre outros, sendo que neste trabalho a doutrina que
merecerd maior atengio é a de Humberto Avila, tendo em vista a projegio que
sua teoria vem alcancando no cendrio nacional e internacional.
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Inicialmente, rompe o autor com o Positivismo em sua concep¢io de
texto e norma, afirmando que a existéncia da norma independe da existéncia
de dispositivo, isto porque as normas sdo o resultado da interpretagao dos textos
normativos.”’ O autor cita como exemplos de normas que nao tém dispositivos
os principios da seguranca juridica e da certeza do Direito. Também hd a pos-
sibilidade de haver dispositivo sem norma, como, por exemplo, a mengio do
preAmbulo constitucional a “protecao de Deus”.

Humberto Avila (2006) também cita o fato de um dispositivo poder ge-
rar mais de uma norma, concluindo finalmente o autor que “nao hd correspon-
déncia biunivoca entre dispositivo e norma — isto ¢, onde houver um nao terd
obrigatoriamente de haver o outro” (AVILA, 2006, p. 31).

E ¢ essa distin¢ao entre dispositivo e norma o que permite ao autor cri-
ticar as teorias tradicionais de defini¢ao e diferenciagio entre regras e principios,
na medida em que em tais teorias hd a confusao entre esses dois conceitos (quais
sejam, dispositivo e norma), ignorando que um dispositivo sé acarreta a existén-
cia de uma norma na medida em que interpretado.

No mesmo sentido, Avila (2006) tece criticas as teorias de Dworkin e Ale-
xy, principalmente no que se refere a disting2o de normas e principios na forma
“tudo ou nada”. Sugere o autor a reformulagio parcial deste critério, tendo como
fundamento, mais uma vez, que o texto nada é sem a interpretagao.

O autor cita exemplos de regras que nio obedeceram ao a// or nothing.
cita o artigo 224 do CD, qual seja, o do estupro presumido. A relagao sexual com
uma pessoa com idade inferior a 14 anos configura estupro. Porém, em decisao,
o STF néo considerou estupro presumido o que ocorreu com uma menor, com
12 anos de idade, aparentando mais idade, bem como a aquiescéncia da mesma,
o que deixou de configurar o tipo penal. Ou seja, o cardter absoluto da regra foi
relativizado, devido as circunstincias peculiares do caso concreto.*

O nfcleo da critica a0 modelo “tudo ou nada”, ou seja, do cardter abso-
luto das regras, fundamenta-se na possibilidade de surgirem nos casos concretos
circunstincias inimaginadas pelo legislador. Se as regras forem aplicadas cega-
mente no modelo “tudo ou nada”, sem levar em consideracio as circunstincias
do caso concreto, corre-se o risco de um retorno ao Positivismo.

Além do questionamento sobre o cardter absoluto das regras, Avila (2006)
atenta para o fato de haver regras que nao possuem um contetdo absolutamente

31 AVILA, 2006, p. 30.

32 Embora o autor brasileiro pretenda se afastar das teorias dworkiana e alexyana
afirmando que os principios também preveem comportamentos e as regras tam-
bém sao passiveis de ponderagio, esse fendmeno j4 havia sido previsto tanto por
Dworkin quanto por Alexy.
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determinado, como por exemplo, a regra de nao incidéncia de impostos sobre os
livros e o enquadramento dos livros eletrénicos em tal conceito. Assim, o méto-
do de classificagio de regras e principios embasados em uma distingao “tudo ou
nada” se mostra insuficiente.

O autor também discorda de Alexy e Dworkin no sentido de que se algo
ocorreu no mundo dos fatos, a regra deve ser aplicada, pois acredita que nem
sempre as condi¢oes de aplicabilidade de uma norma sio satisfeitas, mas mesmo
assim, a mesma deve ser aplicada. Exemplifica com o instituto da analogia. Pode
também ocorrer o inverso: serem cumpridas todas as condigoes de aplicacio de
uma regra € a mesma nao ser aplicada. Assim, a rigor, o autor nao admite que se
fale que a regra sempre é aplicada quando suas condigoes sdo preenchidas.

O autor também formula critica interessante a afirmacao de que as nor-
mas sdo aplicadas no modelo “tudo ou nada”, enquanto os principios o sao de
forma gradual: segundo Avila (2006), nio sio os principios que se aplicam de
modo gradual, mas as circunstincias daquele caso que se encaixam mais ou me-
nos naquele principio.

A distingdo quanto ao critério de aplicagio em caso de conflito normati-
vo também ¢ criticada por Humberto Avila (2006), entendendo que este critério
precisa ser aperfeicoado, pois nio s6 os principios sio passiveis de ponderagio,
mas também algumas regras.

Exemplifica o autor tal possibilidade da seguinte forma: A ética médica
prevé que o médico conte ao paciente a verdade sobre sua doenga, ¢ também
prevé que o médico se utilize de todos os recursos possiveis para salvar o paciente.
Porém, hé casos em que, em razio do estado emocional, saber toda a verdade de
sua doenca pode atrapalhar a cura do paciente. O autor afirma, entdo, que este
é um caso em que o conflito de regras se dd no caso concreto e que a forma de
soluciond-lo ¢ através do sopesamento, o que o leva a concluir que as regras nao
necessariamente entram em conflito somente no plano abstrato.

Também hd casos em que se analisam as peculiaridades do caso con-
creto para se aplicar uma ou outra regra e, nem por isso, a que nao foi aplicada
perde a validade, mesmo que a excegdo nio esteja prevista. Assim, conclui Avila
(20006) que a ponderagio ¢ comum aos principios e as regras, a depender do caso
concreto. O que varia é a forma como é feita. Feitos esses apontamentos, o autor
distingue principios e regras:

[...] a diferenca entre principios e regras ndo estd no fato de que as
regras devam ser aplicadas 70 todo e os principios na medida mdsxi-
ma. Ambas as espécies de normas devem ser aplicadas de tal modo
que seu contetdo de dever ser seja realizado totalmente. Tanto as
regras quanto os principios possuem o mesmo contetido de dever-
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ser. A tnica distingao ¢ quanto a determinaco da prescri¢ao de con-
duta que resulta da sua interpretagao: os principios nao determinam
diretamente (por isso prima-facie) a conduta a ser seguida, apenas
estabelecem fins normativamente relevantes, cuja concretizagao de-
pende mais intensamente de um ato institucional de aplicagao que
deverd encontrar o comportamento necessario a promogio do fim;
as regras dependem de modo menos intenso de um ato institucio-
nal de aplicagao nos casos normais, pois o comportamento jd estd

previsto frontalmente pela norma. (AVILA, 2006, p. 63)

Concorda-se com a distingao entre principios e regras feita acima, tendo
em vista que nao hd uma distingao radical entre principios e regras, o que deve ser
considerado é que ambos sao normas e como tais devem ser realizados e respeita-
dos, sem a supremacia de uma espécie normativa sobre outra. Pode-se resumir a
distingio entre principios e regras feita por Humberto Avila da seguinte maneira:
regras si0 normas que prescrevem comportamentos, ja principios sao as normas
que prescrevem fins a serem alcancados, significando que os fins previstos pelos
principios devem ser efetivamente buscados (ndo é mera faculdade do aplicador
do Direito, tendo em vista que o referido autor reconhece o cardter deontolégico
dos principios).*

E, partindo do pressuposto de que o dispositivo s6 é norma quando
interpretado, Humberto Avila (2006) afirma a possibilidade de extra¢io, de um
mesmo dispositivo, de todas as espécies normativas: regras, principios e postula-
dos.*

Os postulados seriam normas de defini¢ao de aplicagio de outras nor-
mas, ou seja, os postulados prescrevem como as normas devem ser aplicadas. Nas
palavras do préprio Humberto Avila, postulados sio “instrumentos normativos
metddicos, isto é, como categorias que impoem condigoes a serem observadas
na aplicacio das regras e dos principios, com eles nao se confundindo” (AVILA,

2006, p. 71).

33 O critério citado acima nio ¢ o tnico utilizado por Avila para distinguir regras
e principios, este é o “critério da natureza e do comportamento prescrito”. Hd
ainda os seguintes critérios: “da natureza da justificacdo exigida’ e “da medida
de contribuigio para a decisao”. Tais critérios ndo serio detalhados aqui, visto
que os mesmos giram em torno da distingao do primeiro critério, significando
que as regras possuem um carter de descri¢io comportamental, ao passo que os
principios possuem um cardter de descri¢ao de fins. Para um aprofundamento
recomenda-se a leitura da obra do autor 7eoria dos principios (20006).

34 A inclusio dos postulados como espécie normativa é o trago mais marcante da
doutrina de Humberto Avila (2006).
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A titulo de exemplo de como se podem extrair de um mesmo dispositivo
uma regra, um principio e um postulado, o autor cita o dispositivo constitucional
que exige lei para a instituigio ou majoragio de tributos. Segundo Avila (2006,
p. 69), do referido dispositivo pode se inferir que se caracteriza como regra, pois
para se criar ou aumentar tributos é necessria uma lei — esta é a condicao; prin-
cipio, na medida em que preza pela seguranca juridica e como postulado, pois o
ordenamento juridico condiciona a aplicagio e interpretagao da Lei.

Como o que importa no presente trabalho ¢ a visio da doutrina sobre
principios, ¢ importante resumir o conceito de Humberto Avila (2006) sobre
principios: os principios sdo normas que nio descrevem comportamentos, mas
fins almejados pela sociedade, cabendo ao intérprete a escolha de qual comporta-
mento adotar para se atingir o fim previsto pelo principio (nada mais oportuno
como pensar no principio da igualdade, havendo virias possibilidades para tal
principio — igualdade racial, de género, etc.), o que significa que os principios
pontuam objetivos, cabendo ao intérprete a escolha pelos melhores meios para
que estes sejam alcangados.

Ressalta, ainda, o autor que quando os fins previstos pelo principio nao
s20 alcancados, os principios nao so concretizados. O que se deve destacar é que
o cardter finalistico dos principios nao implica faculdade quanto a sua concretiza-
¢40, mas sim um dever,” rechacando também o autor que os principios possuam
cardter axioldgico.

35 “As consideragoes antes feitas demonstram que os principios nao sio apenas
valores cuja realizagio fica na dependéncia de meras preferéncias pessoais. Eles
530, a0 mesmo tempo, mais do que isso e algo diferente disso. Os principios
instituem o dever de adotar comportamentos necessirios a realizagio de um
estado de coisas ou, inversamente, instituem o dever de efetivagao de um estado
de coisas pela adogao de comportamentos a ele necessdrios. Essa perspectiva de
andlise evidencia que os principios implicam comportamentos, ainda que por
via indireta e regressiva. Mais ainda, essa investigagio permite verificar que os
principios, embora indeterminados, nio o sio absolutamente. Pode até haver
incerteza quanto ao contetido do comportamento a ser adotado, mas nio ha
quanto a sua espécie: o que for necessirio para promover o fim é devido” (AVI-
LA, 20006, p. 80). Virgilio Afonso da Silva nao concorda com o referido autor,
pois acredita que os principios preveem consequéncias abstratas e exemplifica
com o principio da liberdade de expressio: “A liberdade de expressao, por exem-
plo, é um principio que deve ser realizado na maior medida possivel, segundo as
condigoes fdticas e juridicas presentes. Ou seja, a liberdade de poder se exprimir
deve ser otimizada. Diante disso, é fécil perceber que essa otimizacio pode coli-
dir com a otimizagio do direito a privacidade, que também ¢ um principio. Ha,
portanto, poucos indicios de que a colisio aqui seja apenas aparente” (SILVA,
2003, 619).
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Apresentadas algumas das principais doutrinas principiolégicas nacional e es-
trangeiras, pode-se concluir que a evolugao da teoria dos principios se deu no
sentido de reconhecimento da normatividade dos mesmos, sobretudo, com a sua
constitucionaliza¢io,*® sendo impossivel se pensar, atualmente, no ordenamento
juridico desprovido de tais normas.

Tendo em vista tais consideragdes, passa-se ao estudo do principio da

igualdade.

2.2 O principio da igualdade

2.2.1 EVOLUCAO HISTORICA DO PRINCIPIO DA
IGUALDADE: DA ANTIGUIDADE AO ESTADO DEMO-
CRATICO DE DIREITO

O estudo do tratamento juridico dado aos principios elucida também
de que forma o principio da igualdade foi percebido ao longo do tempo no que
tange a sua normatividade. Porém, a concep¢io de tal principio, ou seja, sua
definicio em si apresenta diferentes roupagens nos diversos paradigmas,®” devido
a prépria dinamicidade do Direito.?® Faz-se necessdria a compreensao da sua evo-

36 “Por isso, a Constitui¢do desempenha um papel especial quanto aos principios
no Estado Democritico de Direito. Apesar de ndo poder ser concebida como o
tnico repositério desses principios, é tarefa dela, por exceléncia, indicar (e pre-
servar) aqueles principios reputados mais importantes pelos cidadaos por inter-
médio do representante constituinte sensivel a sociedade. A concorréncia entre
os principios constitucionais revela uma caracteristica fundamental da sociedade
em que existe um Estado Democritico de Direito: ndo é possivel hierarquizar os
principios constitucionais porque todos eles sao igualmente valiosos para a auto
identificagio de uma sociedade pluralista. E o conjunto deles, e nio um ou ou-
tro, que revela quem somos e quem queremos ser. A concorréncia dos principios
deriva do fato de que nossa identidade é uma identidade plural” (GALUPPO,
2002, p. 198).

37 Influenciado pelo Professor Menelick de Carvalho Netto (que destaca a contri-
bui¢io de Thomas Kuhn para a presente questio), Alvaro Ricardo de Souza Cruz
elabora o seguinte conceito de paradigma: “Paradigmas sio realizacoes cientificas
universalmente reconhecidas que, durante algum tempo, fornecem problemas e
solugdes modelares para uma comunidade praticante de uma ciéncia” (CRUZ,
2005, p. 2, nota de rodapé). Dessa forma, paradigma ¢ o conjunto de conheci-
mentos e agdes sociais que se sobressairam, definindo uma dada sociedade em
um determinado periodo, de forma a poder enquadri-la em um padrio.

38 O Direito, por ser uma ciéncia social aplicada, ndo ¢ uma ciéncia estdtica, acom-
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lugao para que fique mais claro de que forma tal principio é interpretado hoje.”
Os paradigmas serdo divididos em dois grandes periodos, quais sejam,
Antiguidade e Contemporaneidade,” sendo este tltimo subdividido em trés ou-
tros paradigmas: Estado Liberal, Estado Social e Estado Democrético de Direito.
Iniciaremos o nosso estudo na Antiguidade cldssica, com o exame das
civilizagoes grega e romana, tendo em vista que o conceito de igualdade contem-

poréneo ¢ fruto de uma longa evolugio que se inicia nesse perfodo. Vejamos.*!

panhando as mudangas sociais, econdmicas e culturais, devendo ser sensivel ao
contexto em que se encontra.

39 Importa-nos pontuar a perplexidade causada pelo estudo da evolugio do prin-
cipio da igualdade, tendo em vista a concepgao de sociedade igualitiria do pas-
sado, que sempre deixa parte da populagio 2 margem da participagao da vida
politica da sociedade. E inevitével a curiosidade sobre a forma como as geragoes
futuras enxergardo nossa atual concepgio e prdtica da igualdade.

40 A utilizagao do termo “contemporancidade” abarca os termos “modernidade”
e “pés-modernidade”. A adogio por uma ou outra nomenclatura é refletida
por Menelick de Carvalho Netto ¢ Guilherme Scotti: “A questao da justica, em
fungao dos préprios critérios que inauguraram a modernidade, renova-se como
exercicio de Filosofia do Direito ao tematizd-la como problema a ser enfrentado
cotidianamente pelo exercicio da democracia e da prética do constitucionalismo.
O que conduz diversos autores a postularem o rétulo de pds-modernidade, de
modo a atribuir uma especificidade estrutural tdo grande aos tempos em que
vivemos quanto a havida na passagem das sociedades tradicionais para a so-
ciedade moderna? E precisamente o reconhecimento das pretensoes excessivas
atribuidas a racionalidade humana na modernidade, que seria capaz de revelar
verdades eternas, imutdveis, a-histéricas, bem como o reconhecimento dos altos
custos pagos pela crenga nesse mito. Na companhia de Niklas Luhmann e Jiir-
gen Habermas, no entanto, preferimos reconhecer nossos tempos como mais
modernos do que aqueles dos homens que cunharam esse termo para designar a
sua época, exatamente por nio mais acreditarmos naquela racionalidade, mitica,
na ciéncia como saber absoluto. Acreditamos que vivemos, sim, em uma época
ainda moderna, em uma modernidade tardia, que pode ser mais sdbia, mais mo-
derna, do que a prépria modernidade que a antecedeu, em razao do que fomos
capazes de aprender com as nossas proprias vivéncias. A modernidade revela-se
assim como um projeto inacabado” (NETTO; SCOTTI, 2011, p. 25).

41 Como o foco do trabalho ¢ o estudo do principio da igualdade, o tratamento
histdrico do referido principio se faz necessdrio, porém nio é o centro do estudo,
razao pela qual ndo se pretende esgotar a matéria histérica, mas contextualizar o
leitor, possibilitando a0 mesmo o acompanhamento das mudangas conceituais
do principio da igualdade.



Bérbara Natilia Lages Lobo
2.2.1.1 Da Antiguidade cldssica & Modernidade

Uma das primeiras expressoes de preocupagao com a igualdade data da
aristocracia grega de 594 a.C., quando foi nomeado para chefe do governo o
sdbio Sélon, que rompe com a metafisica afirmando que as causas dos problemas
da sociedade estavam na prépria sociedade, e nao em castigos dos deuses.

Dentre esses problemas Sélon via a desigualdade entre “ricos” e “pobres”
e, tentando mudar o quadro que se apresentava, permitiu que todos os homens
livres, de qualquer classe, participassem da elei¢ao dos magistrados ou da votagao
da legislacdo.

Embora a desigualdade e a insatisfagao dos pobres nao fossem elimina-
das, o governo de Sélon ¢ considerado** marco da transformagio da oligarquia
aristocrdtica ateniense em democracia, o que ocorreu quando Clistenes assumiu
o poder, apés a morte do tirano Psistramo, em 527 a.C.:

Tendo assumido a chefia do povo, trés anos apds a queda dos tira-
nos, sob o arcontato de Isigoras, Clistenes comegou, primeiramen-
te, a repartir todos os atenienses em dez tribos, ao invés de quatro,
com a inten¢ao de misturd-las a fim de que mais individuos partici-

passem do poder [...]. (PINSKY, 1972, p. 80)

A possibilidade de participagio de todos os cidaddos atenienses nas de-
cisdes politicas da Pslis se apresenta como um ideal de igualdade presente nas
civilizagoes ocidentais desde entdo.” Apesar de o conceito de cidadao da época
nao abranger as mulheres, os escravos e os estrangeiros residentes, quanto aos
homens livres ndo se pode deixar de reconhecer o pioneirismo grego no conceito
de igualdade perante a Lei.

A democracia ateniense foi duramente abalada pela guerra do Pelopo-
neso (431-404 a.C.), quando Esparta invadiu Atenas, possibilitando as tentati-
vas da oligarquia de tomar o poder (o Partido Oligérquico constituia-se de uma
minoria rica de Atenas e “denunciava a democracia como sendo uma impostura

42 Vide BLOCH, 1974.

43 “Na Assembléia, de que podiam participar todos os cidadaos adultos do sexo
masculino e que se reunia mais ou menos quarenta vezes por ano, os atenienses
discutiam e votavam os principiais problemas do Estado — declaravam guerra,
firmavam tratados e decidiam onde aplicar os recursos piblicos. O mais humilde
sapateiro, bem como o mais rico aristocrata, tinha oportunidade de expressar sua
opinido na Assembléia, votar e exercer um cargo. Em meados do século V a. C,
a vontade do povo, conforme expressa na Assembléia, era soberana” (PERRY,

1999, p. 53).



O Direito a Igualdade na Constituigao Brasileira

incompetente” (DURANT, 2000, p. 31).* O enfraquecimento do governo foi
de extrema contribui¢io para a conquista da Grécia por Felipe II, em 338 a.C.,
que viria a substituir as cidades-estados (P4/is) por um império.

Contemporaneo dessas mudangas, Platdo (429-347 a.C.), seguindo os
ensinamentos de Sécrates, formulou sua teoria politica criticando a democracia
e defendendo a ideia de que o governo correto seria aquele constituido somente
pelos homens mais sdbios, os fildsofos, rejeitando a participagio do cidadio co-
mum na vida politica do Estado.®

Diferentemente de Platdo, Aristteles (384-322 a.C.) ampliava a partici-
pacdo politica na Pdlis*® e se apresenta como o pensador grego que mais se destaca
na formulagao da teoria da igualdade.

Considerando o Estado mais importante que a familia e que o indivi-
duo, Aristételes reconhecia como cidadios somente aqueles que participavam
ativamente da P4lis, o que implicava a restricio do termo somente aos homens
(ndo no sentido amplo, mas referindo-se aos individuos do sexo masculino), con-
siderando que o filésofo nao admitia que as mulheres e os escravos participassem
da politica. Assim, aos homens que nio participavam da Pélis (os outros traba-
lhadores) nio era atribuido o titulo de cidadao.

Aristételes via os escravos como propriedades de seus senhores, como
“uma ferramenta para manejar ferramentas’ (ARISTOTELES, 2000, p. 148),

47

numa coisificagio do escravo,” visto pelo filésofo de Atenas como mero objeto,

44 Pode-se citar como exemplo do abalo a4 democracia ateniense a reducio da li-
berdade de expressao, com a condenacio de Sécrates a morte, em 399 a.C.,
acusado de corromper a juventude com suas ideias e sua critica 3 democracia.
Will Durant ilustra o sentimento da popula¢io ateniense em relagao ao “Pai da
Filosofia”: “Calcule os sentimentos de Anito, o lider democrdtico cujo filho se
tornara discipulo de Sécrates e, depois, voltara-se contra os deuses de seu pai
e ria na cara do pai. [...] E entdo veio a revoluc¢io, e homens lutaram a favor e
contra, com viruléncia até a morte. Quando a democracia venceu, o destino de
Sécrates ficou decidido: ele era o lider intelectual do partido revoltoso, por mais
pacifico que pudesse ter sido; era a fonte da odiada filosofia aristocrética; era o
corruptor de jovens inebriados pelo debate. Seria melhor, disse Anito a Milito,
que Sécrates morresse” (DURANT, 2000, p. 35-36).

45 Para aprofundamento, recomenda-se a leitura do “Livro V7 de A Repuiblica
(2000).

46 Em Politica, Aristételes apresenta as suas defini¢oes de cidadao e Estado: “tao
logo um homem se torne capacitado para participar da autoridade, deliberativa
ou judicial, consideramo-lo cidadio do Estado; e, a um niimero de pessoas as-
sim, amplo o suficiente para assegurar uma existéncia auto-suficiente, podemos

chamar Estado” (ARISTOTELES, 2000, p. 213).
47 E em uma analogia que, hoje, provoca arrepios, afirma: “Sem duavida, o uso dos
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pertencendo inteiramente ao seu senhor. O autor justifica a validade da existén-
cia de escravos por uma determinagdo natural: “aquele que pode antever, pela
inteligéncia, as coisas, é senhor e mestre por natureza; € aquele que com a forga
do corpo é capaz de executi-las ¢ por natureza escravo” (ARISTOTELES, 2000,
p. 144).

A distin¢ao feita pela “natureza’ (ARISTOTELES, 2000, p. 164) foi a
justificativa utilizada por AristSteles para afirmar a superioridade do homem em
relagao a mulher e as criangas, aduzindo, ainda, que a exigéncia de virtude do
homem ¢ maior do que a dos seus inferiores.

Aristételes define a justica como virtude objetivada pelo Estado, enten-
dida esta como a igualdade para todos (deixando claro o filésofo que “todos”
refere-se aos iguais), desenvolvendo, assim, a mdxima de igualdade utilizada até
hoje: “Igualdade para os iguais” (ARISTOTELES, 2000, p. 234): “parece que o
justo ¢ igual, e ¢, mas ndo para todas as pessoas; apenas para as que sao iguais. O
desigual também parece justo, e ¢, mas nao para todos; apenas para os desiguais”
(ARISTOTELES, 2000, p. 226).

Em Etica a Nicémaco, o pensador grego define o igual como meio-termo
relativamente aos homens. O entendimento sobre o que é igual seria para Arist6-
teles, de forma grosseira, ndo uma questdo matemdtica de meio-termo, mas qua-
litativa.®® O nome dessa virtude seria mediania (ARISTOTELES, 1984, p- 73).

O filésofo discute a mediania das mais diversas virtudes humanas (asso-
ciando a prépria virtude a2 mediania, ou seja, toda virtude seria um meio-termo
entre os opostos dos sentimentos, por exemplo, a coragem seria a mediania entre
o extremo do medo e a bravura inconsequente, com a ignorincia do perigo),
para, finalmente, buscar qual mediania ¢ a justi¢ca e entre quais opostos ela se
encontra.

Inicialmente, Aristételes compreende a justi¢a como o respeito i lei, des-
sa forma, a justica seria a “maior das virtudes” (ARISTOTELES, 1984, p. 122),
pois ¢ a tinica virtude cuja prética ¢ exercida tanto sobre si mesmo, quanto sobre
o préximo (o outro). Considerando que a lei nem sempre ¢ perfeita, o filésofo
define como uma das espécies de justica a equidade, que ¢ a possibilidade de se
corrigir a deficiéncia de uma lei “em razao de uma universalidade” (ARISTOTE-

escravos ¢ dos animais domésticos nio é muito diferente, uma vez que em ambos
o corpo atende s necessidades da vida” (ARISTOTELES, 2000, p. 151).

48 Adaptando o exemplo de Aristételes para o nosso tempo e espaco: Se ‘A’ tem
R$10,00 ¢ ‘B’ tem R$2,00 para comprar comida, o meio-termo seria R$6,00
para cada um. Mas R$6,00 seria muito dinheiro para ‘B’ e pouco dinheiro para
‘A, devendo o meio-termo ser um valor que tanto um quanto outro ficassem
satisfeitos em relagao a ele.
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LES, 1984, p. 136), caso em que se faz necessdrio o uso do decreto. E compara
o decreto a uma régua de chumbo, maledvel, que se adapta as medidas de uma
pedra, possibilitando, assim, a sua medicao.

Outra defini¢ao de justica para o pensador ¢ a sua significagio de igual-
dade. Como a igualdade ¢ um meio-termo, a justi¢a seria também um meio-
termo. E conclui: “Eis ai, pois, o que ¢ o justo: o proporcional; e o injusto o que
viola a propor¢ao” (ARISTOTELES, 1984, p- 125). Dessa forma a justica seria
o meio-termo entre o excesso e a falta, o grande demais e o demasiado pequeno.

Tendo em vista que 0 meio-termo de Arist6teles ¢ qualitativo, assim tam-
bém o ¢ a sua defini¢io de igualdade, inaugurando aqui o conceito de igualdade
geométrica (ou seja, dar a cada um aquilo que seria seu — tarefa que o filésofo
atribui ao juiz).”

Enquanto a civilizagio grega antiga restringia-se aos limites da Pdlis, a
civilizagao romana do periodo visava a expansio, no sentido de se tornar um
Império, o que veio a ocorrer no ano de 27 a.C. Antes, porém, Roma era uma
republica constituida por patricios e plebeus, sendo que estes tltimos eram colo-
cados em situagdo inferior.”® Roma encontrava-se sempre em estado de guerra e,
nessas situagoes, prometia aos plebeus o perdao de suas dividas, caso os mesmos
“estivessem dispostos a enfrentar o inimigo” (BLOCH, 1974, p. 58). Porém, os
patricios nao cumpriam com o prometido.

Revoltados com tal situagao, os plebeus iniciaram uma luta pela igualda-
de, ameagando Roma de se desligarem — o que seria maléfico para Roma, tendo
em vista que os plebeus constitufam contingente significativo nas guerras — e,
através de ameagas e recusas a combaterem, pugnaram por reformas econdmicas
e politicas que lhes possibilitassem a conquista da igualdade juridica. Os plebeus
obtiveram significativa conquista com a Lei das Doze Tébuas, escrita em 450
a.C., porém, somente foram reconhecidos como cidadaos, tais quais os patricios,
em 287 a.C.!

49 Vide ARISTOTELES, 1984, p. 126.

50 “[...] em todos os lugares e nas épocas mais diversas se produz a separagio entre
nobreza e povo, neste caso entre patricios e plebeus, como se lhes chamava em
Roma. Eram chamadas ‘patricias’ as familias da nobreza, a dos ancidos da comu-
nidade (patres), e ‘plebeus’ se denominavam os que se integravam na multidao”
(BLOCH, 1974, p. 31).

51 “[...] data geralmente aceita como o término da luta entre patricios e plebeus”.
(PERRY, 1999, p. 90). Paul Petit reconhece como o0 ano em que finda a luta en-
tre essas duas classes em 252 a.C., quando “o sumo pontifice, pela primeira vez,
foi um plebeu” (PETIT, 1979, p. 202). O que nao reduziu de todo a desigual-
dade, tendo em vista que Roma passou a ser governada pela oligarquia composta
pelos patricios e plebeus mais ricos, eleitos muitas vezes por meio de corrupgao
e fraude nas elei¢coes, conforme ensina Bloch (1974, p. 80).
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Enquanto as cidades-estados gregas nio reconheciam a cidadania dos
estrangeiros, estes foram de fundamental importincia no processo de dominacio
romano, pois, em vez de escravizar os povos conquistados, Roma concedia cida-
dania aos mesmos (podendo esta ser parcial ou total), aumentando, assim, o seu
império, o que fortalecia seu poder de conquista de outros povos.

A expansio propiciou aos romanos o contato com o Direito de vrios
povos, incluindo a Grécia. Com a absor¢ao de algumas praticas juridicas desses
povos ao direito romano, formulou-se o jus gentium, aplicivel a todo o Império.>*

Em 27 a.C., Otdvio Augusto derrotou as tropas de Marco Ant6nio e
Cledpatra, vindo a se tornar imperador de Roma, o que significou o fim da aris-
tocracia e a concentragio de poder nas maos de um s6 homem.*

A eficiéncia do governo de Augusto deu inicio ao periodo da pax roma-
na, que se estendeu pelos duzentos anos seguintes. Durante tal periodo o niimero
de escravos diminuiu, bem como aos libertos e a seus descendentes havia o reco-
nhecimento de cidadania, com a atribuicao de quase todos os direitos do cidadio
romano comum:

A transicao da republica para monarquia, embora dréstica, deu um
novo sopro de estabilidade ao Império Romano, que continuou a
se expandir e a segurar o que ja tinha conquistado. Como os cida-
daos nao mais votavam naqueles que deveriam conduzir o império,
a cidadania pdde ser facilmente ampliada. O climax veio no ano
de 212, quando todos os homens livres podiam tornar-se cidadaos
romanos, desfrutar da protegao do notével sistema em evolugao da
Lei romana e fingir desfrutar aquele outro privilégio dos cidadaos:
o direito de pagar impostos para um império que, frequentemente,

estava desprovido de receitas. (BLAINEY, 2008, p. 93)

Registre-se também a melhora das condi¢oes de vida das mulheres, que
tiveram a liberdade ampliada com a redug¢io da dependéncia de consentimento
marital para realizagio de atos da vida civil.>* Podemos perceber aqui relativo
avanco da civilizagdo romana em comparagio com a grega.

O Império Romano tem o seu fim associado a decadéncia do seu exército
que, enfraquecido, possibilitou invasdes germanicas, o que gerou grande crise

52 Por regular a relagao do Império Romano com os distintos povos, o jus gentium é
considerado uma das origens do Direito Internacional Pablico. As relagdes entre
os cidadaos romanos eram reguladas pelo ius civile (REALE, 2000).

53 Vide PETIT, 1979, p. 259.

54 Vide VENOSA, 2004, p. 38.
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econdmica.”® Em razio da crise, o0 modo de produgio baseado na escravidio foi
gradativamente substituido pela agricultura de subsisténcia, baseada na servidao.
Outro fator de decadéncia foi a ascensio da aristocracia rica, que propiciou a
descentralizagao politica e econdmica, com a aquisi¢ao de grandes propriedades
(latifindios), configurando o nascimento do Feudalismo.

Contudo, nio hd como negar as modificages e influéncias do Império
Romano quanto a conformagao da ideia do direito moderno,”® bem como a
principal transformagio religiosa da civilizago ocidental, qual seja, 0 nascimento
do Ciristianismo, tendo, como grande difundidor, Sao Paulo (5 d.C. - 67 d.C.).”

Embora a origem do Cristianismo date do século I, somente veio a se
tornar a religido oficial do Império Romano no final do século IV, quando Cons-
tantino se converteu a ele.

A importancia da doutrina crista na concepg¢ao da igualdade situa-se em
seu ideal fraternal “Amards teu proximo como a ti mesmo” (Mateus, cap. 22, vers.
39), significando a crenca na unido de todos os cristaos em Cristo, conforme
passagem biblica: “Nisto nao hd judeu nem grego; nao hd servo nem livre; nao
ha macho nem fémea: porque todos v6s sois um em Cristo Jesus” (Gélatas, cap. 3,

55 “O Estado tornou-se insolvente e falsdrio. A moeda tinha apenas 3% de prata,
o restante era constituido de cobre e bronze, razao pela qual foi sendo paulati-
namente abandonada pela populacio, o exército nao cultivava mais a disciplina
dos velhos tempos, era composto em 9/10 por mercendrios estrangeiros, sendo
frequentemente dizimado para conter o povo, que explodia em rebelioes inter-
nas conduzidas pelos pobres de Roma (guerra civil interna) > (VERAS NETO,
2006, p.104).

56 Como, por exemplo, mecanismos de protecio da propriedade privada, bem
como a instituicio da responsabilidade patrimonial (VERAS NETO, 2006).
57 “Ao pregar a doutrina de um salvador ressuscitado e insistir em que a legislacio
de Moisés havia sido superada, Paulo, quaisquer que fossem suas intengoes, esta-
va rompendo com suas raizes de judeu e transformando uma seita judaica numa
nova religido. Ao emancipar o cristianismo do judaismo, tornou-o atraente aos
nao-judeus, que se interessavam pelo monoteismo ético dos hebreus, mas rejei-
tavam as rigorosas exigéncias da Lei de Moisés. Paulo utilizou o personalismo e
o universalismo implicitos nos ensinamentos de Jesus (e dos profetas hebraicos)
para criar uma religido destinada nio a um povo, com cultura, histéria e ter-
ras préprias, mas a toda a humanidade” (PERRY, 1999, p. 130). A difusao do
Cristianismo também ¢ associada a sua mensagem, que supria algumas carén-
cias humanas, principalmente o medo e a desilusdo da morte, por acreditar que
ap6s a morte hd a vida eterna; despertava o sentimento de pertenga dos fiéis a
comunidade (independentemente da classe social); bem como, por ter absorvido
elementos da filosofia e de outras religides, facilitando a conversao dos adeptos

das mesmas.
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vers. 28). Contudo, a escravidao era instituigao que persistia, embora combatida
por muitos cristaos, bem como o tratamento das mulheres como seres inferiores.

A queda do Império Romano e a consolidagao do Teocentrismo, com
a teoria de Santo Agostinho (354-430), significam a mudanca da Antiguidade
Classica para a Idade Média, que tem o seu inicio marcado pelo aumento do
poder da Igreja propiciado pelas “grandes missoes de evangelizacao” (HEERS,
1977, p. 34).

Com excegao da Itdlia, a vida urbana dava lugar a vida rural das grandes
propriedades (feudos), nas quais concentrava-se o poder politico, caracterizado
pela descentralizagio, tendo em vista que cada feudo tinha o seu senhor — fonte
das normas em cada propriedade, constituindo Direito, Moral, Religiao, Politica
e Etica um s6 amdlgama normativo (NETTO, 1997, p. 474), nao existindo di-
ferenciagao sistémica.”®

Nao hd que se falar em igualdade no Feudalismo, tendo em vista ser a
sociedade rigidamente estratificada em nobreza, clero, povo e, abaixo de todos,
os servos (“sociedade de castas”, nos dizeres do Professor Menelick de Carvalho
Netto (1997), com crenga na predestinacio, justificada pela vontade divina, o
que implicava a impossibilidade de ascensao social (quem nasceu servo, servo
seria até a sua morte, assim como seus filhos e as geragoes seguintes).”

No periodo feudal, as mulheres também eram consideradas inferiores
aos homens e estavam sujeitas 2 sua autoridade. A interpretagio da passagem
biblica de Eva possibilitou a alguns religiosos demonizarem as mulheres, sobre-
tudo, as prostitutas.”’

No século XI, 0 aumento da produgio agricola nos feudos movimentou
o comércio propiciando o reflorescimento da vida urbana nas rotas mercantis.
Nesse contexto, alguns paises europeus, como Inglaterra e Franca, centralizaram
seu poder politico, porém alguns abusos do rei eram contidos por meio de re-

58 Nio podendo esquecer a influéncia das normas cristas, a titulo de exemplo, os
Dez Mandamentos, dentre eles, nio matar, no roubar, etc.

59 “O senhorialismo ¢ o feudalismo pressupunham uma ordem social hierdrquica,
organica e estdvel: o clero que rezava, os senhores que lutavam e os camponeses
que trabalhavam. Acreditava-se que a sociedade funcionava bem quando todos
aceitavam a sua condi¢io e desempenhavam o papel que lhes era atribuido. Em
consequéncia, os direitos e deveres das pessoas, e sua relagio com a lei, depen-
diam de sua posi¢iao na ordem social. Modificar tal posi¢ao seria perturbar a
unidade orgnica da sociedade. E ninguém, nem mesmos os servos, devia ser
privado dos direitos tradicionais associados a sua condi¢ao” (PERRY, 1999, p.
163).

60 Para estudo mais aprofundado, recomenda-se a leitura de Sexo, desvio ¢ danagio:
as minorias na ldade Média, de Jeffrey Richards (1993).
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voltas, tendo como exemplo mais significativo destas a revolta dos bardes com
o Rei Joa0.°! (1199-1216) da Inglaterra, que culminou na imposigio ao rei da
chamada Magna Carta, que previa limitagdes ao poder do rei, mas nada estatuia
acerca da igualdade.

Fdbio Konder Comparato (2005) reconhece o inicio da superagio do
Feudalismo na Magna Carta, tendo em vista que as mesmas limitagoes impostas
aos reis eram estendidas aos senhores feudais, suprimindo, assim, sua autonomia
politica, diminuindo seus poderes.

A transi¢io da Idade Média (séculos V a XV) para a Idade Moderna
(séculos XV a XVIII) ¢ lenta e influenciada por vdrios fatores que ocorreram no
periodo entre o Renascimento® e o Iluminismo, no século XVIIL. A transicao se
d4 em meio 2 Reforma Protestante, a consolidagio do Capitalismo, a Revolu¢io
Cientifica e ao Racionalismo Filoséfico.®

61 O rei da Inglaterra, alcunhado “Jodo Sem Terra”, cometia vérios abusos, causan-
do descontentamento geral: “exigia dos bardes mais do que de costume, oprimia
os pequenos senhores e cobrava pesadas contribuicoes dos comerciantes, além de
abusar constantemente de seus poderes de guarda dos descendentes menores, das
filhas e esposa de um barao morto” (SAMPAIO, 2004, p. 150). A gota d’dgua,
porém, ocorreu quando: “O rei Jodo criou, inadvertidamente, uma situagao que
provocou um novo passo no desenvolvimento politico da Inglaterra. Travando
uma prolongada e onerosa guerra com o rei da Franca, Joao obrigou seus vassalos
a pagar tributos cada vez maiores e puniu alguns deles sem julgamento adequa-
do. Em 1215 os barbes, irritados, rebelaram-se e o obrigaram a afixar seu selo
a um documento chamado de Magna Carta, considerado a raiz do excepcional
respeito inglés pelas liberdades e direitos bédsicos. Embora fosse essencialmente
um documento dirigido contra um rei que violara as prdticas feudais, a Mag-
na Carta firmava certos principios passiveis de uma interpretagao mais ampla”
(PERRY, 1999, p. 169). O Professor José Adércio Leite Sampaio (2004) afirma
que, embora na Magna Carta fossem conservados privilégios dos bardes e do
clero, nao se deixa de reconhecer a importincia de tal documento para a histéria
dos direitos humanos. A titulo de exemplo dessa importancia, Pais cita o capitu-
lo 39 do referido documento: “Nenhum homem livre deve ser preso, encarcera-
do, espoliado, proscrito, desterrado, ou em nenhum caso prejudicado, se nao for
diante de um tribunal legitimo de seus iguais, e segundo a lei da regiao” (PAIS,
1992, p. 11).

62 O Renascimento (1350-1600) teve origem na Itdlia e foi um movimento, sobre-
tudo nas artes, de valorizacio da natureza humana (Humanismo). Destaca-se,
na ciéncia politica, simbolizando o avanco do desenvolvimento da concepgao de
mundo com a tendéncia do afastamento de Estado ¢ Igreja (Vide BIRIUKOVI-
TCH; LEVITSKI, 1979, p. 181).

63 Tratado no tdépico anterior, quando se analisa a evolu¢do do tratamento juridico
dado aos principios.
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A Reforma Protestante® foi um movimento desencadeado por Martinho
Lutero, em 1517, em face dos abusos cometidos pela Igreja Catdlica, como por
exemplo, a corrupgio e a venda de indulgéncias. O monge alemao escreveu 95
teses, difundidas pela Europa de forma rdpida em razao da inven¢io da imprensa,
nas quais questionava os abusos cometidos pela Igreja, bem como a necessidade
de se recorrer 2 mesma na busca pela salvagao. Suas ideias ganharam a adesio
de grande parte do povo, o que expressou o descontentamento popular com a
Igreja, fazendo com que o Protestantismo se tornasse forte em vdrios pontos da
Europa, dentre eles, Alemanha e Inglaterra.”®

A Igreja Catolica reagiu com a Contrarreforma, fundando a Companhia
de Jesus, ampliando e endurecendo a atuagio da Inquisi¢io e proibindo vérios
livros, por meio de um /ndex que os enumerava. Em nome da religido, muitas
lutas sangrentas ocorreram nesse periodo e a liberdade religiosa também foi res-
tringida. Porém, a quebra da unanimidade da Igreja Catélica jd tinha sido feita,
0 que propiciou a sua separagio do Estado.

A Reforma também foi importante para a igualdade na indistingdo de
Lutero entre os leigos e o clero: “Todos os crentes eram iguais em espirito: todos
igualmente cristaos; todos igualmente sacerdotes” (PERRY, 1999, p. 245).

A formacio dos Estados Nacionais (séculos XVI e XVII), através da afir-
magio do poder dos reis com o Absolutismo, concomitantemente com a ex-
pansio econdmica ultramarina (expansio do mercado), na busca por dinheiro
e poder, permitiram o aumento e concentragio de riquezas, o que propiciaria
a ascensdo do Capitalismo. Data dessa época 0 comércio de escravos africanos,
sobretudo por Portugal, Inglaterra, Franca e Holanda.®

64 Segundo Perry (1999), as origens da Reforma se deram no séc. XIV, com John
Wycliffe (Inglaterra) e Jan Hus (Boémia, atual Republica Checa), que afirmavam
nao ser necessdria a intermedia¢do da Igreja no contato com Deus.

65 Na Franga, o protestantismo foi difundido por Calvino (1509-1564), que acre-
ditava na predestinagao (No sentido de que Deus jd havia planejado quem me-
receria o Reino dos Céus e quem iria para o Inferno) (BLAINEY, 2008). Porém,
naquele pais, a partir de 1534, o protestantismo foi proibido (PERRY, 1999).

66 No Brasil, o fator que mais motivou o comércio de escravos foi o cultivo da
cana de agtcar, tendo em vista que a populagdo indigena escravizada se tornou
insuficiente para o desenvolvimento e expansio da atividade: “A abundéncia de
terras férteis e ainda mal desbravadas fez com que a grande propriedade rural se
tornasse, aqui, a verdadeira unidade de produgio. Cumpria apenas resolver o
problema do trabalho. E verificou-se, frustradas as primeiras tentativas de em-
prego do brago indigena, que o recurso mais fdcil estaria na introducao de escra-
vos africanos” (HOLANDA, 2004, p. 48). A Espanha, pais que mais enriqueceu
e conquistou durante a corrida ultramarina, escravizava os nativos (indigenas) de
suas colonias.
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A movimentagio de prata na Europa e 0 aumento demogréfico do pe-
riodo fizeram com que as mercadorias se tornassem insuficientes para a popu-
lagao, o que resultou no aumento dos pregos dos produtos bésicos. Tal alta dos
pregos resultou na expansao da agricultura, transformando a produgao agricola,
antes feudal, de subsisténcia, em uma atividade comercial lucrativa e de grande
extensdo, o que também permitiu o acimulo de riquezas. Tais modificagoes na
economia propiciaram o desenvolvimento do Capitalismo.®’

Nesse periodo da Histéria, o movimento que mais interessa a este traba-
lho ¢ o movimento iluminista® (século XVIII), que tem como principal carac-
teristica a busca do conhecimento através da razio, tendo em vista que ¢ nesse
momento que sao difundidas importantes teorias da igualdade e da liberdade.
O pensamento politico de tal periodo, influenciado por Hobbes® e Locke, dire-
ciona-se na coibi¢ao dos abusos praticados pelo Estado, sendo que neste tltimo
filésofo encontram-se as bases do constitucionalismo moderno de limitago do
Estado pela Lei.

A ideia de democracia, porém, somente ¢ introduzida no pensamento
de Jean-Jacques Rousseau (1721-1778) que, rejeitando o Absolutismo, torna-se
importante autor na formulagao da teoria da igualdade, outorgando a todos os
cidadaos soberania e possibilidade de participago no Legislativo. Embora Rous-
seau, juntamente com outros filésofos iluministas, continuasse a defender a infe-
rioridade das mulheres em relagio aos homens.

67 “Para promover a economia nacional, os governos subvencionaram as inddstrias
novas, licenciaram companhias para o comércio ultramarino e acabaram com as
barreiras locais a0 comércio — tais como regulamentos de corporagoes e tarifas
internas. A combinacio desses trés fatores — a revolugio dos pregos, a concentra-
¢ao da riqueza em maos privadas e a atividade governamental — construiu a base
para o investimento continuado e o aparecimento do capitalismo mercantil. Essa
nova for¢a no mundo nao deve ser confundida com o capitalismo industrial, este
surgiu com a Revolugao Industrial na Inglaterra no século XVIII, mas o capita-
lismo mercantil preparou o caminho para ele” (PERRY, 1999, 280).

68 Voltaire (1694-1778) foi o lider do movimento, direcionando suas criticas as
incongruéncias do Cristianismo, — a pritica de violéncia na imposi¢io da dou-
trina cristd — a veracidade dos fatos biblicos e a0 Absolutismo. Define em seu
Diciondrio a igualdade: “a igualdade é, a0 mesmo tempo, a coisa mais natural e
a mais quimérica do mundo: natural, quando limitada aos direitos, antinatural
quando tenta nivelar bens e poderes” (VOLTAIRE apud DURANT, 2000, p.
238).

69 Embora defensor do Absolutismo, Hobbes rejeitava a teoria do direito divino
dos reis que defendia que o rei era escolhido por Deus. “O Estado, em Hobbes,
aparece como uma pessoa e deve ser representado por um homem tnico, com o

50 consentimento de todos” (CORVISIER, 1980, p. 227).
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Os iluministas também repudiam a escravidao e o comércio de escravos.
A este respeito, as ideias revoluciondrias de Montesquieu (1689-1755),” no seu
livio Décimo quinto, do célebre Do espirito das leis:

Na democracia, em que todos sio iguais, e na aristocracia, em que as
leis devem envidar todos os esfor¢os para que todos sejam tao iguais
quanto a natureza do governo o permita, 0s escravos sao contra o
espirito da constituigao; s6 servem para dar aos cidadaos um poder

e um luxo que nio devem ter. (MONTESQUIEU, 2000, p. 293)

A Reforma Protestante, a ascensio do Capitalismo, a Revolugio Cien-
tifica e o Racionalismo Filoséfico, representado pelo Iluminismo, resultam na
transicao do paradigma antigo e medieval para 0 moderno, pois alteraram a visao
de mundo, antes teocéntrica, para antropocéntrica. As novas ideias sao consoli-
dadas pela Revolugio Americana (1776) e Francesa (1789) resultando na conso-
lidacdo do Estado Liberal.”*

Mas a igualdade nio se materializava, persistindo a manutencio do sis-
tema que delegava as mulheres e aos escravos a condi¢ao de seres inferiores. Para
ilustrar esta condicio e finalizar o estudo da igualdade na Antiguidade, Idade
Média e Idade Moderna, valer-se-d4 do pensamento do filésofo iluminista Marie
Jean Antoine Nicolas Caritat, Marqués de Condorcet (1743-1794), para quem a
igualdade estava extremamente atrelada ao progresso da humanidade:

Nossas esperangas com relagio a futura condi¢ao da raga humana
podem ser agrupadas em trés tépicos importantes: a abolicao da
desigualdade entre as nagdes, o progresso da igualdade dentro de
cada nacio e a verdadeira perfeicio da humanidade [...].

Epoca vird, portanto, em que o sol brilhard apenas sobre os homens
livres que nao reconhegam nenhum outro mestre além da razao; em
que os tiranos e os escravos, os padres e seus instrumentos estiipidos

70 Montesquieu combateu a concentragio de autoridade em um sé poder, formu-
lando a teoria da triparti¢io dos poderes (Legislativo, Executivo e Judicidrio),
com vistas a preservagio da liberdade politica, tendo em vista que “a liberdade s6
seria possivel se aquele que exercer uma das fungoes do Estado nio puder exercer
as outras” (ALVES JUNIOR, 2004, p. 50).

71 O Professor José Adércio Leite Sampaio cita Carl Schmitt, que reconhece o mo-
mento da Revolu¢io Americana, sua independéncia e declaragoes de direitos,
como o comego da “Era democrdtica — mais exato: liberal — do moderno Estado

de Direito liberal-burgués” (SCHMITT apud SAMPAIO, 2004, p. 186).
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e hipdcritas existirio somente nos livros de histéria e no palco; e
pensaremos neles apenas para lamentar suas vitimas e seus crédulos;
para nos manter vigilantes ao lembrar de seus excessos; e para apren-
der a reconhecer e entdo destruir, pelo poder da razao, as primeiras
sementes da tirania e da supersti¢do, caso ousem ressurgir entre nds.

(CONDORCET apud PERRY, 1999, p. 309)

2.2.1.2 Contemporaneidade: Estado Liberal, Estado Social e Estado

Democritico de Direito

As ideias iluministas,” principalmente o jusnaturalismo lockeano,” ser-
viram de fundamento para a independéncia norte-americana, em 1776, que se
apresentou como uma resposta revoltosa dos entao colonos americanos frente aos
abusos tributdrios e religiosos cometidos pela Inglaterra.

A Revolugio dos Estados Unidos reconhece a soberania do povo e insti-
tui uma forma de Estado com poderes separados e independentes, com possibi-
lidade de controle reciproco, defendendo os individuos do abuso do poder por
meio da prote¢io dos direitos individuais.

A primeira Declaragao de Direitos do periodo foi a do estado da Virginia,
de junho de 1776, considerada por Comparato (2005, p. 49) “o registro de nas-
cimento dos direitos humanos na Histdria”, e inovou, ao trazer em seu artigo I:

Todos os seres humanos sao, pela sua natureza, igualmente livres e
independentes, e possuem certos direitos inatos, dos quais, ao en-

72 Os ideais iluministas foram as bases para as Revolugées Americana e France-
sa, influenciando também outros movimentos de emancipagio em todo mun-
do, merecendo destaque, no Brasil, a Inconfidéncia Mineira (1789) e a Baiana
(1798), também conhecida como Conjuragao dos Alfaiates, nas quais reivindi-
cou-se também a abolicio da escravidao (SCHMIDT, 1997).

73 No Segundo Tratado sobre o Governo Civil, escrito entre os anos de 1689 e 1690,
Locke (1632-1704) reconhece que a vida, a propriedade e a liberdade sao direi-
tos naturais, ou seja, sio inatos aos homens, juntamente com a igualdade que,
segundo o filésofo, ¢ um estado: “onde a reciprocidade determina todo o poder
e toda a competéncia, ninguém tendo mais que os outros; evidentemente, seres
criados da mesma espécie e da mesma condicdo, que, desde seu nascimento,
desfrutam juntos de todas as vantagens comuns da natureza e do uso das mes-
mas faculdades, devem ainda ser iguais entre si, sem subordinagao ou sujei¢io, a
menos que seu senhor e amo de todos, por alguma declaragio manifesta de sua
vontade, tivesse destacado um acima dos outros e lhe houvesse conferido sem
equivoco, por uma designagio evidente e clara, os direitos de um amo e de um

soberano” (LOCKE, 1994, p. 83).
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trarem no estado de sociedade, nao podem, por nenhum tipo de
pacto, privar ou despojar sua posteridade; nomeadamente, a fruigao
da vida e da liberdade, com os meios de adquirir e possuir a pro-
priedade de bens, bem como de procurar e obter a felicidade e a
seguranga.”*

Quanto a igualdade, representa avango significativo, visto que reconhe-
cia a igualdade dos cidadaos’ perante a lei, acabando com os privilégios estabele-
cidos conforme a classe (nobreza/clero/povo), até entao praticados. Mas persistia
muito forte na sociedade americana o instituto da escravidio,” bem como a
restricao ao voto e as oportunidades as mulheres. Nao obstante, a Independén-
cia Americana representou grande avanco em relagio a realidade dos europeus,

74 Traduzido por Fébio Konder Comparato (2005, p. 49).

75 E importante ressaltar que conceito de cidaddo da época também se restringia
aos homens brancos. Importante decisio da Suprema Corte no caso Dred Scott
(1857), em que a mesma nega a condicdo de cidadao do Estado de Missouri ao
escravo, descendente de africanos: “7he question is simply this: Can a negro, whose
ancestors were imported into this country, and sold as slaves, become a member of
the political community formed and brought into existence by the Constitution of
the United States, and as such become entitled to all the rights, and privileges, and
immunities, guarantied by that instrument to the citizen? [...] We think they are
not, and that they are not included, and were not intended to be included, under the
word “citizens” in the Constitution, and can therefore claim none of the rights and
privileges which that instrument provides for and secures to citizens of the United
States”. (“A questdo ¢é simplesmente esta: Pode um negro, cujos antepassados fo-
ram importados para este pais, e vendidos como escravos, se tornar um membro
da comunidade politica formada e tomado existéncia pela Constitui¢ao dos Es-
tados Unidos, e como tais se tornarem titulares de todos os direitos, e privilégios,
e imunidades, garantidas por este instrumento aos cidadaos? [...] Nés pensamos
que eles nio sdo, e que nio estdo incluidos, e nao foi intencionado que fossem
incluidos na palavra “cidadaos” na Constituigdo e, consequentemente, nao po-
dem reivindicar nenhum dos direitos e privilégios que este instrumento fornece
e assegura aos cidadaos dos Estados Unidos”) (tradugio nossa).

76 “Foi preciso uma guerra civil, quase cem anos depois da Constitui¢do promul-
gada, para que a escravidio fosse abolida do pais. Era corrente até entdo, e mesmo
alguns anos depois da guerra, nos ‘circulos liberais dos Estados do Sul’ a defesa
de que a liberdade contratual e de comércio dependia do direito de propriedade
de escravos. O argumento representava, a seu tempo e modo, a exterioriza¢do
radical da contradicio do liberalismo desigual que se pregava na Europa, um
liberalismo sem democracia e de exclusiao do populacho. Apenas com a Emenda
XIV de 1868 ¢é que tivemos a reparagio constitucional da desigualdade” (SAM-
PAIO, 2004, p. 187).
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tendo em vista que os ideais de igualdade e liberdade iluministas se viam concre-
tizados pelos americanos.
Assim, a Revolucao Americana:

[...] ajudou a estimular a Revolugio Francesa e, num sentido mais
estrito, forneceu modelos constitucionais — competindo e as vezes
se alternando com a Revolugao Francesa — para vérios Estados lati-
no-americanos e, esporadicamente, a inspiragdo para movimentos

democratico-radicais. (HOBSBAWM, 1996, p. 12)

Inspirada no sucesso da Revolugiao Americana e nos ideais iluministas, a
Revolugao Francesa, alicercada pelos pilares da liberdade, igualdade e fraternida-
de, consolida o Estado Nacional francés,”” sendo também de extrema importin-
cia na consolidagao do Estado Liberal.

A sociedade francesa ainda era piramidal: no topo, o clero (Primeiro Es-
tado); no segundo estamento, a nobreza (Segundo Estado); e na base (Terceiro
Estado), os burgueses,”® camponeses e trabalhadores urbanos, sendo a desigual-
dade uma institui¢ao necessdria desse tipo de sociedade.

Tal desigualdade figurou como um dos principais motivos para insatis-
facio da base dessa sociedade: a burguesia se voltou contra os privilégios clericais

77 “[...] a Revolugido Francesa transformou o Estado dindstico do Antigo Regime
no Estado moderno: nacional, liberal, secular e racional. Quando a Declaragao
dos Direitos do Homem e do Cidadao afirmou que ‘a fonte de toda soberania
reside essencialmente na nagao’, o conceito de Estado assumiu um significado
novo. O Estado j4 nao era apenas um territério ou federagao de provincias; nao
era apenas a posse privada de reis que se diriam delegados de Deus na Terra. De
acordo com a nova concepgio, o Estado pertencia ao povo como um todo, e o
individuo, antes stdito, era agora cidadao com direitos e deveres, governado por
leis que néo estabeleciam distin¢oes baseadas na ascendéncia” (PERRY, 1999, p.
348). Acerca da importancia do protagonismo do povo para uma ressignificagao
do termo “revolucao” destaca Luis Roberto Barroso: “Mas quando, na noite de
14 de julho de 1789, a multidao sem controle marchou pelas ruas de Paris, entio
capital do mundo civilizado, e derrubou a Bastilha, os pobres e deserdados sai-
ram pela primeira vez da escuridao dos tempos. Dai para frente, passariam cada
vez mais a desafiar a crenca de que a miséria é destino e nao consequéncia da
exploragio e dos privilégios das classes dominantes” (BARROSO, 2011, p. 47)

78 “A burguesia consistia em manufatureiros comerciantes, comerciantes atacadis-
tas, banqueiros, mestres-artesaos, médicos, advogados, intelectuais e funciond-
rios governamentais dos escaloes inferiores. Embora os burgueses fossem ricos,
nio tinham prestigio social. Um comerciante, apesar de seu éxito, sentia que
sua ocupagdo negava-lhe o respeito desfrutado pela nobreza” (PERRY, 1999, p.
321).
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e dos nobres; e os camponeses, contra a alta tributagao, além dos valores que
entregavam a Igreja e aos senhores.”

O Terceiro Estado, frente a desigualdade, fome e abusos mondrquicos
e religiosos se organizou em uma Assembleia Nacional, que se converteu em
Assembleia Constituinte, tendo promovido, dentre outras, as seguintes refor-
mas: institui¢io da igualdade perante a lei, substituicio da sociedade de castas
por uma sociedade na qual todos eram cidadaos; proclamagao da Declaragao
dos Direitos do Homem e do Cidadao (1789) e promulgagao da Constitui¢ao
francesa (1791).

A Declaracio (1789) versa, principalmente, sobre os direitos de liberda-
de, coibigao de abusos por parte do Estado e sobre a igualdade, reconhecida no
artigo 1° nos seguintes termos: “Os homens nascem e permanecem livres e iguais
em direitos. As distingoes sociais s6 podem fundar-se na utilidade comum”.

Sobre a igualdade, mais especificamente perante a lei, bem como sobre
a possibilidade de igual participagio dos cidadaos para elaboragao desta, versa o
artigo 6° da Declaragao:

Art. 6° A Lei ¢ a expressao da vontade geral. Todos os cidadios tém
o direito de concorrer pessoalmente, ou por meio de representantes,
a sua formagao. Ela deve ser a mesma para todos, quer proteja, quer
puna. Todos os cidadaos, sendo iguais aos seus olhos, sao igualmen-
te admissiveis a todas as dignidades, cargos e empregos publicos,
segundo sua capacidade e sem outra disting2o a nao ser a de suas
virtudes e talentos.®

A grande diferenca entre as declaragoes de direitos americana e francesa
é a pretensdo de universalidade desta tltima, merecendo destaque a importincia
significativa e avango quanto a igualdade, abolindo-se o instituto feudal de servi-
dao, acabando com os privilégios religiosos e a proibi¢io do trifico escravagista
nas colonias, conforme destaca Comparato (2005), permanecendo, porém, a de-
sigualdade de géneros.

Com relagao a previsao formal da igualdade na Declaragao de Direitos
do Homem e do Cidadao de 1789, o historiador Eric Hobsbawm (1996) nao
reconhece que a mesma seja um manifesto por uma sociedade igualitéria e demo-
critica, mas somente um manifesto contra os privilégios da nobreza, isso porque
o direito & propriedade continuava a ser considerado como um direito natural:
“Os homens eram iguais perante a Lei e as profissoes estavam igualmente abertas

79 Por mais que a servidao estivesse praticamente extinta, por nio possuirem os
meios de produgao, os camponeses tinham que pagar uma taxa aos senhores para
utilizagdo, por exemplo, do forno para a fabricagio de pao.

80 Traduzida por Fébio Konder Comparato (2005, p. 154).
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a0 talento; mas, se a corrida comegava sem empecilhos, pressupunha-se como
fato consumado que os corredores nao terminariam juntos” (HOBSBAWM,
1996, p. 20).

Portanto, é necessdrio que se analisem de forma critica tais movimentos,
visto que a igualdade social que idealizamos hoje nao tem o mesmo significado
da igualdade idealizada no periodo das Revolugoes Burguesas. Mesmo assim,
nao se pode deixar de reconhecer a importincia de tais eventos para a democra-
cia e para a igualdade. Nesse sentido, Fibio Konder Comparato afirma:

[...] a democracia moderna, reinventada quase a0 mesmo tempo na
América do Norte e na Franga, foi a férmula politica encontrada
pela burguesia para extinguir os antigos privilégios dos dois princi-
pais estamentos do ancien regime — o clero e a nobreza — e tornar o
governo responsdvel perante a classe burguesa. O espirito original
da democracia moderna nao foi, portanto, a defesa do povo pobre
contra a minoria rica, mas sim a defesa dos proprietdrios ricos con-
tra um regime de privilégios estamentais e de governo irresponsavel.
[...] A democracia moderna surgiu como movimento de limitagao
geral dos poderes governamentais, sem qualquer preocupacio de
defesa da maioria pobre contra a minoria rica. (COMPARATO,
2005, p. 50)

Consolidado o Estado Liberal pelas revolugoes acima estudadas, impor-
ta-nos verificar as suas principais caracteristicas e de que forma ¢ concebido o
principio da igualdade em tal paradigma.

As declaracoes de direitos americana e francesa influenciaram a elabora-
¢ao de constituigoes ao redor do globo, em um movimento denominado cons-
titucionalismo,®' com a consagracio de dois grupos de direitos fundamentais: os
direitos individuais (liberdade e propriedade) e os direitos politicos.

81 O “amélgama normativo” (NETTO, 1997) Direito, Moral e Religido, existente
na Antiguidade é rompido na Modernidade. O Direito adquire o stazus de cién-
cia autdnoma, sendo a Constitui¢do a sua maior expressao, concebida estd no
Estado Liberal, conforme nos explica o Professor Cattoni: “A Constitui¢io é en-
tio compreendida como ‘instrumento de governo’ (instrument of government),
como o estatuto juridico-politico fundamental da organizacio da sociedade po-
litica, do Estado. E através da Constitui¢io compreendida como organizagio
e limitagdo do poder politico, que se juridifica o Estado que, legitimado pelo
Direito e pelo regime representativo, passa a ser concebido como Estado de
Direito, como Estado Constitucional” (OLIVEIRA, 2002, p. 56).
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A Constituigao deve proteger os individuos contra as arbitrariedades es-
tatais — amparada na separacio de poderes, visto que se pretendia um Estado
minimo, marcado pelo Liberalismo, filosofia politica e econdmica dominante
na época, formulada por Adam Smith (1723-1790) como a teoria do laissez-faire,
concebendo um Estado néo intervencionista, o que propicia a ascensio do Ca-
pitalismo.®

O ordenamento juridico é caracterizado pelo estrito legalismo, fruto do
Positivismo. Considerando que a Lei era fruto do Parlamento, que representava
a vontade geral da Nagao, suas prescri¢oes eram indiscutiveis.

Assim, o juiz ndo tinha ampla autonomia na decisao do caso concreto. A
lei deveria ser fielmente cumprida, o que permite concluir pela total prevaléncia
do Poder Legislativo sobre os demais poderes.

Os avangos tecnoldgicos com a consequente mudanga dos meios de
produgio propiciam a Revolugio Industrial, acarretando profundas transforma-
¢oes na sociedade, dentre elas 0 aumento da populagio urbana, composta por
operarios recém-saidos dos campos, como consequéncia do desenvolvimento
industrial. A doutrina liberal nao intervencionista “permitia” uma superexplo-
ragao desses operdrios, que trabalhavam em condi¢des desumanas, com excesso
de jornada (podendo chegar a 15 horas didrias), ambiente de trabalho perigoso
e insalubre, podendo ser multados pelos mais diversos motivos (como estar con-
versando, se envolver em acidente, atrasos) e demitidos sem qualquer direito.*

Em tal ambiente, a igualdade se apresentava somente em seu aspecto
formal, ou seja, prezava-se apenas a igualdade perante a lei, visto que a desigual-
dade social proporcionada pelo acimulo de capitais em poucas maos e aumento
da populagao pobre e miserdvel em tal periodo nio permitiu a concretizagao da

igualdade.*

82 Uma das principais fontes do nosso estudo ¢ o artigo de Daniel Sarmento: Os
direitos fundamentais nos paradigmas liberal, social e pds-social (2003).

83 Merece destaque a superexploragio do trabalho infantil e do trabalho da mulher.
Para que se tenha uma ideia dos abusos cometidos em tal periodo, em Londres,
em 1833, foi aprovada a chamada Lei de Fdbrica, que proibia que criangas me-
nores de 13 anos trabalhassem mais que nove horas por dia, bem como o traba-
lho nao poderia ultrapassar sessenta e nove horas por semana para pessoas com
idade entre 13 e 18 anos (!) (PERRY, 1999).

84 O Professor Marciano Seabra de Godéi analisa de forma critica a igualdade no
Estado Liberal: “O paradigma liberal sofria de uma ‘cegueira social’ na medida
em que propugnava por uma igualdade de direitos negativos de liberdade que,
na prdtica, resultava totalmente iluséria, uma vez que a definicao abstrata de di-
reitos iguais era negada por condi¢des faticas desiguais concernentes ao exercicio

destas mesmas liberdades pelos individuos” (GODOI, 1999, p. 84).
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Em resposta ao aumento da pobreza, Karl Marx e Friedrich Engels escre-
veram, em 1848, o Manifesto Comunista, no qual reconheceram a existéncia de
uma luta de classes (burguesia e proletariado) e teorizaram a modificagio do sis-
tema econdmico (de Capitalismo para Comunismo, com o fim da propriedade
privada), como consequéncia da derrota da burguesia pelo proletariado, visando
também 2 redugio da desigualdade.®

O pensamento marxista, o surgimento de partidos socialistas e sindicatos
alavancam a conquista de direitos pelos trabalhadores, o que significou impor-
tante avanco na mudanca do paradigma do Estado Liberal para o do Estado
Social

Surgem também os movimentos feministas no século XIX, pugnando
pela igualdade. As mulheres, influenciadas pelos ideais iluministas e pelas revolu-
¢oes americana e francesa, passaram a reivindicar iguais direitos. As proibicoes de
voto da época apoiavam-se, principalmente, no argumento de incapacidade das
mulheres para tanto. Geoffrey Blainey (2008) noticia que, somente em 1869, no
territorio de Wyoming (Estados Unidos), foi concedido as mulheres o direito de
votar, “na esperanga de atrair mais mulheres a ocuparem seu territério” (BLAI-
NEY, 2008, p. 279), composto, em sua maioria, por homens.

O liberalismo, com seu conceito de liberdade individual, amplia o con-
ceito para a liberdade nacional, dando for¢a aos movimentos nacionalistas, que
se exacerbaram transformando-se os governos, posteriormente, em totalitdrios.

A transi¢ao do paradigma do Estado Liberal para o Estado Social se d4
ap6s a I Guerra Mundial, devido a necessidade de reconstrugao dos paises. Nos
Estados Unidos, o governo se torna intervencionista em razio da Grande De-
pressao, crise financeira da década de 1920 que atinge o seu dpice com a quebra
da bolsa de Nova York, em 1929, quando o presidente Delano Roosevelt cria um
pacote de medidas para recuperagio socioeconémicas - o New Deal.

85 Nos dizeres dos proprios autores: “A burguesia produz, sobretudo, seus pré-
prios coveiros. Sua queda e a vitdria do proletariado sdo igualmente inevitdveis”
(MARX, 1980, p. 24).

86 “I...] ideias socialistas, comunistas e anarquistas comegam a colocar agora em xe-
que a ordem liberal e 2 um s6 tempo animam os movimentos coletivos de massa
cada vez mais significativos e neles se reforcam com a luta pelos direitos coletivos
e sociais, como o de greve e de livre organizagio sindical e partiddria, como a
pretensdo a um saldrio minimo, a uma jornada méxima de trabalho, a seguridade
e previdéncia sociais, ao acesso a satde, a educagio e ao lazer. Mudancas profun-
das também de toda ordem conformam a nova sociedade de massas que surge
ap6s a 1* Guerra Mundial e, com ela o novo paradigma constitucional do Estado

Social” (NETTO, 1997, p.480).
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O modelo do Estado Social surge quando se evidencia que um mode-
lo ndo intervencionista de Estado ¢ incapaz de satisfazer aos anseios humanos
de liberdade e igualdade. Tal transi¢io tem como simbolos as Constituigoes do
México (1917)¥ e de Weimar (Alemanha, 1919),%® que jd consagravam alguns
direitos sociais.

Advém no paradigma do Estado Social os direitos sociais, juntamente
com os direitos econémicos,” merecendo importincia a positivagao dos mes-
mos,” ocorrendo também neste paradigma a releitura e redefinicao dos direitos
consagrados no Estado Liberal. A igualdade e a liberdade tomam novas formas
neste paradigma, ou seja, aqui, nao se ¢é livre para fazer tudo o que a lei nio
proibe, mas a liberdade estd intrinseca e umbilicalmente ligada ao conceito de

igualdade.

A igualdade visada é a material, conforme nos ensina Cruz:

O paradigma social do direito consolidou a perspectiva de trata-
mento privilegiado do hipossuficiente econdémica e socialmente,
dando coloragoes distintas ao principio da igualdade, tal como con-
cebido pelos revoluciondrios franceses. A igualdade deixa seu aspec-
to meramente formal, assumindo uma concepgao material e inova-
dora, permitindo a consecugio da mdxima: “Tratar desigualmente

os desiguais na medida da sua desigualdade”. (CRUZ, 2005, p. 10)

O Estado se torna decididamente intervencionista em favor dos necessi-
tados, devido a exigéncia da sociedade de prestagoes positivas, numa relagio de
clientela, de forma a priorizar os interesses piblicos sobre os privados e promover

87 Comparato (2005) destaca que a maior importincia da Constituigao mexicana
de 1917 foi a de, pela primeira vez no mundo, reconhecer os direitos trabalhistas
como fundamentais, bem como pelo tratamento da relagio trabalhador/empre-
gador, estabelecendo nela o principio da igualdade.

88 Além de também reconhecer os direitos trabalhistas como fundamentais, a
Constitui¢do de Weimar inova ao reconhecer igualdade de direitos entre mulher
e marido (art.119); a obrigatoriedade da educagao (art. 145); e a preocupagio
com a dignidade humana (Art. 151).

89 O Professor José Adércio Leite Sampaio (2005) inclui nos direitos advindos com
o Estado Social os direitos culturais que seriam aqueles que “dizem respeito ao
resgate, estimulo e a preservagao das formas de reprodugio cultural das comuni-
dades, bem como se destinam a possibilitar a participacio de todos nas riquezas
espirituais comunitdrias” (SAMPAIO, 2004, p. 263).

90 No Brasil, acompanhou-se tal movimento, com a positivagio de direitos sociais
na Constitui¢do — o que serd tratado mais a frente — e em leis infraconstitucio-
nais, a titulo de exemplo, a Consolidagio das Leis Trabalhistas.
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uma justiga social distributiva. Tem-se aqui a prevaléncia do Poder Executivo
com atuagao através de politicas publicas.

Em razio do fortalecimento do Executivo, no Estado Social, o Judicidrio
se subordina a ele, aplicando sem maior autonomia as normas que dele emanam,
buscando a realizacio das politicas puablicas por ele previstas.”

O aumento considerdvel do poder estatal, juntamente com o nacionalis-
mo exacerbado, ocasionou uma distor¢ao no paradigma do Estado Social, com
o aparecimento de governos totalitdrios, que surgiram com o intuito de acabar
com o liberalismo e 0 marxismo, fundamentando-se nas consequéncias que am-
bos os sistemas trouxeram (o primeiro, a grande desigualdade e pobreza genera-
lizada; o segundo, a Revolugao Russa, em 1917), segundo Hobsbawm (2005).

Tais governos ansiavam pela homogeneizagio da populagio nacional,
desprezando o principio da igualdade quanto as minorias, as quais pretendiam
dizimar, consolidando governos de extremo racismo (entendido aqui no sentido
etnocéntrico, nao se restringindo ao racismo contra os negros). O dpice de tal
pensamento se dd quando Hitler chega ao poder, na Alemanha, e realiza tais teo-
rias com o Holocausto, quando foram mortos seis milhées de judeus.

As atrocidades dos governos totalitdrios, bem como a II Guerra Mundial,
finalizada com o langamento de duas bombas atémicas pelos Estados Unidos
nas cidades japonesas de Hiroshima e Nagasaki, ocasionando milhares de mor-
tes e quase a total destrui¢do de um pais, mostram ao mundo a necessidade de
a humanidade conviver pacificamente, sendo necessdrio, para tanto, o respeito
aos direitos humanos, formando-se, entao, a ONU (Organizacio das Nagoes
Unidas), em 1945.

Em 1948, ¢ proclamada a Declara¢io Universal dos Direitos do Ho-
mem, reconhecendo a dignidade da pessoa humana. Ao longo de seu texto, a
Declaragio enfatiza a igualdade, merecendo destaque também, a proibi¢ao que a
mesma estabelece para qualquer tipo de escravidao. A Declaragio Universal dos
Direitos do Homem significou uma das maiores conquistas da Humanidade,
sendo considerada como marco no reconhecimento dos direitos humanos. A
titulo de exemplo na evolugio do tratamento dado a igualdade pela Declaragio,
o seu artigo II:

Artigo II. 1. Todo homem tem capacidade para gozar os direitos e
liberdades estabelecidos nesta Declaracio, sem distingao de qual-
quer espécie, seja de raga, cor sexo, lingua, religido, opinido ou de
outra natureza, origem nacional ou social, riqueza, nascimento, ou
qualquer outra condigo.”

91 Vide Sarmento, 2003, p. 393.
92 Traduzido por Fébio Konder Comparato (2005, p. 232).




Bérbara Natilia Lages Lobo

A passagem do paradigma do Estado Social para o Estado Democritico
de Direito se dd no processo de democratizagio ocorrido apds a segunda Guerra
Mundial. Em meio a globalizagio econ6émica, que impée a derrubada das fron-
teiras nacionais, emerge a chamada Era da Informagao, propiciada pela tecnolo-
gia. A organiza¢io da sociedade em associagdes civis irrompe os direitos difusos e
coletivos como reinterpretagao e unido dos direitos do Estado Liberal e do Estado
Social, além da ampliagdo e reinterpretagao destes.”

Com o advento do Estado Democriético de Direito, o principio da igual-
dade assume a normatividade almejada pelo Constitucionalismo atual, sendo re-
conhecido como direito fundamental em vérias constituicoes ao redor do mun-
do. O Estado Democritico de Direito tem como fundamento a democracia, a
qual se entende como o direito de participagio e igualdade de recursos/oportuni-
dades:* o Direito aqui ¢ pluralista, participativo e aberto.

E ¢ neste atual contexto que importa examinar as atuais concepgoes do

principio da igualdade.

2.2.2 CONCEPCOES CONTEMPORANEAS DO PRINCI-
PIO DA IGUALDADE: A VISAO DO CONSTITUCIONA-
LISMO BRASILEIRO A LUZ DAS TEORIAS DE RONALD
DWORKIN E JURGEN HABERMAS

Neste tépico estudar-se-d o tratamento dado ao principio da igualdade
no Estado Democritico de Direito pelos principais autores brasileiros sobre o
tema, que tomam como marco teérico os conceitos de igualdade formulados por
Ronald Dworkin e Jiirgen Habermas, tendo em vista a importancia dos referidos
autores para a doutrina juridica atual e a influéncia que exercem sobre a doutrina
brasileira especializada.”

93 Sampaio (2004) cita, ainda, outros grupos de direitos do periodo atual — com di-
ferentes teorias a respeito: um, dentre os quais se incluem os direitos ambientais,
bioéticos, de participa¢ao na democracia, de comunica¢io (fruto da chamada
Era da Informagio, em decorréncia dos avangos tecnolégicos), e outros; outro
grupo incluiria os seguintes direitos, a titulo de exemplo, o “direito a identidade
individual, ao patriménio genético e a prote¢io contra o abuso de técnicas de
clonagem” (SAMPAIO, 2004, p. 302).

94 As discussoes acerca de se considerar a igualdade como igualdade de oportunida-
des ou de recursos serdo tratadas nos topicos seguintes.

95 Em razdo da influéncia que Dworkin e Habermas exercem na doutrina bra-
sileira, optar-se-d por estudar as obras dos referidos autores estrangeiros e um
numero limitado de doutrinadores que os seguem. Embora se reconheca a im-
portancia de todos os estudos sobre a igualdade, neste topico, especificamente,
destacar-se-30 as doutrinas dos Professores Marciano Seabra de Godéi, Marcelo
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A escolha de Habermas e Dworkin como paradigmas da concep¢io
contemporanea de igualdade reside no fato de os dois representarem grandes
expoentes na teorizagao do Estado Democrético de Direito: o primeiro, por vi-
sualizar a igualdade na democracia, com a igual possibilidade de participagao dos
cidadaos nos discursos politicos; o segundo, pela interpretagio conjunta que faz
entre os principios da igualdade e da liberdade, sem priorizar um em detrimento
do outro, considerando-os mutuamente necessdrios e dependentes.

Como dito acima, no Estado Democritico de Direito, tem-se uma re-
leitura dos direitos fundamentais reconhecidos no Estado Liberal e no Estado
Social, sendo que a igualdade nao ¢ somente formal, como no Estado Liberal,
tampouco homogeneizante, como no Estado Social. O principio da igualdade
no Estado Democrético de Direito ¢ visto, sobretudo, como o respeito as dife-
rengas, 2 pluralidade, devendo o Estado atuar de forma a reduzir as desigualdades
sociais e assegurar que as minorias tenham os seus direitos respeitados.”

O principio da igualdade ¢ tema central na obra de Ronald Dworkin.
Para o autor americano o conceito de igualdade ¢ o cerne do conceito de demo-
cracia, pois tanto em um quanto em outro os cidadaos devem ser tratados com o
mesmo respeito e consideragio. Pois, se os cidaddos nao so igualmente respeita-
dos pelo Estado que sobre eles exerce um dominio pretensamente legitimo, nao
participam, e a democracia nao se realiza.

A ideia central da igualdade em Dworkin é o tratamento de todos os in-
dividuos com a mesma consideragao e respeito. Dworkin (2005) considera como
a virtude soberana da comunidade politica a consideragio igualitdria do gover-
no pelo destino de todos os cidadaos. Todavia, reconhece o autor americano a
dificuldade em se conceituar a igualdade, tendo em vista que esta ndo pode ser
concebida de forma “absoluta e indiscriminada™ “ndo hd nada que se possa dizer
em defesa de um mundo no qual aqueles que optam pelo écio, embora pudessem
trabalhar, sao recompensados com o produto dos trabalhadores” (DWORKIN,
2005, p. X).

Campos Galuppo e Alvaro Ricardo de Souza Cruz, que constituem posi¢oes que
se ajustam 2 nossa convicgao do que seja o principio da igualdade.

96 Corroborando a nova concepgao do principio da igualdade no Estado Demo-
critico de Direito, Sampaio afirma ao tratar dos direitos sociais: “E importante
destacar que o Estado detém o papel de promogio da maioria desses direitos por
meio da criagio ou ampliagio dos servicos publicos. De outro lado, a igualdade
impoe a necessdria identificagio das diferencas dos seres humanos, requisitando
uma especializa¢do de natureza subjetiva de modo a resguardar os especialmen-
te necessitados ou marginalizados (minorias, doentes, presos, mulher, crianca e

idoso) ” (SAMPAIO, 2004, p. 262).
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Para Ronald Dworkin (2005) a igual consideragio se materializa na igual-
dade de recursos, que é uma das teorias da igualdade distributiva.” A igualdade
de recursos pressupde politicas que dediquem, de forma igualitdria, os recursos a
vida de cada um, implicando o conceito de justi¢a no conceito de responsabili-
dade individual, de forma que:

[...] as pessoas devem ter & disposigio os mesmos recursos externos,
para deles fazerem o que puderem, dadas essas diversas caracteristi-
cas e talentos. [...]

Se uma pessoa, gragas a um esforco ou talento superior, emprega sua
parcela equinime para criar mais do que outra, faz jus ao lucro, pois
seus ganhos no ocorreram a custa de alguém que faga menos com

sua prépria parcela. (DWORKIN, 2005, p. 108)

Tal conceito pode levar a confusao entre igualdade de recursos e igualda-
de de oportunidades, porém deve-se diferenciar tais conceitos: o primeiro (igual-
dade de recursos) visa a garantir condigoes igualitdrias de acesso a determinados
bens econdmicos, sociais e culturais, ao longo do tempo, ji o segundo (igualdade
de oportunidades) criaria uma situagio de igualdade somente em um momento
inicial (“linha de largada”) (DWORKIN, 2005, p. 111),”® imperando, apds esse

momento inicial, o laissez-faire ¢ o livre jogo do mercado. O autor americano dis-

97 Dworkin, em seu A virtude soberana (2005, p. 04-05), trata de duas teorias de
igualdade distributiva: a igualdade de recursos que, por ser a adotada pelo autor,
serd melhor detalhada no corpo do trabalho; e a igualdade de bem-estar, que
procura igualar os individuos na medida do bem-estar, significando o grau de
satisfagdo, ou prazer, ou realizagio que cada um retira de sua vida. O autor as
diferencia se utilizando do exemplo do caso de um pai que possui cinco filhos,
alguns com preferéncias mais dispendiosas e outros que optam por viver de for-
ma humilde. De que forma este pai elaboraria seu testamento? Se observasse a
igualdade de bem-estar, o dinheiro nio seria dividido em fragées iguais, mas sim
visando 2 igualdade de bem-estar, logo, aquele que s6 se contenta com muito
receberia mais do que aquele que optou por viver de forma humilde.

98 O que percebemos, ao longo de nossa pesquisa, é que vdrios doutrinadores bra-
sileiros, dentre eles Joaquim Barbosa Gomes, em seus diversos estudos utilizados
na construgio deste trabalho, utilizam a expressao “igualdade de oportunidades”
no sentido de “igualdade de recursos” de Dworkin (2005). Portanto, ¢ bom
atentar ao fato de que, no Brasil, “igualdade de oportunidades”, em se tratando
de agoes afirmativas, normalmente, nio se refere a uma posicio de igualdade so-
mente na “linha de largada”, mas as oportunidades que sao dadas aos individuos
a0 longo de sua vida. (Tal assunto também serd tratado quando da conceituagio
de agoes afirmativas, no préximo capitulo).
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corda da possibilidade de se materializar a igualdade possibilitando-se uma situa-
¢ao igualitdria somente em um dado momento. Porém, seu pensamentonao deve
ser interpretado como violador da liberdade, muito pelo contririo, a liberdade ¢
reconhecida por Dworkin (2005) como um aspecto essencial da igualdade.

Sob a éptica da igualdade de recursos, liberdade e igualdade “expressam
mutuamente aspectos de um unico ideal humanista” (DWORKIN, 2005, p.
178), tendo em vista que a prote¢do igualitiria das liberdades dos individuos
consiste em tratd-los com a mesma consideragio e respeito.

A teoria da igualdade dworkiana se apoia em dois principios do indi-
vidualismo ético para se desenvolver: o primeiro ¢ o “principio da igual impor-
tincia’, segundo o qual toda vida humana merece ser bem-sucedida; em outras
palavras, que a vida humana “valha a pena’; o segundo ¢é o da responsabilidade
especial, que reconhece a responsabilidade da prépria pessoa no seu éxito pessoal,
em razao de suas escolhas feitas ao longo da vida (escolhas profissionais, de con-
sumo, de estilo de vida, etc.).

A conformagio de tais principios com a teoria da igualdade de conside-
ragao se dd através da atuagio estatal no seguinte sentido:

O primeiro principio requer que o governo adote leis e politicas que
garantam que o destino de seus cidadaos, contanto que o governo
consiga atingir tal meta, nao dependa de quem eles sejam — seu his-
térico econdmico, sexo, raga ou determinado conjunto de especiali-
zagdes ou deficiéncias. O segundo principio exige que o governo se
empenhe, novamente se o conseguir, por tornar o destino dos cida-

daos sensivel as opcoes que fizeram. (DWORKIN, 2005, p. XVII)

Dworkin diferencia tratar as pessoas “como iguais” de “dar um tratamen-
to igualitdrio as pessoas, com relagio a uma ou outra mercadoria ou oportunida-
de” (DWORKIN, 2005, p. 03). E ¢ esse tratamento geral “como igual” que se
coaduna com a igualdade de recursos almejada pela teoria dworkiana, absorvida
pela doutrina brasileira pelo Professor Marciano Seabra de Godoi (1999), para
quem ¢ ilusdrio e meramente retérico afirmar que o principio da igualdade con-
siste em tratar os iguais de forma igual e os desiguais de forma desigual, uma vez
que o dificil ¢ justamente determinar quem so os iguais e quem sao os desiguais.
Além do que, esse brocardo considera somente o tratamento, mas nio as conse-
quéncias do tratamento.
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Marciano Godoi define o principio da igualdade como:

[...] tratar os individuos como iguais, no sentido de que todos os
cidaddos que compdem determinada sociedade tém o mesmo valor
intrinseco ¢ merecem o mesmo respeito e consideragio enquanto
membros da comunidade. Este ¢ o critério fundamental, a partir
do qual pode ser julgado se determinado discrimen violou ou nio a

igualdade. (GODOI, 1999, p. 106)

Assim, hd possibilidade de se analisarem discriminagées justas e injustas
e se questionar a legitimidade das a¢oes afirmativas.

Habermas (1997), por seu turno, afirmando que, do ponto de vista nor-
mativo, nio existe Estado de Direito se 0 mesmo nio for democritico, entende
como principio da igualdade a possibilidade de todos os cidadaos participarem
do discurso politico. Assim, reconhece a fundamentalidade do principio da
igualdade quando formula de maneira abstrata as categorias de direitos que ge-
ram o c6digo juridico, relacionadas ao sujeito de direito, dentre as quais destaca:
“Direitos fundamentais a participagao, em igualdade de chances, em processos
de formagao da opinido e da vontade, nos quais os civis exercitam sua autonomia
politica e através dos quais eles criam direito legitimo” (HABERMAS, 1997, p.
159).”

A partir da Zeoria do discurso, embasado no principio do discurso,'” o
autor alemao reconhece como legitimas somente as regulamentagdes que respei-
tam a compatibilizagao “dos direitos de cada um com os iguais direitos de todos”
(HABERMAS, 1997, p. 160).

A inclusao das minorias, em Habermas, se torna possivel a partir do
reconhecimento da igualdade de participagao de todos nos discursos politicos,
pois, somente participando, as minorias poderio reivindicar em quais aspectos

99 O Professor Marciano Godoi assim interpreta a visao da igualdade haberma-
siana: “ os cidaddos ndo devem necessariamente ser iguais na forma em que sao
tratados pelas normas, mas devem ser iguais nos direitos ¢ na forma efetiva em
que participam do processo de elaboragio da norma” (GODOI, 1999, p. 106).

100 Segundo o principio do discurso (D), somente sio vdlidas aquelas normas de
agao cujos destinatdrios s3o, 20 mesmo tempo, seus co-autores, possibilitando,
de forma discursiva, o exercicio da autonomia politica pelos cidadios. Nas pa-
lavras de Jirgen Habermas o principio do discurso é assim definido: “D: Sao
vélidas as normas de agdo as quais todos os possiveis atingidos poderiam dar o
seu assentimento, na qualidade de participantes de discursos morais” (HABER-

MAS, 1997, p. 142).
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pretendem ver-se incluidas'" e respeitada a pluralidade. Transportando essa teo-
ria para o caso central deste estudo, poderfamos dizer que as a¢oes afirmativas ob-
terdo legitimidade somente se contarem de forma efetiva com a participagio dos
negros, principais envolvidos, nas discussoes politicas a esse respeito, significando
mais uma vez que a igualdade nio deve ser vista de forma homogeneizante, mas
no sentido de que sejam respeitadas as diferengas.

Algumas medidas podem ser adotadas no sentido de promover a inclu-
s20, com respeito a diferenca, respeitando os principios do Estado Democratico
de Direito. Habermas cita:

[...] a divisao federativa de poderes, uma delegagio ou descentraliza-
¢do funcional e especifica das competéncias do Estado, mas acima
de tudo, a concessdo de autonomia cultural, os direitos grupais es-
pecificos, as politicas de equiparacio e outros arranjos que levem a

uma efetiva prote¢ao das minorias. (HABERMAS, 2002, p. 172)

Isso nos permite afirmar a compatibilidade das politicas de agoes afir-
mativas com o pensamento habermasiano, podendo-se citar como exemplo da
implementagio de tais medidas, no Brasil, a criagio pelo Estado de érgios gover-
namentais destinados a politicas para negros, em ambito federal, por exemplo, a
Secretaria Especial de Politicas de Promogio da Igualdade Racial.

Os professores Marcelo Galuppo (2002) e Alvaro Ricardo de Souza Cruz
(2005) desenvolvem a doutrina procedimentalista habermasiana para a defini-
¢ao do principio da igualdade no Estado Democratico de Direito, conceituando
também o principio da igualdade como a possibilidade igualitria de participa-
¢do nos discursos juridicos, no sentido de reconhecerem-se os destinatdrios das
normas também como seus coautores.

Galuppo também expressa o seu conceito do principio da igualdade no
sentido de respeito as diferengas, tendo em vista que s6 assim pode-se considerar
uma sociedade pluralista como democritica, admitindo-se, ainda, a possibilidade
de “uma aplicagio aritmeticamente desigual do direito” (GALUPPO, 2002, p.
210) visando a inclusao, justificando, dessa forma, a ado¢io de agoes afirmativas.

101 Habermas chega a esta conclusio a partir da andlise da exclusio das mulheres e
das reivindicagoes feministas por igualdade, sendo possivel ampliar o pensamen-
to do autor para todas as outras minorias: “nenhuma regulamentagio, por mais
sensivel que seja ao contexto, poderd concretizar adequadamente o direito igual
a uma configura¢io auténoma da vida privada, se ela nio fortalecer, a0 mesmo
tempo, a posi¢ao das mulheres na esfera puablica politica, promovendo a sua par-
ticipagio em comunicagoes politicas, nas quais ¢ possivel esclarecer os aspectos
relevantes para uma posicao de igualdade” (HABERMAS, 1997, p. 169).
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No mesmo sentido, Cruz se manifesta indissociando as ideias de plu-
ralidade, dignidade, democracia e igualdade, também relacionando este dltimo
principio com a possibilidade de participagio e o respeito a diferenca.'** In verbis:

A igualdade procedimental do periodo contemporineo deve ser
entendida como uma igualdade aritmeticamente inclusiva para via-
bilizar que um nimero crescente de cidaddos possa simetricamente
participar da produgao de politicas piblicas do Estado e da socieda-
de. (CRUZ, 2005, p. 12)

Interpretando a teoria de Habermas e priorizando o igual direito a parti-
cipagdo, Alvaro Ricardo de Souza Cruz (2005) ressalta a importincia de as mino-
rias serem ouvidas para concretizagio do Estado Democritico de Direito e que
tal procedimento nio consiste em caridade, mas em uma exigéncia da prépria
democracia. E, refutando as criticas que defendem a inaplicabilidade da doutrina
habermasiana a realidade brasileira, Cruz denuncia o elitismo do poder que finge
escutar os excluidos, ou nao os escuta com a justificativa de que os mesmos nao
teriam capacidades técnicas para emitir a sua opinido em questoes politicas. O
que ndo pode ser aceito como verdade, tendo em vista que os principais afetados
por um problema sao os mais aptos a reivindicar suas solugoes.

O autor mineiro reconhece que tanto a exclusiao quanto o paternalismo
“acarretam prejuizos para a legitimidade da acdo social, vez que ou ignoram ou
abafam a existéncia do outro como legitimo interlocutor do processo democra-
tico” (CRUZ, 2006, p. 115), o que coaduna com a interpretacio da igualdade
como o respeito a diferenga, visto que uma postura excludente implica o trata-
mento desigual dos cidadaos e uma postura paternalista implica o tratamento
homogeneizante dos cidadaos.'*

102 E importante que fique claro que diferenca e desigualdade sio conceitos distin-
tos, conforme nos ensina Comparato: “As diferencas sao bioldgicas ou culturais,
e ndo implicam a superioridade de alguns em relagao a outros. As desigualdades,
ao contrdrio, sdo criagdes arbitrdrias, que estabelecem uma relagio de inferio-
ridade de pessoas ou grupos em relagio a outros. Assim, enquanto as desigual-
dades devem ser rigorosamente proscritas, em razao do principio da isonomia,
as diferengas devem ser respeitadas ou protegidas, conforme signifiquem uma
deficiéncia natural ou uma riqueza cultural” (COMPARATO, 2005, p. 190).

103 O que, segundo Cruz, fortaleceria a criacio de esteredtipos de identidade, assim
ilustrados: “Dentre os exemplos possiveis, tem-se a alegagio da incapacidade do
analfabeto de participar de debates acerca de questdes orcamentdrias, simples-
mente porque nio teria um cabedal de conhecimentos técnicos suficientes. Mas,
serd que ele nio saberia dizer quais suas necessidades mais prementes? Ou gue o
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Joaquim Barbosa Gomes (2001) também reconhece a mudanga na vi-
s20 do principio da igualdade no Estado Democratico de Direito, defendendo a
militAncia estatal no sentido de atenuacio das desigualdades geradas pelo Estado
Liberal, cuja neutralidade estatal se mostrou insuficiente para realizacao dos di-
reitos fundamentais.'*

A partir das teorias estudadas pode-se entender o principio da igualdade,
a partir de uma sintese das mesmas e considerando o contexto do paradigma
do Estado Democritico de Direito, como o reconhecimento e tratamento com
igual dignidade (consideragao e respeito) a todos os cidadaos, com respeito aos
direitos fundamentais, de forma a possibilitar que os mesmos participem da vida
politica e juridica da sociedade, com plena consciéncia de que sao partes funda-
mentais desta.

2.2.3 O PRINCIPIO DA IGUALDADE NA EVOLUCAO
CONSTITUCIONAL BRASILEIRA: DA CONSTITUI(;AO
DO IMPERIO A CONSTITUICAO DA REPUBLICA DE
1988

Tendo em vista a evolu¢io do principio da igualdade e considerando o
seu conceito no paradigma do Estado Democrético de Direito, se faz necessirio
o estudo do mesmo na Constituigao da Republica de 1988, de forma a verificar
a compatibilidade das agoes afirmativas com os dispositivos constitucionais que
tratam da igualdade. Antes, porém, a andlise da igualdade na evolugao constitu-
cional brasileira se faz conveniente.

Seguindo modelos exteriores, a Constituigao do Império, outorgada em
1824, ¢ expressao do paradigma do Estado Liberal no Brasil, embora com res-
quicios absolutistas, como a criagao do Poder Moderador, exercido pelo Impera-
dor.'” Sua previsao de igualdade era meramente formal: “Artigo 179, XIII: A Lei
serd igual para todos, quer proteja, quer castigue, e recompensard em propor¢ao
dos merecimentos de cada um”. Contudo, na pratica a igualdade era praticamen-

negro ndo possa se integrar em igualdade de condicoes sem uma politica tempordria
de cotas. Em verdade, tais politicas redistributivistas podem ser aplicadas, desde
que afastada a perspectiva paternalista, pois, caso contrdrio as mesmas se torna-
riam mecanismos de perfumaria, projetos ‘politicamente corretos” que agradam
parcela significativa da opinido publica e que nao trazem nenhum beneficio con-
creto para a sociedade” (CRUZ, 2006, p. 115-116, grifo nosso).

104 Joaquim B. Barbosa Gomes ¢ um dos maiores defensores e tedricos das acoes
afirmativas e 4 sua doutrina serd dado maior destaque em t6pico especifico.

105 Bonavides (2004, p. 106) conceitua tal paradoxo da Constitui¢io de 1824 com
a expressdo “constitucionaliza¢io do absolutismo”.
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te inexistente, conforme noticia Sampaio: “ndo se tinha igualdade nem perante a
Lei, nem em sua aplicagao” (SAMPAIO, 2004, p. 324). Isso tendo em vista que a
lei era a vontade da elite que elegia, por meio do voto censitdrio, os deputados.'®

A Constitui¢io Imperial admitia a escravidao,'””
08

embora o movimento abolicio-
nista viesse se intensificando aquela época.’

As revoltas contra o Poder Moderador, impulsionadas pelo Positivismo,
acarretaram a queda da Monarquia e a instauragio da Repiblica, quando se con-
solidaram as oligarquias rurais, com politica moldada pela Constitui¢ao de 1891,
que expande o direito de voto (mas nao para as mulheres), embora o mesmo te-
nha sido manipulado pelo coronelismo (tendo em vista que o voto nio era secre-
to, comandado pelas oligarquias rurais, com ameagas, fraudes e a obrigatoriedade
do voto na pessoa indicada pelo coronel — o chamado “voto de cabresto”).

A igualdade formal ¢ ampliada pelo artigo 172, §2°, da Constitui¢io de
1891:

Art. 72. [...]

§2° Todos sao iguais perante a Lei.

A Republica nao admite privilégios de nascimento, desconhece fo-
ros de nobreza e extingue as ordens honorificas existentes e todas as

106 “De todas as constitui¢oes brasileiras, a do Império, instituindo o sufrdgio res-
trito, foi a que mais ostensivamente patenteou, entre nds, a dimensio classista
do Estado liberal” (BONAVIDES, 2004, p. 107). O sistema eleitoral brasileiro
da Constitui¢do Imperial encontra-se nos seus artigos 90 a 97, valendo destacar a
previsio de eleigoes indiretas bem como a inadmissao de que os escravos libertos
fossem eleitores.

107 Neste sentido, o artigo 6°, I, da Constituicao do Império, que nao reconhecia
os escravos como cidadios brasileiros. Afirma Luis Carlos Martins: “Sé eram
individuos os nio negros e se negros fossem, se estivessem libertos. Ao negro foi
negada a personalidade humana, ou seja, a possibilidade de adquirir direitos e
contrair obrigacoes, de modo que nem proprietdrios de si mesmos o eram. Foi
uma mancha para o Pais e para o idedrio liberal. Mas o liberalismo vigente no
Império foi para poucos” (ALVES JUNIOR, 2004, p. 129).

108 E importante lembrar que os sentimentos que impulsionavam os abolicionistas
nem sempre eram os mais nobres, humanitdrios, desejosos de uma sociedade
igualitdria, mas com vistas a transformagées no campo econémico, conforme
Sampaio: “H4, no Reinado, o movimento abolicionista ¢ o0 Manifesto Republi-
cano. O primeiro poe o dedo na ferida de nosso ‘liberalismo oligirquico’, ainda
que enfocado mais em razoes de politica nacional (desenvolvimento do mercado
de trabalho, das classes sociais ¢ da economia) do que em postulados da igual
liberdade individual que levou a aboli¢io da escravatura em 1888” (SAMPAIO,
2004, p. 328).
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suas prerrogativas e regalias, bem como os titulos nobilidrquicos e
de conselho.

Abertura maior 4 igualdade se d4 com a Constituigao de 1934, na qual
é previsto, pela primeira vez na Constituigio brasileira, o voto feminino.'” In-
fluenciada pela Constituigio de Weimar, a Constituicao Republicana de 1934
é reconhecida como a tentativa de introdugao do Estado Social no Brasil, onde
nunca houvera a previsio constitucional de direitos econdmicos e sociais.''

A igualdade ¢ prevista com proibi¢io de distingio por motivo de raga,
artigo 113, §1: “Todos sao iguais perante a Lei. Nao haverd privilégios, nem
distingdes, por motivo de nascimento, sexo, raga, profissoes proprias ou dos pais,
classe social, riqueza, crengas religiosas ou ideias politicas”.

A Constitui¢io de 1934 teve vida curta, vigorando até a outorga da
Constitui¢ao de 1937, que consolida a ditadura Vargas, influenciada pelos esta-
dos fascistas e totalitdrios europeus.

A Constitui¢io do Estado Novo dispunha sobre a igualdade no artigo
122, §1°, como “todos sdo iguais perante a Lei”, ou seja, previa a igualdade for-
mal, mantida também pela Constitui¢ao de 1946 (artigo 141, §1°). Luis Carlos
Martins Alves Janior (2004) destaca o aumento da desigualdade social durante
a vigéncia da Constitui¢io de 1946, em razao do fracasso das politicas socioeco-
noémicas do periodo.

Embora instauradora da Ditadura Militar, periodo no qual os direitos
fundamentais sao ignorados, sobretudo, os de liberdade, a letra da Constituicao
de 1967 inclui uma novidade no tocante a questao racial, ao prever, no artigo
150, S1o: “§1° Todos sdo iguais perante a Lei, sem distin¢o, de sexo, raca, traba-
lho, credo religioso e convicedes politicas. O preconceito de raca serd punido pela
led” (grifo nosso).

Pela primeira vez, foi vista em uma Constituigao brasileira a possibilida-
de de puni¢ao em virtude de preconceito, o que ja implica um reconhecimento
pelo préprio Estado da existéncia de discriminagao, embora a Lei que regule os
crimes resultantes de preconceito tenha surgido somente em 1989.

109 Conforme os artigos 108 e 109 da Constitui¢do de 1934, podiam se alistar
como eleitores brasileiros de um ou outro sexo maiores de 18 anos, sendo o voto
obrigatdrio para os homens e mulheres que exercessem fungao publica remune-
rada.

110 “Era o Estado avocando a solugio dos conflitos de natureza social que até entio
eram tratados como simples questoes contratuais, e deixados livres em nome da
autonomia da vontade e da liberdade contratual que todos tinham o direito de
exercitar, uma faldcia do liberalismo econdmico” (ALVES JUNIOR, 2004, p.
206).
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O abandono dos direitos fundamentais no periodo ditatorial ¢ conheci-
do por todos (censuras, repressoes, torturas, etc.), o que impulsionava os protes-
tos em favor da democratizacio, consolidada em 1988, quando foi promulgada,
em 05 de outubro, a atual Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil, na
qual hd a declaragio de constituir a Republica Federativa do Brasil um Estado
Democritico de Direito.

A interpretagdo constitucional, principalmente no que tange a igual-
dade, deve pautar-se pelos principios e caracteristicas do paradigma do Estado
Democrético de Direito, embora as teorias acerca deste estejam em constante
evolugao.!

Conforme visto acima, o principio da igualdade ¢ fundamental para a
cidadania e a efetividade do Estado Democrético de Direito, por isso, é ampla-
mente tratado ao longo de todo o texto constitucional. E, de acordo com o pen-
samento habermasiano, de abertura do discurso politico a todos os cidadaos de
forma que os destinatarios das normas sejam, a0 MESMO tempo, Seus Coautores,
o principio da igualdade se faz indispensdvel na concretizagao da democracia.
Uma sociedade em que hd exclusio social ndo pode se reconhecer como demo-

cratica.'?

111 Luis Carlos Martins Alves Junior, ao caracterizar a Constitui¢io Republicana
de 1988, afirma: “No plano geral, a atual Constituiciao da Republica perfilhou
o mesmo caminho dos diplomas constitucionais anteriores ¢ manteve ao lado
de principios préprios do liberalismo as conquistas do constitucionalismo so-
cial. Nada obstante, avancou nesses aspectos, uma vez que fortaleceu os canais
participativos da sociedade e da cidadania, deixando de tutelar a sociedade e de
tratd-la como cliente da prestagao de seus servigos para uma dimensio colabo-
racionista entre a sociedade e o Estado” (ALVES JUNIOR, 2004, p. 383). Se-
gundo o autor (2004, p. 433), o paradigma do Estado Democritico de Direito
se expressa na Constitui¢do de 1988 pela conclamagao da parceria entre Estado
e sociedade para a realizagio da democracia e da cidadania.

112 “Sem que a dignidade de cada um e de todos se faca respeitar na sociedade a
cidadania capenga, porque carente do elemento préprio ao ser em sua prépria
condi¢ido humana. Sem a cidadania exercida ativa e solidariamente a dignidade
se acanha, porque ausente do seu desdobramento politico inerente a liberdade
para a qual flui e na qual se aperfeicoa. Por isso, o fenémeno denominado de
‘exclusao social’ transgride a ordem juridica, transgride o Direito e fere o sen-
timento de Justica ¢ o sentido que ele adota na base do ordenamento juridico
posto pelo Estado 4 universalidade dos homens. Por exclusdo social entende-se
a situagdo que deixa & margem do processo politico, social participativo, eco-
ndémico e, portanto, das garantias fundamentais uma pessoa ou grupo social”

(ROCHA, 1999, p. 21).
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No predmbulo da Constitui¢ao, tem-se a igualdade como valor supremo
“de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos”, o que jd demonstra a
intengao constitucional de proibigao de discriminacio.

Prevista no artigo 1°, III, da Constitui¢ao da Republica, como funda-
mento, a dignidade humana carrega implicitamente no seu conceito a igualdade,
considerando que dignidade ¢ o respeito, devido pelo Estado e pela sociedade,
que todas as pessoas merecem pelo simples fato de serem humanos.

Nos incisos III e IV, do artigo 3¢, encontramos a igualdade transformada
em objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil:

Art. 30 Constituem objetivos fundamentais da Republica Federati-
va do Brasil: [...]

III - Erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualda-
des sociais e regionais;

IV - Promover o bem de todos, sem preconceito de origem, raga,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacio.

Como objetivo fundamental, o Estado deve perseguir a sua concreti-
zagio, o que nos permite afirmar que se coadunam as agdes afirmativas com os
objetivos constitucionais, tendo em vista que a redugio das desigualdades, bem
como a promogio do bem de todos sao deveres previstos na Constituigao.'> A
igualdade encontra a sua expressao material neste artigo.

A igualdade também ¢ prevista expressamente entre os direitos e garan-
tias fundamentais:

Art. 50 Todos sio iguais perante a Lei, sem distingao de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, 2 liberdade, a igualdade, 2
seguranca e a propriedade [...]. (Grifo nosso)

Aqui, sdo previstas a igualdade formal e a igualdade substancial, o que

nos permite concluir que no Estado Democritico de Direito tanto uma quanto

114

a outra recebem a mesma importincia.'"* Porém, acompanhando as ideias do

113 A legitimidade, legalidade e constitucionalidade das agdes afirmativas serdo
tratadas no préximo capitulo.

114 Oscar Vilhena Vieira (2006) entende que a dupla apari¢io da igualdade no
artigo 5° da Constitui¢ao de 1988 (“todos sao iguais perante a Lei [...] garantin-
do-se a inviolabilidade do direito [...] & igualdade”) visa a assegurar que tanto a
igualdade formal quanto a igualdade material sejam protegidos constitucional-
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paradigma do Estado Democrético de Direito, a interpretagio tanto de uma
quanto de outra deve ser influenciada pela releitura dos principais direitos garan-
tidos nos paradigmas do Estado Liberal e do Estado Social, levando-se em conta,
principalmente, que a nova interpretacio da igualdade privilegia o respeito as
diferencas.'”

A respeito dessa nova interpretagao, também se manifesta a professora

Carmen Lacia Antunes Rocha:

Nenhum de nés quer olhar o artigo 5° da Constitui¢ao Federal,
caput, e dizer que todos sdo iguais perante a Lei, sem distin¢ao de
qualquer natureza, significando que os trataremos unanimemente.
A pessoa que for portadora de uma diferenca significativa, que seja
objetivamente comprovada e que precise de um tratamento dife-
renciado para que possa igualar-se aos demais, tenha igualdade de
oportunidades, deve ser tratada considerando-se essa diferenca. Esse
¢ o principio da igualdade que sempre esteve contido na constitui-
¢do brasileira, desde a primeira. (ROCHA, 1999, p. 85)

Considerando a ideia de igualdade distributiva prevista na Constituigo
da Republica de 1988, levando-se em conta o pluralismo da sociedade brasileira,
devem-se encontrar formas de realizar esta igualdade, tendo em vista, conforme
afirma Oscar Vilhena Vieira (20006), que os mecanismos até agora utilizados para
distribui¢ao dos recursos tém se mostrado insuficientes, dado o grau de desigual-
dade da nossa sociedade.

Em face da relevincia do Judicidrio para decidir as questoes mais caras
a sociedade, tracando o Supremo Tribunal Federal os rumos conforme os quais
os principios e direitos constitucionais serdo interpretados, merece destaque o
recente entendimento deste tribunal acerca do principio da igualdade. A impe-

mente. A primeira, de matriz liberal, o autor chama “igualdade como imparcia-
lidade” (VIEIRA, 2006, p. 287); a segunda, de cunho social, o autor denomina
“igualdade distributiva” (VIEIRA, 2006, p. 287), sendo que reconhece que, nem
sempre, a convivéncia entre ambas ¢é pacifica.

115 “Essa nova concepgio, ainda tdo recente, apresenta duas metas bdsicas, que
visam 2 implementagao do direito a igualdade. Sao elas: o combate a discrimi-
nacio e a promogao da igualdade. Na ética contemporinea, a concretizagio do
direito & igualdade implica na implementacio dessas duas estratégias, que nao
podem ser dissociadas. Isto ¢, hoje o combate a discriminagio torna-se insufi-
ciente se nio se verificam medidas voltadas & promogio da igualdade. Por sua
vez, a promogao da igualdade, por si s6, mostra-se insuficiente se ndo se verifi-
cam politicas de combate a discriminagao” (PIOVESAN, 2003, p. 196).
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trante do Mandado de Seguranca n° 26.690/DF questionou a impossibilidade
de efetuar a sua inscrigo definitiva em concurso para o cargo de procuradora da
Republica, tendo em vista ndo possuir trés anos de atividade juridica, conforme
previsto no artigo 129, §3°, CE embora exercesse o cargo de promotora de justica
de Ministério Pablico Estadual.

O STE reconhecendo ser a situagio da impetrante uma excegao, conce-
deu a seguranga, fundamentando-se no seguinte entendimento acerca da igual-

dade:

MANDADO DE SEGURANCA. CONSTITUCIONAL.
EMENDA CONSTITUCIONAL Ne. 45/04. AUSENCIA DE
REGRAS DE TRANSICAO DESTINADAS A SOLUCIONAR
SITUACOES LIMITROFES NAO ABRANGIDAS PELOS
NOVOS PRECEITOS CONSTITUCIONAIS. MINISTERIO
PUBLICO FEDERAL. INGRESSO NA CARREIRA. INSCRI-
CAO DEFINITIVA NO CONCURSO PUBLICO. CANDI-
DATA QUE, EMBORA NAO POSSUISSE OS TRES ANOS
DE ATIVIDADE JURIDICA EXIGIDOS PELO ART. 129, §3°,
DA CONSTITUICAO, ERA PROMOTORA DE JUSTICA DE
MINISTERIO PUBLICO ESTADUAL. SITUACAO DE EX-
CEGAO. PRINCIPIO DA UNIDADE DO MINISTERIO PU-
BLICO [ART. 128, I ¢ II, DA CB/88]. PRINCIPIO DA IGUAL-
DADE [ART. 5° DA CB/88]. AIGUALDADE CONSISTE EM
TRATAR-SE DESIGUALMENTE OS DESIGUAIS. ORDEM
DEFERIDA. 1. A auséncia de regras de transi¢ao para disciplinar
situagoes fdticas nao abrangidas pelo novo regime juridico institui-
do por emenda constitucional demanda a andlise de cada caso con-
creto 2 luz do direito enquanto totalidade. 2. O Ministério Publico
nacional ¢ uno [art. 128, I e II, da Constituigao do Brasil], compon-
do-se do Ministério Publico da Unido e dos Ministérios Publicos
dos Estados. 3. No exercicio das atribui¢oes previstas nos artigos
109, s3¢ da Constituicio e 78 e 79 da LC n. 75/93, o Ministério
Publico estadual cumpre papel do Ministério Pablico Federal. 4. A
circunstancia de a impetrante, Promotora de Justi¢a no Estado do
Parand, exercer fungoes delegadas do Ministério Pablico Federal e
concomitantemente ser tida como inapta para habilitar-se em con-
curso publico para o provimento de cargos de Procurador da Re-
publica é expressiva de contradi¢o injustificdvel. Trata-se, no caso,
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de situagao de excegao, tipica de transi¢ao de um regime juridico a
outro, em razio de alteragio no texto da Constituigao. 5. A igualda-
de, desde Platio e Aristoteles, consiste em tratar-se de modo desigual os
desiguais. Prestigia-se a igualdade, no sentido mencionado quando,
no exame de prévia atividade juridica em concurso publico para
ingresso no Ministério Publico Federal, di-se tratamento distinto
aqueles que j4 integram o Ministério Publico. Seguranca concedida.
(STE MS n° 26.690, Rel. Ministro Eros Grau, 2008, grifo nosso)

Conforme visto no tdpico 2.2.2 (Concepgdes contemporaneas do prin-
cipio da Igualdade: a visao do constitucionalismo brasileiro 4 luz das teorias de
Ronald Dworkin e Jiirgen Habermas), para o Professor Marciano Seabra de Go-
doi (1999), a méxima de que a igualdade significa tratar igualmente os iguais e
desigualmente os desiguais, em vez de resolver, simplesmente coloca o problema,
que possui um aspecto ideolégico:

A questdo juridico-ideoldgica diz respeito a relacio complexa entre
duas dimensoes do principio da igualdade: o sentido negativo, de li-
berdade individual abstrata, dirigido a exigéncia de omissdes de atos
estatais discriminatérios dos direitos civis e politicos dos cidadaos; e
o sentido positivo, de criagio concreta de igualdade social, dirigido a
exigéncia de atuagoes estatais destinadas a desbastar as desigualdades
econdmicas de modo a propiciar o florescimento de liberdades con-
cretas, e de diferencas individuais auténticas e legitimas, pois advin-
das das personalidades e nio das circunstancias. (GODOI, 1999,
p. 162)

undamentando-se em Dworkin e analisando o contetido constitucio-
Fund. tand Dworki alisand. tetd tit
nal da igualdade, Godoi o entende tanto como regra quanto como principio.

A igualdade, quando se apresenta no sentido formal, por exemplo, o
caput do artigo 5° da CF (“Todos sao iguais perante a Lei...”), tem cardter de re-
gra, significando dizer que “todos tem o mesmo valor enquanto cidadaos” (GO-

, , P . Dessa forma: “Tratar os individuos como iguais nio im-
DOI, 1999, p. 163). Dessa fc g
plica necessariamente conceder-lhes 0 mesmo tratamento, muitas vezes implica
conceder-lhes tratamento diferenciado exatamente por reconhecer-lhes 0 mesmo
valor”. (GODOY, 1999, p. 163)

Assim, ¢ impossivel que se afaste tal regra de tratamento dos individuos
« . . » , 1 . P «. ) .

como iguais” (o que é diverso de tratar os individuos “igualmente”, num sentido
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de homogeneizagio do tratamento), tendo em vista que o seu desrespeito ¢ uma
afronta aos fundamentos do Estado Democritico de Direito.

Marciano Seabra de Godoi também reconhece a igualdade como princi-
pio na medida em que se apresentam os casos concretos, quando verificar-se-d, “a
luz de argumentos racionais desenvolvidos pelas partes interessadas” (GODOI,
1999, p. 165) se a regra da igualdade foi desrespeitada, possibilitando-se, assim, a
formulagio de novos conceitos de igualdade, em virtude do cardter aberto e dina-
mico da Constitui¢io, devendo-se observar os vérios dispositivos constitucionais
brasileiros que norteiam a interpretagio da igualdade, de forma a equilibrar a
igualdade de fato e a igualdade de direito.

Dessa forma, o autor (1999) afirma que a igualdade prevista na Consti-
tui¢ao Brasileira no tem sentido tao aberto quanto o da Constitui¢io America-
na, uma vez que nio se contenta com a sua interpreta¢ao no sentido meramen-
te proibitivo (proibi¢io de tratamento dos individuos de maneira desigual). A
Constitui¢ao de 1988 prevé a igualdade com a imposi¢ao ao Estado do dever de
promogao de politicas para materializar a igualdade.

Rechagando novamente a aplicagio irrefletida e ingénua da concepgio
aristotélica da igualdade, Godoi reconhece a legitimidade e necessidade da igual-
dade de fato no paradigma do Estado Democrético de Direito, coadunando a
sua concepgao com a constitucionalidade das a¢oes afirmativas:

[...] a igualdade de fato ¢ legitima e mesmo necessdria ao Estado
Democridtico de Direito sempre que se coloque como eliminado-
ra de desigualdades moralmente arbitrérias, que negam o direito
de todos os cidadaos a um mesmo ponto de partida social, a um
mesmo direito de desfrutar dos bens culturais e sociais disponiveis,
sempre lembrando que a busca da igualdade fética deve privilegiar
tanto a autonomia publica quanto a autonomia privada dos cida-
daos, como ressalta Habermas ao mencionar a passagem do Estado
Social para o Estado Democritico de Direito. A igualdade de fato
deixa de ser justificada quando busca uma artificial “igualdade de
resultados”, nivelando diferencas legitimas e que decorrem de di-
versas personalidades, diversas ambigoes e diversos valores de vida

apresentados por cada individuo. (GODOI, 1999, p. 169)

Merece destaque também a preocupagio constitucional com a igualdade
racial, ao transformar o racismo em crime inafian¢dvel e imprescritivel (artigo 5°,

XLII, da CF/1988).
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O estudo realizado acima permite concluir que a evolugio constitucional
brasileira caminhou no sentido evolutivo dos paradigmas do direito, modifican-
do, assim, a concepgao da igualdade nas diversas fases do constitucionalismo
brasileiro: de uma visao simplesmente formal ao reconhecimento e empenho
para a concretizagao da igualdade substancial, tendo como ponto elementar a
observancia das diferengas.

Tendo em vista os artigos constitucionais acima estudados e os principios
do Estado Democritico de Direito, levando-se em consideragao a nova concep-
¢do de igualdade, fundamentada pelo respeito as diferengas, analisar-se-4 a consti-
tucionalidade das agoes afirmativas, bem como a necessidade de implantagao das
mesmas com vistas a concretiza¢ao do principio da igualdade.
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Capitulo 3: As acoes afirmativas

3.1 Origem

As agoes afirmativas originaram-se nos Estados Unidos por construgao do
Executivo (com utilizacdo da expressio affirmative action, pela primeira vez, em
1961, em uma Executive Order do Presidente John Kennedy), Legislativo (emendas
constitucionais e outras regulamentagoes) e Judicidrio (construgdes jurispruden-
ciais). Para que se entenda a origem das agoes afirmativas, faz-se necessirio um
breve estudo da histéria dos negros nos Estados Unidos, pois as a¢des sao frutos de
lutas histéricas que se iniciam quando da colonizagao norte-americana.

A escravidao foi instituida nos Estados Unidos para atender a demanda
de mao-de-obra na produgio do algodio, exportado para a Europa, nas colonias
do Sul. Embora o movimento abolicionista fosse forte, nao era o suficiente para
impedir decisdes conservadoras, como o caso Dred Scott (1856),"° mas contri-
buiu, juntamente com a elei¢io do Presidente Abraham Lincoln, para a eclosao
da Guerra de Secessao, quando se chocam as forgas politicas dos estados do Norte
(abolicionistas) e do Sul (escravistas), isso porque os estados escravistas visavam a
separa¢do dos estados do norte e a formagao de outro pais.

A aboli¢ao da escravidao nos Estados Unidos veio a ocorrer definitivamen-
te em 1865, com a promulgacio da 132 Emenda, a qual proibia a escravidao ou
trabalhos forgados, o que, na prética, nao trouxe a efetiva emancipagao dos negros,
que continuaram a ter direitos fundamentais tolhidos, como, por exemplo, nio
tendo direito a voto. Também persistia a edicao de leis segregacionistas, conhecidas
como Jim Crow Laws e foi criada a organizagio racista Ku Klux Klan, na cidade de
Pulaski, no estado do Tennessee, em 1866, que pregava o édio racial aos negros e a
pratica de violéncia.

O Judicidrio americano, mesmo apds a aboli¢do da escravidio, aceitou o
segregacionismo racial americano com a decisao no caso Plessy v. Ferguson 163 U.S
537 (1896): Homer Plessy apela da decisao do juiz criminal John H. Ferguson que
o apenou por ter se negado a se retirar de um vagao de trem destinado a passageiros
brancos, alegando que somente 1/8 de seu sangue era africano, razao pela qual teria
direito a se utilizar dos vagdes destinados aos brancos. O fundamento da apelagao

116 Dred Scott v. Sandford 60 U.S 393 (1856): O escravo Dred Scott ingressa na justi-
ca pleiteando a sua liberdade, tendo em vista ter residido em territérios americanos
nos quais a escravido era ilegal. A Suprema Corte denega o pedido de Scott com
a justificativa de que o mesmo, por ser negro, nio era cidadio norte-americano

(FIND LAW, 2008).
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de Plessy baseava-se na inconstitucionalidade da lei segregacionista do estado da

17 sendo esta dltima instituidora do

Louisiana, em face da 132 e 142 Emendas,
principio da igualdade no Direito americano. A Lei discutida estabelecia que as
empresas fornecedoras de transporte ferrovidrio deveriam fornecer as mesmas
acomodagdes aos brancos e aos negros, porém tais acomodagoes deveriam ser
separadas.

A Suprema Corte reconheceu a referida Lei como constitucional, funda-
mentando-se no fato de que a mesma nio ofendia a 132 Emenda, uma vez que
nao restabelecia a escravidio; também considerou que a Lei nio era inconstitu-
cional, uma vez que a mesma nio ofendia a 142 Emenda, por nio desrespeitar
nenhuma das ragas. Tal decisao instituiu a doutrina separate but equal,'® que
justificou a segregacio racial americana durante vérios anos seguintes, até ser der-
rubada pelo caso Brown v. Board of Education, em 1954.

A decisao de Plessy v. Ferguson é considerada como um erro monumen-
tal na histéria do Judicidrio americano, porém a Suprema Corte Americana se
redime na decisdo de Brown v. Board of Education 347 U.S 483 (1954), decisao
considerada por vdrios autores, dentre eles Cruz (2005), como marco jurispru-
dencial das a¢oes afirmativas, pois houve o reconhecimento pela Corte de que a
segregacao entre negros e brancos nas escolas ptblicas denega aos negros a igual-
dade de oportunidades estatuida na 14* Emenda.

Virios movimentos insurgiram-se contra a segregacao, sendo o mais in-
fluente 0 Movimento pelos Direitos Civis (American Civil Rights Movement),
marcado pelo movimento pacifista de desobediéncia civil iniciado por Martin
Luther King (1929-1968), em meados dos anos 1950.

Uma das manifestacdes fora motivada pelo incidente Rosa Parks: segun-
do as leis segregacionistas, quando um negro estivesse sentado em um dos bancos

117 Como visto acima, a 132 Emenda proibiu a escravidao nos Estados Unidos.
A 142 Emenda instituiu o principio da igualdade naquele pais estabelecendo
que: “Emenda XIV. 1. Todas as pessoas nascidas ou naturalizadas nos Estados
Unidos, e sujeitas a sua jurisdi¢ao, sio cidadaos dos Estados Unidos ¢ do Estado
onde tiver residéncia. Nenhum Estado podera fazer ou executar leis restringindo
os privilégios ou as imunidades dos cidadaos dos Estados Unidos; nem poderd
privar qualquer pessoa de sua vida, liberdade, ou bens sem processo legal, ou ne-
gar a qualquer pessoa sob sua jurisdi¢io a igual protegao das leis” (MENEZES,
2001, p. 158).

118 Segundo a doutrina separate but equal, “a segregagao racial seria admitida na
prestacdo de servicos ou como critério genérico de tratamento, desde que os alu-
didos tratamentos ou servicos fossem ofertados, dentro de um mesmo padrio,
para todas as ragas. Em outras palavras, o que nao se permitia ¢ que a segregagao
servisse de pretexto para se excluir uma ou mais racas de algum servico ou direito
assegurado as demais” (MENEZES, 2001, p. 74).
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de um 6nibus e um branco embarcasse, o negro teria que se levantar do assento,
cedendo o seu lugar ao branco. Em 1955, a costureira negra Rosa Parks se re-
cusou a fazé-lo e foi presa. A comunidade negra, com o apoio de Luther King,
decidiu boicotar os servigos de 6nibus. O boicote obteve éxito durante meses,
até que a Suprema Corte declarou a inconstitucionalidade de leis e regulamentos
que impusessem a segregacao nos onibus, representando um forte golpe as leis
Jim Crow e refor¢cando o movimento negro, o ativismo e a lideranca de Martin
Luther King na luta pelos direitos civis nos Estados Unidos."”

A partir das lutas dessegregacionistas, vdrias outras a¢des foram tomadas
em prol dos negros e visando ao fim da discriminacao racial, estando, pois, nesses
movimentos a origem das reivindicagbes por agoes afirmativas.

A expressio “acoes afirmativas” passou a ser utilizada a partir da Exe-
cutive Order n® 10.925 (1961), promulgada pelo presidente John E Kennedy.
Esta ordem fora motivada pela recusa na admissao de dois estudantes negros,
devidamente qualificados, na Universidade do Alabama. Os estudantes apela-
ram 2 corte federal e foram admitidos, adentrando a Universidade sob escolta da
guarda federal. Edita, entéo, o presidente americano a Executive Order n° 10.925
(1961), contendo na Segio 301 a expressio “agdo afirmativa’, visando a redugio
das desigualdades raciais, tanto no mercado de trabalho, quanto na educagio, i
verbis:

(1) O empregador nao discriminard a nenhum empregado ou pre-
tendente ao emprego por motivo da raga, do credo, da cor, ou da
origem nacional. O empregador se utilizard de agio afirmativa para
garantir que os pretendentes sejam empregados, e que os empre-
gados sejam tratados durante o emprego, sem que se julgue a sua
raga, credo, cor, ou origem nacional [...]."”° (UNIVERSITY OF
MICHIGAN LIBRARY, 2008, tradugio nossa, grifo nosso)

119 Movimento negro de suma importincia para fortificagio da autoestima negra
(Movimento Black is Beautiful), luta e conquista de direitos (Civil Rights Move-
ment) foi o Movimento Black Power, surgido no final dos anos 1950, inicio dos
anos 1960, quando a manifestagao artistica negra ganha feicao de manifesto por
direitos iguais e denuncia a discriminagao racial. Um dos melhores exemplos da
manifestagdo do movimento Black Power na musica é “Say it loud — I'm Black and
I'm Proud” (James Brown, 1968, “Diga isto alto: eu sou negro e estou orgulhoso,
tradugdo nossa).

120 (1) 7he contractor will not discriminate against any employee or applicant for
employment because of race, creed, color, or national origin. The contractor will take
affirmative action to ensure that applicants are employed, and that employees are
treated during employment, without regard to their race, creed, color, or national
origin.
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O mesmo caminho ¢ seguido pelo Presidente Lyndon B. Johnson que,
em 1965, promulga a Executive Order n® 11.246 (1965), visando a igualdade de
oportunidades de emprego e proibindo qualquer tipo de discriminagio.

As agoes afirmativas ganham for¢a com a aprovacio do Civil Rights Act
(1964), que vem regulamentar a igualdade prevista na 142 Emenda. O titulo II
do referido ato condena qualquer tipo de segregacao, bem como a separagio e
impossibilidade de acesso aos locais pablicos em razao da raga, cor, religiao ou
origem. Também ¢ previsto no Ato a igualdade de oportunidades na educacao
(Titulo VI) e no trabalho (Titulo VII), proibindo-se também a segregagao quan-
to as razoes acima.

Grande parte das normas do Estatuto dos Direitos Civis norte-ameri-
cano gira em torno das chamadas spending clauses, que permitem ao Governo
a exigéncia de implementagao de programas para erradicagio da desigualdade
racial quando da distribuicio de recursos do orcamento piblico em contratacoes
€ aquisigoes.

O conjunto normativo formado pelo Estatuto dos Direitos Civis, jun-
tamente com a 133, 142 e 152 Emendas,'*!
combate a discriminagao racial, com previsoes de punigao contra os atos discri-

se mostrou uma poderosa arma de

minatorios.

Joaquim B. Barbosa Gomes (2001) explica que as a¢des afirmativas sur-
giram com o objetivo de que cada grupo social fosse representado nas mais diver-
sas dreas: educagio, trabalho, etc. Posteriormente, a ideia fundante das acoes afir-
mativas foi a de se alcancar a igualdade de oportunidades, com o estabelecimento
de cotas rigidas para possibilitar o acesso dos negros a essas dreas.'”* A partir
de entdo, vdrias agoes afirmativas foram implementadas em vdrias universidades
americanas'” com fins de inclusio das minorias, o que ainda movimenta discus-
soes acerca da legitimidade das mesmas, o que serd tratado nesta dissertagao, em
topico préprio. O que se deve reconhecer é o pioneirismo norte-americano na

121 Esta Gltima prevé o direito de voto a todos os cidadaos norte-americanos, proi-
bindo a negagao deste por qualquer Estado, inclusive em razio da raca ou cor.

122 Aqui o autor (GOMES, 2001) aproveita para criticar os autores brasileiros que
restringem as agdes afirmativas as politicas de cotas, informando também sobre
a postura americana contra o estabelecimento de cotas rigidas, com critério alea-
torio (ex. nesta universidade 10 vagas serdo destinadas a negros, sem um estudo
populacional de propor¢io entre os negros da sociedade e a representatividade
social na universidade) e critica os projetos de leis brasileiros que estio seguindo
este caminho.

123 A titulo de exemplo de universidades americanas que adotam agoes afirmativas:
as universidades da Flérida, Califérnia, Michigan, Georgetown, dentre outras.
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instituicio das agoes afirmativas nas décadas de 1950 e 1960.'%

Mesmo apds anos de institui¢ao, as a¢des afirmativas ainda fomentam
muitos debates e controvérsias nos Estados Unidos, encontrando-se tais acoes
ameagadas'?, sob o fundamento de que, por terem surgido como programas
tempordrios para inclusdo, as mesmas ji& melhoraram significativamente a vida
dos historicamente excluidos, nao havendo mais motivos para continuarem em
vigor. De outro lado, os defensores das agoes afirmativas alegam persistir a ne-
cessidade das mesmas, por haver ainda aspectos a melhorar, segundo nos noticia

Gomes (2003).

3.2 Conceito

Acdes afirmativas'® sio providéncias publicas ou privadas, de cardter
obrigatério ou voluntdrio, para promogio da cidadania e inclusio social, ser-
vindo, portanto, para efetivar o Estado Democrético de Direito e o principio
da igualdade, visto este como efetiva igualdade de oportunidades, chances, con-
sideragao, respeito e participagio nos debates politicos. Visa a eliminacio das
desigualdades sociais que excluam ou inferiorizem determinados grupos sociais
(consideradas minorias),'”” como, por exemplo, desigualdades em razao da raca,

124 Merece destaque o fato de pouco mais de 50 anos apés a inovadora Brown v.
Board of Education, assistiu-se a elei¢ao de Barack Obama para a Presidéncia dos
Estados Unidos, em 04 de novembro de 2008, se tornando o primeiro negro a
alcancar o cargo mais alto do Poder Executivo norte-americano.

125 Em um dos seus tltimos textos escritos, no final de 2012, Dworkin publicou
um artigo no qual avalia os resultados das politicas de a¢oes afirmativas nos Es-
tados Unidos, criticando a postura ultraconservadora de alguns membros da Su-
prema Corte norte-americana que se inclinam fortemente para colocar fim em
tais medidas, havendo virias agoes judiciais propostas por estudantes contrérios
as affirmative actions.

126 Nos Estados Unidos, affirmative action; na Europa, discrimination positive
ou action positive (expressoes em inglés e francés, respectivamente) (GOMES,
2003b).

127 Paulo Lucena de Menezes discorda da utilizacio do termo “minorias”, tendo
em vista que “a acdo afirmativa nao equivale a um direito de minorias, pois as
desigualdades sociais que sao combatidas por meio dela nio estao obrigatoria-
mente relacionadas a situagdo numericamente desvantajosa do grupo favoreci-
do” (MENEZES, 2001, p. 34). Opta-se pela utilizagio do termo “minorias” em
seu sentido antropoldgico, e ndo numérico, relacionando-se o termo a grupos
sociais historicamente excluidos, que nao gozam da mesma situagdo de igualda-
de do grupo dominante (homem, branco, sem deficiéncias fisicas ou mentais,
heterossexual).

83



84

O Direito a Igualdade na Constituigao Brasileira

género, orientagio sexual, deficiéncia fisica ou mental, indigenas, etc., conside-
rando-se o pluralismo e a heterogeneidade das sociedades modernas.

Virios outros autores conceituam agoes afirmativas, valendo citar o con-
ceito fornecido por Alvaro Ricardo de Souza Cruz, para quem as agoes afirmativas
consistem no tratamento diferenciado de alguns grupos ou individuos, implican-
do uma discriminacao licita:

As a¢des afirmativas podem ser entendidas como medidas publicas
e privadas, coercitivas ou voluntdrias, implementadas na promogao/
integracio de individuos e grupos sociais tradicionalmente discri-
minados em funcio de sua origem, raga, sexo, opgao sexual, idade,

religido, patogenia fisica/psicoldgica, etc. (CRUZ, 2005, p. 195)

O conceito formulado por Joaquim Barbosa Gomes também ¢ funda-
mental para o estudo do instituto, tendo em vista ser este um dos maiores pes-
quisadores de agoes afirmativas do Brasil:

Atualmente, as agdes afirmativas podem ser definidas como um
conjunto de politicas publicas e privadas de cardter compulsério,
facultativo ou voluntdrio, concebidas com vistas 4 discriminacio
racial, de género, por deficiéncia fisica e de origem nacional, bem
como para corrigir ou mitigar os efeitos presentes da discriminacio
praticada no passado, tendo por objetivo a concretizagao do ideal de
efetiva igualdade de acesso a bens fundamentais como a educagio e
o emprego. Diferentemente das politicas governamentais antidiscri-
minatdrias baseadas em leis de contedido meramente proibitivo, que
se singularizam por oferecerem is respectivas vitimas tao somente
instrumentos juridicos de cardter reparatério e de intervencio ex
post facto, as agdes afirmativas tém natureza multifacetdria, e visam
a evitar que a discriminagéo se verifique nas formas usualmente co-
nhecidas — isto ¢, formalmente, por meio de normas de aplicagao
geral ou especifica, ou através de mecanismos informais, difusos,
estruturais, enraizados nas préticas culturais e no imagindrio cole-
tivo. Em sintese, trata-se de politicas e de mecanismos de inclusio
concebidos por entidades publicas, privadas e por érgaos dotados de
competéncia jurisdicional, com vistas i concretiza¢io de um objeti-
vo constitucional universalmente reconhecido — o da efetiva igual-
dade de oportunidades a que todos os seres humanos tém direito.

(GOMES, 2003a, p. 27)
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Deve-se destacar que, pelo conjunto da obra do autor supracitado,
principalmente no que tange ao seu combate veemente a neutralidade estatal, a
igualdade de oportunidades a que 0 mesmo se refere nao expressa a posi¢io que
Dworkin (2005) critica e chama de igualdade do momento inicial (“linha de lar-
gada”). Pelo contrdrio, Gomes adere a igualdade de recursos também defendida
por Dworkin, ou seja, as agoes afirmativas visam a uma equidade constante no
acesso a bens sociais, culturais e econdmicos. O que se nota é que, na doutrina
brasileira, quando os autores se utilizam da expressao “igualdade de oportunida-
des”, referem-se a igualdade de recursos, ou seja, 3 manutengio de possibilidades
para que todos os individuos se insiram na sociedade com a mesma dignidade e
0 mesmo respeito.

E importante registrar que as agoes afirmativas nao se restringem 4 politi-
ca de cotas, podendo se revestir de vdrias formas, como por exemplo, a concessio
de isen¢oes fiscais aos que cumprem com seus objetivos, dentre outras medi-
das.'”® Tal agio foi a adotada no referido Titulo VII do Civil Rights Act (1964),
com o requisito de contratagio de empresas privadas pelo Governo americano,
desde que as mesmas adotassem mecanismos de reducio da desigualdade racial,
como por exemplo, as empresas que tivessem minorias (negros, hispﬁnicos, etc.)
compondo o seu quadro de funciondrios.

As agoes afirmativas podem ser justificadas sob vdrios aspectos, sendo
dois os principais argumentos justificadores das mesmas: o argumento compen-

satério e o argumento distributivo.'?

128 Existem autores que também reconhecem que as pessoas juridicas também sio
beneficidrias de acdo afirmativa, dentre eles Rocha (1996) e Bellintani (2006),
exemplificando com o artigo 170, IX da CFE, o qual prevé tratamento diferencia-
do para empresas de pequeno porte, quando da protegio da ordem econdmica.
Nessa perspectiva, a autora conceitua as agdes afirmativas como “mecanismos
tempordrios de inclusio social que visam inserir entre os homens de uma mes-
ma comunidade, maior igualizac¢io, em face do seu teor distributivo, podendo
abarcar pessoas fisicas e juridicas, em decorréncia da necessidade de concretizagio
do principio maior de qualquer Estado Democrético de Direito, qual seja, a
efetivacio da dignidade da pessoa humana, a qual somente pode ser alcangada
através da justica social” (BELLINTANI, 2006, p. 51, grifo nosso).

129 Segundo Joaquim Barbosa Gomes (2001, p. 62), esses dois postulados dispu-
tam a primazia da fundamentagio das a¢des afirmativas, reconhecendo o autor
a importincia do estudo do contetido filoséfico do principio da igualdade para
que se encontre o melhor fundamento. O autor noticia a existéncia de uma
corrente que fundamenta as agoes afirmativas sob a 6ptica do “multiculturalis-
mo”, defendendo que os seres humanos merecem o mesmo reconhecimento.
Segundo o autor (GOMES, 2003), multiculturalismo foi o que impulsionou os
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Segundo 0 argumento compensatorio, as agoes afirmativas sio vistas
como meios para compensar as minorias dos prejuizos sofridos por discrimi-
nagoes no passado, baseando-se também no fato de que as discriminagées sio
herdadas de geragio em geragdo, bem como no fato da discriminagio pretérita
fazer-se sentir ainda hoje, com a imobilidade social dos grupos historicamente
discriminados, que nao se veem representados nos diversos setores da socieda-
de.’®® Assim, as acoes afirmativas seriam espécie de indenizagdo aos grupos/in-
dividuos discriminados pelos prejuizos decorrentes da discriminagao pretérita.

Joaquim Barbosa Gomes (2001) destaca que um dos piores efeitos da
discriminagao se faz sentir quando a mesma ocorre na educagio, sendo negado
aos negros o ensino de qualidade, sendo-lhes negada a igualdade de oportuni-
dades, o que os prejudica quando tentam se colocar no mercado de trabalho.
Aos defensores das agoes afirmativas de cunho compensatdrio a solugio para tal
problema seria 0 aumento de chances de colocagio profissional dessas pessoas,
o que é amplamente utilizado como justificativa de vdrios programas de agoes
afirmativas em vdrios paises, dentre eles os Estados Unidos.

Tal fundamento, porém, ¢ passivel de vdrias criticas, visto que o dano
deve ser compensado diretamente a quem o sofreu, sendo impossivel que se en-
contrem todos os afetados pelas discriminagées pretéritas, como por exemplo, a
escravidio.

Além disso, numa perspectiva civilista, o dano deve ser reparado por
quem o tenha causado.”' Seguindo o raciocinio acima, nao sobrevive nenhum
senhor de engenho daquela época que importava ou mantinha escravos e, caso
ainda sobreviva, se torna quase impossivel a sua identifica¢io.'*

movimentos pelos direitos civis nos Estados Unidos, nos anos 60, com obtengio
de vitéria.

130 “Tal reparagio se justificaria na medida em que o processo de marginalizagio
social tem uma inegdvel inclinagdo perenizante. O preconceito e a discriminagao
oficial ou “social” de que foram vitimas as geragoes passadas tendem inexoravel-
mente a se transmitir as geragdes futuras, constituindo-se em um insuportdvel e
injusto dnus social, econémico e cultural a ser carregado, no presente, por essas
novas geragoes’ (GOMES, 2001, p. 62).

131 Art. 927 do Cédigo Civil: “Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar
dano a outrem, fica obrigado a repari-lo”.

132 Segundo Roberta Fragoso Menezes Kaufmann: “Nao existem no pais nimeros
precisos acerca da escravidio negra. Isto porque, na tentativa de apagar o ins-
tituto da histéria brasileira e, sobretudo, evitar que tivesse folego a campanha
indenizatéria movida por ex-senhores de escravos — com base justamente nos
registros citados — Rui Barbosa, na época Vice-Chefe do Governo Provisério e
Ministro da Fazenda, determinou, por meio do Decreto de 14 de dezembro de
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Outra incongruéncia de tal argumento reside na impossibilidade de se
mensurar o dano sofrido pelos negros (mulheres, deficientes, homossexuais, etc.)
em anos de discriminagio, sendo impossivel que se calcule o valor de indeniza-
¢30, ou medida de compensagao devida, contrariando, assim, o Cédigo Civil,
que estabelece no artigo 944 que “a indenizagao mede-se pela extensao do dano”.
Assim, as agoes afirmativas calcadas em tais fundamentos acarretariam novas in-
justigas, visto que nao indenizariam os reais prejudicados por injustigas pretéritas,
tampouco puniriam os reais culpados pelas mesmas.

Dworkin (2005) também critica os argumentos em prol das agoes afir-
mativas baseados em critérios compensatorios, isto porque, segundo 0 autor, as
agoes afirmativas visam ao futuro, nao ao passado:

As grandes universidades esperam educar mais negros e outros alu-
nos minoritdrios, no para compensa-los por injusticas passadas,
mas para proporcionar um futuro que seja melhor para todos, aju-
dando-os a acabar com a maldigao que o passado deixou sobre to-

dos nés. (DWORKIN, 2005, p. 6006)

O segundo argumento justificador das a¢oes afirmativas é o distributi-
v0,'” segundo o qual as a¢des afirmativas seriam meios de redistribuicio dos bens

1890, a queima de todos os documentos referentes a escravidao. Este decreto so-
mente foi efetivado em 13 de maio de 1891, na gestdo de Tristao Alencar Arari-
pe, sucessor de Rui na pasta da Fazenda. Tal determinacio decorreu de uma série
de fatores. Apds declarada a abolicao da escravatura, iniciou-se um movimento
da aristocracia rural pleiteando indenizacoes do governo, sob o argumento de
que teriam direito adquirido aos escravos e a propriedade (KAUFMANN, 2007,
p. 48).

133 Gomes (2001, p. 66) afirma que a justica distributiva ¢ o fundamento mais
consistente na justificacdo das agdes afirmativas, embora possa haver a jungao
de ambos os argumentos (compensatério e distributivo). O autor brasileiro se
mostra adepto do fundamento da justi¢a distributiva quando enumera como
objetivos das agoes afirmativas os seguintes: a concretizacido da igualdade de
oportunidades; a transformagio cultural da sociedade no sentido da destruigao
da ideologia da dominagio entre ragas e sexo; o estabelecimento da representa-
tividade e diversidade nos setores sociais, eliminando “as barreiras artificiais e
invisiveis” glass ceiling que emperram o avanco dos negros e mulheres, indepen-
dentemente da existéncia ou nao de politica oficial tendente a subalternizd-los”
(GOMES, 2001, p. 48); bem como a criagao de “personalidades emblemdticas”
(GOMES, 2001, p. 48), que seriam aquelas pessoas que serviriam de exemplo
de mobilidade social aos membros das minorias, o que serviria de incentivo aos
jovens.
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e recursos da sociedade a todos que a integram. Nos dizeres de Joaquim Barbosa
Gomes (2001), seria distribuir aos excluidos todos os bens e recursos a que teriam
acesso caso nao houvesse discriminacio:

A nocio de justica distributiva ¢ a que repousa no pressuposto de
que um individuo ou o grupo social tem direito de reivindicar certas
vantagens, beneficios ou mesmo o acesso a determinadas posicoes,
is quais teria naturalmente acesso caso as condiges sociais sob as
quais vive fossem de efetiva justica. (GOMES, 2001, p. 66)

Uma das correntes da justica distributiva ¢ a da “igualdade ao nascer”
(GOMES, 2001, p. 67), segundo a qual as agdes afirmativas devem promover a
igualdade das pessoas de forma que elas tenham os mesmos direitos € 0 mesmo
acesso que teriam, caso nao houvesse discriminagao, sendo assim meios de redis-
tribuicio.

Insere-se no argumento distributivo a doutrina de Ronald Dworkin que,
segundo Joaquim Barbosa Gomes (2001) e Leila Pinheiro Bellintani (2006), lhe
dd sentido de eficiéncia e de justica, em face dos objetivos que as agoes afirmativas
visam a alcancar. O argumento de eficiéncia fundamenta-se no aumento de bem
-estar de todos os membros da sociedade. Dworkin enxerga nas a¢oes afirmativas
a possibilidade de aumento da diversidade racial nos mais variados setores, bem
como alcangarem os negros as posicoes de lideranca na sociedade, havendo maior
representagio e consequente diminuigio do ressentimento racial.'**

Os defensores do argumento da eficiéncia ou da utilidade social tam-
bém ressaltam a importancia do surgimento de exemplos role models (GOMES,
2001) nos grupos minoritdrios de individuos bem-sucedidos, beneficiados pelas
acoes afirmativas, derrubando imagens erroneamente construidas de impossibili-
dade de ascensao social e, assim, aumentando o empenho dos pertencentes a esse
grupo e a representatividade dos mesmos nos diversos setores societdrios, o que se

134 “[Dworkin] Vislumbra, portanto, nas agdes afirmativas, mecanismos de pro-
mogio do bem-estar geral, pois, acabando os preconceitos e discriminagées e
promovendo-se a igualdade, haverd mais harmonia e equidade dentro da so-
ciedade, mesmo que para tanto alguns individuos nio sejam beneficiados ou
mesmo sejam prejudicados em face da adogio de tais politicas. O que deve haver,
em verdade, é o crescimento do bem-estar médio da sociedade, € a elevacao do
nivel de igualdade entre os membros de uma mesma comunidade. Se tal ocorrer,
estard plenamente justificada a adogdo de agdes afirmativas” (BELLINTANI,
2006, p. 64).
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traduz em aumento de politicas para atendimento dos seus interesses.'®

O sentido ideal fundamenta-se no contetido de justi¢a que as agoes afir-
mativas podem vir a realizar, com a redistribuigao dos bens.

As criticas aos fundamentos distributivistas baseiam-se nos seguintes
pontos: nao sao todos os problemas sociais que sao decorrentes da discriminacio,
nao sendo as agoes afirmativas os tnicos meios de se realizar a distribuicao dos
bens da sociedade; as acoes afirmativas podem gerar novas formas de discrimina-
¢20 — com 0 aumento do édio racial, bem como da discriminagio de um indivi-
duo beneficidrio de cotas, por exemplo, no mercado de trabalho ou na prépria
universidade (com subestimagao dos colegas e professores da sua capacidade).

A principal critica a teoria distributiva apoia-se no argumento de que as
desigualdades sociais nio se dao em fungao da discriminagao racial, mas em razao
da classe social. E um dos argumentos mais fortes no combate das agoes afirma-
tivas, pois, segundo esse argumento, as pessoas Nao tém acesso as universidades
porque sao pobres, e ndo porque sao negras.'*

De forma resumida, podemos concluir que o argumento compensaté-
rio leva em consideragio o passado, ao passo que o argumento distributivo tem
como objetivo o presente, visando 2 mudanga do futuro.

Nao se utilizando de nenhum dos dois argumentos (compensatério ou
distributivo), Alvaro Ricardo de Souza Cruz encontra a justificativa das agoes afir-
mativas nos principios do Estado Democritico de Direito:

As agbes afirmativas sio entendidas por nés como medidas indis-
pensdveis a efetivagio dos principios constitucionais da dignidade
humana, do pluralismo e da concep¢io procedimental da igualdade
no paradigma do Estado Democrético de Direito. O marxismo e o
neoliberalismo pecam pelo reducionismo do evento a seus aspectos

135 No Brasil, podemos citar como exemplos de representantes de grupos minori-
tdrios com sensibilidade para politicas voltadas para os grupos a que pertencem o
Ministro Joaquim Barbosa Gomes — negro (com demonstracio de sensibilidade
para as acoes afirmativas no Ambito do Supremo Tribunal Federal); o senador
Paulo Paim, autor do Projeto de Lei n® 213/2003 — atual Lei n° 12.288, de 20
de julho de 2010, que institui o Estatuto da Igualdade Racial; a deputada federal
Angela Portela e a senadora Patricia Saboya (a primeira, com sua proposta de
Emenda Constitucional e a segunda, com seu projeto de lei para extensio da
licenga-maternidade de 4 para 6 meses); assim como os vereadores belo-hori-
zontinos Leonardo Mattos e Arnaldo Godoy, respectivamente, cadeirante e cego
(projetos para inclusdo das pessoas portadoras de deficiéncias).

136 As criticas as agoes afirmativas serio melhor estudadas em tépico préprio.
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econdmicos, esquecendo-se de elementos socioldgicos e antropo-
l6gicos, por exemplo, essenciais 2 compreensio do fendmeno. Da
mesma maneira, as teorias compensatérias e utilitdrias sao clara-
mente insuficientes por se fundarem em argumentos de politica
(policy), esquecendo-se de elementos nodais do direito, tais como o
liame obrigacional de qualquer responsabilidade indenizatéria com
autoria de ato ilicito.”” (CRUZ, 2005, p. 208)

Embora, entre um e outro argumento, opte-se pelo da justica distributi-
va, em razdo de sua racionalidade e congruéncia com os fundamentos do Estado
Democrético de Direito, as agdes afirmativas podem ser fundamentadas pelo
argumento dos Direitos Fundamentais, base do Estado Democrético de Direi-
to, com dever de observincia por toda a sociedade, ou seja, a igualdade, como
direito fundamental que ¢, deve ser observada, sendo que o Estado, juntamente
com a sociedade, deve envidar todos os esforcos para que a mesma seja realizada,
buscando meios de coibir as prdticas discriminatérias, mas respeitando a pre-
missa de que estd implicito no conceito de igualdade o conceito de diferenca.
Deve-se tratar de forma especial o diferente, tentando iguald-lo aos demais iguais.
Nao se pensa aqui na possibilidade de que se formem exemplos a serem seguidos
pelos grupos excluidos, na representatividade das minorias em todos os setores
da sociedade, ou na convivéncia harmonica da sociedade, na medida em que as
desigualdades sao mitigadas, mas tnica e exclusivamente no direito que todo e
qualquer individuo tem de ser tratado com o mesmo respeito e consideragio, de
nao se sentir excluido, de se sentir digno.'”®

137 Bellintani, citando a teoria de Cruz, afirma que, apesar do autor se esforgar
para que a sua teoria nio se enquadre em um ou outro argumento, nao deixa
de se encaixar na doutrina distributiva, justificando: “Nao obstante esse autor
negue a adogao da teoria distributiva, percebe-se, claramente, em seu discurso,
certa tendéncia a essa justificativa. Evidentemente, existem principios do direito
que embasam todas essas teorias e claro estd que o pluralismo e a dignidade da
pessoa humana sao escopos principais a serem alcancados através de medidas de
ac¢io afirmativa. Apesar de assim ser, para que se alcancem tais ideais, necessdrio é
redistribuir os bens existentes na sociedade, tais como educacio, trabalho, satide,
habitagao, etc., os quais sdo essenciais a vida humana, 4 subsisténcia e dignidade
de qualquer individuo e que atualmente se encontram em maos de pequena
parcela privilegiada da populagao” (BELLINTANI, 2006, p. 66).

138 A inten¢io aqui ndo ¢ a critica a teoria da justica distributiva, tendo em vista
que todos esses aspectos sdo importantes e hd autores que acreditam que dela
nao hd como escapar, tendo em vista a necessidade de redistribui¢ao dos bens e
recursos para que se efetivem os principios previstos pelo Estado Democritico
de Direito, conforme visto acima, em Bellintani (2006)
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oes afirmativas na Constitui¢ao da Repu-

bhca de 19988

Conforme visto no tépico 2.2.3 (O principio da igualdade na evolugao
constitucional brasileira: da Constitui¢ao do Império a Constituigao da Repu-
blica de 1988), a interpretagao constitucional do principio da igualdade deve se
basear nos fundamentos do Estado Democritico de Direito.

Considerando o nosso conceito de agoes afirmativas, qual seja, de me-
didas que objetivem a inclusao social, como forma de se realizar o principio da
igualdade, reduzindo, assim, as desigualdades sociais e a exclusao das minorias,
garantindo ao individuo a sua dignidade, bem como o exercicio de sua cidada-
nia, pode-se afirmar que a Constituigao Federal prevé de forma direta e indireta
a adocio de tais medidas. Diretamente, a Constitui¢io de 1988 prevé as agoes
afirmativas nos seguintes artigos:

a) Artigo 37, VIII
Art. 37. A administragio publica direta e indireta de qualquer dos
Poderes da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e dos Munici-
pios obedecerd aos principios de legalidade, impessoalidade, mora-
lidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: [...]
VIII - A Lei reservard percentual dos cargos e empregos publicos
para as pessoas portadoras de deficiéncia e definird os critérios de
sua admissao.

Regulamentado pelo artigo 5°, §2°, da Lei n° 8.112/90,' a disposi¢ao

139 Lei n® 8.112/90 — Estatuto dos Servidores Puablicos Civis da Unido — Art. 5°,
§20: “As pessoas portadoras de deficiéncia ¢é assegurado o direito de se inscrever
em concurso publico para provimento de cargo cujas atribui¢oes sejam compa-
tiveis com a deficiéncia de que sao portadoras; para tais pessoas serdo reservadas
até 20% (vinte por cento) das vagas oferecidas no concurso”. Destaca-se que,
devido a previsao da lei de que as atribuicoes devem ser compativeis com a
deficiéncia do candidato, alguns concursos publicos deixam de reservar vagas
aos deficientes, com fundamento no art. 38, II, do Decreto n° 3.298/1999,
que prevé a possibilidade de nio haver tal reserva quando o cargo ou emprego
publico integrante de carreira exija aptiddo plena do candidato. E o que ocorre
frequentemente em concursos para delegados e juizes. No Judicidrio esta pos-
sibilidade tende a acabar com a publicagao de Enunciado Administrativo pelo
Conselho Nacional de Justica (CN]J) que determinard que sejam previstos nos
editais de concursos para provimento de cargos de juiz a reserva de 5% a 20%
das vagas para pessoas portadoras de deficiéncia (CONSELHO NACIONAL
DE JUSTICA, 2008).
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constitucional de reserva de vagas de cargos e empregos publicos para as pessoas
portadoras de deficiéncia se apresenta como a agao afirmativa mais conhecida no
territério nacional, instituida por meio de cotas, tendo significado importante
avanco no sentido de consolida¢io do principio da igualdade, uma vez que leva
em consideragio que as dificuldades que as pessoas portadoras de necessidades
especiais enfrentam para poder estudar ou se enquadrarem no mercado de traba-
lho sao maiores que as dos demais, sendo necessdrio, portanto, que seu acesso a
tais vagas seja facilitado e garantido.'®

b) Artigo 208, 11T
Art. 208. O dever do Estado com a educacio serd efetivado median-
te a garantia de: [...]
I1I - atendimento educacional especializado aos portadores de defi-
ciéncia, preferencialmente na rede regular de ensino.
141 constitui uma agdo afirmativa, na medida em que as-
segura aos portadores de necessidades especiais o atendimento escolar conforme

O artigo em tela

a sua deficiéncia, o que leva em consideragio as peculiaridades do individuo, per-
mitindo que o mesmo se inclua na sociedade. Exemplos concretos s2o o ensino
da Linguagem Brasileira de Sinais, bem como a escrita e leitura em Braile.

140 E oportuno questionar a mentalidade da sociedade brasileira no sentido de
aceitar as agdes afirmativas destinadas as pessoas portadoras de deficiéncia, sem
qualquer polémica, ao contrdrio da aceitabilidade das a¢oes afirmativas destina-
das aos negros. O que se percebe é que tal aceitagio ¢ movimentada por um sen-
timento de compaixio com relagio ao deficiente. O Juiz Federal Mércio Augusto
do Nascimento afirma que a maior receptividade com relagio as agoes que privi-
legiem deficientes fisicos e idosos se dd pela identificagdo com tais pessoas: “To-
dos nés seremos idosos um dia (se a satide permitir), mas nio seremos negros.
Todos podemos nos tornar deficientes fisicos ou mentais um dia, por acidente
ou doenga, contudo nio nos tornaremos negros por acidente ou por doenga.
Todos temos idosos nas nossas familias, porém a grande maioria nio tem negros
no seu circulo familiar. Idoso é questdo etdria; deficiente é questao de integridade
fisica ou mental; negro ¢ questéo racial. Mais uma prova da discriminacio racial
disfarcada que reina no Brasil” (NASCIMENTO, 2007).

141 Este artigo ¢ regulamentado pelas Leis n® 7.853 (dispondo diretamente sobre
0 apoio as pessoas portadoras de deficiéncia) e n® 9.394/89 (Lei de Diretrizes
e Bases da Educagao), que contém capitulo dedicado a educagiao especial (Ca-
pitulo V), conceituada por Cruz (2005, p. 191): “Entende-se por educagio es-
pecial a modalidade oferecida preferencialmente na rede regular de ensino para
o educando com necessidades especiais, constituindo-se num processo flexivel,
dindmico e individual ligado as necessidades de cada portador de deficiéncia”.
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¢) Artigo 215
Art. 215. O Estado garantird a todos o pleno exercicio dos direitos
culturais e acesso s fontes da cultura nacional, e apoiard e incentiva-
rd a valorizagio e a difusio das manifestagoes culturais.
§1° O Estado protegera as manifestagoes das culturas populares, in-
digenas e afro-brasileiras, e das de outros grupos participantes do
processo civilizatério nacional.
§2° A Lei dispord sobre a fixagdo de datas comemorativas de alta
significacio para os diferentes segmentos étnicos nacionais.

O §1° do referido artigo se concretiza na propria Constitui¢io, na previ-
s20 do artigo 216 §5°, por meio do qual “Ficam tombados todos os documentos
e os sitios detentores de reminiscéncias histéricas dos antigos quilombos”, o que
visa a preservacao da cultura negra.

Considerando que grande parte dos feriados e das datas comemorativas
nacionais relaciona-se com a religido catdlica, bem como eventos de alta sig-
nificacdo com pouca representatividade das populagoes negra ou indigena, tal
artigo asseguraria a representaco das minorias éwmicas no calenddrio brasileiro.
Recentemente, tal artigo se fez concretizar através da Lei n® 10.639 de 2003, que
instituiu na Lei de Diretrizes e Bases da Educagao o artigo 79-B, incluindo no
calenddrio escolar o dia 20 de novembro como o “Dia Nacional da Consciéncia
Negra”.

Os dispositivos acima citados s2o previsoes constitucionais expressas das
agoes afirmativas. Considerando o modelo de interpretagio constitucional se-
gundo o qual a norma s ganha sentido quando interpretada, as agdes afirmativas
também sdo previstas de forma indireta na Constituigao, nos dispositivos que
preveem a garantia da igualdade, bem como dos fundamentos inerentes ao Esta-
do Democritico de Direito. S2o os seguintes:

a) Artigo 1°, previsdo dos fundamentos da Repiiblica Federativa do Brasil
Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela uniao indis-
soltvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se
em Estado Democritico de Direito e tem como fundamentos: [...]
I - A cidadania;

IIT - A dignidade da pessoa humana.

Os fundamentos da Republica Federativa do Brasil sdo os pilares sobre
os quais o Estado brasileiro deve se constituir. A previsao da cidadania, entendida
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aqui no s6 como o direito de votar e de ser votado, mas como um conceito am-
pliado de garantia de participacio politica de todos os brasileiros, pressupoe que
todos os individuos sejam tratados com igualdade, bem como tém o direito de
viver de forma digna, o que implica o dever do Estado de garantir todos os meios
para que todas as pessoas exercam sua cidadania, bem como sejam tratadas com o
devido respeito e consideragao. Dai concluir-se que a existéncia de discriminagio
racial retira dos individuos a sua condigao de cidadao, na medida em que seu
direito de se ver como um igual nio é respeitado, bem como implica redugio da
sua auto percepgao de dignidade, permitindo assim que a sociedade se utilize dos
meios necessdrios para garantir tais direitos fundamentais, o que, conforme visto
acima, pode ser alcancado por meio das agoes afirmativas, tendo em vista o seu
objetivo de inclusio de grupos minoritdrios socialmente excluidos.'#

b) Artigo 3% o qual dispoe sobre os objetivos da Repiiblica Federativa do
Brasil

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federati-
va do Brasil:
I — Construir uma sociedade livre, justa e solidaria; [...]
III — Erradicar a pobreza e a marginalizagao e reduzir as desigualda-
des sociais e regionais;
IV — Promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga,

sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao.'*

142 Nesse sentido, Joaquim Barbosa Gomes: “Vé-se, portanto, que a Constitui¢io
Brasileira de 1988 nio se limita a proibir a discriminago, afirmando a igualda-
de, mas permite, também, a utilizacdo de medidas que efetivamente implemen-
tem a igualdade material. E mais: tais normas propiciadoras da implementagao
do principio da igualdade se acham precisamente no Titulo I da CF, o que trata
dos principios fundamentais da nossa Republica, isto ¢, cuida-se de normas que
informam todo o sistema constitucional, comandando a correta interpretacio de
outros dispositivos constitucionais. [...] Esta, portanto, é a concep¢io moderna
e dindmica do principio constitucional da igualdade, a que conclama o Estado
a deixar de lado a passividade, a renunciar a sua suposta neutralidade ¢ a adotar
um comportamento ativo, positivo, afirmativo, quase militante, na busca da
concretizagio da igualdade substancial” (GOMES, 2001, p. 112-114).

143 O artigo 3°, inciso II, da Constitui¢ao Federal, prevé também como objetivo
da Republica Federativa do Brasil “garantir o desenvolvimento nacional”, o que
de forma mais indireta pode ser utilizado para se justificar as agoes afirmativas,
pois, em um Pais onde hd discriminagio racial, o desenvolvimento econémico
nio ¢ pleno, conforme nos fala Joaquim Barbosa Gomes: “Trata-se, em suma,
de um mecanismo sécio-juridico destinado a viabilizar primordialmente a har-
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A previsao dos fins que o Estado brasileiro pretende atingir traca os ca-
minhos a serem percorridos pela sociedade para que se viva em harmonia. A
construgio de uma sociedade livre, justa e soliddria nio é possivel se subsistirem
na sociedade fatores de desigualdade, visto que liberdade e igualdade sao prin-
cipios que se indissociam, além do que a ideia de justica se aproxima cada vez
mais da ideia de igualdade, conforme visto quando se estudou tal principio. J4 a
solidariedade, como remanescente da triade revoluciondria francesa (“Liberdade,
Igualdade, Fraternidade”) que, de maneira geral, ainda néo foi conquistada pela
Humanidade,'* implica que para que se alcance uma sociedade soliddria em
que seus membros cooperem mutuamente para que a vida de todos seja boa, ¢
necessdrio que o Estado atue no sentido de distribui¢ao igual dos direitos, sem
concessdo de privilégios a determinados grupos, o que ¢ possivel de se alcangar
por meio das agoes afirmativas, através da redistribuicio dos bens e recursos da
sociedade com vistas 2 realizagao da igualdade.

monia e a paz social, que sdo seriamente perturbadas quando um grupo social
expressivo se vé & margem do processo produtivo e dos beneficios do progresso,
bem como a robustecer o préprio desenvolvimento econdémico do pais, na me-
dida em que a universalizagio do acesso a educa¢io ¢ ao mercado de trabalho
tem como consequéncia inexordvel o crescimento macroecondmico, a amplia¢io
generalizada dos negdcios, numa palavra, o crescimento do pais como um todo.
Nesse sentido, nio se deve perder de vista o fato de que a histéria universal nao
registra, na era contemporanea, nenhum exemplo de nagao que tenha se erguido
de uma condigao periférica a de poténcia econémica e politica, digna de respeito
na cena politica internacional, mantendo no plano doméstico uma politica de
exclusio, aberta ou dissimulada, legal ou meramente informal, em relagio a uma
parcela expressiva de seu povo” (GOMES, 2003b).

144 Considerando a desigualdade social do mundo, nio se pode falar
que vivemos em um mundo fraterno, bastando para isso que se constate a exis-
téncia de guerras, fome, preconceitos, bem como a deterioragio do meio-am-
biente de forma irreversivel. Para que se tenha uma ideia de como a fraternidade
nio foi alcancada, necessario se faz a anglise do Indice de Desenvolvimento Hu-
mano (IDH) do pais mais desenvolvido (Noruega) em comparacio com o pais
menos desenvolvido (Congo - Repuiblica Democrética do), conforme Relatério
de Desenvolvimento Humano de 2011, realizado pelo Programa das Nagoes
Unidas para o Desenvolvimento (PNUD). No ano de 2011, na Noruega, o IDH
¢ 0.943, sendo que a esperanga de vida ao nascer ¢ de 81,1 anos, enquanto no
Congo o IDH ¢ de 0,286, com esperanca de vida ao nascer de 48,4 anos (). O
Brasil se encontra em posi¢io mediana dentre aqueles que tiveram desenvolvi-
mento humano elevado, com IDH de 0,718 e expectativa de vida ao nascer de
73,5 anos (PNUD, 2011, p. 142/144), merecendo destaque a elevacio de sua
posi¢ao em comparagio ao relatério do biénio 2007/2008, no qual o Brasil se
encontrava no ultimo lugar do grupo (PNUD, 2007).
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Outro objetivo previsto ¢ a erradicacao das desigualdades sociais,' fim
ao qual as agdes afirmativas se prestam, coadunando-se as mesmas com o tex-
to constitucional, considerando-se, principalmente, o inciso III do artigo 3° da
Constitui¢ao da Repuiblica de 1988. Da mesma forma, o inciso IV do artigo em
tela permite concluir pela constitucionalidade das agoes afirmativas na medida
em que enumera como objetivo do Estado brasileiro a promog¢ao do bem de to-
dos, sem preconceitos e quaisquer outras formas de discriminagio, permitindo,
assim, que o Estado atue de forma positiva a combater préticas discriminatdrias
no sentido de busca do desenvolvimento da sociedade.'4¢

Cérmen Licia Antunes Rocha (1996) afirma que no principio da igual-
dade contido na Constituicio Federal de 1988, inserem-se as acoes afirmativas,
principalmente quando se interpreta o artigo 3°, III, da CE o que se reforca pela
norma contida no inciso IV do artigo em tela. Segundo a ministra do Supremo
Tribunal Federal, pela Constituigao de 1988:

[...] se buscou a mudancga do conceito, do contetdo, da esséncia e
da aplicagao do principio da igualdade juridica, com relevo dado a
sua imprescindibilidade para a transformagao da sociedade, a fim de
se chegar a seu modelo livre, justa e soliddria. Com a promogao de
mudancas, com a adocio de condutas ativas, com a construcgao de

novo figurino sécio-politico. (ROCHA, 1996, p. 656)

145 Dentre os paises com desenvolvimento humano elevado, conforme dados do
PNUD acima citados, o Brasil ocupa o segundo lugar em desigualdade social
(perdendo apenas para a Colémbia), atingindo 53,9 pontos no indice Gini —
indice que mede a desigualdade social em uma escala de 0 a 100, segundo a qual
quanto mais préximo do 0 mais igual é a sociedade e quanto mais proximo de
100, mais desigual ¢ a sociedade. Com tal indice, o Brasil pode ser considerado
um dos paises mais desiguais do mundo, perdendo para paises com baixo desen-
volvimento humano, como por exemplo, Haiti (indice 59,5) (PNUD, 2011).

146 Nesse sentido Alexandre de Moraes: “A Constituicio Federal de 1988 adotou o
principio da igualdade de direitos, prevendo a igualdade de aptidao, uma igual-
dade de possibilidades virtuais, ou seja, todos os cidadios tém direito de trata-
mento idéntico pela lei, em consonancia com os critérios albergados pelo orde-
namento juridico. Dessa forma, o que se veda sdo as diferenciagdes arbitrdrias,
as discriminagoes absurdas, pois o tratamento desigual dos casos desiguais, na
medida em que se desigualam, ¢ exigéncia do proprio conceito de Justiga, pois
o que realmente se protege sdo certas finalidades, somente se tendo por lesado
o principio constitucional quando o elemento discriminador nio se encontra a

servico de uma finalidade acolhida pelo Direito [...]” (MORAES, 2000, p. 92).
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O Ministro do STE Marco Aurélio de Mello, partilha do mesmo en-

tendimento dos ministros Joaquim Barbosa Gomes (2001) e Cirmen Liicia An-
tunes Rocha (1996), interpretando a igualdade prevista no texto constitucional
como a possibilidade de intervengao estatal, no sentido de realizacio da igualda-
de substancial, defendendo, assim, a adocio de agoes afirmativas. Ao estudar a
evolugio do principio da igualdade nas constituigoes brasileiras, Mello interpreta
aatual Constituigao da Republica, fundamentando-se nos artigos 1°, III e 3¢, I1I,
da seguinte forma:

Passou-se, assim, de uma igualiza(;éo estdtica, negativa — no que se
proibia a discriminagio —, para uma igualizacio eficaz, dindmica,
j& que os verbos “construir’, “garantir”, “erradicar” e “promover”
denotam agao. Nao basta nio discriminar. E preciso viabilizar as
mesmas oportunidades. H4 de ter-se como ultrapassado o sistema
simplesmente principiolégico. A postura, mormente dos legislado-
res, deve ser, sobretudo, afirmativa. O fim almejado por esses dois
artigos da Carta ¢ a transformagio social, com o objetivo de erra-
dicar a pobreza — uma das formas de discriminagao — visando-se,

acima de tudo, ao bem de todos. (MELLO, 2003, p. 161)

¢) Artigo 5° caput
Art. 5°. Todos sao iguais perante a Lei, sem distingao de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito  vida, 2 liberdade, a igualdade, »
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...]. (Grifo nosso)

Conforme se pode examinar, neste artigo estio contidos os sentidos for-
mal e substancial de igualdade, sendo que o sentido que importa para a adogio
das acoes afirmativas ¢ o material.

O artigo 5° da CF autoriza a instituigao das a¢oes afirmativas, na medida
em que a atual interpretacio da igualdade, ou seja, conforme o paradigma do
Estado Democritico de Direito, implica a atuagio do Estado de forma a promo-
ver a igualdade, nao se limitando a proibir prdticas discriminatérias, conforme
visto acima. O importante na interpretagao do principio da igualdade contido
no artigo 5° é que o mesmo se efetive.'”

147 A interpretacio deste artigo foi estudada no tépico 2.2.3 O principio da igual-
dade na evolugao constitucional brasileira: da Constitui¢do do Império a Cons-
tituigio da Republica de 1988.
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d) Artigo 206, inciso [
Art. 206. O ensino serd ministrado com base nos seguintes princi-
pios:
I - Igualdade de condi¢des para o acesso e permanéncia na escola.

O artigo em andlise também assegura o principio da igualdade no en-
tanto para o acesso quanto para a permanéncia do individuo na escola.
Para tanto, as agbes afirmativas também se mostram como instrumento apto
a realizar a igualdade aqui pretendida, na medida em que aumenta o acesso de
grupos excluidos aos bancos escolares, bem como, a depender do tipo de acio
adotada, possibilita a permanéncia do individuo na vida escolar.'*

Por outro lado, a literalidade do dispositivo em comento permite a inter-
pretagdo no sentido da inconstitucionalidade das agoes afirmativas na educagio.
Tal interpretacio serd analisada no tdpico em que s3o examinadas as criticas dire-
cionadas 3s agoes afirmativas.

sino,'8

Considerando os artigos aqui estudados, seja de forma direta ou indireta,
as agoes afirmativas nao contrariam a ordem constitucional vigente, pelo contra-
rio, sdo absolutamente compativeis com a previsao constitucional de igualdade.
Tendo em vista ter a Republica Federativa do Brasil como um de seus imperati-
vos o principio da igualdade nos moldes do Estado Democritico de Direito, o
que permite que nio somente a Unido legisle no sentido de promogio da igual-
dade, mas também os Estados e Municipios.

148 Embora ao longo desta obra ensino e educacio foram utilizados como sindni-
mos, necessdria se faz a andlise de sua diferenciacio: “O termo educacio as vezes
¢ usado em sentido ativo e dindmico, como processo, ¢ as vezes em sentido estd-
tico — como resultado. A expressio educar deriva do latim ex ducere, e significa
conduzir desde fora ou para fora (extrair). Trata-se da tarefa de conformar a per-
sonalidade humana em sua inteireza, pela formagao de sua dimensio intelectual,
moral e emotiva. Os estimulos de cardter afetivo e as informagdes se unem nessa
tarefa, para atualizar as poténcias humanas. Com nio pouca frequéncia usa-se
o termo educagio como sinénimo de instrugdo, uma vez quer a transmissio de
contetidos intelectuais de4staca-se na formagao humana por ter a razio — ratio —
como condutora. No entanto, a educa¢o vai além da simples instrugao: abrange
o desenvolvimento integral da pessoa. [...] O artigo 206 se refere a ensino. Op-
tou-se pelo conceito de ensino no lugar de educagao. Por qué? Porque a parcela
da educagao que caberd ao Estaco administrar deve se exteriorizar em atividade
que possa ser organizada, gerenciada e fiscalizada pelos poderes ptblicos, em
harmonia com a competéncia da familia. Parte significativa da atividade estatal
se exaure no ensino. A educagio é uma realidade bem mais ampla” (PEREIRA
JUNIOR, 2009, p. 2228-2229).

149 Tais agdes serdo tratadas em tépico proprio, quando se estiver estudando as
formas de implementagdo das agoes afirmativas.
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Concretizando a Constitui¢ao, houve a criagao de textos legais com vis-
tas 2 promogao da igualdade, com a institui¢io de ag¢oes afirmativas. Podemos
tomar como exemplo as leis que adotam a¢des para inclusio dos deficientes fi-
sicos, bem como a Lei eleitoral n° 9.504 de 1997, que impoe a reserva de 30%
das vagas do partido a candidatos de cada sexo0,"” o que, em virtude do dominio
masculino na sociedade brasileira durante muitos anos, com a proibi¢ao do voto
feminino até 1932, se mostra como um grande avanco em prol das mulheres,
sendo que vdrios autores se referem a essa previsao legal como uma agao afirma-
tiva para igualdade de género.""

Como prova cabal de que a politica e as elei¢oes s20 um espago “mascu-
lino”, dos 853 municipios mineiros, 802 (94%) elegeram prefeitos homens nas
eleicoes de 2008 (TRE-MG, 2008).

Outro instrumento legislativo importante na execugao das acoes afir-
mativas ¢ o Decreto n° 4.228, de 13 de maio de 2002, que institui, no ambito
da Administragio Publica Federal, o Programa Nacional de Agoes Afirmativas,
prevendo, no artigo 2°, a adogio das seguintes acdes, 7 verbis:

Art. 20 O Programa Nacional de A¢des Afirmativas contemplars,
entre outras medidas administrativas e de gestao estratégica, as se-
guintes agoes, respeitada a legislagio em vigor:

I - Observancia, pelos érgaos da Administragao Pablica Federal, de
requisito que garanta a realizagao de metas percentuais de participa-
¢ao de afrodescendentes, mulheres e pessoas portadoras de deficién-
cia no preenchimento de cargos em comissao do Grupo-Diregao e
Assessoramento Superiores — DAS;

IT - Inclusdo, nos termos de transferéncias negociadas de recursos
celebradas pela Administragao Puablica Federal, de cldusulas de ade-
540 ao Programa;

III - Observancia, nas licitagoes promovidas por érgios da Admi-
nistragao Publica Federal, de critério adicional de pontuagao, a ser
utilizado para beneficiar fornecedores que comprovem a adogao de
politicas compativeis com os objetivos do Programa; e

IV - Inclusao, nas contratagoes de empresas prestadoras de servigos,
bem como de técnicos e consultores no ambito de projetos desenvol-
vidos em parceria com organismos internacionais, de dispositivo es-

150 Lei n°® 9.504/97: Art. 10, §3°. “Do nimero de vagas resultante das regras pre-
vistas neste artigo, cada partido ou coligacio deverd reservar o minimo de trinta
por cento e o mdximo de setenta por cento para candidaturas de cada sexo”.

151 Assim faz Bellintani (2006) e Cruz (2005).
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tabelecendo metas percentuais de participagio de afrodescendentes,
mulheres e pessoas portadoras de deficiéncia.

A edicio deste decreto ¢é o reconhecimento estatal da constitucionalidade
das agdes afirmativas no ambito da Administracio Piblica Federal, o que pode ser
interpretado em prol da Educagio.

A Convengao Internacional sobre a Eliminagao de Todas as Formas de
Discriminagao Racial, da qual o Brasil ¢ signatdrio, desde 1968, tendo sido
promulgada por meio do Decreto ne 65.810, de 08 de dezembro de 1969, tam-
bém reconhece a legalidade das politicas de acoes afirmativas ao ditar em seu
artigo II:

Artigo I [...]

2. Os Estados Partes adotario, se as circunstancias assim o exigirem,
nos campos social, econdmico, cultural e outros, medidas especiais
e concretas para assegurar adequadamente o desenvolvimento ou
a prote¢ao de certos grupos raciais ou de individuos pertencentes
a esses grupos com o propésito de garantir-lhes, em igualdade de
condigoes, o pleno exercicio dos direitos humanos e das liberdades
fundamentais, essa medidas nao poderao, em hipétese alguma, ter
o escopo de conservar direitos desiguais ou diferenciados para os
diversos grupos raciais depois de alcangados os objetivos persegui-

dos.” (ONU, 2008)

152 A Emenda Constitucional n° 45/2004 acrescentou ao artigo 5° da Constitui-
¢ao da Republica o pardgrafo 3°, segundo o qual: “Os tratados e convengoes
internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do
Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos
membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais”. Como o Brasil ¢ sig-
natdrio de tal convencgio, desde 1968, a doutrina e a jurisprudéncia brasileira
tém entendido que tal norma jd possui szatus constitucional.

153 “Quanto ao prisma racial, importa destacar que o documento oficial brasileiro
apresentado a Conferéncia das Nagoes Unidas contra o Racismo, em Durban,
na Africa do Sul (31 de agosto a 7 de setembro de 2001), defendeu, do mesmo
modo, a ado¢io de medidas afirmativas para a populacio afro-descendente nas
dreas de educagio e trabalho. O documento propos a adogio de acoes afirmati-
vas para garantir o maior acesso de afro-descendentes as universidades publicas,
bem como a utilizagao, em licitagoes publicas, de um critério de desempate que
considere a presenga de afro-descendentes, homossexuais e mulheres no quadro
funcional das empresas concorrentes. A Conferéncia de Durban, em suas re-
comendagoes, pontualmente nos pardgrafos 107 e 108, endossa a importincia
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Tendo em vista o contetido deste artigo, ¢ necessirio que se verifique se as
agoes afirmativas sao eficazes quanto i realizagao do objetivo a que se propoem,
qual seja, de redugio das desigualdades sociais. Para tanto, necessdria se faz a
pergunta se as agoes afirmativas reduziriam ou aumentariam as desigualdades
sociais. E o que se passa a analisar.

Alegitimidade das agdes afirmativas estd contida, principalmente, em seu
cardter tempordrio, sendo que a necessidade da continuidade ou nao das mesmas
deve ser uma decisao fundamentada, apés consulta 2 comunidade envolvida, a
sociedade como um todo e as liderancas politicas, conjuntamente, necessitando
para tanto a realizacio de estudos periédicos e continuos que demonstrem os re-
sultados de tais politicas, a constata¢ao de ter havido a mudanca almejada na so-
ciedade, sobretudo, quanto a existéncia das tradicionais formas de discriminacio
racial. Alcancados os objetivos pretendidos pelas agoes afirmativas, quais sejam,
realizacio da igualdade e eliminacio da discriminagio, nao mais serdo necessarias
tais politicas. Assim, as agoes afirmativas tém cardter tempordrio, ou seja, devem
ser implementadas na medida em que ainda forem verificadas as desigualdades.

Analisada a compatibilidade das agoes afirmativas com a Constituigio
da Republica de 1988, bem como a legalidade e legitimidade das mesmas, ¢ im-
portante que se analisem as criticas as a¢des afirmativas, bem como de que forma
as agoes afirmativas devem ser implementadas em consonincia com a realidade

154

brasileira.”™ E o que se faz a seguir.

de os Estados adotarem agées afirmativas para aqueles que foram vitimas de
discriminagio racial, xenofobia e outras formas de intolerancia correlatas” (P1O-
VESAN, 2005, p. 50).

154 “A pergunta sobre que estratégias serdo mais ou menos eficazes nao pode obter
respostas sendo a partir de andlises localizadas que levem em conta as relagoes
sociais e valores culturais de cada sociedade e cada grupo num determinado
momento histérico. A prépria nogio de acio afirmativa, portanto, talvez nio
devesse ser definida em termos descritivos, em torno da modalidade de suas
praticas. Pelo contrério, talvez uma melhor maneira de pensar a questao seja in-
dagando-se sobre que a¢des sio eficazes num dado contexto, na medida em que
promovam melhores condi¢oes de acesso a cidadania, aos recursos econémicos,

politicos, sociais e culturais” (CONTINS, 2004, p. 215).
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3.4 Ciriticas as acoes afirmativas

As acoes afirmativas recebem intimeras criticas.'>

Nao se adotard aqui uma postura sectdria de combate as criticas das agoes
afirmativas, tendo em vista que, observadas as peculiaridades da sociedade brasi-
leira, vérias possuem razoabilidade e ndo devem ser descartadas na reflexao sobre
o processo de implementagio das mesmas, o que serd feito no préximo capitulo.
Porém, é bom que se tenha cautela em analisar se as criticas sao dirigidas as acoes
afirmativas de maneira geral ou dirigidas somente as politicas de cotas, com a
confusio entre um e outro conceito.

A primeira critica ¢ a de que as a¢des afirmativas no realizam a igualda-
de, pelo contririo, infringem tal principio, tendo em vista a discriminagio que
fazem dos grupos excluidos, o que acabaria por privilegiar determinados grupos
em detrimento de outros."

O presente argumento nao ¢ de todo incorreto, tendo em vista que a pra-
tica das agoes afirmativas implica em uma discriminagio. Porém, a discriminagao
realizada pelas agoes afirmativas constitui discriminagio licita, pois leva em conta
as peculiaridades dos individuos e sua situagao de inferioridade na sociedade.

155 Dworkin, no seu livro A virtude soberana (2005, p. 543-609), se mostra te-
meroso em face da possibilidade da extingao das agoes afirmativas nos Estados
Unidos, tendo em vista o éxito obtido pelas argumentagdes contra as mesmas,
bem como aumento significativo no nimero de decisées do Judicidrio norte-a-
mericano reconhecendo a ilegitimidade delas. Para o combate as criticas contra
as agoes afirmativas, o referido autor se utiliza dos dados de pesquisa realizada
por William G. Bowen (ex-reitor da Faculdade de Princeton) e Derek Bok (ex
-reitor da Faculdade de Harvard), transformada no livro 7he Shape of the River,
reconhecida por Dworkin como indispensdvel para o estudo das consequéncias
das agoes na educagio, tendo em vista que os referidos autores limitam as suas
observacoes as andlises concretas dos resultados das agoes afirmativas nos Estados
Unidos, e ndo em especulacoes. A pesquisa analisa 28 universidades americanas
nos anos de 1951, 1976 ¢ 1989, colhendo dados de 80 mil graduados, com o
objetivo de analisar as consequéncias individuais e sociais das agoes afirmativas
para negros na educagio superior. E necessdrio também atentar ao fato de que,
como as agoes afirmativas para combate da discriminacio racial sao pouco testa-
das no Brasil, os resultados dos quais dispomos nio nos fornecem plena certeza
de seus resultados no territério nacional, o que nio nos permite analisar com
maior profundidade as suas consequéncias, sendo importante a utilizacio da
referida pesquisa também neste trabalho.

156 Conforme visto acima, tal critica fundamenta-se na previsio da igualdade na
Constituigio da Republica e, especificamente no campo da Educagio, ¢ subsi-
diada pela previsio do artigo 206, I, tratado no t6pico anterior.
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Buscam assim diferenciar tais individuos, de forma a iguald-los aos grupos domi-

nantes. Assim, tal critica confunde os conceitos de discriminacio ilicita e licita,

sendo que esta tltima imp6e a diferenciagio como forma de combate i primeira.
Dworkin esclarece a diferenca entre uma e outra:

[...] podemos definir um direito individual que as formas malignas
de discriminagao violam, mas que programas bem elaborados de
acdo afirmativa ndo o fazem: esse ¢ o direito fundamental que cada
cidaddo tem de ser tratado pelo governo, e pelas instituigoes que
tém apoio do governo, como igualmente dignos de consideragio e

respeito. (DWORKIN, 2005, p. 574)

Tal distingao se mostra como consequéncia da nova interpretagio do
principio da igualdade, sem cardter homogeneizante, pelo contrdrio, respeitoso
as disparidades sociais e disposto a corrigi-las. Aclamada por Joaquim Barbosa
Gomes (2003), em virtude do pioneirismo no tratamento do tema, em 1996,
Cérmen Licia Antunes Rocha esclarece:

E importante salientar que ndo se quer verem produzidas novas dis-
criminagdes com a agio afirmativa, agora em desfavor das maiorias,
que, sem serem marginalizadas historicamente, perdem espagos que
antes detinham face aos membros dos grupos afirmados pelo princi-
pio igualador no Direito. Para se evitar que o extremo oposto sobre-
viesse ¢ que os planos e programas de agao afirmativa adotados nos
Estados Unidos e em outros Estados, primaram sempre pela fixagio
de percentuais minimos garantidores da presenca das minorias que
por eles se buscavam igualar, com o objetivo de se romperem pre-
conceitos contra elas ou pelo menos propiciarem-se condigoes para
a sua superagdo em face da convivéncia juridicamente obrigada. Por
ela, a maioria teria que se acostumar a trabalhar, a estudar, a se di-
vertir etc. com os negros, as mulheres, os judeus, os orientais, os
velhos etc., habituando-se a vé-los produzir, viver, sem inferioridade
genética determinada pelas suas caracteristicas pessoais resultantes
do grupo a que pertencessem. Os planos e programas das entidades
publicas e particulares de agdo afirmativa deixam sempre a disputa
livre da maioria a maior parcela de vagas em escolas, empregos, em
locais de lazer etc., como forma de garantia democrdtica do exerci-
cio da liberdade pessoal e da realizagao do principio da nao discrimi-
nagio (contido no principio constitucional da igualdade juridica)

pela prépria sociedade. (ROCHA, 1996, p. 651)
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Dessa forma, as a¢oes afirmativas nio se apresentam em desatendimento
aos direitos fundamentais. Pelo contrério, se apresentam como forma de efetivar
e garantir esses direitos. A Constituicao Federal prevé a aplicabilidade imedia-
ta"”’” dos direitos fundamentais, mas no esgota a maneira de como esses direitos

158 analisando-se

devem ser efetivados. Serd no caso pratico (situagio concreta),
qual a melhor forma de implementar as a¢oes, de acordo com as peculiaridades
do nosso Pais, que iremos densificar e materializar o contetido dos direitos fun-
damentais. Partindo da concepgio atual de que a norma é o texto interpretado,
impera a necessidade de contextualizagio das normas constitucionais as necessi-
dades sociais contemporaneas.

Outra critica decorrente do argumento acima afirma que a diferencia-
¢ao imposta pelas a¢des afirmativas gerard acirramento da discriminagio racial,
levando-se em consideragio a politica de cotas, o que significa dizer que os can-
didatos que nao atendam aos requisitos da politica de cotas e forem preteridos

sentirdo maior édio daqueles que conseguiram uma vaga “que era sua”.'”

157 Artigo 5°, §1°: “As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais
tém aplicagio imediata”.

158 Sobre a necessidade de considerar as situa¢oes concretas na aplicagio do Di-
reito, para que ndo se corra o risco de se confundir conceitos, tais como discri-
minagao licita e discriminagao ilicita, nos fala o Professor Marcelo Galuppo:
“E preciso levar em conta, entdo, que cumprir ou aplicar o direito, no Estado
Democrético de Direito, nao é cumprir ou aplicar todas as normas juridicas
contemporaneamente, mas apenas aquelas que sio adequadas ao contorno fitico
da situaciao” (GALUPPO, 2001, p. 61).

159 Tal critica é considerada por Cruz (2005) quando da discordancia deste em re-
lagdo 2 utilizagdo de argumentos utilitaristas para se justificar a adogio das agoes
afirmativas: “As teses utilitaristas se desfazem, contudo, quando se analisa, so-
bretudo, a perspectiva de custos/beneficios embutida no seu raciocinio. A ideia
de que as acoes afirmativas possam recuperar o respeito proprio das minorias e
reduzir o grau de rejeigio da sociedade ¢ passivel de criticas. Isto porque novas
formas de discriminagio podem passar a existir. Tomemos, por exemplo, um ne-
gro que assuma uma cadeira na universidade em razao das agoes afirmativas, sem
duvida, professores e alunos, aprovados pelos critérios regulares, podem passar
a vé-lo de maneira distinta. Ao se graduar, as empresas podem desconsiderd-lo
como empregado apto a participar de seus quadros. E, mesmo que o governo os
obrigue a tanto, ele terd dificuldade de promogio e serd discriminado pelos seus
préprios colegas. Neste mesmo caso, este negro poder ter tomado a vaga de um
candidato branco que, se ndo sentia qualquer ressentimento/ddio racial, poderd
passar a nutri-lo” (CRUZ, 2005, p. 136). De qualquer forma, nio se pode deixar
de implementar as a¢oes afirmativas sob esse temor. Dworkin (2005), admitindo
a dificuldade de estudar emocoes, traz dados da pesquisa 7he shape of the river
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Tal argumento ¢ o mais utilizado pelo jornalista Ali Kamel (2006) na sua
luta contra as politicas de cotas, temendo que a sociedade brasileira se transforme
em uma “nacio bicolor”:

Raga, até aqui, foi sempre uma constru¢io cultural e ideoldgica para
que uns dominem outros. A experiéncia histérica demonstra isso.
No Brasil dos dltimos anos, o Movimento Negro parece ter se esque-
cido disso e tem revivido esse conceito com o propésito de melho-
rar as condi¢oes de vida de grupos populacionais. A estratégia estd
fadada a nos levar a uma situagao que nunca vivemos: o édio racial.
Onde quer que o conceito de raga tenha prevalecido, antagonismos
insuperdveis surgiram entre os grupos, e deram origem muitas vezes

a tragédias. Por que aqui seria diferente? (KAMEL, 20006, p. 47)

Dworkin (2005) esclarece que a inten¢io das acdes afirmativas nao ¢é
fomentar o édio contra o branco (ou contra o negro, conforme o argumento
acima utilizado), mas ressaltar a importincia da diversidade racial, inserindo os
individuos excluidos no grupo dominante.

Esta critica também considera o fato de os profissionais egressos das uni-
versidades que nelas adentraram pelo sistema de agdes afirmativas poderem vir
a ser discriminados no mercado de trabalho. Em outras palavras, um paciente
pode vir a se recusar a fazer um tratamento com um médico negro, considerando
o fato de 0 mesmo ter ingressado na faculdade por meio de tal sistema; ou um
cliente pode recusar a defesa de sua causa por um advogado negro pelo mesmo

motivo.'®

segundo os quais os estudantes norte-americanos manifestaram-se abertos as ex-
periéncias inter-raciais proporcionadas pelas agoes afirmativas.

160 Dworkin (2005) analisa o argumento de que as a¢oes afirmativas prejudicariam
a imagem dos negros, sua auto-estima e os constrangeriam. “Os argumentos
mais comoventes contra a a¢io afirmativa provém dos negros que se sentem
ofendidos ou prejudicados pelo pressuposto de que eles precisam de favores es-
peciais. Qualquer pessoa, seja um graduando negro ou o filho bem-sucedido
de pais ricos ou famosos de qualquer raca, magoar-se-d4 com desconfiangas que
desvalorizem suas realizagdes, ¢ o fato de que muitos negros importantes acredi-
tem que a agdo afirmativa tenha incentivado tal suspeita é o prego indubitdvel e
lamentdvel de tal politica” (DWORKIN, 2005, p. 564). O autor avalia que para
que tal argumento seja vélido para se deixar de aplicar tais agoes, deve contar
com a concordincia da maioria dos negros, argumentando que: “Mas se a opi-
nido for rejeitada pela maioria dos negros das institui¢oes de elite, que tem mais
probabilidades de sofrer na vida profissional e pessoal com qualquer hipétese de
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Mas o grau de exigéncia da Universidade, nas provas e exames realizados
nos cursos de 4 ou 5 anos, serd 0 mesmo para todos os alunos. Caso os que in-
gressaram pelo programa de acao afirmativa nio estejam aptos a “acompanhar”
a turma, eles nio irdo se formar. Por outro lado, hd estatisticas'®' que mostram
que as notas dos bolsistas nio sao substancialmente inferiores as notas dos nao
bolsistas, a0 longo dos 4 ou 5 anos de universidade. Portanto, a “discriminagao”
aos beneficidrios de programas de acoes afirmativas revela-se preconceituosa.

Reconhece Joaquim Barbosa Gomes (2001) a imprescindibilidade da
conscientizagio da sociedade sobre a necessidade de eliminar ou reduzir as de-
sigualdades sociais, necessitando as agdes afirmativas do apoio e colaboragio da
sociedade como um todo.

Dworkin (2005) noticia, mediante conclusoes da pesquisa desenvolvida
ao longo de décadas nos Estados Unidos chamada 7he shape of the river, que o
estudo comprovou que as a¢des afirmativas sio capazes de diminuir a discrimi-
nagao racial e, assim, proporcionar a igualdade, realizando tanto a diversidade
estudantil (tendo em vista o pluralismo como peca fundamental da democracia)
quanto a justi¢a social:

Nossas universidades e faculdades tm o direito de pensar que a
segregacio incessante e debilitante de raca, classe, ocupacio e stazus
nos Estados Unidos é inimiga tanto da justica quanto da harmonia,
e uma das conclusdes mais impressionantes do estudo River é que
a agdo afirmativa comegou a erodir tal segregacio de um modo que
talvez nenhum outro plano ou politica poderia fazer. (DWORKIN,
2005, p. 572)

Temeroso com a possibilidade de declaragio de inconstitucionalidade
das acoes afirmativas nos Estados Unidos, Dworkin (2005) analisa a constitu-
cionalidade das mesmas frente a 142 Emenda, asseverando que a pesquisa 7he
Shape of the River demonstrou o éxito de tais agdoes com o aumento das notas
dos estudantes universitdrios negros. Aumentou também, ao longo das tltimas

que suas credenciais ou realizagoes sao falsas, ou com a imagem maculada do
negro no pais — se a maioria de tais formandos achar, pelo contrdrio, que essa
luta pela diversidade racial por intermédio de politicas de admissao sao sensiveis
a raca foi boa para eles e para sua raga- entdo nao se pode considerar suficien-
temente importante o sofrimento da pequena, embora genuina, minoria que
discorda a ponto de sobrepujar as vantagens que a maioria acredita que a raga
conquistou” (DWORKIN, 2005, p. 564).

161 As quais sero vistas no Capitulo 4.
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décadas, o nimero da lideranca negra nos diversos setores da sociedade, bem
como propiciou o estabelecimento de lagos de amizade inter-raciais. A pesquisa
demonstra, ainda, que a declaragao de inconstitucionalidade de tais medidas pela
Suprema Corte reduziria drasticamente o nimero de negros nas universidades,
bem como em cursos mais tradicionais, como Direito e Medicina, o que signifi-
caria grande perda para a justica racial, o que faz Dworkin indagar: “Serd que a
Suprema Corte decretard que a Constituigao exige que aceitemos essa derrota? ”
(DWORKIN, 2005, p. 583).

No Brasil, também hd noticias positivas acerca da aceitagao das acoes
afirmativas nas universidades. Em noticia veiculada pela Secretaria Especial de
Politicas de Promogao da Igualdade Racial — SEPPIR (BRASIL, 2008), em 25
de setembro de 2008, divulgou-se o resultado da avaliagao resultante do Moni-
toramento das Politicas de A¢io Afirmativa realizada pela Pontificia Universidade
Catdlica do Rio de Janeiro, segundo a qual 62% dos alunos que estudam em
universidades adotantes de agoes afirmativas aprovam tais medidas, acreditando
que a cordialidade racial nas mesmas é maior do que a da prépria sociedade. Tal
noticia se apresenta como a possibilidade de mudanca da sociedade brasileira,
estando mais aberta a inclusio social.

Uma das criticas com mais adeptos no Brasil, tendo em vista as peculia-
ridades do povo brasileiro, fundamenta-se na causa da desigualdade em nosso
Pais. Segundos tais argumentos, a fonte da desigualdade brasileira nao reside na
discriminagio racial, mas sim nas diferencas de classes sociais; ou seja, no Brasil
discrimina-se quem ¢ pobre, niao quem ¢ negro.'®

Tal critica enxerga um problema da sociedade brasileira, mas deixa de
enxergar outro, uma vez que a desigualdade social no Brasil tem vérias origens. A
desigualdade de classes ¢ uma delas, mas a discriminagao racial ¢, inegavelmente,
fonte autbnoma de desigualdade no Brasil, bastando para tanto a andlise das
estatisticas que comprovam que a situagao socioeconémica do negro brasileiro é
inferior 2 do branco.

162 Recentemente, tal ideia foi difundida pelo jornalista Ali Kamel, em 2006, no
seu livio Ndo somos racistas, que figurou durante semanas nas listas dos livros
mais vendidos do Pais no més de setembro de 2006, no més seguinte ao seu lan-
camento, que foi em agosto daquele ano (MAIS..., 2006). Neste livro, o autor
nega a legitimidade das acoes afirmativas, confrontando dados estatisticos que
comprovam a prética da discriminagio racial no Brasil, que, segundo o referido
autor, sao produtos de leituras estatisticas apressadas para que se possa transfor-
mar o Brasil em uma nagao bicolor. E ainda sugere que o fato de o negro brasilei-
ro viver em pior situagio que o branco se deve a pobreza, e ndo a discriminagao
racial e que a forma de se contornar tal situagdo seria com mais educacio, e nao
com politicas de cotas ou outras, segundo o mesmo, de cardter assistencialista.
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Segundo a Sintese de indicadores sociais de 2009 (IBGE, 2009), a popu-
lagao brasileira se compée da seguinte forma: 48,4% branca, 6,8% preta, 43,8%
parda, 0,9% indigena; ou seja, atualmente, 50,6% da populagio brasileira é
composta por negros (pretos e pardos).

Considerando que, no ano de 2009, a populagio negra é maior que a
branca, estranha o fato de o indicador acima apontar que, dos estudantes de 18
a 24 anos de idade de cor ou raca branca, 60,3% frequentam o ensino superior
(Graduagio, Mestrado ou Doutorado), enquanto a porcentagem da populagio
negra em tal situagdo é de 28,7% (IBGE, 2009).'

Segundo o Relatério Anual das Desigualdades Raciais no Brasil —
2007/2008 (PAIXAO; CARVANO, 2008, p. 81), em 2006, o niimero total
de estudantes universitdrios brancos era 4,03 milhées, enquanto o niimero de
universitdrios negros era 1,76 milhdes.

Argumentar que o problema da desigualdade social brasileira reside pura
e simplesmente no problema de classes significa mascarar uma mazela social evi-
dente, o que significa dizer que tais criticos no enxergam o ébvio, continuando
a disseminar o mito da democracia racial, simplificando o problema da sociedade
brasileira.

No Brasil, a discriminago racial fundamenta-se na aparéncia fisica do
individuo.'* Tal afirmativa foi comprovada, recentemente, através do estudo A
cabega do brasileiro, de Alberto Carlos Almeida (2007), no qual o professor da
Universidade Federal Fluminense analisou a mentalidade da populagao brasileira
sob vdrios aspectos, por meio da Pesquisa Social Brasileira (PESB), realizada entre
os meses de julho e outubro de 2002, com a realizacio de intimeras entrevistas,
em 101 municipios brasileiros, incluindo as capitais de todos os estados brasilei-
ros, além do Distrito Federal.

A andlise do “preconceito de cor ou racial no Brasil” se deu por meio de
uma entrevista, quando foram exibidos aos entrevistados oito fotos de pessoas

163 “Isso faz com que as universidades sejam territérios brancos. Note-se que a
universidade é um espaco de poder, jd que o diploma pode ser um passaporte
para ascensio social. E necessério democratizar o poder e, para isso, hd que se de-
mocratizar o acesso ao poder, vale dizer, o acesso ao passaporte universitdrio Em
um pais em que os afro-descendentes sdo 64% dos pobres ¢ 69% dos indigentes,
faz-se necessdria a adogao de agoes afirmativas em beneficio da populagao afro-
descendente, em especial nas dreas da educagio e do trabalho” (PIOVESAN,
2005, p. 51).

164 Manifesta-se sobre a identidade racial brasileira a autora Maria Palmira da Silva
(SILVA, 2005, p. 39), a qual afirma que para a préitica do racismo brasileiro, a
cor da pele se constitui como identidade do individuo, e como tal, suficiente
para que a pessoa sofra discriminagio.
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de diferentes cores, conforme a classificagio do IBGE (brancos, pretos e pardos,
com excecio de amarelos e indios).

Virias perguntas foram feitas aos entrevistados acerca das profissoes, con-
dicoes socioecondmicas e cardter dos individuos das fotos, dentre elas, as seguin-
tes:

1. Gostaria que o (a) senhor (a) dissesse qual deles parece ter mais
estudo. [...] 3. Na sua opinio, qual dessas pessoas parece ser um
advogado? [...]. 7. E qual parece ser um lixeiro, varredor de rua? [...].
10. Qual dessas pessoas parece ter menos chances, menos oportu-
nidades na vida? 11. Qual delas parece ser a mais preguicosa? [...].
13. E qual parece ser a mais pobre? [...] 17. E qual parece ser mais
inteligente? (ALMEIDA, 2007, p. 219)

Quanto a pergunta de qual individuo parecia ser o mais inteligente, a
maioria dos entrevistados (27%) apontou para aquele que apresenta maiores
caracteristicas de individuos de cor branca; 9% dos entrevistados apontaram o
individuo com maiores caracteristicas de cor negra. O mesmo ocorreu quanto
a indagacio sobre qual parecia ter mais anos de estudo: 31% dos entrevistados
apontaram o individuo de pele mais clara; enquanto 6% apontaram o individuo
de pele mais escura.

Ao se indagar qual individuo parecia ser advogado e qual parecia ser lixei-
ro/varredor de rua, as opinioes se extremaram: 25% apontaram o individuo mais
branco como o advogado, e 3% apontaram o negro; 2% apontaram o branco
como o lixeiro/varredor de rua e 21% dos entrevistados apontaram o negro. Esse
resultado permitiu a Almeida (2007, p. 227) constatar que proporcionalmente
a diminui¢ao do prestigio da profissao, s2o mencionados os pardos e os pretos.

Merece destaque o fato de a maioria dos entrevistados apontarem o in-
dividuo de pele mais escura como aquele com menos chances/oportunidades na

vida (36%), bem como parecer ser o mais pobre (22%).'®

165 “Nos demais atributos negativos, mais uma vez, detectou-se a for¢a do precon-
ceito. Os brancos estdo sempre melhor do que pardos e pretos. Nos atributos
pobreza e malandragem, a diferenca entre pardos e pretos ¢ insignificante. Os
pretos sao os considerados os que tém menos oportunidades na vida, e os pardos,
0s que mais se parecem com um criminoso. Particularmente nesse quesito, o re-
sultado ¢ revelador: o nimero de brasileiros que acham que os pardos sio os que
mais se parecem com um criminoso ¢ trés vezes maior do que o niimero dos que
acham isso dos brancos. O que estd longe de ser uma discriminacio estatistica,
pois nio hd evidéncias factuais que sustentem que hd mais criminosos pardos do
que brancos ou pretos” (ALMEIDA, 2007, p. 230).
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A partir dos resultados da pesquisa, Alberto Carlos Almeida (2007) con-
clui que o preconceito decorre da aparéncia, em razio da alteragio dos percen-
tuais entre os atributos positivos e negativos, sendo estes tltimos mais associados
aos pretos e pardos.

Almeida (2007) prossegue a sua pesquisa, com o intuito de analisar se
“o tratamento dispensado a um negro muda quando muda o contexto social”
(ALMEIDA, 2007, p. 237), ou seja, a forma como o negro ¢é tratado altera na
medida em que aumenta o seu status?

Virios autores, como por exemplo, Darcy Ribeiro, ao criticar a existéncia
de democracia racial no Brasil, afirmam que a ascensao social do negro “altera a
cor da sua pele”:

A caracteristica distintiva do racismo brasileiro é que ele nao incide
sobre a origem racial das pessoas, mas sobre a cor de sua pele. Nessa
escala, negro é o negro retinto, o mulato jd é o pardo e como tal
meio branco, e se a pele ¢ um pouco mais clara, jd passa a incorporar
a comunidade branca; acresce que aqui se registra, também, uma
branquizagio puramente social ou cultural. E o caso dos negros
que, ascendendo socialmente, com éxito notério, passam a integrar
grupos de convivéncia dos brancos, a casar-se entre eles e, afinal, a
serem tidos como brancos. A defini¢ao brasileira de negro nao pode
corresponder a um artista ou a um profissional exitoso; exemplifica
essa situagdo o didlogo de um artista negro, o pintor Santa Rosa,
com um jovem, também negro, que lutava para ascender na carreira
diplomdtica, queixando-se das imensas barreiras que dificultavam
a ascensdo das pessoas de cor. O pintor disse, muito comovido:
“Compreendo perfeitamente o seu caso, meu caro. Eu também jd

fui negro”. (RIBEIRO, 1995, p. 225)

Recentemente, o argumento de que o negro que ascende socialmente
nao sofre preconceito, tendo em vista que a discriminacio no Brasil se dd em
virtude da classe social, e nao da cor, é defendido pelo jornalista Ali Kamel. A este
tipo de discriminagao, Kamel denomina “classismo” (KAMEL, 2006, p. 101),
afirmando ainda que:

O negro que dirige um carro de luxo e é confundido com um mo-
torista, e, por isso, maltratado, é mais vitima de “classismo” do que
de racismo. Uma vez desfeito o mal-entendido, um tapete vermelho
se estende para a vitima. Em outros paises, o negro, mesmo rico,
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continuaria a ser discriminado, dirigindo um fusca ou um Merce-
des. Isso nio torna o “classismo” menos odioso que o racismo. Sao
sentimentos igualmente repulsivos, como toda forma de preconcei-

to. (KAMEL, 2006, p. 101)

Com o objetivo de analisar a veracidade desta teoria, Almeida (2007)
procedeu a uma pesquisa com a apresentagao de fotos aos entrevistados. Inicial-
mente, foram apresentadas as fotos de um homem pardo tipico (tendo em vista
ser o pardo a cor intermedidria entre o branco e o preto), sendo que, em uma
delas, ele estava vestido de mecAnico e, na outra, o0 mesmo homem vestia terno
e gravata. As perguntas foram, respectivamente: “Gostaria que o (a) senhor (a)
olhasse a foto desse mecinico de carro e dissesse se essa pessoa é branca, parda ou
preta. [...] Gostaria que o (a) senhor (a) olhasse a foto desse advogado e dissesse
se essa pessoa ¢ branca, parda ou preta” (ALMEIDA, 2007, p. 238). Se os entre-
vistados afirmassem que o mecinico era negro ou que o advogado era branco, a
teoria acima de que a cor altera na medida em que altera a posi¢ao do individuo
na sociedade estaria correta.

O resultado obtido na pesquisa demonstrou que a cor da pele nao se
torna irrelevante ao se considerar o szatus da pessoa, tendo em vista que a propor-
¢do de entrevistados que classificaram 0 homem como “pardo” foi praticamente
a mesma: “Surpreendentemente, o advogado é mais identificado como preto do
que o mecinico. As diferencas nas porcentagens de “branco” e de “preto” sio ir-
relevantes do ponto de vista estatistico — 9% e 16% para preto e 14% e 7% para
branco (ALMEIDA, 2007, p. 243). O que permitiu a Almeida (2007) concluir
que o contexto social em que uma pessoa se encontra nio altera a forma como os
brasileiros enxergam a cor da sua pele.

Ainda com o intuito de analisar a tese de a discriminacio no Brasil se dar
pela classe social, a PESB apresentou aos entrevistados fotos com a combinagio
de trés caracteristicas pessoais: cor, profissao e origem regional (respectivamente,
branco, pardo e preto; advogado, professor do ensino médio e mecinico; nordes-
tino e nao-nordestino); perguntando-lhes: “Se o (a) senhor (a) nao tem filha, eu
gostaria que o (a) St. (a) imaginasse que uma filha sua fosse escolher um desses
homens para se casar. Com qual o (a) Sr. (a) gostaria que sua filha se casasse? ”
(ALMEIDA, 2007, p. 246). Segundo o Alberto Carlos Almeida, tal pesquisa

torna possivel avaliar:

[...] as percepgdes pelo modo como estamos a ver com maior fre-
quéncia. [...] Se alguém prefere que sua filha venha a se casar com
um branco e n3o com um pardo, serd este o primeiro passo para
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induzir a mocga, ou outras pessoas de seu relacionamento pessoal, a

se comportar de acordo. (ALMEIDA, 2007, p. 246)

A pesquisa demonstrou que 43% dos entrevistados responderam que
preferiam que a filha se casasse com o branco, mecinico de carro; 15% com o
pardo, mecanico de carro e 27%, com o preto, professor do ensino médio; 15%
dos entrevistados respondeu que tanto faz, qualquer um. A conclusio do pesqui-
sador (ALMEIDA, 2007) foi que, independentemente da profissao ou origem
regional da pessoa, na média, os brancos sio preferidos na escolha de um marido
para uma filha. Os resultados acima também permitiram que Almeida (2007)
afirme que, no Brasil, a maior vitima do preconceito é o pardo, e nao o preto. A
pesquisa também demonstrou que o preconceito ¢ reduzido conforme a ascensao
social, mas, ainda assim, as pessoas sdo vistas conforme a cor que tém, nio sendo
coerente a afirmagao de que, no Brasil, a discriminaco se d4 pela classe social e
nao pela cor.

Em visita ao Brasil, entre os dias 17 e 26 de outubro de 2005, o relator
especial do Alto Comissariado das Na¢oes Unidas para os Direitos Humanos, Sr.
Doudou Diene, concluiu que a discriminagio racial, nos tltimos cinco séculos,
nio s6 estd profundamente enraizada no Brasil, como influencia toda a estrutura
da sociedade, assim como a falta de representatividade e de identidade cultural
dos negros brasileiros, uma vez que sua religiao é transformada em folclore, for-
ma encontrada para disfarcar o racismo e a discriminacio (DIENE, 2005).'% O
relator do PNUD ainda reconheceu a necessidade de adogao de medidas para
diminuir e eliminar o racismo da sociedade brasileira.'®’

Nesse diapasio, Dworkin oferece mais uma justificativa para a legitimi-
dade das agées afirmativas, bem como fundamenta a utilizacao do critério raca
na inclusao social. Fundamenta-se:

A discriminagao racial expressa desprezo, e é profundamente injusto
e prejudicial ser condenado pelas caracteristicas naturais; a discrimi-
nacio racial é, sobretudo, destruidora da vida de suas vitimas — nao
lhes rouba uma ou outra oportunidade que esteja acessivel a ou-
trem, mas os prejudica em quase todas as perspectivas e esperangas

166 Nesta oportunidade, segundo o relatério (DIENE, 2005), o presidente da Re-
publica Federativa do Brasil, Luis Indcio Lula da Silva, reconheceu a existéncia
do racismo no Brasil, ainda que de forma velada, bem como reconheceu a ne-
cessidade de extirpd-lo do cotidiano e da mentalidade de populagao brasileira.

167 As quais serdo vistas no tdpico seguinte, quando serd tratado a implementagio
das a¢oes afirmativas no Brasil.

112



Bérbara Natilia Lages Lobo

que possam imaginar. Em uma sociedade racista, as pessoas sao de
fato rejeitadas pelo que sdo e é, portanto, natural que as classifica-
¢oes raciais sejam encaradas como capazes de infligir um tipo de
danos (sic) especial. Seria, contudo, cruel desaprovar o uso de tais
classificagoes para combater o racismo, que ¢ a verdadeira e cons-
tante causa de tais danos. O cardter psicoldgico especial da raga nao
¢ um fato fixo ao qual as politicas devam sempre respeitar. E um
produto e sinal do racismo, e ndo se deve permitir que proteja o

racismo que o gerou. (DWORKIN, 2005, p. 577)

A afirmagio de que as vagas deveriam ser oferecidas aos alunos pobres,
em vez de negros, tendo em vista que hd muitos negros com boas condigoes de
vida, Dworkin (2005) responde que a inser¢io de pobres, em vez de negros,
nao seria suficiente para satisfazer a diversidade racial pretendida, justamente em
razdo da cor ser determinante para codificar um individuo e a ele serem associa-
dos “esteredtipos, desconfiangas, temores e dios” (DWORKIN, 2005, p. 571).
Isso porque o preconceito que se pretende combater ¢ o racial. E nao vé o autor
norte-americano problema de um programa de cotas beneficiar negros ricos, pois
acredita ser fundamental a admirago e conhecimento entre negros e brancos:
“se alguns negros nio tiverem a classe, a cultura ou outras caracteristicas que lhes
sejam associadas por esteredtipos, ¢ dbvio que isso aumenta, em vez de destruir,
as vantagens da diversidade racial”'*® (DWORKIN, 2005, p. 571).'

Dworkin, considerando que as agoes afirmativas visam a mudangas futu-
ras e, em razao da sua justificativa distributiva para as a¢oes afirmativas, conclui

168 Neste trabalho pretendemos analisar qual seria o melhor tipo de a¢io afirmativa
aplicdvel as peculiaridades da sociedade brasileira.

169 Importante destacar que a andlise de Dworkin da exclusio racial norte-ameri-
cana se apresenta como inteiramente aplicdvel ao Brasil, pugnando o autor pela
continuidade das agdes afirmativas, afirmando, ao analisar a sociedade norte-a-
mericana, que: “Em todas as dimensées nas quais nossa sociedade estd estratifi-
cada — renda, riqueza, poder, prestigio ¢ autoridade — os negros estao sub-repre-
sentados nos niveis mais altos, e a estratificagdo racial de facto resultante é uma
vergonha duradoura, um desperdicio ¢ um perigo” (DWORKIN, 2005, p. 568).
Embora no Governo Lula muitos negros ocuparam/ocupem cargos de destaque
(por exemplo, Joaquim Barbosa Gomes (STF); Benedita da Silva (Ministério da
Assisténcia e Promocao Social); Gilberto Gil (Ministério da Cultura); Matilde
Ribeiro (SEPPIR), substituida por Edson Santos, o que se observa na sociedade
brasileira ¢ a auséncia da populagio negra nas diretorias e presidéncias de em-
presas, bem como os detentores das maiores titulagdes académicas (doutorado e
p6s-doutorado) nio sio negros (o que se pode constatar com a simples observa-
¢ao do corpo docente de qualquer universidade).
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pela possibilidade de se incluir o fator raga/cor nos processos seletivos, tendo em
vista 0 aumento da diversidade do corpo discente:

Assim, a agio afirmativa, ao tentar realizar qualquer uma das duas
metas, ou ambas, da diversidade estudantil e justi¢a social, nao
comprometem em hipétese alguma o principio de que s6 se devam
conceder vagas com base nas qualificagoes legitimas e apropriadas.
Nenhum aluno tem direito a uma vaga na universidade devido a
realizacoes passadas ou virtudes, talentos ou outras qualidades ina-
tas: sO se devem julgar os alunos pela probabilidade de contribuigao
que cada um deles, em combinagio com outros selecionados pe-
los mesmos critérios, fard para as diversas metas que a instituigao
escolheu legitimamente. Nao estou dizendo (como alguns criticos
vém acusando os defensores da agio afirmativa de supor) que a cor
negra seja em si uma virtude ou aspecto de mérito. E, nio obs-
tante, uma qualificagio no sentido que venho descrevendo. Nao
se considera a altura de uma pessoa uma virtude ou mérito. Mas a
pessoa alta pode, exatamente por esse motivo, estar melhor capa-
citada para contribuir, em uma quadra de basquete, para uma das
metas tradicionais da universidade e, da mesma maneira, embora
por motivos mais lastimdveis, o negro pode, por esse motivo, estar
mais habilitado para contribuir em outras metas, na sala de aula, no
alojamento e no decorrer da sua carreira posterior. (DWORKIN,

2005, p. 572-573).

Outra critica amplamente utilizada contra as agoes afirmativas, direcio-
nada, principalmente, ao sistema de cotas é a que se funda no argumento de
que o Governo deveria preocupar-se em melhorar o sistema educacional do Pais
como um todo, e ndo resolver de forma paliativa um problema de bases mais
profundas. Tal critica é o principal argumento da popula¢io em geral contra as
acoes afirmativas, por isso merece maior atengdo. Decorre desse argumento a
afirmacio de que as agoes afirmativas podem ter como consequéncia o declinio
no nivel educacional das universidades, tendo em vista a recep¢ao de alunos pou-
co preparados para a vida académica.'”

170 Dworkin (2005) analisa a pesquisa 7he shape of the river, na qual se pergunta se
as oportunidades oferecidas aos negros nio seriam desperdicadas, vez que seria
melhor que estudassem em escolas menos exigentes, em razao de estatisticas que
apontaram maior percentagem de evasio dos negros (66%), se comparada a dos
alunos brancos (43%). O autor comprova que hd uma manipulacio das estatis-
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Os adeptos desse argumento equivocam-se na medida em que racioci-
nam como se a institui¢do das a¢oes afirmativas fosse excludente de quaisquer
outras politicas no sentido de melhoria da Educagao. Os defensores das acoes
afirmativas nao excluem a melhoria do ensino fundamental e médio das escolas
publicas do Pais. Se assim fosse, desnecessdrio seria também o ProUni, que con-
cede bolsas para alunos oriundos de escolas publicas nas universidades privadas,
pois a melhoria da educagao fundamental e média possibilitaria a esses estudantes
ser aprovados nos vestibulares das universidades publicas.

As agbes afirmativas, como visto acima, objetivam realizar o pluralismo,
a diversidade, respeitando as diferencas em prol da igualdade, possibilitando-
se assim que parcela excluida da populagao tenha acesso ao ensino superior de
qualidade. Tal realizagio nao implicard a desobrigacao do Governo de melhorar
o ensino fundamental e médio a todos, mas se apresenta como mais uma alterna-
tiva para tentar se alcangar o avango da populagao no que tange a educac¢io como
um todo. Resumindo: as agoes afirmativas ndo retiram do governo a responsabi-
lidade de melhorar a Educagao, pelo contrério, se houvesse ensino de qualidade
disponivel a todos os brasileiros, desnecessaria seria a institui¢ao de tais agoes.

O que se verifica, conforme as estatisticas demonstraram, é que o ensino
de pior qualidade ¢ o que esteve sempre disponivel a populagio negra e pobre e
a melhoria da Educacio, a partir de agora, de nada servird para aqueles que estao
terminando ou terminaram o ensino médio no ano passado, vez que a chance de
0s mesmos passarem no vestibular com o ensino que tiveram é minima.

No Brasil, contra tal argumento comegam a aparecer os primeiros resul-
tados do desempenho de alunos beneficiados pelas agoes afirmativas. Em ava-
liagao realizada pela Universidade de Brasilia (UnB), divulgada pela Secretaria

ticas a favor de argumentos contra as cotas. Tais dados devem ser interpretados
com cautela, pois 0 nimero de brancos ¢ muito maior que o niimero de negros,
o que significa que os 43% de brancos evadidos represente um nimero muito
maior de evasio escolar se comparado aos 66% dos negros, o que leva a crer
que as agdes afirmativas nio sio a causa do fendémeno. Dworkin fornece como
uma das justificativas para a evasio dos negros a situacio financeira dos mesmos.
Porém, verifica-se que, nas escolas mais exigentes, o indice de formandos negros
¢ mais alto do que nas escolas menos exigentes, o que se justifica pelo incentivo
que as mesmas dao a pesquisa, fornecendo bolsas de estudo e melhores con-
digoes para o aluno. “Tais escolas [mais exigentes] também tém recursos para
criar programas de ‘orienta¢do’ e outros para ajudar os negros, com formagio
anterior menos adequada em estudos e capacitagdo para pesquisas, a alcangarem
o nivel exigido, e o estudo demonstra o valor dessa ajuda em outras maneiras”
(DWORKIN, 2005, p. 556). Poderfamos pensar nessa aplica¢io no Brasil, ten-
do em vista a qualidade da educacio publica de base.
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Especial de Politicas de Promogao da Igualdade Racial (SEPPIR), em setembro
de 2008, na qual se comparou o desempenho entre alunos cotistas e nao-cotistas,
demonstrou-se que os primeiros obtiveram desempenho superior.

Numa escala de 0 a 5, os cotistas alcancaram em média um coefi-
ciente de rendimento de 3,9, contra 2,3 dos nao-cotistas. A média
de trancamento entre os cotistas ¢ de 0,5, contra 1,0 dos nio cotis-
tas. E as reprovagoes entre os cotistas alcancam 1,5, contra 3,5 dos

demais.'”! (BRASIL, 2008)

Finalmente, resta-nos analisar a critica direcionada a dificuldade de im-
plementacao das agoes afirmativas, tendo em vista a impossibilidade de se clas-
sificar quem ¢é negro no Brasil. Apoia-se tal critica no reconhecimento cientifico
da inexisténcia de ragas,'”? questiona-se se as agdes afirmativas nao acirrariam a
necessidade de divisao da sociedade em ragas, tendo em vista considerar tal fator
para se conceder beneficios a determinado grupo discriminado.

Tal critica encontra-se fundamentada na obra Uma gota de sangue: histé-
ria do pensamento racial do socidlogo Demétrio Magnoli, o qual afirma que: “Os

171 Devem-se analisar os dados com cautela, tendo em vista que, atualmente, a
UnB possui corpo discente na graduacio formado por 19.583 alunos, dos quais
2.332 sio beneficidrios oriundos do Sistema de Cotas para Negros, o que, em
porcentagem, representa 11,9% do corpo discente (BRASIL, 2008). O que nos
leva a concluir que o indice de trancamento dos cotistas ainda ¢ alto, quando
comparado ao dos ndo-cotistas, o que deve ser observado, vez que a intengao das
agoes afirmativas é que os alunos beneficiados se formem. A universidade deve
estar atenta para o alcance de meios para que os estudantes consigam alcancar
tal éxito.

172 Ali Kamel (20006) utiliza como um dos seus argumentos em desfavor das acoes
afirmativas a constatagio de que as ragas nio existem, tendo em vista pesquisas
genéticas: “O genoma humano é composto de 25 mil genes. As diferengas mais
aparentes (cor da pele, textura dos cabelos, formato do nariz) sao determinadas
por um conjunto de genes insignificantemente pequeno se comparado a todos
os genes humanos. Para ser exato, as diferengas entre um branco nérdico e um
negro africano compreendem apenas uma fragao de 0,005 do genoma humano.
Por essa razdo, a imensa maioria dos geneticistas é peremptéria: no que diz res-
peito aos homens, a genética nio autoriza falar em ragas. Segundo o geneticista
Craig Venter, o primeiro a descrever a sequéncia do genoma humano, ‘raca é
um conceito social, ndo um conceito cientifico” (KAMEL, 2006, p.45). O que
o autor parece ignorar ¢ o fato de ser o conceito social de raga o que gera as desi-
gualdades, justamente diante da certeza de inexistir distingao racial sob o ponto
de vista cientifico.
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brasileiros nao aprenderam a separar as pessoas segundo o cinone do mito da
raga. Nés imaginamos que as dguas podem — e devem! — Se misturar. Que a tnica
raga importante ¢ a raga humana” (2009, p. 383).

Negar o racismo pelo simples fato de nao ser cientificamente correto
o conceito bioldgico de ragas é tao absurdo como negar que houve o Nazismo
(ideologia que pregava que a raga ariana era a raga superior) pelo simples fato de
nao se ter comprovado cientificamente que a raga ariana ¢ superior. A constata-
¢do bioldgica da inexisténcia de um fato nio impede que 0 mesmo seja utilizado
para provocar e difundir preconceitos sociais.

Considerado tal critério, a critica insiste na dificuldade de classificacio
do negro no Brasil. Tendo em vista sermos um Pais mestico, quais sa0 0s negros
brasileiros que devem se beneficiar das politicas de agoes afirmativas? E o que se
buscard responder quando do estudo da implementagio das agoes afirmativas.

Alberto Carlos Almeida (2007) verifica as indimeras noticias veiculadas
a respeito de brancos que se autodeclaram pretos ou pardos visando a se bene-
ficiar das cotas. Para analisar a veracidade de tais argumentos, a pesquisa Social
Brasileira realizou um questiondrio no qual foram perguntados aos candidatos:
1. Qual era a sua raga. 2. Qual dos termos descreveria melhor a cor ou raga do
entrevistado considerando os termos utilizados pelo IBGE: preto, pardo, branco,
amarelo e indio.

As mesmas perguntas foram feitas aos entrevistados, porém, antes, leu-se
o seguinte texto, que seria uma pergunta-estimulo para cotas:

O tema cor e raga é muito importante no Brasil. O governo j4 estd
fazendo reserva de vagas em empregos publicos para negros, porque
eles tém tido menos oportunidades do que os brancos em conseguir
bons empregos. Antes dessa mudanga, para conseguir empregos
publicos as pessoas faziam os mesmos testes ou concursos, € as que
tinham os melhores resultados conseguiam o emprego. Agora os
negros tém garantido alguns bons empregos publicos, mesmo que
seus resultados nos testes e concursos nao sejam os melhores. (AL-
MEIDA, 2007, p. 265)

Quanto a pergunta aberta sobre a cor ou a raga, 45% dos entrevistados
se declararam brancos sem a pergunta estimulo para cotas, enquanto 42% se
declararam brancos com a pergunta estimulo para cotas. Quando perguntados
de forma fechada, com opgées de resposta conforme a classificagio do IBGE, tal
percentual foi de 46%, sem estimulo, e de 44%, com estimulo, o que, se consi-
derada a margem de erro estatistica (4%), indica 0 mesmo percentual antes ob-
tido, possibilitando a Almeida afirmar que “os episédios narrados pela imprensa,
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sempre com muita repercussao junto ao publico, sao fatos isolados” (ALMEIDA,
2007, p. 266).

Pudemos ver que as criticas'”® contra as a¢oes afirmativas nio sao bem
fundamentadas, o que ndo significa que nao se deve ter cautela quando da im-
plementagio de tais politicas. De todo modo, nio se pode negar a necessidade
urgente de politicas de inclusio social no Brasil como forma de combate as desi-
gualdades no nosso Pais. O que nio pode haver é o descarte das agoes afirmativas,
tendo em vista o objetivo a que as mesmas se propdem, qual seja, promogio da
diversidade racial, de um convivio mais harmonioso entre pessoas que, hoje, di-

ficilmente interagem, e de realizagio da igualdade substancial.'

173 Gomes (2003) trata também de outras trés criticas: a de que as agdes afirmativas
nio respeitariam o mérito individual; a de que o Governo estaria invadindo so-
bremaneira a seara privada com esses tipos de exigéncias; bem como a de que os
reais beneficidrios das acoes afirmativas seriam aqueles que nio sofrem com a dis-
criminagio, por possuirem melhor colocagio social, ou seja, os negros e pobres
acabariam nio se beneficiando com as a¢oes afirmativas. A respeito das criticas
que se fundamentam no desrespeito ao mérito individual, rebate Sales Augusto
dos Santos: “Faz-se necessdrio saber de quem é o mérito. Serd que daqueles estu-
dantes que tiveram todas as condi¢des normais de cursar os ensinos fundamental
e médio e passaram no vestibular ou daqueles que, apesar das barreiras raciais e
de outras adversidades em sua trajetéria, conseguiram concluir o ensino médio
e também estao aptos a cursar uma universidade? Devemos considerar somente
o mérito de chegada, aquele que se vé ou se credita somente no ‘cruzamento
da linha de chegada’, na aprovacio do vestibular? Ou devemos considerar tam-
bém o mérito de trajetdria, aquele que se computa durante a vida escolar dos
estudantes, que leva em consideragao as facilidades dos alunos para concluirem
os seus estudos?[...] Nestas condigoes, seria plausivel afirmar que os alunos das
escolas publicas que conseguem passar no vestibular de uma universidade do
porte da UNB sao muito talentosos ou, se se quiser, tém mais méritos do que os
alunos das escolas privadas, ante a trajetéria escolar daqueles” (SANTOS apud
BELLINTANI, 2006, p. 96). Ainda na discussio de que as a¢oes afirmativas nao
levam em consideracio o mérito individual, Dworkin fornece uma interpretagao
da cldusula da igual protegao, prevista no direito americano: “Nao hd trans-
gressao a cldusula da igual protecio quando algum grupo perde uma decisao
importante sobre os méritos do caso ou por intermédio da politica, mas quando
sua perda resulta de sua vulnerabilidade especial ao preconceito, a hostilidade ou
aos estereGtipos e a sua consequente situa¢do diminuida — cidadania de segunda
classe — na comunidade politica. A cldusula nio garante que todos os cidadaos
terdo beneficios iguais em todas as decisoes politicas; ela lhes garante somente
o tratamento igualitdrio — com igual consideracio e respeito em deliberacoes e
processos politicos que resultem em tais decisdes” (DWORKIN, 2005, p. 584).

174 Dworkin (2005), avaliando as criticas direcionadas s agoes afirmativas, con-
clui que tais agdes nio sio contraproducentes, tampouco injustas: “ nao temos

118



Bérbara Natilia Lages Lobo
3.5 Implementac¢io das agoes afirmativas

Neste tdpico, analisar-se-d de que forma as agoes afirmativas podem ser
executadas no Brasil, levando-se em consideragao as peculiaridades da populacao
brasileira.

E necessirio que se tenha em mente o cardter temporario das agées afir-
mativas, ou seja, as agoes afirmativas devem perdurar enquanto houver discrimi-
nagio racial e enquanto a diversidade racial nas universidades for diminuta.'”
Cumprido o objetivo a que se propdem, nao mais as agdes afirmativas serdo
necessarias.

Conforme visto acima, as a¢des afirmativas nao se restringem a politica
de cotas, porém, estas tltimas se apresentam como um dos mecanismos mais
importantes de desenvolvimento das a¢oes afirmativas. A politica de cotas seria
a reserva de um percentual de vagas aos negros, que concorreriam entre si a essas
vagas.'”® As cotas sdo as agoes afirmativas que mais recebem criticas, conforme
visto no topico anterior, sendo necessario, para sua implementagéo, enorme cui-
dado, com vistas a no infringir o principio da igualdade e adaptar tais politicas
da forma mais adequada a realidade brasileira.'”

motivo para proibir a agdo afirmativa universitdria, como arma contra nossa
deplordvel estratificagio racial, exceto nossa indiferenga ao problema, ou nossa
ira petulante por ela ndo ter desaparecido sozinha” (DWORKIN, 2005, p. 579).

175 Tratando-se aqui de a¢des afirmativas no 4mbito da Educacio, visto que tam-
bém pugna-se pelas cotas para negros no servigo piblico, no mercado de traba-
lho e na apari¢ao em programas e comerciais de televisio.

176 Importante destacar a diferenca dos sistemas seletivos para ingresso nas facul-
dades/universidades americano e brasileiro: grande parte das faculdades ameri-
canas (Dworkin noticia as escolas integrantes da base de dados C&B (College &
Beyond), dentre elas, para exemplificar, Columbia, Duke, Michigan, Princeton,
Universidade da Pensilvinia, Universidade de Washington, Yale) selecionam
seus alunos com outros métodos que nio o vestibular, baseado, sobretudo, em
questiondrios que avaliam a propensio de pesquisa, pratica de esportes, ser filho
de ex-alunos (“hereditariedade”) (DWORKIN, 2005, p. 571), além de conside-
rar as notas obtidas no ensino médio, SAT (exame seletivo), etc., além da raca do
candidato. No Brasil, o sistema seletivo para ingresso nas universidades publicas
¢, predominantemente, o vestibular, que consiste na aplicagio de provas que
avaliam os conhecimentos adquiridos durante o ensino fundamental e ensino
médio.

177 Almeida propée a extensao do sistema de cotas aos brancos nordestinos, tendo
constatado em sua Pesquisa Social Brasileira (citada no tépico anterior) que “ser
nordestino (ainda que branco) pode ser uma barreira importante para a melhoria
de vida” (ALMEIDA, 2007, p. 233), quando compara a avaliagio preconceituo-
sa que a populacio faz do branco nordestino e do branco nio-nordestino.
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As cotas fixas'”® consistem na reserva de um niimero ou percentual deter-
minado de vagas aos representantes das minorias, tal qual é feito no Estatuto dos
Servidores Piblicos Civis da Uniao (Lei n® 8.112/90 — artigo 5°, §2°), em que
se reserva 20% das vagas dos concursos publicos para portadores de deficiéncia.

E o sistema atualmente adotado em virias universidades brasileiras,'”’
sendo passivel de criticas dos autores que defendem a realizacio de a¢des afirma-
tivas no Brasil, tais como Cruz (2005), para quem tais programas tém se apresen-
tado como “quotas cegas” (CRUZ, 2005, p. 208) e Gomes (2001).

Este sistema fora questionado no caso norte-americano Bakke (Regents of
The University of California v. Bakke) (438 U.S 265 — 1978). Caso emblemadtico
da Suprema Corte dos Estados Unidos no que tange a implementagao das acoes
afirmativas com o questionamento da constitucionalidade da reserva de vagas a
alunos negros e de outras minorias étnicas. A Universidade da Califérnia reservava
dezesseis vagas do seu curso de Medicina a alunos negros e de outras minorias,
o que foi questionado pelo branco Allan Bakke, quando o mesmo fora rejeitado
para as vagas restantes, mesmo obtendo notas altas.

O referido estudante, alegando lesio aos seus direitos constitucionais,
teve o seu ingresso na Universidade assegurado pelo Supremo Tribunal da Cali-
férnia que, na decisao, proibiu que a raga fosse utilizada como critério de admis-
s20 naquela universidade. A Universidade recorreu 2 Suprema Corte, que ratifi-
cou o ingresso de Allan Bakke, reconhecendo, todavia, a constitucionalidade das
acoes afirmativas, desde que nao se estipulassem cotas fixas para minorias, mas
o critério racial fosse apenas um dentre outros, bem como as a¢oes afirmativas
fossem utilizadas para aumentar a diversidade racial.

Dworkin apresenta a distingdo entre o sistema de cotas fixas e sistemas
mais flexiveis de implementagio das agoes afirmativas deixando claro que, no que
tange ao atendimento da justica social, bem como superagio de fortes criticas as
acoes afirmativas, como por exemplo, de que aumentariam o édio racial ou de
que ndo levam em consideragio o mérito, etc., a execugao mais flexivel das a¢oes

178 Explica Sales Augusto dos Santos: “Cota fixa é uma outra técnica de implemen-
tagao das acoes afirmativas, onde se reserva, num processo de competi¢io por
bens sociais, uma porcentagem das vagas para determinado grupo social compe-
tir somente com os membros deste grupo de pertenca. Portanto, num processo
seletivo, um determinado niimero de vagas fica garantido antecipadamente para
os membros de um determinado grupo social que foi contemplado por esse tipo
de agio afirmativa” (SANTOS, 2003, p. 89).

179 Alguns programas de agoes afirmativas em universidades brasileiras adotam
0 mesmo sistema, para tanto ser-lhes-4 dedicado capitulo préprio com maior
detalhamento dos mesmos.
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afirmativas ¢ preferivel ao sistema de cotas fixas,'® embora o autor reconheca a
constitucionalidade também deste dltimo:

Na verdade, hd importantes diferencas entre o tipo de pro-
grama de acdo afirmativa por “quotas” — que reserva vagas apenas
para “minorias” — e planos mais flexiveis que fazem da raga um fator,
mas apenas um fator, na composicio de todas as vagas. Mas essas
diferengas sao administrativas e simbdlicas. Um programa flexivel
provavelmente é mais eficiente, a longo prazo, porque permitird que
a institui¢ao aceite menos que a meta aproximada de candidatos
de minorias quando o grupo total de candidatos for menor, e mais
quando for maior. Certamente, é melhor simbolicamente, por vd-
rias razoes. Reservar um programa especial para candidatos de mi-
norias — oferecendo um caminho separado pelo qual eles, e apenas
eles, possam entrar — preserva a estrutura, embora, é claro, nio o
propésito, de formas cldssicas dos sistemas de casta e do apartheid,
e parece denegrir os candidatos de minorias enquanto os ajuda. Os
programas flexiveis enfatizam, por outro lado, que os candidatos
de minorias bem-sucedidos foram julgados mais valiosos, de modo
geral, como estudantes que os candidatos brancos com quem com-

petiram diretamente. (DWORKIN, 2005b, p. 461)

Bellintani (2006) classifica as cotas em rigidas e flexiveis. As rigidas se-
riam aquelas conforme os conceitos e defini¢io acima tratados: a reserva de vagas
para individuos socialmente discriminados tinica e exclusivamente pelo motivo
de sua discriminagdo, ou seja, reservam-se vagas aos negros apenas pelo fato de
serem negros e, como tais, discriminados.

Cotas flexiveis, no entanto, além de reservar percentual de vagas para
grupos socialmente discriminados, admitem outras caracteristicas do individuo
na reserva dessas vagas, ou seja, ser negro, ser mulher, ser deficiente, nao sao su-
ficientes para os individuos beneficiarem-se das cotas. H4 necessidade de outros
elementos, por exemplo, pertencer a determinada classe social, dentre outros, o
que implica maior aceitagio destas se comparadas com aquelas. As cotas flexiveis
s30 a modalidade de a¢do afirmativa utilizada pelo PROUNI, bem como pela
Lei 12.711/2012 (Lei de cotas nas universidades), que serdo tratados em tdpicos
especificos.

180 Embora também pensemos que o sistema de cotas fixas ndo ¢ o mais justo nem
o mais eficiente na inclusao social do negro brasileiro, ¢ importante que se ques-
tione por que a sociedade tende a aceitar sem resisténcia a institui¢o de cotas
fixas em se tratando de pessoas portadoras de deficiéncia.
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Outra forma de instituir as agoes afirmativas é por meio do sistema de
preferéncias, segundo o qual as peculiaridades do grupo minoritdrio sao levadas
em consideragao como critério de desempate, ou seja, os individuos concorrem
em igualdade de condi¢des, mas, em caso de empate, prefere-se um a outro, em
razao de sua pertenga a determinado grupo social discriminado, visando 2 plu-
ralidade.

Também constituem sistemas de preferéncias as a¢oes afirmativas j ado-
tadas nos Estados Unidos por meio de contratos da Administragao Publica. Des-
sa forma, o Governo pode preferir contratar com empresas que mantenham em
seus quadros maior diversidade étnica ou racial, destacando Gomes (2001) o po-
der de barganha do Estado na execugio das a¢des afirmativas nessa modalidade.

O estabelecimento de agdes afirmativas por meio de contratos com a
Administracao Pdblica teve inicio com a Executive Order n® 11.246/65, do Presi-
dente Lyndon B. Johnson, pela qual ficou estatuido que o Estado somente con-
trataria com empresas que integrassem nos seus quadros candidatos pertencentes
is minorias, bem como oferecessem as mesmas possibilidades reais de ascensao em
sua carreira.

As agoes afirmativas também podem se desenvolver por meio de incenti-
vos fiscais e pela distribuicio de recursos pelo Estado. Assim, o Estado concederia
beneficios fiscais as empresas que adotassem agdes afirmativas, incentivando os
particulares 4 concretizagio da pluralidade pretendida no Estado Democrético. E
o que defende o Juiz Federal Américo Bedé Freire Junior:

A empresa, entdo, que tiver determinado percentual de determinada
categoria que sofreu discriminacao terd um beneficio fiscal. Ora, se
a Constitui¢ao autoriza a adogao de isengoes fiscais para a redugio
das desigualdades regionais, com muito mais razao é constitucional
aadogao de isen¢des para diminuir as desigualdades vivenciadas pe-
los cidadios brasileiros.

Outra vantagem do regime é que a empresa precisaria manter esses
percentuais de funciondrios beneficidrios sob pena de, se assim nao
proceder, nao ter condigoes de continuar a usufruir da isengo. [...]
E importante destacar que essas agdes precisam ser transitorias, pos-
to que apenas tentam corrigir distor¢oes jd existentes. Paralelamente
a essas politicas ¢ preciso uma reeducacio social que viabilize, num
futuro nao muito distante, o fim dessas exclusoes étnicas, raciais ou

de género, etc. (FREIRE JUNIOR, 2003)
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Quanto a condi¢ao de distribui¢ao de recursos, o Estado poderia atentar
para instituigoes educacionais, ressaltando novamente Gomes (2001) o poder de
barganha que o mesmo dispée, ou seja, as universidades que recebam recursos
puiblicos devem adotar politicas de agoes afirmativas. E o que ocorre nos Estados
Unidos, por meio das chamadas spending clauses adotadas no Estatuto dos Direi-
tos Civis (1964). Tendo em vista que as universidades americanas sao controla-
das pelos governos estaduais, o governo federal nelas interfere condicionando a
distribui¢ao dos recursos publicos 2 adogio de programas de inclusao social tanto
no corpo docente, quanto no corpo discente.'®!

Outra maneira de estabelecimento das agoes afirmativas ¢ por meio do
resgate da Histéria e da valorizagio das populagdes minoritdrias, como forma
de resgate da autoestima e da autoconfianga da populagio negra. Essas medidas
atendem ao artigo VII da Convengio Internacional Sobre a Eliminagao de Todas
as Formas de Discriminagao Racial, que preceitua:

Art. VII. Os Estados Partes comprometem-se a tomar medidas ime-
diatas e eficazes, sobretudo no campo do ensino, educagio, cultura
e informacio, para lutar contra preconceitos que conduzam 2 dis-
criminago racial e para favorecer a compreensio, a tolerincia e a
amizade entre nagdes e grupos raciais e énicos, bem como promover
os objetivos e principios da Carta das Nagoes Unidas, da Declaragao
Universal dos Direitos Humanos, da Declaragao das Nagoes Unidas
sobre a Elimina¢ao de Todas as Formas de Discriminacio Racial e
da presente Convengao. (ONU, 2008)

Tal agao foi colocada em prética no Brasil, por meio da Lei de Diretri-
zes e Bases da Educacao (Lei n°® 9.394/1996, alterada pela Lei n° 10.639/2003,
recém-modificada pela Lei n® 11.645/2008), a qual torna obrigatéria a temdtica
“Histéria e Cultura Afro-Brasileira e Indigena”, no curriculo oficial da Rede de
Ensino.

Art. 26-A Nos estabelecimentos de ensino fundamental e de ensino
médio, publicos e privados, torna-se obrigatério o estudo da histé-

181 “Ainda nesse dominio, necessdrio se faz ressaltar a existéncia de uma lei ameri-
cana intitulada “Public Works Employment Act”, sob a rubrica da qual o governo
federal deve reservar dez por cento de todo o dispéndio com contratos de obras
publicas para a contrata¢do de empresas cujo controle aciondrio esteja na mao
das minorias historicamente discriminadas, tais como indios, negros e hispani-

cos” (BELLINTANI, 2006, p. 71).
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ria e cultura afro-brasileira e indigena.

§1° O contetido programdtico a que se refere este artigo incluird di-
versos aspectos da histéria e da cultura que caracterizam a formagao
da populagao brasileira, a partir desses dois grupos étnicos, tais como
o estudo da histéria da Africa e dos africanos, a luta dos negros e dos
povos indigenas no Brasil, a cultura negra e indigena brasileira ¢ o
negro e o indio na formacio da sociedade nacional, resgatando as
suas contribuicdes nas dreas social, econdmica e politica, pertinentes
a histéria do Brasil.

§2¢ Os conteddos referentes 3 histdria e cultura afro-brasileira e dos
povos indigenas brasileiros serao ministrados no ambito de todo o
curriculo escolar, em especial nas dreas de educacio artistica e de
literatura e histéria brasileiras.'®?

Nesse diapasio, também ganha destaque a inclusio no calenddrio escolar
g q
do dia 20 de novembro como “Dia da Consciéncia Negra”. In verbis:

Art. 79-A. (VETADO)
Art. 79-B. O calenddrio escolar incluira o dia 20 de novembro
como “Dia Nacional da Consciéncia Negra.

A Histéria oficial brasileira sempre reservou aos negros o papel dos escra-
vos sofridos, subestimando, reduzindo e até ocultando a participa¢io dos negros
nos acontecimentos histdricos do Brasil, o que se apresenta como prejuizo aos
estudantes negros, que nao reconheciam a importincia do seu papel na cons-
trugao do nosso Pais. Pode-se dizer que a histdria ¢ mal contada: a abolicao da
escravatura ¢ relatada como algo repentino com isengao total da participagao dos
escravos, vista como atitude generosa tinica e exclusiva dos brancos, embora, hoje,
se reconhega a importancia da luta negra para o seu acontecimento.'®

182 Esta lei ainda nao alcangou o resultado esperado, embora o Ministério da Edu-
cagio (MEC) tenha capacitado 40 mil professores, conforme avaliagdo de Leo-
nor Aratjo, coordenadora-geral de Diversidade e Inclusao do MEC. Ela afirma
que: “Nao houve um planejamento. S6 algumas escolas publicas, em razao de
professores interessados, adotaram a lei. Os particulares nem sequer discutiram
a temdtica” (ACAYABA; REIS, 2008).

183 “O exemplo mais notdvel desse reforcamento da nao-identidade dos nao-bran-
cos ocorre nas escolas de 1° grau, quando se estuda a aboli¢io da escravidio.
Nessa ocasido, a crianca negra se vé vinculada as ‘pobres criaturas’ (os escravos)
que ndo tém histdria, isto na versio da historiografia oficial. O torpor que a
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O reconhecimento de “heréis” nacionais da raca negra ou de outras
ragas que tiveram importancia na Histdria brasileira também tem se mostrado
importante agao na consagragao da pluralidade na sociedade brasileira, valendo
destacar o Projeto “A Cor da Cultura’, em parceria da SEPPIR com entidades
privadas. Para exemplificar, destacamos os seguintes, dentre vdrios: Aleijadinho
(1730-1814), filho de uma escrava com seu senhor, é considerado o maior artista
brasileiro do Século XVIII; Carolina Maria de Jesus (1914-1977), negra, catado-
ra de papel, autora do didrio Quarto de despejo, best-seller da literatura nacional,
expoente do Pés-Modernismo brasileiro; Castro Alves (1847-1871), poeta abo-
licionista; Chiquinha Gonzaga (1847-1935), pianista brasileira com papel desta-
cado no movimento abolicionista nacional; o mulato Machado de Assis (1839-
1908), o qual, no centendrio de sua morte, dispensa quaisquer comentdrios.

A criagio de drgaos governamentais especificos para politicas voltadas
aos grupos minoritdrios também se mostra como importante politica de inclu-
s20 social. No Ambito federal, destaca-se a Secretaria Especial de Politicas e Pro-
mocao da Igualdade Racial (SEPPIR), secretaria esta componente da estrutura
da Presidéncia da Republica. A criagio de 6rgao destinado & populagio negra
foi seguida pelo Estado de Minas Gerais, com o Conselho Estadual de Partici-
pagao e Integracio da Comunidade Negra (CCN/MG), e pelo Municipio de
Belo Horizonte, através da Coordenadoria para Assuntos da Comunidade Negra

(COMACON). 84

crianga tem ao se saber presa a essa histdria, na verdade uma histéria que nega a
sua prépria histéria, ¢ muito grande. Se por um lado isso constrange, humilha
e reduz a crianga negra, outros efeitos ocorrem nas demais criangas. As mestigas
vao ter mais ‘razdes para se afastarem do seu lado negro. Quanto as brancas e
amarelas, vao ‘entender’ que a origem negra ¢ esse engodo; alids, oficial. Enfim, a
historiografia brasileira e os demais estudos sociais nao trazem as criangas, como
um todo, o que elas efetivamente s3o em termos de raga, cultura e histéria. Isto
vale tanto para as nao-brancas (pretas e pardas) como para as demais. As prati-
cas escolares definem a ‘concep¢io de mundo’ das criangas. E o que podemos
chamar de ‘ritual pedagdgico’. Tal ritual exclui a luta das populagoes negras na
sociedade brasileira. Mais ainda, o ideal de ego branco é o que as criangas negras
passam a reivindicar para si na auséncia de uma identidade que possa fortalecer”
(SANTOS, 2000, p. 62).

184 Outros estados e municipios brasileiros também criaram 6rgaos voltados para
a comunidade negra, por exemplo, o Estado de Sio Paulo, com o Conselho de
Participagio e Desenvolvimento da Comunidade Negra, recebendo o mesmo
nome o 6rgao dos Estados do Rio Grande do Sul e da Paraiba; o Municipio de
Sao Paulo, com a Coordenadoria Especial dos Assuntos da Populacio Negra;
Municipio de Recife, com a Diretoria de Igualdade Racial; Estado da Bahia,
Conselho de Desenvolvimento da Comunidade Negra; Estado do Maranhio,
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A andlise do conceito de agdes afirmativas permite notar que podem
essas agoes ser publicas ou privadas, sendo as primeiras emanadas do Poder Pa-
blico, aqui englobados o Executivo, Legislativo e Judicidrio, que deverao agir de
forma coordenada e harmoniosa.

Nao voltaremos a discutir neste tépico a legalidade da implementagao
de tais politicas pelo Poder Puablico, visto que jd foi discutido acima, e chegamos
a conclusio que nio hd impedimento nenhum 2 adogio dessas medidas pelo
Estado.

Em agao conjunta do Legislativo e do Executivo, novamente voltamos a
destacar o avango significativo da Lei n° 10.678 de 23 de maio de 2003, que cria
a Secretaria Especial de Politicas de Promogao da Igualdade Racial (SEPPIR),
da Presidéncia da Republica, vindo a compor o Poder Executivo como érgio de
assessoramento imediato ao Presidente da Republica na promogao da igualdade
racial, conforme o artigo 2° da referida Lei:

Art. 20 A Secretaria Especial de Politicas de Promogio da Igualda-
de Racial compete assessorar direta e imediatamente o Presidente
da Republica na formulagio, coordenagio e articulagio de politi-
cas e diretrizes para a promogio da igualdade racial, na formula-
a0, coordenagio e avaliagio das politicas pudblicas afirmativas de
promogao da igualdade e da protecio dos direitos de individuos
e grupos raciais e éwmicos, com énfase na populagio negra, afetados
por discriminagao racial e demais formas de intolerincia, na arti-
culagao, promogao e acompanhamento da execugio dos programas
de cooperagao com organismos nacionais e internacionais, ptblicos
e privados, voltados 2 implementagao da promocio da igualdade
racial, na formulago, coordenagio e acompanhamento das politi-
cas transversais de governo para a promogao da igualdade racial, no
planejamento, coordenagio da execugio e avaliagio do Programa
Nacional de Agoes Afirmativas e na promogao do acompanhamen-
to da implementacio de legislacao de acao afirmativa e definicao de
agoes publicas que visem o cumprimento dos acordos, convengdes e
outros instrumentos congéneres assinados pelo Brasil, nos aspectos
relativos 3 promogao da igualdade e de combate a discriminagio
racial ou émica, tendo como estrutura bésica o Conselho Nacional
de Promogao da Igualdade Racial — CNPIR, o Gabinete e até trés

Subsecretarias.

Secretaria da Igualdade Racial.
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O Poder Legislativo tem como exemplos de atuagio significativa em po-
liticas de a¢des afirmativas a promulgagao de leis antirracistas, tais como a Lei n°
7.716/1989, o Estatuto da Igualdade Racial (Lei n® 12.288/2010), a Lei de cotas
nas universidades (Lei n® 12.711/2012), a Lei n° 12.990/2014, que insere cotas
raciais na realizagao de concursos publicos no Ambito da Administragao Pdblica
da Unido e outras que tém como principal objetivo complementar a Constitui-
G40 ao tipificar condutas que caracterizem racismo.'®

O papel do Judicidrio se mostra de grande valia na efetiva puni¢ao aos
acusados de crimes de racismo, o que ainda se mostra um problema no quadro
social brasileiro, levando vdrios autores a criticar a postura brasileira de tentar
resolver o problema da discriminaco racial apenas com a criminalizagao do ra-
cismo.

Nesse sentido, manifesta-se Gomes (2001), tendo em vista que as legisla-
¢Oes penais antidiscriminatdrias, na prética, se mostram ineficazes, noticiando o
autor que nunca se cumpriu pena por condenagio em razao de crime de racismo,
sendo tais leis motivo de deboche por alguns operadores do Direito. E é o reco-
nhecimento do referido autor da insuficiéncia das leis proibitivas de discrimina-
¢ao racial que o leva a concluir pela necessidade de uma postura ativa do Estado,
no sentido de promogio das agoes afirmativas.

Outro papel importante do Judicidrio ¢ a interpretagio das leis que ins-
tituam agbes afirmativas, bem como o julgamento de a¢oes que envolvam tais
politicas, consolidando o entendimento de sua constitucionalidade.'®

185 Com relac¢ao as leis de combate a discriminacio racial a fildsofa Sueli Carneiro
elabora interessante e pertinente comentdrio: “Portanto, no campo de aplica-
¢ao concreta da legislacio conquistada pelos movimentos negros, percebe-se que
essas conquistas legislativas estio destinadas ao rol das ‘leis que nio pegam’,
ou seja, se durante o processo de mobilizacio social que envolveu a feitura da
Constitui¢ao de 1988 nio foi possivel politicamente barrar as importantes con-
quistas dos movimentos sociais, a for¢a do racismo e do mito da democracia
racial colocariam no plano do cotidiano das institui¢des juridicas os limites para
a punicio e visibilidade do problema racial na esfera juridica. Se politicamente
nao foi possivel evitar a criminalizagio do racismo, a legislagio conquistada serd
desacreditada através da impunidade” (CARNEIRO, 2000, p. 318). E impor-
tante também destacar a importincia do Movimento Negro na iniciativa de leis
antirracistas, bem como exercendo pressio para a aprovagio das mesmas junto
ao Congresso Nacional.

186 A esse respeito ¢ importante lembrar o papel fundamental desempenhado pelo
Judicidrio norte-americano na concretizagao e entendimento das a¢oes afirmati-
vas, conforme visto quando tratamos da origem do instituto. Cruz (2005) expli-
ca de que forma a Corte Americana julga a necessidade e legitimidade das agoes

127



O Direito a Igualdade na Constituigao Brasileira

J4 o Executivo pode atuar em todas as modalidades de implementagao
das agoes afirmativas tratadas acima: com o estabelecimento de cotas, utilizando-
se do seu poder de barganha, concedendo beneficios fiscais ou condicionando
a destinagao de recursos publicos a entidades adotantes de medidas antidiscri-
minatdrias; criagio de érgaos com atendimento, politicas e objetivos focados a
populagio negra ou a atuagao mais efetiva dos érgaos ja criados para promogao da
igualdade racial com formulagio de politicas de combate ao racismo que envol-
vam a sociedade como um todo; a conscientiza¢io da popula¢io com a produgio
de festivais de arte negra'® e outras medidas que valorizem a atuagao do povo
negro como parte importante e fundamental do desenvolvimento da Nagzo.

Outras institui¢coes constitucionais também podem atuar em favor da
causa, como por exemplo, o Ministério Pablico, através da A¢ao Civil Publica,
nos dizeres de Joaquim Barbosa Gomes:

[...] a Lei Organica do Ministério Ptblico da Unido acrescentou ao
elenco das atribuicoes desse 6rgao a defesa dos direitos das ‘minorias
étnicas’, atribuigao essa exercitdvel justamente pela via da agio civil
publica. Portanto, no plano puramente normativo, nao existe qual-
quer obstdculo a atuagao do MP na protegio aos direitos de gru-
pos étnicos minoritarios. Ao contrdrio, existe autorizagao expressa,
como j4 visto. Isto significa que a propositura de ago civil publica

afirmativas: “A Corte americana possui critérios distintos de julgamento. O mais
brando rational basis test exige apena a demonstragio da racionalidade da medida
discriminatéria, seja ela uma agio afirmativa ou nio, para aceitd-la como vilida.
As leis presumidas constitucionais tém sido assim consideradas em boa parte de
casos que envolvem portadores de deficiéncia e classificagdes envolvendo idade e
orientagio sexual. O segundo critério, denominado intermediate scrutiny, exige
a comprovagio de que a a¢oes afirmativas se sustente num significativo interesse
governamental e que a medida se relacione substancialmente com esse interesse.
[...] Finalmente, o critério mais rigoroso, chamado strict scrutiny test, exige que a
medida empregue instrumentos/métodos estritamente adequados ao implemen-
to do interesse governamental imperativo” (CRUZ, 2005, p. 150). Esse critério
mais rigoroso ¢ o utilizado quando se analisam as a¢oes afirmativas para negros e
homossexuais, o que ¢ criticado por Cruz (2005) — apesar de entender este autor
que os norte-americanos dispensam maior aten¢do as minorias do que os brasi-
leiros — tendo em vista que ndo atenderia ao paradigma do Estado Democritico
de Direito, pois infringiria o cardter deontoldgico dos Direito, uma vez que pri-
vilegia algumas minorias, como as mulheres e os portadores de deficiéncia, em
detrimento de outras, os negros ¢ os homossexuais.

187 A exemplo do que jd é feito no Municipio de Belo Horizonte com o Festival

de Arte Negra (FAN).
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com vistas a defesa de direitos e interesses de minorias étnico-raciais
independe de autorizagao legislativa especifica, ao contrdrio do que
vém decidindo algumas cortes brasileiras, quando convocadas a de-
cidir agoes coletivas em outras dreas, como, por exemplo, na drea de

impostos. (GOMES, 2001, p. 395)

Essa breve andlise na atuagio do Poder Publico quanto as politicas de
agoes afirmativas nos demonstra que ainda hd muito que ser feito pelo Estado no
sentido de eliminac¢ao de discriminagoes raciais.

A existéncia de discriminagio racial em um Pais é um eco retrégrado
do periodo escravagista e sua eliminacio deve interessar a toda sociedade, e nao
somente aos atingidos, o que ¢ feito por meio de educagio, conscientizagio e

188 i

protecdo da pluralidade. Portanto, é necessdria também a atuagao privada
sando 2 erradicac¢io no racismo.

As ONGs, Organizagoes Nao Governamentais, juntamente com o Mo-
vimento Negro, tém importante papel nesse sentido, pois suprem as omissoes do
Poder Publico, reivindicando a atuagao deste em prol dos direitos para a popu-
lagao negra.

No Brasil, importante ONG ¢ a Rede SOS Racismo que, além de outras
fungoes, presta assisténcia judicidria e psicoldgica as vitimas de discriminagao
racial. Em Minas Gerais, foi reconhecida a utilidade ptblica dessa entidade pela
Lei Estadual n° 15.055/2004.

A sociedade civil deve encarar como dever seu — e nao sé do Estado — o
combate a discriminacio racial, bem como a luta pela justiga social e racial, como
forma de consolidacio da democracia e efetividade do Estado Democritico de
Direito. Assim, as agoes afirmativas sé alcancardo o verdadeiro éxito quando se
incutir na populago a necessidade de respeito mutuo entre os cidadios.'®

A inclusdo social de uma populagao cultural, social e historicamente
marginalizada, como é a populagio negra, deve quebrar uma barreira, sobretudo,
psicoldgica. Dessa forma, as agdes afirmativas, por si s6, ndo sao capazes de alterar
0 segregacionismo vigente se a sociedade nao estiver disposta a tanto.

188 Cruz (2005) destaca o papel da iniciativa privada em programas de inclusao
social, as chamadas Voluntary Affirmative Actions.

189 Atualmente, o racismo se sofisticou com a utilizagdo das redes sociais para
a propagagio de ofensas contra a populagio negra. Neste ponto, apresenta-se
essencial a atuagdo da sociedade civil, tanto para a alteragio de uma cultura que
considera normal a reproducio de piadas (que, nas redes sociais, possuem o
nome de “memes”) de cunho racista (sexista, homofébico e xenofébico), impe-
dindo a viralizagio deste tipo de conteido quanto para denunciar tais postagens
quando com elas se depararem.
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Deve-se destacar também que a defesa que se faz das acoes afirmativas é
que as mesmas se fagam como mecanismo de inclusdo social, e ndo com vistas ao
aumento da separagao, como pretendem alguns projetos,'”” mas que a populagio
brasileira conviva bem com todas as cores que formam a nossa diversidade, com
respeito ao pluralismo e aos direitos fundamentais.

Tendo em vista as possibilidades de realizagio das agoes afirmativas, res-
ta-nos questionar quais seriam as mais adequadas para a extingao da discrimina-
¢ao racial na Educagao do nosso Pais. Deve-se perguntar também: O sistema de
cotas deve ser implementado no Brasil? Caso positivo, de que forma o mesmo
deve ser feito: cotas fixas para negros, cotas fixas para pobres ou cotas flexiveis
para negros pobres? Para se encontrar uma solu¢do, necessdria se faz a andlise
das agoes afirmativas jd executadas nas universidades brasileiras, os seus pontos
positivos e negativos, o que serd feito no Capitulo 5.

190 Um desses projetos nio obteve sucesso. Trata-se da extinta “TV da Gente”,
fundada pelo cantor Netinho de Paula (recém-eleito vereador na cidade de Sao
Paulo) em 20 de novembro de 2005 (encerrando suas atividades em dezembro
de 2007), a qual era produzida por negros e com programacao voltada a popu-
lagdo negra brasileira. Agoes desse tipo sdo capazes de acirrar a segregagao, tendo
em vista que a diversidade nio ¢ respeitada. Quando se estabelece, por exemplo,
“canal de negro” e “canal de branco”, a pluralidade fica comprometida. O que se
deve fazer é garantir que, em todos os canais, brancos e negros tenham a mesma
representatividade.
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Capitulo 4: Andlise do “Estatuto da Ig-
ualdade Racial”: Lei n° 12.288, de 20 de
julho de 2010

O Estatuto da Igualdade Racial, Lei n° 12.288, de 20 de julho de 2010,
¢ resultado do Projeto de Lei do Senado (PLS) n° 213/2003, elaborado pelo
Senador Paulo Paim, em 29 de maio de 2003.

O Estatuto da Igualdade Racial foi publicado com 65 artigos que dis-
poem sobre as diversas dreas da sociedade, como por exemplo, satde, trabalho,
cultura, dentre outras, sendo importante destacar que o mesmo abrange todas as
formas de implementacio das agoes afirmativas citadas no tdpico anterior.

Nesta obra, a andlise da Lei n® 12.288/2010 ser4 feita tendo em vista as
doutrinas e conceitos ja estudados anteriormente, tecendo-se breves comentérios
acerca de seus dispositivos.

O pioneirismo do Estatuto da Igualdade Racial se mostra pelo combate
a discriminagao racial nao somente no aspecto proibitivo, mas no aspecto positi-
vo, prevendo agoes concretas de promogio da igualdade. E o que se pode inferir
quando analisado o artigo 1°:

Art. 1° Esta Lei institui o Estatuto da Igualdade Racial, destinado a
garantir & populagio negra a efetivagio da igualdade de oportunida-
des, a defesa dos direitos étnicos individuais, coletivos e difusos e o
combate a discriminacio e as demais formas de intolerincia étnica.

Neste artigo a Lei enumera os seus objetivos, quais sejam: efetivacio da
igualdade de oportunidades, devendo-se considerar esta como relativa as opor-
tunidades que os individuos terao ao longo de sua vida, e nao somente relacio-
3

nada 2 igualdade somente na “linha de largada
individuais, coletivos e difusos, com a previsao de garantias e a puni¢ao de atos

1 defesa dos direitos étnicos

atentatérios a igualdade racial; combate a discriminagio e as demais formas de
intolerincia étnica, também por meio das punigoes, além da implementagao das
agoes afirmativas previstas nesta Lei.

Uma vez que um dos seus objetivos é o combate a discriminagao racial,
desigualdades e outras formas de intolerincia étnica, apresenta a Lei, no pardgra-
fo tinico do artigo 1°, defini¢oes acerca do tema tratado:

191 Vide t6pico 2.2.2.
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Art. 1°[...]

Pardgrafo tinico. Para efeito deste Estatuto considera-se:

I - Discriminagao racial ou étnico-racial: toda distin¢do, exclusio,
restricao ou preferéncia baseada em raga, cor, descendéncia ou ori-
gem nacional ou étnica que tenha por objeto anular ou restringir o
reconhecimento, gozo ou exercicio, em igualdade de condigoes, de
direitos humanos e liberdades fundamentais nos campos politico,
econdmico, social, cultural ou em qualquer outro campo da vida
publica ou privada;

IT - Desigualdade racial: toda situagao injustificada de diferenciagao
de acesso e fruigao de bens, servicos e oportunidades, nas esferas
publica e privada, em virtude de raca, cor, descendéncia ou origem
nacional ou étnica;

III - Desigualdade de género e raga: assimetria existente no Ambito
da sociedade, que acentua a distancia social entre mulheres negras e
os demais segmentos sociais;

IV - Populagio negra: o conjunto de pessoas que se autodeclaram
pretas e pardas, conforme o quesito cor ou raga usado pela Funda-
¢do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE, ou ado-
tam autodefini¢cio andloga;

V - Politicas publicas: as a¢des, iniciativas e programas adotados
pelo Estado no cumprimento de suas atribuigoes institucionais;

VI - Agoes afirmativas: os programas ¢ medidas especiais adotadas
pelo Estado e pela iniciativa privada para a correcao das desigualda-
des raciais e para a promo¢ao da igualdade de oportunidades.

Deve-se observar que as a¢oes afirmativas tratadas no referido pardgrafo
visam também a promogio da igualdade de oportunidades, a qual se pode en-
tender como utilizada no sentido de se assegurar o que Dworkin (2005) chama
de igualdade de recursos,'” tendo em vista que, pelo teor de todo o contetido
do referido Projeto de Lei, a intencio é que se assegure esse tipo de igualdade. E
dessa maneira que a expressao “igualdade de oportunidades” serd interpretada ao
longo do estudo do Estatuto.

No artigo 2°, reconhece-se que tanto o Estado quanto a sociedade de-
vem garantir a igualdade, ou seja, o Estatuto da Igualdade Racial nega a possibili-
dade de o Estado manter-se neutro com relacio a desigualdade racial, bem como

imputa tal dever também a sociedade:

192 Diferenca estudada no tépico 3.2.



Bérbara Natilia Lages Lobo

Art. 20 E dever do Estado e da sociedade garantir a igualda-
de de oportunidades, reconhecendo a todo cidadio brasileiro, inde-
pendentemente da etnia, raga ou cor da pele, o direito a participacio
na comunidade, especialmente nas atividades politicas, econdmicas,
empresariais, educacionais, culturais e esportivas, defendendo sua
dignidade e seus valores religiosos e culturais.

Encontra-se no artigo em comento o conceito de igualdade tratado por
Habermas (1997), que considera a participagao nos discursos politicos com
“igualdade de chances” (HABERMAS, 1997, p. 159) direito fundamental, ga-
rantindo-se a todo cidadao brasileiro (e nao somente ao negro) o direito de par-
ticipagao na comunidade.

O artigo em tela reconhece como dever do Estado e da sociedade a ga-
rantia da igualdade de oportunidades e do direito & participagdo. A atribui¢ao
de tal dever a sociedade a responsabiliza na efetivacio da igualdade, ou seja, a
igualdade deve ser uma realiza¢io de cada individuo em prol da plenitude da
democracia.

E importante que se observe que o Estatuto da Igualdade Racial funda-
menta-se em ambos os argumentos de justificacdo das agoes afirmativas: com-
pensatdrio e o distributivo, no qual se insere o da eficiéncia/utilidade, também se
baseando nos direitos fundamentais,'” conforme se pode ver no artigo 3°:

Art. 3° Além das normas constitucionais relativas aos prin-
cipios fundamentais, aos direitos e garantias fundamentais e aos
direitos sociais, econémicos e culturais, o Estatuto da Igualdade
Racial adota como diretriz politico-juridica a inclusao das vitimas
de desigualdade étnico-racial, a valorizagao da igualdade étnica e o
fortalecimento da identidade nacional brasileira.

H4 a clara inten¢ao de mudanga psicoldgica da sociedade quanto ao pre-
conceito, com a adogio como diretriz da valorizagao da igualdade racial. Somen-
te a mudanga da mentalidade discriminatéria da nossa sociedade pode impulsio-
nar a promogao da igualdade e combate a discriminago racial.

No artigo 4°, destaca-se mais uma vez a preocupagao com a igualdade de
oportunidades, quando se estabelecem quais as medidas serao adotadas para que
a mesma se efetive.

193 Vide tépico 3.2.
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Art. 4° A participagio da popula¢io negra, em condi¢io de igual-
dade de oportunidade, na vida econdmica, social, politica e cultural
do Pais serd promovida, prioritariamente, por meio de:

I - Inclusio nas politicas publicas de desenvolvimento econémico
e social;

IT - Adogao de medidas, programas e politicas de agio afirmativa;
III - Modificagio das estruturas institucionais do Estado para o
adequado enfrentamento e a superacio das desigualdades étnicas
decorrentes do preconceito e da discriminagao étnica;

IV - Promogao de ajustes normativos para aperfeigoar o combate
a discriminagio étnica e as desigualdades étnicas em todas as suas
manifestagoes individuais, institucionais e estruturais;

V - Eliminacio dos obsticulos histéricos, socioculturais e institucio-
nais que impedem a representagio da diversidade étnica nas esferas
publica e privada;

VI - Estimulo, apoio e fortalecimento de iniciativas oriundas da
sociedade civil direcionadas a promogao da igualdade de oportu-
nidades e ao combate as desigualdades étnicas, inclusive mediante
a implementagao de incentivos e critérios de condicionamento e
prioridade no acesso aos recursos publicos;

VII - Implementa¢io de programas de agio afirmativa destinados
ao enfrentamento das desigualdades étnicas no tocante a educacio,
cultura, esporte e lazer, satide, seguranca, trabalho, moradia, meios
de comunica¢io de massa, financiamentos putblicos, acesso a terra,
a Justica, e outros.

Merece destaque o inciso III, tendo em vista o reconhecimento no mes-
mo da necessidade de alteragao das “estruturas institucionais do Estado para o
adequado enfrentamento e a superagio das desigualdades étnicas decorrentes do
preconceito e da discriminagio étnica’, o que significa o préprio reconhecimento
do despreparo institucional estatal, até entlo, para lidar com a desigualdade ra-
cial. Tal reconhecimento é de extrema importincia para alteragio da mentalidade
racista brasileira, sendo assim, assumir a necessidade de uma mudanga institu-
cional implica o reconhecimento de que ainda hd, por parte do Estado, atitudes
discriminatérias.

O inciso IV reconhece a necessidade de aprimoramento das normas de
combate a discriminacio de forma a tornd-las eficazes.

No inciso V, demonstra-se novamente a necessidade de alteracio da
mentalidade racista do brasileiro. Os resultados das a¢oes afirmativas, sobretudo,
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no que tange a representatividade do negro em todas as esferas da sociedade, alia-
dos a propagandas antirracistas e puni¢ao de atos atentatdrios a igualdade racial
s30 instrumentos que propiciam a eliminagao dos obstdculos histéricos, sociocul-
turais e institucionais que impedem a representagio da diversidade étnica tanto
na esfera publica quanto na privada.

O Estatuto da Igualdade Racial buscou abranger todas as esferas da so-
ciedade nas quais a discriminagao racial se manifesta ou possa se manifestar, dessa
forma, as acoes a serem adotadas para consecugio dos seus objetivos sdo tratadas
na lei de forma exemplificativa.

No pardgrafo tnico deste artigo, leva-se em consideracio os danos causa-
dos a populagao negra quando da formagao social do Brasil. 7z verbis:

Pardgrafo tnico. Os programas de acio afirmativa constituir-se-ao
em politicas publicas destinadas a reparar as distorgoes e desigual-
dades sociais e demais préticas discriminatdrias adotadas, nas esferas
publica e privada, durante o processo de formagio social do Pais.

Ao final das Disposicoes preliminares, no artigo 5°, é instituido o Sistema
Nacional de Promogio da Igualdade Racial (Sinapir), que serd estabelecido no
Titulo III: Artigo 5° Para a consecugio dos objetivos desta Lei, ¢ instituido o
Sistema Nacional de Promo¢ao da Igualdade Racial (Sinapir), conforme estabe-
lecido no Titulo III.

Segue-se as Disposigoes preliminares da Lei o Titulo II, o qual se destina
a previsao dos Direitos Fundamentais, iniciando-se com o Capl'tulo I, nos quais
s20 previstos os dispositivos relacionados ao Direito a Satde, havendo neste pon-
to uma preocupagio com a erradicagio da discriminagio racial na drea da satde,
bem como a institui¢io de um conjunto de agdes de satide voltadas a populacio
negra, denominado como Politica Nacional de Satde Integral da Populacio Ne-
gra, além da previsao de incentivos especificos para a garantia do direito 2 satde
dos moradores das comunidades remanescentes de quilombos.

CAPITULO I - DO DIREITO A SAUDE

Art. 6° O direito a satide da populagio negra serd garantido pelo
poder publico mediante politicas universais, sociais e econdmicas
destinadas 4 redugio do risco de doengas e de outros agravos.

§1° O acesso universal e igualitirio ao Sistema Unico de Satde
(SUS) para promogao, protegao e recuperagio da satide da popula-
¢4o negra serd de responsabilidade dos 6rgaos e instituicoes pablicas
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federais, estaduais, distritais e municipais, da administraio direta
e indireta.

§2°¢ O poder publico garantird que o segmento da populagio negra
vinculado aos seguros privados de satde seja tratado sem discrimi-
nagao.

Art. 7° O conjunto de agdes de satide voltadas a populagao negra
constitui a Politica Nacional de Satde Integral da Populagao Negra,
organizada de acordo com as diretrizes abaixo especificadas:

I - Ampliagio e fortalecimento da participacio de liderangas dos
movimentos sociais em defesa da satide da popula¢io negra nas ins-
tAncias de participagio e controle social do SUS;

IT - Produgio de conhecimento cientifico e tecnoldgico em satde
da populagao negra;

III - desenvolvimento de processos de informagio, comunicagio e
educacio para contribuir com a redugao das vulnerabilidades da
populagio negra.

Art. 8° Constituem objetivos da Politica Nacional de Satide Integral
da Populagao Negra:

I - A promogio da satde integral da populagao negra, priorizando a
redugio das desigualdades étnicas e o combate a discriminacio nas
instituicoes e servicos do SUS;

IT - A melhoria da qualidade dos sistemas de informagao do SUS no
que tange  coleta, a0 processamento e a andlise dos dados desagre-
gados por cor, etnia e género;

I1I - O fomento a realizagio de estudos e pesquisas sobre racismo e
satde da populagio negra;

IV - A inclusao do contetdo da satide da populagao negra nos pro-
cessos de formagio e educagdo permanente dos trabalhadores da
satde;

V - A inclusdo da temdtica satide da populagio negra nos processos
de formagio politica das liderancas de movimentos sociais para o
exercicio da participagio e controle social no SUS.

Pardgrafo tnico. Os moradores das comunidades de remanescen-
tes de quilombos serdo beneficidrios de incentivos especificos para
a garantia do direito a saide, incluindo melhorias nas condicoes
ambientais, no saneamento bdsico, na seguranga alimentar e nutri-
cional e na atengo integral a sadde.
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Passa-se ao estudo do Capitulo II do Estatuto, no qual se prevé o Direito

a Educagao, a Cultura, ao Esporte e ao Lazer.'

CAPITULO I - DO DIREITO A EDUCACAO, A CULTURA,
AO ESPORTE E AO LAZER

Segao I — Disposigoes Gerais

Art. 9° A populagio negra tem direito a participar de atividades
educacionais, culturais, esportivas e de lazer adequadas a seus inte-
resses e condi¢oes, de modo a contribuir para o patriménio cultural
de sua comunidade e da sociedade brasileira.

Art. 10. Para o cumprimento do disposto no art. 9°, os governos
federal, estaduais, distrital e municipais adotarao as seguintes pro-
vidéncias:

I - Promogao de agoes para viabilizar e ampliar o acesso da popu-
lagao negra ao ensino gratuito e as atividades esportivas e de lazer;
IT - Apoio a iniciativa de entidades que mantenham espago para
promogao social e cultural da populagio negra;

I1I - Desenvolvimento de campanhas educativas, inclusive nas esco-
las, para que a solidariedade aos membros da populacio negra faga
parte da cultura de toda a sociedade;

IV - Implementacao de politicas ptiblicas para o fortalecimento da
juventude negra brasileira.

O Estatuto da Igualdade Racial inova ao prever, no artigo 10, III, o de-
senvolvimento de campanhas educativas para desenvolvimento da solidariedade
para com os membros da populagio negra. Tal artigo deve ser interpretado com
muita cautela, tendo em vista que uma leitura mais ripida do mesmo pode im-
plicar entendimento equivocado, no sentido de ser a populagio negra digna de
compaixao.

Nao ¢ esta a finalidade visada, mas, atendendo ao objetivo previsto no
artigo 3°, I da CF (construgao de uma sociedade livre, justa e soliddria), tal artigo
chama a aten¢ao 2 fraternidade, & mudanca da cultura discriminatéria para uma
sociedade que quer ver satisfeito o principio da igualdade.

Nas escolas, campanhas educativas nesse sentido se mostram importan-
tes formas de combate a discriminagao e repressao sofrida pelos negros por parte
de outros alunos, que lhe atribuem apelidos, bem como chegam a ser agredidos
fisicamente como resultado da discriminagio, prética estd atualmente muito dis-
cutida, denominada bullying.

194 Nesta dissertaciao, merecerd atengao especial este capitulo, tendo em vista o
enfoque dado a redugio da discriminagio racial no 4mbito da Educagio.
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Na secao II destinada a Educagao, no Estatuto, inicialmente trata-se do
resgate da importancia da Histéria da populacio negra na construgio da identi-
dade nacional, tornando como obrigatério nos estabelecimentos de ensino fun-
damental e médio, piblicos e privados, o estudo da Hist6ria Geral da Africa, bem
como da populagao negra no Brasil, o que ji é previsto nas Leis n° 9.394/1996
(artigo 26-A, citado no tépico acima), n° 10.639/2003 e n° 11.645/2008.

Define-se também que os contetidos referentes a histéria da populagio
negra no Brasil resgatem a importincia da contribuicio decisiva da populacao
negra para o desenvolvimento social, econémico, politico e cultural do Pais. Isso
significa uma necessidade de revisao dos livros de Histdria nacionais, os quais
delegam aos negros papéis secunddrios e de pouca representatividade na histéria
do nosso Pais. A escravidao nio é abordada com a devida profundidade, e a sua
abolicao ainda é retratada como fruto de atos exclusivos dos brancos, e nio como
resultado da insurrei¢ao dos negros.

Secdo II — Da Educagao

Art. 11. Nos estabelecimentos de ensino fundamental e de ensino
médio, publicos e privados, é obrigatério o estudo da histéria geral
da Africa e da histéria da populagio negra no Brasil, observado o
disposto na Lei n° 9.394, de 20 de dezembro de 1996.

§1° Os contetdos referentes a histéria da popula¢io negra no Brasil
serdo ministrados no 4mbito de todo o curriculo escolar, resgatando
sua contribui¢io decisiva para o desenvolvimento social, econ6mi-
co, politico e cultural do Pais.

§2° O 6rgao competente do Poder Executivo fomentard a formagao
inicial e continuada de professores e a elaboracio de material did4ti-
co especifico para o cumprimento do disposto no capuz deste artigo.
§3° Nas datas comemorativas de cardter civico, os 6rgaos responsa-
veis pela educagao incentivardo a participagio de intelectuais e re-
presentantes do movimento negro para debater com os estudantes
suas vivéncias relativas ao tema em comemoragio.

Nesta se¢io, também hd a previsao (artigo 12) de fomento a pesquisa e
criacdo de linhas de pesquisa para temas referentes as relagoes raciais ¢ a outros
assuntos relacionados a populac¢io negra, assim como a previsao de incentivo da
Unido, por meio dos érgaos competentes, as instituigoes de ensino superior pu-
blicas e privadas para que assegurem a pluralidade e a inclusao social (artigo 13),
o que poderi ser realizado pelo sistema de preferéncias ou de incentivos fiscais e
distribui¢ao de recursos.
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Incentiva também o Estatuto a atuagao no ambito privado, quando pre-
vé, em seu artigo 17, o apoio do Poder Pdblico as agdes scio-educacionais reali-
zadas por entidades do Movimento Negro.

Art. 12. Os 6rgaos federais, distritais e estaduais de fomento a pes-
quisa e  pds-graduagio poderio criar incentivos a pesquisas e a pro-
gramas de estudo voltados para temas referentes as relagoes étnicas,
aos quilombos e as questoes pertinentes & populagao negra.

Art. 13. O Poder Executivo federal, por meio dos érgaos competen-
tes, incentivard as institui¢des de ensino superior publicas e priva-
das, sem prejuizo da legislagao em vigor, a:

I - Resguardar os principios da ética em pesquisa e apoiar grupos,
nucleos e centros de pesquisa, nos diversos programas de pds-gra-
duagao que desenvolvam temdticas de interesse da populagao negra;
II - Incorporar nas matrizes curriculares dos cursos de formagio de
professores temas que incluam valores concernentes a pluralidade
étnica e cultural da sociedade brasileira;

III - Desenvolver programas de extenso universitdria destinados
a aproximar jovens negros de tecnologias avangadas, assegurado o
principio da proporcionalidade de género entre os beneficidrios;
IV - Estabelecer programas de cooperagao técnica, nos estabeleci-
mentos de ensino publicos, privados e comunitdrios, com as escolas
de educacio infantil, ensino fundamental, ensino médio e ensino
técnico, para a formagio docente baseada em principios de equida-
de, de tolerincia e de respeito as diferengas étnicas.

Art. 14. O poder publico estimulard e apoiard a¢oes soco educacio-
nais realizadas por entidades do movimento negro que desenvolvam
atividades voltadas para a inclusao social, mediante cooperagao téc-
nica, intercAmbios, convénios e incentivos, entre outros mecanis-
mos.

Finalmente, no que tange 4 Educagio, o Estatuto da Igualdade Racial
prevé, no artigo 15, que o poder publico adotard programas de a¢ao afirmativa,
bem como estabelece como competéncia do Poder Executivo Federal o acompa-
nhamento e avaliaco dos programas tratados nesta segio.

Art. 15. O poder publico adotard programas de agio afirmativa.
Art. 16. O Poder Executivo federal, por meio dos érgaos responsa-
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veis pelas politicas de promogao da igualdade e de educagao, acom-
panhard e avaliard os programas de que trata esta Segao.

Neste ponto do Estatuto, houve a alteragio mais significativa do Proje-
to de Lei do Senado Federal ne 213/2003 — Substitutivo do Projeto de Lei n°®
6.264/2005 da Camara dos Deputados, que originou a Lei n° 12.288/2010,
pois havia a Subse¢io I, do Capitulo I, Titulo I, na qual residia o principal mo-
tivo de discussoes acerca da viabilidade de se promulgar esta Lei: a previsao do
sistema de cotas na Educagao.

Esta subsecio foi inteiramente modificada, em virtude da aprovagao,
pelo Plendrio da Camara dos Deputados, do Projeto de Lei n° 73/1999,' resul-
tando na restri¢ao a previsao da adogao de programas de a¢ao afirmativa, em vez
da detalhada previsao da adogio do sistema de cotas, conforme o projeto origi-
nal. Retirado o ponto mais polémico do projeto de lei houve maior viabilidade
de sua aprovagio.

O Projeto de Lei n° 73/1999 foi aprovado e sancionado, convertendo-se
na Lei n° 12.711/2012, publicada no dia 29 de agosto de 2012, que dispde sobre
o ingresso nas universidades federais e nas institui¢oes federais de ensino técnico
de nivel médio e d4 outras providéncias.

Quanto 2 cultura, o Estatuto determina que o poder publico garanta
o reconhecimento aos locais de manifestagio coletiva e sociedades negras com
comprovada trajetéria histérica o seu cardter de patriménio histérico e cultural,
assim como incentive a celebracio das personalidades e das datas comemorativas
relativas 2 histéria do samba e de outras manifestacoes culturais de “matriz africa-
na’, incentivando, ainda, que tais datas sejam comemoradas nas institui¢oes de
ensino publicas e privadas (artigos 17 a 19), o que acarreta, consequentemente,
a alteracio do calenddrio nacional, que até entao somente reconhecia os feitos de
personalidades brancas.

195 O qual serd tratado no préximo capitulo, no tépico 5.4. Tendo em vista a com-
pletude da previsio do sistema de cotas pelo Projeto de Lei n° 73 — C de 1999,
que se transformou na Lei 12.711/2012, no tépico 5.4 do préximo capitulo
far-se-4 a andlise completa desta tltima, uma vez que a previsdo de reserva dessa
lei abarcou a previsiao do Estatuto da Igualdade Racial, complementando-a em
alguns pontos que ensejaram a proposta de Emenda ao Substitutivo do Projeto
de Lei n°® 6.264/2005 do deputado Jodo Almeida, que sugeriu a supressao dos
artigos 21 a 28 (todos tratam da politica de cotas), tendo em vista que a discus-
sdo atual das cotas abrange a inclusdo dos indios e dos individuos de baixa renda,
nao se restringindo a populagio negra.
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Secao I — Da Cultura

Art. 17. O poder ptblico garantird o reconhecimento das socieda-
des negras, clubes e outras formas de manifestagao coletiva da popu-
lagao negra, com trajetéria histérica comprovada, como patriménio
histérico e cultural, nos termos dos arts. 215 e 216 da Constituicio
Federal.

Art. 18. E assegurado aos remanescentes das comunidades dos qui-
lombos o direito & preservagio de seus usos, costumes, tradigoes e
manifestos religiosos, sob a prote¢ao do Estado.

Pardgrafo tnico. A preservacio dos documentos e dos sitios deten-
tores de reminiscéncias histéricas dos antigos quilombos, tombados
nos termos do §5° do art. 216 da Constituicao Federal, receberd
especial aten¢ao do poder piblico.

Art. 19. O poder publico incentivard a celebragio das personalida-
des e das datas comemorativas relacionadas a trajetéria do samba e
de outras manifestagdes culturais de matriz africana, bem como sua
comemoragao nas institui¢des de ensino publicas e privadas.

Por fim, no que tange a cultura, hd a previsao de registro e protegio da
capoeira, “como bem de natureza imaterial e de formagao da identidade cultural
brasileira” (artigo 20).

Art. 20. O poder publico garantird o registro e a prote¢ao da capoei-
ra, em todas as suas modalidades, como bem de natureza imaterial
e de formacao da identidade cultural brasileira, nos termos do art.
216 da Constituicao Federal.

Pardgrafo dnico. O poder publico buscard garantir, por meio dos
atos normativos necessarios, a preservacao dos elementos formado-
res tradicionais da capoeira nas suas relagoes internacionais.

Na secio destinada ao esporte e lazer, hd previsio de fomento pelo Poder
Publico de pleno acesso da populagao negra as préticas desportivas. A capoeira
é tema novamente tratado pelo Estatuto, sendo reconhecida como desporto de
criacdo nacional, e a atividade do capoeirista é reconhecida em todas as modali-
dades em que a capoeira se manifesta. Faculta-se o ensino da capoeira nas insti-
tuicoes publicas e privadas.

Segao IV — Do Esporte e Lazer
Art. 21. O poder publico fomentard o pleno acesso da populagao
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negra as praticas desportivas, consolidando o esporte e o lazer como
direitos sociais.

Art. 22. A capoeira é reconhecida como desporto de criagio nacio-
nal, nos termos do art. 217 da Constituicao Federal.

§1o A atividade de capoeirista serd reconhecida em todas as modali-
dades em que a capoeira se manifesta, seja como esporte, luta, danca
ou musica, sendo livre o exercicio em todo o territério nacional.
§2¢ E facultado o ensino da capoeira nas institui¢oes publicas e
privadas pelos capoeiristas e mestres tradicionais, pablica e formal-
mente reconhecidos.

O Estatuto da Igualdade Racial dedica capitulo ao direito de liberdade
de consciéncia e de crenga, bem como ao livre exercicio dos cultos religiosos de
matriz africana, observando-se o artigo 5°, VI, da Constituicio Federal, de-
vendo o Estado adotar uma postura combativa a intolerincia religiosa e atitudes
discriminatérias dirigidas aos seguidores dessas religides. Assegura também que
representantes de tais religides participem, na mesma proporgao das outras reli-
gides, em comissoes, conselhos, érgios, bem como eventos e promogodes (artigo

23 a 206).

CAPITULO III - DO DIREITO A LIBERDADE DE CONS-
CIENCIA E DE CRENCA E AO LIVRE EXERCICIO DOS
CULTOS RELIGIOSOS

Art. 23. E invioldvel a liberdade de consciéncia e de crenca, sendo
assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na for-
ma da Lei, a proteco aos locais de culto e a suas liturgias.

Art. 24. O direito a liberdade de consciéncia e de crenca e ao livre
exercicio dos cultos religiosos de matriz africana compreende:

I - A prética de cultos, a celebracio de reunies relacionadas a re-
ligiosidade e a fundagio e manutengao, por iniciativa privada, de
lugares reservados para tais fins;

IT - A celebragao de festividades e cerimonias de acordo com precei-
tos das respectivas religioes;

I1I - A fundagio e a manuten¢io, por iniciativa privada, de institui-
coes beneficentes ligadas as respectivas convicedes religiosas;

IV-A produgéo, a comercializagéo, a aquisi¢ao e o uso de artigos e

196 Art. 50, VI, da CF — “¢ invioldvel a liberdade de consciéncia e de crenca, sendo
assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a
protecio aos locais de culto e a suas liturgias”.
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materiais religiosos adequados aos costumes e as préticas fundadas
na respectiva religiosidade, ressalvadas as condutas vedadas por le-
gislacao especifica;

V - A produgio e a divulgagao de publicacoes relacionadas ao exer-
cicio e a difusdo das religioes de matriz africana;

VI - A coleta de contribui¢oes financeiras de pessoas naturais e juri-
dicas de natureza privada para a manutengio das atividades religio-
sas e sociais das respectivas religioes;

VII - O acesso aos 6rgaos e aos meios de comunicagao para divulga-
¢ao das respectivas religioes;

VIII - A comunica¢io ao Ministério Pablico para abertura de agao
penal em face de atitudes e priticas de intolerincia religiosa nos
meios de comunicagio e em quaisquer outros locais.

Art. 25. E assegurada a assisténcia religiosa aos praticantes de reli-
gides de matrizes africanas internados em hospitais ou em outras
instituigoes de internagdo coletiva, inclusive aqueles submetidos a
pena privativa de liberdade.

Art. 26. O poder publico adotard as medidas necessdrias para o
combate 2 intolerdncia com as religides de matrizes africanas e a
discriminagao de seus seguidores, especialmente com o objetivo de:
I - Coibir a utilizagao dos meios de comunicagio social para a difu-
s30 de proposigoes, imagens ou abordagens que exponham pessoa
ou grupo ao édio ou ao desprezo por motivos fundados na religio-
sidade de matrizes africanas;

II - Inventariar, restaurar e proteger os documentos, obras e outros
bens de valor artistico e cultural, os monumentos, mananciais, flora
e sitios arqueoldgicos vinculados as religiées de matrizes africanas;
IIT - assegurar a participagdo proporcional de representantes das re-
ligides de matrizes africanas, ao lado da representacio das demais
religioes, em comissoes, conselhos, 6rgaos e outras instancias de de-
liberagao vinculadas ao poder publico.

A Lei n° 12.288/2010 dedica também Capitulo ao acesso a terra e a
moradia adequada, merecendo destaque neste ponto o reconhecimento da pro-
priedade definitiva das terras ocupadas pelos remanescentes das comunidades
dos quilombos, o que ja havia sido feito quando da promulgagao da Constitui-
¢ao da Republica de 1988, no artigo 68 do Ato das Disposicoes Constitucionais
Provisérias (ADCT),”” além da previsao da elaboragao e desenvolvimento de

197 Art. 68, ADCT, CE. Aos remanescentes das comunidades dos quilombos que
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politicas publicas voltadas para o desenvolvimento sustentdvel de tais remanes-
centes, recebendo os mesmos, para fins de politica agricola, tratamento especial
diferenciado, assisténcia técnica e linhas especiais de financiamento publico para
realizacio de suas atividades produtivas e de infraestrutura.

CAPITULO IV — DO ACESSO A TERRA E A MORA-
DIA ADEQUADA

Secio I — Do Acesso a Terra

Art. 27. O poder publico elaborard e implementard poli-
ticas publicas capazes de promover o acesso da populagio negra a
terra e as atividades produtivas no campo.

Art. 28. Para incentivar o desenvolvimento das atividades
produtivas da popula¢io negra no campo, o poder publico promo-
verd agdes para viabilizar e ampliar o seu acesso ao financiamento
agricola.

Art. 29. Serao assegurados a populagao negra a assisténcia
técnica rural, a simplificacdo do acesso ao crédito agricola e o for-
talecimento da infraestrutura de logistica para a comercializagao da
produgio.

Art. 30. O poder publico promoverd a educagio e a orien-
tagao profissional agricola para os trabalhadores negros e as comu-
nidades negras rurais.

Art. 31. Aos remanescentes das comunidades dos quilom-
bos que estejam ocupando suas terras é reconhecida a propriedade
definitiva, devendo o Estado emitir-lhes os titulos respectivos.

Art. 32. O Poder Executivo federal elaborard e desenvolverd
politicas publicas especiais voltadas para o desenvolvimento susten-
tével dos remanescentes das comunidades dos quilombos, respei-
tando as tradi¢oes de prote¢io ambiental das comunidades.

Art. 33. Para fins de politica agricola, os remanescentes das
comunidades dos quilombos receberao dos 6rgaos competentes tra-
tamento especial diferenciado, assisténcia técnica e linhas especiais
de financiamento publico, destinados  realizagio de suas atividades
produtivas e de infraestrutura.

Art. 34. Os remanescentes das comunidades dos quilombos
se beneficiardo de todas as iniciativas previstas nesta e em outras leis
para a promogio da igualdade étnica.

estejam ocupando suas terras é reconhecida a propriedade definitiva, devendo o
Estado emitir-lhes os titulos respectivos.
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O artigo 68 do ADCT foi regulamentado pelo Decreto n° 4.887/2003,

que regulamenta o procedimento para identificagio, reconhecimento, delimita-
a0, demarcagio e titulagio das terras ocupadas por remanescentes das comuni-
dades de quilombos. No préprio decreto consta, em seu artigo 2° a defini¢ao de
remanescentes das comunidades de quilombos, i verbis:

Art. 20 Consideram-se remanescentes das comunidades dos qui-
lombos, para os fins deste Decreto, os grupos étnico-raciais, segundo
critérios de auto-atribui¢io, com trajetéria histérica prépria, dota-
dos de relagoes territoriais especificas, com presuncio de ancestrali-
dade negra relacionada com a resisténcia 2 opressao histérica sofrida.

Segundo o artigo 2°, §1°, do referido decreto a caracterizagio dos rema-
nescentes das comunidades dos quilombos serd atestada mediante autodefini¢iao
da prépria comunidade, sendo de competéncia do Ministério do Desenvolvi-
mento Agrario, por meio do Instituto Nacional de Coloniza¢io e Reforma Agrd-
ria (INCRA), a identificacio, reconhecimento, delimitacio, demarcacio e titu-
lagao das terras ocupadas pelos remanescentes das comunidades dos quilombos,
sem prejuizo da competéncia concorrente dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios (artigo 3° do Decreto n° 4.887/2003).'%

No que diz respeito 2 moradia, a Lei ¢ sensivel 2 populacio negra que
vive em favelas, sendo importante destacar que a grande maioria das pessoas que
residem em favelas sdo negras, uma vez que a populagio mais pobre do Brasil ¢
composta majoritariamente por negros. De acordo com a Sintese de Indicadores
Sociais do IBGE de 2009 (IBGE, 2009), a populagio 10% mais pobre do Brasil,
segundo a distribui¢ao do rendimento mensal familiar per capita, ¢ composta de
73,7% de negros e 25,4% de brancos; enquanto o seleto grupo de 1% mais rico
da populagao brasileira compde-se de 82,7% brancos e 15% negros.

Se¢do II — Da Moradia

Art. 35. O poder publico garantird a implementagio de politicas
publicas para assegurar o direito 3 moradia adequada da popula-
4o negra que vive em favelas, corticos, dreas urbanas subutilizadas,
degradadas ou em processo de degradacio, a fim de reintegré-las a
dinAmica urbana e promover melhorias no ambiente e na qualidade

de vida.

198 Atualmente, no Brasil, sio reconhecidas 1597 remanescentes comunidades
quilombolas certificadas.
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Pardgrafo tnico. O direito 2 moradia adequada, para os efeitos desta
Lei, inclui n2o apenas o provimento habitacional, mas também a
garantia da infraestrutura urbana e dos equipamentos comunitdrios
associados 3 fun¢io habitacional, bem como a assisténcia técnica e
juridica para a construg¢ao, a reforma ou a regularizacio fundidria da
habitagao em drea urbana.

Art. 36. Os programas, projetos e outras agoes governamentais rea-
lizadas no 4mbito do Sistema Nacional de Habitagao de Interesse
Social (SNHIS), regulado pela Lei no 11.124, de 16 de junho de
2005, devem considerar as peculiaridades sociais, econémicas e cul-
turais da populacio negra.

Pardgrafo anico Os Estados, o Distrito Federal e os Municipios esti-
mulario e facilitardo a participacio de organizagoes € movimentos
representativos da populagio negra na composicio dos conselhos
constituidos para fins de aplicagio do Fundo Nacional de Habita-
¢ao de Interesse Social (FNHIS).

Art. 37. Os agentes financeiros, publicos ou privados, promoverao
agoes para viabilizar o acesso da populagio negra aos financiamen-
tos habitacionais.

Em capitulo destinado as relagoes de trabalho (Capitulo V), o Estatuto
encerra a discussao quanto a aplicagao das convengoes internacionais das quais o
Brasil ¢ signatdrio relativas ao combate 2 discriminagio, bem como retira a possi-
bilidade de neutralidade estatal, atribuindo a responsabilidade de implementacio
de ac¢des de inclusio social a todos os entes da federagao:

Art. 38. A implementacio de politicas voltadas para a inclusio da
popula¢io negra no mercado de trabalho serd de responsabilidade
do poder publico, observando-se:

I - O instituido neste Estatuto;

II - Os compromissos assumidos pelo Brasil ao ratificar a Conven-
¢ao das Nag¢oes Unidas para a Eliminagao de Todas as Formas de
Discriminacio Racial, de 1965;

I1I - Os compromissos assumidos pelo Brasil ao ratificar a Conven-
¢do n° 111, de 1958, da Organizacio Internacional do Trabalho,
que trata da Discriminagao no Emprego e na Profissao;

IV - Demais compromissos formalmente assumidos pelo Brasil pe-
rante a comunidade internacional.
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Determina-se expressamente que o Poder Pablico promova agoes para
que se assegure a igualdade de oportunidades para a populagao negra no mer-
cado de trabalho, inclusive com a previsao de incentivos ao setor privado para
que proceda da mesma forma, sendo evidente o destaque que se dd a inclusao e
protecio das mulheres negras no mercado de trabalho, por meio dos pardgrafos

40 2 6°, do artigo 39:

Art. 39. O poder publico promoverd a¢oes que assegurem a igual-
dade de oportunidades no mercado de trabalho para a populagio
negra, inclusive mediante a implementacio de medidas visando 2
promogao da igualdade nas contratagées do setor publico e o in-
centivo 2 ado¢io de medidas similares nas empresas e organizagoes
privadas.

§1° A igualdade de oportunidades serd lograda mediante a adogio
de politicas e programas de formagio profissional, de emprego e de
geracio de renda voltados para a populagao negra.

§20 As agdes visando a promover a igualdade de oportunidades na
esfera da administragao publica far-se-do por meio de normas esta-
belecidas ou a serem estabelecidas em legislacao especifica e em seus
regulamentos.

§3° O poder ptblico estimulard, por meio de incentivos, a adogao
de iguais medidas pelo setor privado.

§4° As agoes de que trata o caput deste artigo assegurardo o principio
da proporcionalidade de género entre os beneficidrios.

§5° Serd assegurado o acesso ao crédito para a pequena produgio,
nos meios rural e urbano, com a¢des afirmativas para mulheres ne-
gras.

§6° O poder publico promovera campanhas de sensibilizacao contra
a marginalizacio da mulher negra no trabalho artistico e cultural.
§7° O poder publico promoverd acoes com o objetivo de elevar a
escolaridade e a qualificagio profissional nos setores da economia
que contem com alto indice de ocupagio por trabalhadores negros
de baixa escolarizacio.

Deve-se destacar acerca do §7° do artigo em comento sobre a necessidade
da promogao das agoes que objetivem 2 elevagio da escolaridade e qualificacio
profissional dos trabalhadores negros de baixa escolarizagio, levando-se em con-
sideragao a discrepancia entre os detentores de ensino superior do Brasil, de acor-
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do com a cor da pele, além da alta taxa de analfabetismo funcional da populagao
brasileira, representada mais uma vez substancialmente pela populagio negra.
Dos brasileiros com 15 anos ou mais de idade, 21% sao analfabetos funcionais,
sendo que 15,8% dessa populagio ¢ branca, e 51,8% é negra (IBGE, 2009).

Também sao previstas agdes para inclusio da populagio negra no mer-
cado do trabalho por meio da atuagao do Conselho Deliberativo do Fundo de
Amparo ao Trabalhador, além da previsio de estimulo & promogio de empress-
rios negros e atividades voltadas ao turismo étnico:

Art. 40. O Conselho Deliberativo do Fundo de Amparo ao Traba-
lhador (Codefat) formulard politicas, programas e projetos voltados
para a inclusao da populagio negra no mercado de trabalho e orien-
tard a destinagao de recursos para seu financiamento.

Art. 41. As agoes de emprego e renda, promovidas por meio de
financiamento para constitui¢io e amplia¢io de pequenas e médias
empresas e de programas de geragio de renda, contemplarao o esti-
mulo & promogio de empresdrios negros.

Pardgrafo tnico O poder publico estimulard as atividades voltadas
ao turismo étnico com enfoque nos locais, monumentos e cidades
que retratem a cultura, os usos e os costumes da populagio negra.

Quanto a Administracao Pdblica Federal, hd a previsao da possibilidade
de implementagio de critérios para provimento de cargos em comissao e fun¢oes
de confianga, de forma a ampliar a participagio dos negros, buscando reproduzir
a estrutura da distribui¢ao étnica nacional. Tal medida também se mostra de
extrema importancia, devido a pouca representatividade da populagio negra nos
quadros do servigo publico nacional.

Art. 42 O Poder Executivo federal poderd implementar critérios
para provimento de cargos em comissao e funcdes de confianca
destinados a ampliar a participagio de negros, buscando reproduzir
a estrutura da distribui¢ao étnica nacional ou, quando for o caso,
estadual, observados os dados demogréficos oficiais.'”

199 No Projeto de Lei, no Capitulo dedicado ao trabalho, eram previstas duas
diretrizes a serem obedecidas, sendo a primeira delas nos moldes das politicas ado-
tadas nos Estados Unidos (Executive Order 11.246/1965), de contratos publicos:
“Art. 47. A implementagao de medidas que assegurem a igualdade de oportunidades
no mercado de trabalho para a populagio negra na Administra¢ao Publica Federal
obedecerd as seguintes diretrizes: I - desde a habilitagio de empresas no processo
licitatdrio, nacional ou internacional, que objetive contratagio de obras, servicos,
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O Estatuto passa a tratar da representatividade negra nos meios de co-
municagao (Dos meios de comunica¢io — Capitulo VI):

CAPITULO VI - DOS MEIOS DE COMUNICACAO

Art. 43. A produgao veiculada pelos érgaos de comunicagio valoriza-
rd a heranga cultural e a participagao da populagio negra na histéria
do Pais.

Art. 44. Na produgio de filmes e programas destinados 2 veiculagao
pelas emissoras de televisao e em salas cinematogréficas, deverd ser
adotada a pratica de conferir oportunidades de emprego para atores,
figurantes e técnicos negros, sendo vedada toda e qualquer discrimi-
nagao de natureza politica, ideoldgica, étnica ou artistica.

Pardgrafo tnico. A exigéncia disposta no caput nao se aplica aos fil-
mes e programas que abordem especificidades de grupos éwmicos de-
terminados.

Art. 45. Aplica-se 2 produgao de pecas publicitdrias destinadas  vei-
culagio pelas emissoras de televisio e em salas cinematograficas o
disposto no art. 44.

Art. 46. Os érgaos e entidades da administragio publica federal dire-
ta, autdrquica ou fundacional, as empresas publicas e as sociedades
de economia mista federais deverio incluir cldusulas de participagio
de artistas negros nos contratos de realizagao de filmes, programas
ou quaisquer outras pecas de cardter publicitario.

§1° Os érgaos e entidades de que trata este artigo incluirdo, nas espe-

compras e alienagoes pelo setor publico, até o encerramento do contrato, exigir-
se-d a adogao de programas de promogio da igualdade racial; II - implementacio
gradativa de critérios de provimento de cargos em comissao e funcoes de confianca
destinados a ampliar a participagio de negros, até lograr correspondéncia com a
estrutura da distribui¢ao racial nacional ou, quando for o caso, estadual, observados
os dados demogréficos oficiais”.

Nesse sentido, o Projeto de Lei também propunha a alteragao da Lei n° 8.666, de
1993, que trata das licitagdes e contratos da Administracao Publica, prevendo como
critério de desempate em licitagdes a manutengdo pelo licitante de programas de
promogao da igualdade racial (art. 49). A Lei n° 12.288/2010 manteve somente
a segunda diretriz, assim como também optou-se por nio se utilizar do critério de
preferéncia nos contratos com a Administra¢ao Publica.

Ainda regulando o Trabalho, o projeto de lei autorizava a concessao pelos entes da
federagao de incentivos fiscais as empresas que mantenham cota de, no minimo,
20% de empregados negros, se possuirem mais de 20 empregados (art. 54). Tal
previsio também nio figurou no texto legal publicado.
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cificagdes para contratagio de servigos de consultoria, conceituacio,
produgio e realizago de filmes, programas ou pecas publicitdrias, a
obrigatoriedade da pratica de iguais oportunidades de emprego para
as pessoas relacionadas com o projeto ou servigo contratado.

§2° Entende-se por prtica de iguais oportunidades de emprego o
conjunto de medidas sistemdticas executadas com a finalidade de
garantir a diversidade émica, de sexo e de idade na equipe vinculada
ao projeto ou servigo contratado.

§3° A autoridade contratante poderd, se considerar necessdrio para
garantir a prética de iguais oportunidades de emprego, requerer au-
ditoria por érgio do poder publico federal.

§4° A exigéncia disposta no caput nao se aplica as produgoes publi-
citdrias quando abordarem especificidades de grupos étmicos deter-
minados.

Neste capitulo, merece destaque a imposi¢o do dever para a Adminis-
tragao Publica Direta e Indireta de inclusio nos contratos de realizacao de filmes,
programas e outras pegas publicitdrias de cldusulas de participagio de artistas
negros, excetuando-se as produgées publicitdrias que abordarem, de forma espe-
cifica, determinado grupo étnico.**

As agoes e politicas voltadas para a populago negra constituem, segundo
a Lei n° 12.288/2010, o Sistema Nacional de Promogao da Igualdade Racial
(SINAPIR):

200 O texto final da lei foi aprovado excluindo-se o artigo 59 do Projeto de Lei
do Senado Federal n° 213/2003 — Substitutivo do Projeto de Lei n° 6.264/2005
da Cimara dos Deputados, que acrescentava a Lei n° 7.716/1989, o artigo 20-A,
criminalizando o racismo praticado na internet, nio se restringindo somente a dis-
criminagao racial, mas também a discriminacio ou preconceito com base na religido
ou procedéncia nacional: “Art. 59. A Lei n° 7.716, de 5 de janeiro de 1989, passa
a vigorar acrescida do seguinte artigo: ‘Art. 20-A. Tornar disponivel na rede mun-
dial de computadores, ou em qualquer rede de computadores destinada ao acesso
publico, informagdes ou mensagens que induzam ou incitem a discriminagio ou
preconceito de raga, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional. Pena: reclusio de
um a trés anos e multa. Pardgrafo tnico. O juiz poderd determinar, ouvido o Mi-
nistério Pablico ou a pedido deste, ainda antes do inquérito judicial, sob pena de
desobediéncia, a interdi¢ao das respectivas mensagens ou pdginas de informagao em
rede de computador’. ”

A exclusio de tal artigo resulta em prejuizo no combate a desigualdade racial, em
face da recorréncia das discriminagées praticadas nas vérias redes sociais da internet.
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TITULO III - DO SISTEMA NACIONAL DE PROMOCAO
DA IGUALDADE RACIAL (SINAPIR)

CAPITULO I — DISPOSICAO PRELIMINAR

Art. 47. E instituido o Sistema Nacional de Promogao da Igualdade
Racial (Sinapir) como forma de organizacio e de articulagao volta-
das 3 implementagao do conjunto de politicas e servicos destinados
a superar as desigualdades éwmicas existentes no Pais, prestados pelo
poder publico federal.

§1° Os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderao partici-
par do Sinapir mediante adesao

§2° O poder publico federal incentivard a sociedade e a iniciativa
privada a participar do Sinapir.

A Lei deixa de mencionar de que forma se dard o incentivo para que a
sociedade e a iniciativa privada participem do SINAPIR, o que possibilita vdrias
agoes de conscientizagio, por meio de pecas publicitdrias e outras campanhas de
incentivo.

Sao objetivos da SINAPIR:

CAPITULO II - DOS OBJETIVOS

Art. 48. Sao objetivos do Sinapir:

I - Promover a igualdade étnica e o combate as desigualdades sociais
resultantes do racismo, inclusive mediante adogao de agoes afirma-
tivas;

IT - Formular politicas destinadas a combater os fatores de margina-
lizagao e a promover a integracao social da populagao negra;

III - Descentralizar a implementagao de agoes afirmativas pelos go-
vernos estaduais, distrital e municipais;

IV - Articular planos, agdes e mecanismos voltados a promogao da
igualdade étnica;

V - Garantir a eficicia dos meios e dos instrumentos criados para a
implementagio das agoes afirmativas e o cumprimento das metas a
serem estabelecidas.

E de se destacar o fato de que todos os objetivos previstos pela Sinapir
s20 no sentido de atuagao positiva estatal para erradicagao da desigualdade racial,
mediante a adogdo de politicas publicas para promogao da igualdade étnica.
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A Lei estabelece, a seguir, a organiza¢io e competéncia para a implemen-
tagao da Politica Nacional de Promogio da Igualdade Racial (PNPIR), atribuin-

do-a ao Poder Executivo Federal:

CAPITULO III - DA ORGANIZACAO E COMPETENCIA
Art. 49. O Poder Executivo federal elaborard plano nacional de pro-
mocao da igualdade racial contendo as metas, principios e diretrizes
para a implementagao da Politica Nacional de Promocao da Igual-
dade Racial (PNPIR).

§1° A elaboragio, implementagio, coordenagio, avaliagao e acom-
panhamento da PNPIR, bem como a organizagio, articulagio e
coordenagao do Sinapir, serdo efetivados pelo 6rgao responsavel
pela politica de promogao da igualdade étnica em 4mbito nacional.
§2° E o Poder Executivo federal autorizado a instituir férum inter-
governamental de promogao da igualdade étnica, a ser coordenado
pelo 6rgao responsavel pelas politicas de promogao da igualdade
étnica, com o objetivo de implementar estratégias que visem 2 in-
corporagdo da politica nacional de promogio da igualdade étnica
nas agoes governamentais de Estados e Municipios.

§3° As diretrizes das politicas nacional e regional de promogio da
igualdade étnica serao elaboradas por érgao colegiado que assegure
a participagao da sociedade civil.

Art. 50. Os Poderes Executivos estaduais, distrital e municipais, no
ambito das respectivas esferas de competéncia, poderdo instituir
conselhos de promocio da igualdade étnica, de cardter permanen-
te e consultivo, compostos por igual niimero de representantes de
6rgaos e entidades publicas e de organizagoes da sociedade civil re-
presentativas da popula¢io negra.

Pardgrafo tinico. O Poder Executivo priorizard o repasse dos recur-
sos referentes aos programas e atividades previstos nesta Lei aos Es-
tados, Distrito Federal e Municipios que tenham criado conselhos
de promogio da igualdade étnica.

Mais uma vez, a neutralidade estatal é abandonada no Estatuto da Igual-
dade Racial, que pugna pela atuagio positiva do Estado, no sentido de acabar
com a discriminagao racial, com a previsao, ainda, da institui¢ao de ouvidorias
pelo Poder Publico para que as leis antidiscriminatérias sejam eficazes. Tais ouvi-
dorias recebero as dentincias de preconceito e discriminagio, bem como acom-
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panhario a implementagio das agoes afirmativas (artigo 51). Espera-se com tais
6rgios a efetividade das leis antirracistas, bem como o acompanhamento e avalia-
¢do das a¢des afirmativas para que se verifique a viabilidade de sua execugao, bem
como a necessidade de continuidade das mesmas.

CAPITULO IV — DAS OUVIDORIAS PERMANENTES E
DO ACESSO A JUSTICA E A SEGURANCA

Art. 51. O poder publico federal instituird, na forma da Lei e no
ambito dos Poderes Legislativo e Executivo, Ouvidorias Permanen-
tes em Defesa da Igualdade Racial, para receber e encaminhar de-
nuncias de preconceito e discrimina¢do com base em etnia ou cor
e acompanhar a implementa¢ao de medidas para a promogao da

igualdade.

Destaca-se, nesse diapasao, a garantia de acesso das vitimas de crimes de
racismo a Defensoria Puiblica, ao Ministério Ptblico e ao Poder Judicidrio (artigo
52), com enfoque aos crimes praticados contra as mulheres negras:

Art. 52. E assegurado as vitimas de discriminagao éwmica o acesso aos
6rgios de Ouvidoria Permanente, 4 Defensoria Publica, ao Ministé-
rio Pablico e ao Poder Judicidrio, em todas as suas instncias, para a
garantia do cumprimento de seus direitos.

Pardgrafo unico. O Estado assegurard aten¢o as mulheres negras em
situagdo de violéncia, garantida a assisténcia fisica, psiquica, social
e juridica.

Uma das maiores manifestagdes de racismo no nosso Pais, qual seja, a
violéncia policial praticada contra as pessoas negras, também ganha destaque no
projeto, assim como atos discriminatérios praticados por servidores publicos em
detrimento da populagio negra, com previsao nos artigos 53 e 54, respectiva-
mente:

Art. 53. O Estado adotard medidas especiais para coibir a violéncia
policial incidente sobre a populagao negra.

Pardgrafo tnico. O Estado implementard agoes de ressocializagio e
protegao da juventude negra em conflito com a Lei e exposta a ex-
periéncias de exclusao social.

Art. 54. O Estado adotard medidas para coibir atos de discrimina-
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G40 e preconceito praticados por servidores publicos em detrimento
da populacio negra, observado, no que couber, o disposto na Lei ne
¢ g q

7.716, de 5 de janeiro de 1989.

Merecendo destaque a atuagao do Ministério Pablico para a interposi¢ao

de agao civil pablica para defender os interesses da populagio negra, quando esta

for lesada ou sofrer ameaca de lesao:

Art. 55 Para a apreciagao judicial das lesoes e das ameacas de lesao
aos interesses da populagio negra decorrentes de situagoes de desi-
gualdade énica, recorrer-se-4, entre outros instrumentos, a agao civil

publica, disciplinada na Lei ne 7.347, de 24 de julho de 1985.

O Estatuto passa a previsao do financiamento das iniciativas de promo-

¢ao da igualdade racial, valendo-se amplamente de agoes de incentivo as a¢oes

relacionadas ao interesse da populagao negra, voltadas 2 promogao da igualdade

racial:

CAPITULO V — DO FINANCIAMENTO DAS INICIATTVAS
DE PROMOCAO DA IGUALDADE RACIAL

Art. 56. Na implementacio dos programas e das a¢des constantes
dos planos plurianuais e dos orgamentos anuais da Uniao, deverao
ser observadas as politicas de ago afirmativa a que se refere o inciso
VII do art. 4° desta Lei e outras politicas publicas que tenham como
objetivo promover a igualdade de oportunidades e a inclusao social
da populagao negra, especialmente no que tange a:

I - Promogao da igualdade de oportunidades em educagio, empre-
go e moradia;

IT - Financiamento de pesquisas, nas dreas de educagio, saide e em-
prego, voltadas para a melhoria da qualidade de vida da populagio
negra;

III - Incentivo a criagio de programas e veiculos de comunicagio
destinados a divulgagao de matérias relacionadas aos interesses da
populagio negra;

IV - Incentivo  criagao e 3 manutengio de microempresas adminis-
tradas por pessoas autodeclaradas negras;

V - Iniciativas que incrementem o acesso e a permanéncia das pes-
soas negras na educagao fundamental, média, técnica e superior;
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VI - Apoio a programas e projetos dos governos estaduais, distrital e
municipais e de entidades da sociedade civil voltados para a promo-
¢ao da igualdade de oportunidades para a populagio negra;

VII - Apoio a iniciativas em defesa da cultura, da meméria e das
tradicoes africanas e brasileiras.

§1° O Poder Executivo federal é autorizado a adotar medidas que
garantam, em cada exercicio, a transparéncia na aloca¢ao e na exe-
cugdo dos recursos necessdrios ao financiamento das a¢oes previstas
neste Estatuto, explicitando, entre outros, a proporgio dos recursos
orcamentdrios destinados aos programas de promogio da igualda-
de, especialmente nas dreas de educagao, satide, emprego e renda,
desenvolvimento agrdrio, habitagao popular, desenvolvimento re-
gional, cultura, esporte e lazer.

§2° Durante os 5 (cinco) primeiros anos, a contar do exercicio sub-
sequente a publicacdo deste Estatuto, os 6rgaos do Poder Executivo
federal que desenvolvem politicas e programas nas dreas referidas no
§1° deste artigo discriminardo em seus or¢amentos anuais a partici-
pagio nos programas de agdo afirmativa referidos no inciso VII do
art. 4° desta Lei.

§3° O Poder Executivo é autorizado a adotar as medidas necessdrias
para a adequada implementagio do disposto neste artigo, podendo
estabelecer patamares de participagdo crescente dos programas de
acdo afirmativa nos orgamentos anuais a que se refere o §2° deste
artigo.

§4° O 6rgao colegiado do Poder Executivo federal responsavel pela
promocio da igualdade racial acompanhari e avaliard a programa-
¢ao das agoes referidas neste artigo nas propostas or¢amentdrias da
Uniao.

Art. 57. Sem prejuizo da destinagao de recursos ordindrios, poderao
ser consignados nos orcamentos fiscal e da seguridade social para
financiamento das agoes de que trata o art. 56:

I - Transferéncias voluntérias dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios;

IT - Doagoes voluntdrias de particulares;

III - Doagoes de empresas privadas e organizagoes nao governamen-
tais, nacionais ou internacionais;

IV - Doagoes voluntdrias de fundos nacionais ou internacionais;

V - Doagoes de Estados estrangeiros, por meio de convénios, trata-
dos e acordos internacionais.
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Nas Disposicoes Finais, o Estatuto da Igualdade Racial estabelece que
as medidas nele previstas nao excluem outras que venham a ser adotadas no
ambito da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios: Artigo 58
As medidas instituidas nesta Lei nao excluem outras em prol da populagio negra
que tenham sido ou venham a ser adotadas no 4mbito da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal ou dos Municipios.

No artigo 59 encontra-se importante meio de controle social da eficicia
das medidas previstas no Estatuto da Igualdade Racial, através da previsao da
criagdo de instrumentos para tal fim que visem 2 divulgacio periédica dos resul-
tados em relatérios, inclusive pela Internet. Tal dispositivo permite a populagao a
participagio nas politicas adotadas em prol da igualdade social:

Art. 59. O Poder Executivo federal criard instrumentos para aferir
a eficcia social das medidas previstas nesta Lei e efetuard seu mo-
nitoramento constante, com a emissao e a divulgacao de relatérios
periédicos, inclusive pela rede mundial de computadores.

Finalmente, a Lei n° 12.288/2010 disp6e sobre as alteragoes das leis n°
7.716, de 1989; n° 9.029, de 1995; n° 7.347, de 1985 e n°® 10.778, de 2003.

A Lei n° 7.716/1989 define os crimes resultantes de preconceito de raga
ou de cor. O Estatuto da Igualdade Racial altera os artigos 3° e 4° da referida Lei,
atualmente, com a seguinte redagio:

Art. 3° Impedir ou obstar o acesso de alguém, devidamente habi-
litado, a qualquer cargo da Administragao Direta ou Indireta, bem
como das concessiondrias de servicos publicos.

Pena: reclusao de dois a cinco anos.

Art. 4° Negar ou obstar emprego em empresa privada.

Pena: reclusao de dois a cinco anos.

O artigo 60 da Lei n° 12.288/2010 acrescenta pardgrafos aos referidos
dispositivos legais, que passam a ter a seguinte redagao:

Art. 60. Os arts. 3° e 4° da Lei n° 7.716, de 1989, passam a vigorar
com a seguinte redagio:

“Art. 30 [...]

Pardgrafo tinico. Incorre na mesma pena quem, por motivo de dis-
criminagdo de raga, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional,



Bérbara Natilia Lages Lobo

obstar a promogao funcional”.

“Art. 4° [...]

§1° Incorre na mesma pena quem, por motivo de discriminagao de
raga ou de cor ou préticas resultantes do preconceito de descendén-
cia ou origem nacional ou étnica:

I - Deixar de conceder os equipamentos necessrios ao empregado
em igualdade de condi¢oes com os demais trabalhadores;

IT - Impedir a ascensao funcional do empregado ou obstar outra
forma de beneficio profissional;

III - Proporcionar ao empregado tratamento diferenciado no am-
biente de trabalho, especialmente quanto ao saldrio.

§2° Ficard sujeito as penas de multa e de prestagio de servigos a
comunidade, incluindo atividades de promogao da igualdade racial,
quem, em antncios ou qualquer outra forma de recrutamento de
trabalhadores, exigir aspectos de aparéncia proprios de raga ou etnia
para emprego cujas atividades ndo justifiquem essas exigéncias’ . (Grifos
nossos)

As alteragoes legais previstas no artigo 60 do Estatuto da Igualdade Ra-
cial referem-se a0 mercado de trabalho, visando a coibir o impedimento de pro-
mogio funcional, a falta de concessao dos equipamentos necessdrios ao empre-
gado, tratamento salarial diferenciado, bem como a nao concessao de beneficio
profissional.

Este ponto deverd receber fiscalizacio especial do Estado e da socieda-
de tendo em vista a grande desigualdade racial que ainda perdura no mercado
de trabalho brasileiro. Para que se mensure tal desigualdade é oportuno que se
analise os dados da Sintese de Indicadores Sociais do IBGE, segundo a qual as
diferencas de rendimentos-hora do trabalho, considerado os grupos de anos de
estudo, se mostram expressivas e indicadoras de que no Brasil a igualdade racial
merece legislacao prépria e debates didrios.

No total, enquanto os brancos possuem rendimentos-hora de R$8,30, os
negros possuem R$4,70. Essa diferenca ainda é maior para o grupo com 12 anos
ou mais de estudo, apresentando os brancos rendimentos-hora de R$17,30, en-
quanto os negros com a mesma escolaridade os apresentam na cifra de R$11,90
(IBGE, 2009). Analisando tais dados ¢é inevitdvel a pergunta: Por que existe essa
discrepancia salarial? Pode-se falar que no Brasil a discriminagio se dé pura e
simplesmente em razao da classe social, desconsiderada a cor do individuo? A
auséncia de negros nos cargos de chefia, no corpo docente das universidades
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brasileiras, nos hospitais se d4 por qual motivo?

Quanto a inclusao no artigo 4° da Lei n° 7.716, de 1989, do pardgrafo
20, o Estatuto da Igualdade Racial aprovado deixou a desejar em relagao ao pro-
jeto inicial, que propunha a seguinte altera¢io no mencionado artigo 4°:

§2° Ficard sujeito & pena de multa e prestagao de servigos & comuni-
dade, incluindo atividades de promogao da igualdade racial, quem,
em anuncios ou qualquer outra forma de captagio de trabalhadores,
exigir boa aparéncia do candidato ou a respectiva fotografia no curricu-
lo, com vistas & selegio para ingresso no emprego. (Grifos nossos)

Com a redag¢io do projeto de lei, ao se referir a exigéncia de “boa aparén-
cia ou a respectiva fotografia no curriculo”, a hipocrisia nas relagoes de trabalho
era abandonada e reconhecido o cardter discriminatério da expressao “boa apa-
réncia’, o que significaria uma vitdria para a populacao tradicionalmente discri-
minada, com a utilizagao de tal critério seletivo, que sempre serviu como disfarce
para o racismo nas relagdes de trabalho. Com o mesmo objetivo, o projeto do
Estatuto também proibia, nos critérios de selecao de empregados, a exigéncia de
fotografia do candidato.

A utilizagao da expressao “aspectos de aparéncia préprios de raga ou etnia
para emprego cujas atividades nio justifiquem essas exigéncias”, como foi feito
no Estatuto aprovado, possibilita a perduragao do racismo velado no mercado de
trabalho, uma vez que nao hd antincios de trabalho ou emprego em que se men-
cione a exigéncia de determinada raga, cor ou etnia, mas hd a utilizagao da ex-
pressao “boa aparéncia’, critério subjetivo, que permite a0 empregador a pratica
do racismo, caso ele acredite que a cor negra nao seja sindnimo de boa aparéncia.
Tal fato ¢ facilmente observével nas lojas dos shoppings brasileiros, sobretudo,
aquelas destinadas ao publico de maior poder aquisitivo. Praticamente inexistem
nesse seguimento vendedores, gerentes, maitres negros.*”'

O artigo 61 do Estatuto da Igualdade Racial prevé a modificagio dos
artigos 3° e 4° da Lei n° 9.029, de 13 de abril de 1995, que proibe a exigéncia

201 No Brasil, uma das maiores dificuldades de se condenar alguém pela prética
do crime de racismo ¢ a tipificagio do mesmo como injuria, o que também era
resolvido pelo Estatuto, segundo o seu projeto original, com o acréscimo a Lei
n° 7.716, de 1989, do §2° ao artigo 20: “Praticar injdria, caltnia e difamagao
utilizando-se de elementos referentes 4 cor e etnia. Pena: Reclusio de 1 (um) a
3 (trés) anos”. Tal modifica¢io nio figurou na Lei aprovada, resultando em mais
um prejuizo 4 igualdade racial, perdurando a dificuldade de condenagao daque-
les que praticam os crimes de racismo.
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de atestados de gravidez e esterilizagao, e outras préticas discriminatdrias, para
efeitos admissionais ou de permanéncia da relago juridica de trabalho, e d4 ou-
tras providéncias. Os referidos artigos que, antes, restringiam-se a tipificacio de
condutas relativas a exigéncia de atestados de gravidez e esterilizagao, foram am-
pliados, incluindo-se nos mesmos prticas discriminatdrias relacionadas a etnia,
raga ou cor, bem como o direito a reparagao pelo dano moral.

In verbis:

Art. 61 Os arts. 3° e 4° da Lei n° 9.029, de 13 de abril de 1995,
passam a vigorar com a seguinte redagio:

“Art. 3° Sem prejuizo do prescrito no art. 2° e nos dispositivos legais
que tipificam os crimes resultantes de preconceito de etnia, raga ou
cor, as infracdes do disposto nesta Lei sdo passiveis das seguintes
cominagoes: [...]. ”

“Art. 4° O rompimento da relagio de trabalho por ato discrimina-
tério, nos moldes desta Lei, além do direito a reparagao pelo dano

»

moral, faculta a0 empregado optar entre: [...].

O Estatuto altera a Lei n° 7.347/1985, que disciplina a agao civil publi-
ca, com o seguinte acréscimo:

Art. 62 O art. 13 da Lei n° 7.347, de 1985, passa a vigorar acresci-

do do seguinte §2°, renumerando-se o atual pardgrafo tinico como

§1e:
“Art.13. [...]
§1e[..]

§2° Havendo acordo ou condenagio com fundamento em dano
causado por ato de discriminago étnica nos termos do disposto no
art. 1° desta Lei, a prestagio em dinheiro reverterd diretamente ao
fundo de que trata o capur®® e serd utilizada para agoes de promogao
da igualdade étnica, conforme defini¢io do Conselho Nacional de
Promocao da Igualdade Racial, na hipétese de extensdo nacional,
ou dos Conselhos de Promogao de Igualdade Racial estaduais ou
locais, nas hipéteses de danos com extensdo regional ou local, res-
pectivamente.”

202 Segundo o caput do artigo 13 da Lei n° 7.347/1985, o fundo ¢ gerido por um
Conselho Federal ou por Conselhos Estaduais de que participarao necessaria-
mente o Ministério Publico e representantes da comunidade, sendo seus recur-
sos destinados a reconstituicao dos bens lesados.
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O artigo 63 da Lei n° 12.288/2010 altera a Lei n® 10.778/2003, que
estabelece a notificagio compulséria, no territério nacional, do caso de violéncia
contra a mulher que for atendida em servigos de satide publicos ou privados.

A redagio original do artigo 1°, §1°, da Lei n® 10.778/2003 era a se-

guinte:

Art. 1° Constitui objeto de notificagio compulséria, em todo o ter-
ritorio nacional, a violéncia contra a mulher atendida em servicos
de satide publicos e privados.

§1° Para os efeitos desta Lei, deve-se entender por violéncia contra
a mulher qualquer agdo ou conduta, baseada no género, que cause
morte, dano ou sofrimento fisico, sexual ou psicolégico a mulher,
tanto no ambito publico como no privado.

Passa a ser, segundo o artigo 63 do Estatuto da Igualdade Racial:

Art. 63 O §1° do art. 1° da Lei n° 10.778, de 24 de novembro de
2003, passa a vigorar com a seguinte redagio:

“Art. 1° [...]

§1° Para os efeitos desta Lei, entende-se por violéncia contra a mu-
lher qualquer a¢4o ou conduta, baseada no género, inclusive decor-
rente de discriminagio ou desigualdade étnica, que cause morte,
dano ou sofrimento fisico, sexual ou psicoldgico & mulher, tanto no
Ambito publico quanto no privado. [...].”

Ha4 a inclusao no conceito de violéncia contra a mulher a a¢io ou condu-
ta decorrente de discriminagao ou desigualdade étnica.
Finalmente, em seu artigo 64, o Estatuto acresce ao pardgrafo 3° do arti-

go 20 da Lei n° 7.716/1989, o inciso I1I:

Art. 64 O §3° do art. 20 da Lei n° 7.716, de 1989, passa a vigorar
acrescido do seguinte inciso II1:
“Art. 20. [...]
§3° [...]
I1I - A interdicdo das respectivas mensagens ou pdginas de informa-
¢ao na rede mundial de computadores. [...].”

Originalmente, na Lei n° 7.716/1989, a previsao do artigo alterado era
a seguinte:
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Art. 20. Praticar, induzir ou incitar a discrimina¢io ou preconceito
de raca, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional.

Pena: reclusio de um a trés anos e multa.

§1° Fabricar, comercializar, distribuir ou veicular simbolos, emble-
mas, ornamentos, distintivos ou propaganda que utilizem a cruz
sudstica ou gamada, para fins de divulgacio do nazismo.

Pena: reclusio de dois a cinco anos e multa.

§20 Se qualquer dos crimes previstos no caput é cometido por inter-
médio dos meios de comunica¢io social ou publicagio de qualquer
natureza:

Pena: reclusio de dois a cinco anos e multa.

§3° No caso do pardgrafo anterior, o juiz poderd determinar, ouvido
o Ministério Publico ou a pedido deste, ainda antes do inquérito
policial, sob pena de desobediéncia:

I - O recolhimento imediato ou a busca e apreensio dos exemplares
do material respectivo;

I - A cessagio das respectivas transmissoes radiofonicas ou televi-
sivas.

§4° Na hipétese do §2°, constitui efeito da condenagio, apds o
trinsito em julgado da decisao, a destrui¢ao do material apreendido.

O dltimo artigo do Estatuto da Igualdade Racial (artigo 65) prevé a vi-
géncia da lei 90 dias apds a data de sua publicaco.

O que se pode concluir com a andlise do Estatuto da Igualdade Racial
¢ que a lei publicada foi mais branda do que o Projeto de Lei n° 213/2003, dei-
xando de constar aspectos muito importantes no combate a discriminagao racial,
como por exemplo, a previsio das a¢des afirmativas nas universidades, sobretudo,
no tocante a utilizagio de cotas, entretanto, a sua aprovagio se apresenta como
instrumento muito importante e decisivo no combate a desigualdade racial no
Brasil, isso porque leva em consideragio as peculiaridades do povo brasileiro,
considerando a miscigenagao, mas estando atento as sutilezas do nosso racismo,
coibindo praticas hd muito conhecidas, mas camufladas, pelas quais se pratica a
discriminacio racial.

Deve-se ressaltar a importincia da participagao da sociedade para a efe-
tiva aplicacio da lei, zelando pela plenitude de sua eficicia para a realizagao do
principio da igualdade e a aboli¢ao da discriminagao racial em nosso Pais — desta
vez, de forma definitiva.

Passa-se ao estudo da previsao das a¢des afirmativas na Educagao.
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Capitulo 5: As ag¢des afirmativas na Educacio

Este capitulo dedica-se a andlise das agdes afirmativas para negros na
Educacio que jd estejam em pritica no Brasil, verificando-se de que forma as
mesmas s20 executadas, bem como os resultados de tais politicas.

Inicialmente, destacar-se-d o sistema de cotas, tendo em vista ser a acio
afirmativa com maior ado¢io no sistema educacional brasileiro, bem como se
verificard quais as universidades publicas brasileiras que adotam as politicas afir-
mativas e de que forma as mesmas sao implementadas. Apds, o enfoque serd
dado as universidades privadas, destacando-se o PROUNI e a possibilidade deste
programa promover a inclusao racial, seus niimeros e as modificagoes sociais por
ele promovidas.

Finalmente, analisar-se-4 a Lei instituidora das acoes afirmativas no sis-
tema educacional brasileiro, Lei n° 12.711/2012, com vistas a se avaliar a sua
possibilidade de promover a igualdade racial com resultados mais satisfatérios,
respeitadas as peculiaridades da populagio brasileira.

5.1 Sistema de cotas

Como visto no capitulo anterior, as cotas podem ser realizadas de forma
rigida, considerando-se somente o fator de exclusao do grupo que se pretende
beneficiar; ou flexiveis, levando-se em conta, além do fator de exclusio, outras
caracteristicas do individuo, como por exemplo, a classe social a que pertence,
a sua origem, a sua renda per capita familiar, e outros fatores que diferencie um
individuo dos demais.

No Brasil, na drea da Educacio, as agoes afirmativas mais utilizadas sao as
cotas rigidas, conforme se poderd concluir da andlise dos programas atualmente
utilizados pelas universidades publicas. Porém tal sistema recebe severas criticas
dos estudiosos do tema, como Joaquim Barbosa Gomes (2001).

As cotas flexiveis, atualmente, sio mais utilizadas em ac¢oes afirmativas
para a inclusio dos alunos nas escolas privadas, por meio do ProUni, que se
utiliza de vdrios critérios para reserva das vagas, o que serd estudado em t6pico
proprio.

Esse sistema flexivel de cotas é o adotado pelo Estatuto da Igualdade
Racial e pela Lei n° 12.711/2012 para inclusao dos negros nas universidades pu-
blicas, sendo que o critério principal para reserva de vagas é o fato de todo o curso
do ensino médio ter sido feito em escola ptblica. Na avaliagao deste trabalho,
esse sistema seria 0 mais justo, bem como o mais apto a realizacio do principio
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da igualdade, conforme o paradigma do Estado Democritico de Direito, tendo
em vista considerar tanto a desigualdade social, quanto a racial, em uma mescla
equanime.

5.2 Acoes afirmativas nas universidades publicas bra-

sileiras — estudo de caso: Universidade do Estado do

F[jjo éi)e Janeiro (UER]) e Universidade de Brasilia
n

O Laboratério de Politicas Publicas da Universidade do Estado do Rio de
Janeiro (UER]), por meio do Programa “Politicas da Cor na Educagao Brasileira”
catalogou 83?* universidades publicas brasileiras que adotam a¢des afirmativas,
seja por meio de bonus, seja por meio de cotas, sendo que do referido catdlogo
constam também Centros Federais de Educacio Tecnoldgica que possuem cur-
sos de nivel superior, bem como faculdades.?

No presente t6pico serd feita a andlise das agoes afirmativas na Universi-
dade do Estado do Rio de Janeiro (UER]) e na Universidade de Brasilia (UnB). A
escolha dessas universidades para andlise das agoes afirmativas implementadas no
Brasil se deu pelo pioneirismo de ambas na implementagio do sistema de cotas,

a primeira em 4mbito nacional,® a segunda em ambito federal.

203 Laboratério de Politicas Pblicas da UER] [200-].

204 Segundo o artigo 52 da Lei de Diretrizes e Bases da Educagao Nacio-

nal (Lei n® 9.394/1996), regulamentado pelo Decreto n° 5.773/2006, as

universidades se caracterizam como tais, desde que atendam aos seguintes
requisitos: “Art. 52. As universidades sio institui¢des pluridisciplinares de
formagao dos quadros profissionais de nivel superior, de pesquisa, de ex-
tensio ¢ de dominio e cultivo do saber humano, que se caracterizam por:

I - produgio intelectual institucionalizada mediante o estudo sistemdtico dos

temas e problemas mais relevantes, tanto do ponto de vista cientifico e cultu-

ral, quanto regional e nacional; II - um ter¢o do corpo docente, pelo menos,
com titulagao académica de mestrado ou doutorado; III - um ter¢o do corpo
docente em regime de tempo integral. Pardgrafo tnico. E facultada a criagio

de universidades especializadas por campo do saber” (BRASIL, 1996).

205 E importante que se ressalte, conforme nos relata Paiva (2004) que tal sistema
nio foi a primeira a¢io afirmativa executada no Estado do Rio de Janeiro, tendo
em vista que tal ocorreu com a criagdo de pré-vestibulares para negros e carentes
(PVNC), no inicio da década de 1990, cujos alunos tém sido recepcionados pela
PUC-Rio, desde 1994, com a concessao de bolsas integrais, bem como de outros
beneficios que possibilitem a permanéncia destes na universidade.
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Tais universidades mantém seus programas por vérios anos, o que confe-
re maior solidez aos mesmos, se comparados com vdrias universidades que ainda
estao comegando a implementar agoes afirmativas e ainda nio verificaram seus
efeitos.®® Destaca-se também a importincia do estudo dos mesmos, uma vez
que suas agoes jd apresentaram resultados, bem como diversas pesquisas foram
produzidas sobre as mesmas, com avaliagoes tanto de pesquisadores, quanto dos
préprios alunos, o que tornard possivel que se faga uma avaliacio acerca dos
mesmos, bem como se tais programas sdo a melhor alternativa dadas as peculia-
ridades brasileiras.

5.2.1 UNIVERSIDADE DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO
(UER])

O inicio da institui¢do do sistema de cotas da UER] se dd com a apro-
vagao da Lei estadual n® 3.708/2001 pela Assembleia Legislativa do Estado do
Rio de Janeiro, a qual estabelecia, por meio do seu artigo 1°, a reserva de 40%
das vagas da UER] e da Universidade Estadual do Norte Fluminense (UENF)
para as populagoes negra e parda, regulamentada pelo Decreto ne 30.766/2002.

A referida Lei foi recebida com muito alarde pela sociedade e polemizada
pela midia, uma vez que a mesma nao fora suficientemente debatida com os mais
diversos setores sociais, além de nio ter sido proposta pela universidade, tendo a
mesma sido privada dos debates. A esse respeito, Angela Randolpho Paiva afirma:

206 Por exemplo, a Universidade Estadual do Amapa (UEAP) que, em obediéncia
ao artigo 1° da Lei Estadual n® 1.023, de 30 de junho de 2006 (AMAPA, 2006),
reserva percentual de suas vagas para estudantes que tenham cursado o ensino
médio integralmente em escolas da rede publica de ensino. A reserva de vagas se
d4 na propor¢do de alunos oriundos de escolas publicas inscritos no vestibular,
o que significa dizer que, se 10% dos inscritos forem egressos de escolas publi-
cas, ser-lhes-a0 reservadas tal porcentagem das vagas. O denominado “Sistema
Especial de Reserva de Vagas” instituido pela referida lei deverd ser revisto a cada
03 anos para que se verifique se a funcdo social para a qual foi estabelecido estd
sendo cumprida. Este sistema também deverd ser implementado nas universida-
des estaduais amapaenses que estejam em processo de criagdo, bem como para as
que forem criadas futuramente. No dia 18 de setembro de 2008, foi sancionada
pelo governador a Lei n® 1.258/2008, que prevé cotas para afrodescendentes
oriundos de escolas publicas, resultante do Projeto de Lei n° 0040/2008 (AMA-
PA, 2008).
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No Brasil, por sua vez, o sistema de cotas na primeira uni-
versidade publica foi concebido de cima para baixo, com uma lei
vinda do executivo estadual, e que passou na Assembléia Legislativa
sem grandes debates. Nao houve discussao acerca da proporciona-
lidade pensada, nem debates nos meios académicos que seriam afe-
tados por tais medidas, o que foi feito somente @ posteriori. (PAIVA,
2004, p. 17)

O que se seguiu a referida Lei foi uma onda de agoes judiciais contra
a mesma,””” dentre elas a A¢ao Direta de Inconstitucionalidade n° 2.858 pro-
posta pela Confederagao Nacional dos Estabelecimentos de Ensino em face do
Governador do Estado do Rio de Janeiro e da Assembleia Legislativa do Rio de
Janeiro, fundamentando-se no fato de que o referido sistema ofendia o principio
da isonomia. A ADI em questdo foi julgada prejudicada, uma vez que a Lei n°
3.708/2001 foi revogada, em face da quantidade de agoes judiciais que se segui-
ram i sua edi¢ao.””

A Lei revogadora do sistema de cotas inicialmente estabelecido para a
UER] foi a Lei estadual n°® 4.151, de 04 de setembro de 2003, a qual instituiu
nova disciplina para o sistema de cotas das universidades publicas estaduais do
Rio de Janeiro, alterada pela Lei n® 5.074, de 17 de julho de 2007.2 Ambas fo-
ram revogadas pela Lei n® 5.346 de 11 de dezembro de 2008.

207 “Foram impetrados 263 mandados de seguranga (com grande concentragio no
curso de direito, 85, e medicina, 70) por candidatos que se sentiram prejudica-
dos, entre eles alguns cujas notas nio eram suficientes para a sele¢io segundo os
critérios tradicionais, mas eram superiores as de algum aluno beneficiado pelas
cotas. O cerne da argumentagio era quase sempre o desrespeito ao principio
constitucional da igualdade. Algumas dessas liminares foram inicialmente con-
cedidas, e, posteriormente, suspendidas — atendendo ao apelo da universidade,
que via na chuva de liminares uma ameaca a sua seguranga e a ordem publica”
(SANTOS, 2006, p. 118).

208 E o que relata Mac Margolis: “Cerca de 300 estudantes brancos entraram com
agoes de discriminagao reversa. Eles tinham motivo. O projeto original de cotas
era malfeito, costurado apressadamente por decisdo da legislatura populista do
Rio, sem qualquer debate ptblico. Pior, muitos candidatos brancos declararam
serem negros’ (MARGOLIS, 2004, p. 47).

209 Uma das principais alteragoes introduzidas pela Lei n® 5.074/2007 foi a exten-
sdo do sistema de cotas, antes restrito aos estudantes oriundos da rede publica
de ensino, negros, deficientes ¢ minorias étnicas, aos filhos de policiais civis e
militares, bombeiros militares e inspetores de seguranga e administragio peni-
tencidria, mortos ou incapacitados em razdo do servico (RIO DE JANEIRO,
art. 10, I1I, 2007).
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Alteragao importante introduzida pela Lei n® 4.151/2003 se refere a re-
serva de vagas aos negros (pretos e pardos), unificando, assim, o conceito de
negros, antes dividido pela Lei n° 3.708/2001, que assegurava a reserva de vagas
para negros e pardos. Santos (2006) destaca a importincia de tal modificacao
para se evitar as fraudes alardeadas pela midia de que individuos com tragos ti-
picos de brancos, que se autodeclaravam pardos para fazer jus as cotas, nao o
farao, se tiverem que se autodeclarar negros. Tal conceituagio persiste na Lei n©
5.346/2008.

A Lein°® 4.151/2003 determinava que a prépria universidade estabelecia
as cotas, o que foi modificado pela Lei n° 5.346/2008, que instituiu, por dez
anos, o sistema de cotas nas universidades estaduais, adotado com a finalidade
de assegurar selecio e classificagio final nos exames vestibulares aos estudantes
previstos no rol do artigo 1°, desde que carentes".

O conceito de “estudante carente” é definido pela universidade (Artigo
1o, §1°).2"" Atualmente, a UER], em observancia ao artigo 2° da referida Lei,
reserva de suas vagas: 20% para estudantes oriundos da rede publica de ensino;
20% para negros e indigenas e 5% para pessoas com deficiéncia, nos termos da
legislagao em vigor, ou filhos de policiais civis, militares, bombeiros militares e de
inspetores de seguranga ¢ administraco penitencidria mortos ou incapacitados
em razao do servico, sendo que, quando da inscrigio no processo seletivo, atual-
mente realizado por meio do vestibular, o candidato cotista deve selecionar a qual
categoria ird concorrer.

210 Art. 1° Fica instituido, por dez anos, o sistema de cotas para ingresso nas uni-
versidades estaduais, adotado com a finalidade de assegurar selecio e classificacio
final nos exames vestibulares aos seguintes estudantes, desde que carentes:

I - Negros;

IT - Indigenas;

I1I - alunos da rede publica de ensino;

IV - Pessoas portadoras de deficiéncia, nos termos da legislagio em vigor;

V - Filhos de policiais civis e militares, bombeiros militares e inspetores de se-
guranga ¢ administragio penitencidria, mortos ou incapacitados em razao do
servigo.

211 Lei n® 5.346/08. “Art. 1°, §1° — Por estudante carente entende-se como sendo
aquele assim definido pela universidade publica estadual, que deverd levar em
consideracio o nivel socioeconémico do candidato e disciplinar como se fard a
prova dessa condi¢do, valendo-se, para tanto, dos indicadores socioecondémicos
utilizados por érgaos publicos oficiais” (RIO DE JANEIRO, 2008). Segundo
o Edital do Vestibular 2009 da UER], “sao carentes os estudantes que possuam
renda per capita mensal bruta de R$960,00, por més, o que se obtém por meio
da divisao da renda bruta familiar por todos os membros da familia” (UER],
2008a).
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Tendo em vista o sistema adotado pela UER], constata-se que o mesmo
apresenta-se como sistema de cotas flexiveis, uma vez que leva em consideracio
os fatores acima, bem como a condi¢io socioeconémica do candidato, uma vez
que somente os alunos comprovadamente carentes podem concorrer as vagas
reservadas.

Reconhecendo que os negros de outras classes sociais também sao dis-
criminados,”* Renato Emerson dos Santos, coordenador do Programa Politicas
da Cor do Laboratério de Politicas Pablicas da UER], se apresenta contra a uti-
lizagdo do termo “carente” nas politicas de agdo afirmativa, tendo em vista que o
mesmo impde sobre a politica cardter assistencialista, bem como impeditivo da:

[...] possibilidade de um trabalho de conscientizagao politica dos
alunos acerca dos processos de exclusio social, os quais geram a pré-
pria politica que os beneficiou, e sdo silenciadas as possibilidades
de reconstru¢io das estruturas de saberes que compoem a universi-
dade. Mudangas curriculares, incorporagio de novas temdticas por
meio da valorizagio das experiéncias histdricas e sociais dos grupos
que ingressam por meio das cotas, tudo isso ¢ suprimido pela ado-
Ao da categoria carente, a qual trabalha com a ideia de que a renda
¢ uma varidvel social independente, e nao atrelada a mecanismos de
exclusdo baseados em outros principios de diferenciacio e hierar-
quizagio, como a raca. (SANTOS, 20006, p. 127)

A principal critica acerca da Lei n® 4.151/03 que institufa o sistema de
cotas adotado pela UER] era a auséncia de previsio da revisao de tal sistema, uma
vez que, como visto, o mesmo deve ser tempordrio, devendo perdurar somente
enquanto durarem as disparidades sociais (no caso em questao, raciais). Tal de-
feito foi sanado pela Lei n° 5.346/2008, que instituiu pelo prazo de 10 anos o
sistema de cotas e, em seu artigo 7°, prevé a sua revisao a ser iniciada seis meses
antes do prazo para seu término.

Considerando-se que a populagio negra (pretos + pardos) do Rio de
Janeiro, segundo a Sintese de indicadores sociais de 2008 (IBGE, 2008), consti-
tui 45% da populagio fluminense, tal percentual deve estar, aproximadamente,
representado na universidade, visando a que a populagdo, da forma como se
apresenta na sociedade, seja representada na universidade. Para tanto, deve-se efe-
tuar a somatdria dos alunos cotistas e dos alunos nao cotistas negros e verificar tal
representatividade. Se a mesma estiver satisfeita, ou muito préximo disso, pode
ser que o sistema de cotas nao seja mais necessdrio.

212 O que foi debatido no capitulo anterior.
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A universidade (UER], 2008¢) informa que, atualmente, a mesma pos-
sui cerca de nove mil alunos cotistas, nao constando, contudo, quantos destes sao
negros, bem como a populagao de negros desta universidade, nao se permitindo,
assim, que se avalie se a representatividade populacional negra da universidade
corresponde a societdria.

No ano de 2008, a UER] lan¢ou um sistema de banco de dados, deno-
minado DataUER]J, no qual disponibilizam-se dados acerca desta universida-
de, tais como, rendimento dos alunos (cotistas e nao-cotistas), notas dos alunos
(cotistas e nao cotistas), porcentagem de reprovacio dos alunos (cotistas e nao-
cotistas). Tal banco de dados permite que se afirme, hoje, que a diferenca entre
a média de notas entre os alunos cotistas ¢ nao cotistas ¢ minima, praticamente
inexistente, o que permite rebater com dados concretos as criticas de que as agoes
afirmativas, especificamente, o sistema de cotas acarreta a redugio do nivel edu-
cacional da universidade que as adota.*"?

Para que tal informagio fique clara, importante se faz a citagao de alguns
desses dados: a nota média de todos os alunos da UER] tanto no primeiro, quan-
to no segundo semestre de 2007, foi de 7,7; a dos cotistas em razdo da cor, no
mesmo periodo, foi de 7,6; a dos cotistas provenientes do ensino publico (que
tenham cursado todo o ensino médio na rede publica de ensino) se manteve a
mesma da universidade, de maneira geral, ou seja, 7,7, que é a2 mesma nota mé-
dia dos nao cotistas (UER], 2008d).

Apesar disso, em alguns cursos, principalmente aqueles que demandam
material pedagégico de custos elevados, como, por exemplo, Direito e Medicina,
a diferenca entre as notas médias dos alunos cotistas pela cor e os nao cotistas
sao diferentes, ainda que nao haja uma disparidade gritante: no 2° semestre, de
2007 os alunos nio cotistas do curso de Direito obtiveram nota média de 8,5, en-
quanto os cotistas em razao da cor obtiveram nota média de 7,8 nesse curso; no
mesmo periodo, no curso de Medicina, a nota dos nao cotistas foi 8,3, enquanto
dos cotistas (cor) foi de 7,4 (UER], 2008d). Tal diferenca aponta a universidade
a necessidade de fornecer acompanhamento pedagégico e beneficios econdmicos
a esses alunos, de forma a possibilitar que os mesmos tenham acesso a todas as
fontes de ensino, possibilitando, assim, 0 aumento da sua nota.

213 Nicéia Freire, ex-reitora da UER], a partir da observacio da experiéncia desta
universidade na implementacio das cotas, rejeita as criticas de que estas, por si
7 7z . . . «
$6, reduzem o nivel educacional da universidade, afirmando que: “O que garan-
te a exceléncia de uma instituigao s3o o investimento que se fizer em pesquisa,
ensino e extensao, e as qualificagio e dedicacio do seu quadro docente e técnico”
(FREIRE, 2004, p. 192).
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As agoes afirmativas que se colocam em prdtica nesta universidade nao
se restringem as cotas. O Laboratério de Politicas Pablicas da UER], por meio
do Programa Politicas da Cor na Educagao Brasileira (PPCor), criado em 2001
(UERJ, 2008e), fortalece a luta em prol das agoes afirmativas, por meio de pes-
quisas esclarecedoras sobre a discriminacio racial no Brasil e de que forma a mes-
ma vem sendo eliminada por meio das agoes afirmativas, sendo importante que
se reconhega o pioneirismo e a mudanca de mentalidade que se provoca no meio
académico e na sociedade, quando se adotam praticas semelhantes 2 da UER],
visando 2 inclusdo social e efetivacio do principio da igualdade.

5.2.2 UNIVERSIDADE DE BRASILIA (UNB)

A Universidade de Brasilia (UnB) também tem papel de destaque no que
tange as agoes afirmativas, uma vez que foi a primeira universidade federal brasi-
leira a implementar as cotas. Assim como a UER], as a¢des afirmativas praticadas
na UnB nio se restringem a reserva de vagas aos alunos negros, sendo expandido
por meio de fomento 2 pesquisa e combate ao racismo e a xenofobia,”"* por meio
do espago de discussao denominado Ncleo de Promogao da Igualdade Racial,
criado pelo ato da Reitoria n° 759/2007 (UnB, 2008). Além dessas agoes, a UnB
mantém o Centro de Convivéncia Negra, por meio do qual propicia ambiente
e prestacdo de servigos de apoio aos universitdrios negros, sobretudo aqueles que
ingressaram na universidade por meio do sistema de cotas (UnB, 2008b).

O Sistema de Cotas para Negtros foi introduzido na UnB no vestibular
de junho de 2004 ¢, desde entéo, a referida universidade reserva 20% de suas va-
gas aos alunos negros (pretos e pardos). Segundo justificativa da prépria univer-
sidade (UnB, 2008b), tal reserva se faz pela necessidade de se garantir a presenca
minima dos negros na mesma, embora a populagio negra do Distrito Federal,
segundo a Sintese de Indicadores Sociais de 2008 (IBGE, 2008) seja de 56,9%.
Tal despropor¢io permite afirmar que, embora a reserva pioneira de vagas desta
universidade & populagio negra se apresente como politica de grande potencial
de inclusio social, parte desta populagio, no Distrito Federal, ainda se vé tolhida

do acesso A universidade.?"

214 A motivagio da criagio de um programa de combate ao racismo e a xenofobia
na UnB se deu em resposta a um incéndio criminoso provocado por outros es-
tudantes da universidade nos apartamentos onde residiam estudantes africanos,
em intercAmbio naquela universidade. (UnB, 2008)

215 Importante destacar, para que se ilustre a desproporgio dita acima, que no ves-
tibular do 2° semestre de 2007, das 2.014 vagas oferecidas, 379 delas, ou seja,
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A selegao dos cotistas se dd por opgao do mesmo em concorrer as vagas
do sistema de cotas, realizada por meio do vestibular, além de entrevista pes-
soal realizada por banca entrevistadora, conforme o edital do vestibular*'® (UnB,
20080).

Observando o cardter tempordrio das a¢des afirmativas, inicialmente, o
Sistema de Cotas para Negros na UnB tem previsio de duragio por 10 anos
(UnB, 2008b). Nao consta dos registros daquela universidade de que forma serd
feita a revisao do programa para que se decida pela sua permanéncia ou néo.

Inicialmente, observa-se uma diferenca fundamental entre os programas
da UER]J e da UnB. Na primeira, leva-se em considera¢io a condi¢io econdémica
do candidato, resultando o sistema de agoes afirmativas daquela em sistema de
cotas flexiveis, no qual mais de um fator ¢ levado em considera¢iao quando da
reserva de cotas. Na Universidade de Brasilia, as cotas utilizadas sao as rigidas,
considerando-se somente o fator racial na reserva de vagas. Embora, como se viu,
o sistema da UER]J seja criticado, as criticas, em sua maioria, recaem contra o
sistema adotado pela UnB. E o que serd visto a seguir.

Considerando-se apenas um critério de selecio de cotas, este ¢ mais passi-
vel de apresentar erros, tal como aconteceu no vestibular do 2° semestre da UnB,
em 2007, quando dois irmaos, gémeos idénticos (univitelinos), inscreveram-se
para o vestibular desta universidade e a banca entrevistadora daquele processo
seletivo considerou, por meio da andlise de suas fotos, que um era branco e o
outro era negro.”'” Nesta ocasido, se acirraram os argumentos contra as agoes
afirmativas, baseados no fato de ser dificil a determina¢io de quem é branco e de
quem ¢ negro no Brasil, em razao da mesticagem da populagao.

Quanto i avaliagio do rendimento dos alunos nos cursos, os resultados
apresentados na UnB mais uma vez contrariam as criticas de que a introdugio
de cotas no ensino superior reduz o nivel educacional das universidades, uma vez
que a diferenca média de rendimento entre cotistas e nao cotistas foi de apenas
6%. Esta foi a constatagio obtida por Claudete Batista Cardoso (2008) em sua
dissertagao de mestrado, na qual analisou os efeitos da politica de cotas naquela
universidade, dessa forma resumida pela prépria autora:

18,81% foram preenchidas por cotistas (UnB, 2008d).

216 O item 7.5.1 do Edital do Vestibular da UnB 2009 (UnB, 2008¢) prevé a pos-
sibilidade de pedido de reconsideracio pelo candidato eliminado da sele¢ao pelo
sistema de cotas. A decisao desse pedido ¢ definitiva.

217 Tal fato ganhou imensa repercussdo na midia, utilizando-se aqui da reportagem
veiculada na Revista Veja escrita por Rosana Zakabi e Leoleli Camargo (2007).
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Em sintese, constatamos que o rendimento académico dos cotistas
¢ em geral igual ao rendimento dos nao-cotistas; ora menor, ora
maior, mas sem nenhuma tendéncia clara. Apenas nos cursos de
maior prestigio das Ciéncias podemos dizer que os alunos do uni-
versal foram superiores aos alunos do sistema de cotas. Esses re-
sultados, de um modo geral, vao em sentido contrdrio as criticas
referentes a provavel queda de qualidade do ensino superior como
resultado do estabelecimento do sistema de cotas. (CARDOSO,
2008)

Os resultados positivos do sistema de cotas da UnB foram divulgados
pela SEPPIR em evento no qual foram homenageados os formandos cotistas des-
ta universidade. Conforme avaliagao feita (BRASIL, 2008), em 02 de setembro
de 2008, o aumento de estudantes negros na UnB foi de 10 pontos percentuais
(antes do sistema de cotas, o nimero de estudantes negros era de 2%, atualmen-
te, é de 12%). Informa ainda que, no vestibular de 2003, primeiro ano em que
a UnB reservou 20% das vagas aos candidatos negros, 378 alunos cotistas foram
aprovados, dos quais 44 se formaram no ano de 2008, em 19 cursos distintos.*'®

Os resultados ja apresentados entre o desempenho dos alunos cotistas e
nao cotistas da UER] e da UnB permitem uma avaliacio positiva do sistema de
cotas nessas universidades. Porém, tendo em vista tal sistema ainda ser recente
no sistema educacional brasileiro, qualquer andlise definitiva dos dados ainda se
mostra precipitada tendo em vista a diversidade racial que se pretende alcangar
no mercado de trabalho. O que se pode afirmar é que se estd no caminho certo
no sentido de assegurar a diversidade racial na Educagio.

5.3 ProUni

O Programa Universidade Para Todos (ProUni) teve inicio em 2005,
instituido pela Medida Proviséria n® 213, de 10 de setembro de 2004, converti-
da na Lei n° 11.096, de 13 de janeiro de 2005, regulamentado pelo Decreto n®
5.493, de 18 de julho de 2005.

Até o final de 2004, as instituigoes de ensino superior sem fins lucrati-
vos*"? eram isentas do pagamento de tributos, bastando para tanto que conce-

218 Dado importante da referida andlise ¢ que dos 44 formandos, 57,9% jd ingres-
saram no mercado de trabalho (BRASIL, 2008).

219 Segundo informagées do Ministério da Educacio (2008) tais institui¢oes repre-
sentam 85% das matriculas no ensino superior privado no Pais.
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dessem bolsas de estudo (parciais ou integrais) aos alunos, sem regulamentar o
Estado, contudo, de que forma tais bolsas seriam concedidas, tampouco a quan-
tidade das mesmas. Esta possibilidade de autorregulamentagao da concessao de
bolsas pelas universidades ampliava o acesso de varios grupos as universidades,
porém tal acesso ainda se mostrava restrito.

Com a institui¢do do ProUni, o Estado passou a determinar de que for-
ma as bolsas seriam concedidas nessas instituigoes,** assim como nas instituigoes
com fins lucrativos que tenham aderido ao programa. Segundo o artigo 1° da Lei
n° 11.096/2005, determinou-se que as bolsas concedidas deveriam ser integrais
ou parciais de 25% ou 50%, proporcionalmente aos alunos pagantes por curso
e turno. As bolsas integrais destinam-se aqueles candidatos cuja renda mensal
familiar per capita nao exceda a um saldrio minimo e meio (artigo 1°, §1°, da Lei
n° 11.096/2005). As bolsas de 25% e 50% serdo oferecidas aqueles cuja renda
acima nao ultrapasse trés saldrios minimos.

Os requisitos para a concessao das bolsas do ProUni, bem como o
processo seletivo sao previstos, respectivamente, nos artigos 2° e 3° da Lei n°
11.096/2005, in verbis:

Art. 20 A bolsa serd destinada:

I - A estudante que tenha cursado o ensino médio completo em
escola da rede publica ou em institui¢des privadas na condigao de
bolsista integral;

IT - A estudante portador de deficiéncia, nos termos da Lei;

III - A professor da rede publica de ensino, para os cursos de li-
cenciatura, normal superior e pedagogia, destinados a formagio do
magistério da educa¢do bdsica, independentemente da renda a que
se referem os §§1° e 20 do art. 1° desta Lei.

Pargrafo tnico. A manutengio da bolsa pelo beneficidrio, obser-
vado o prazo médximo para a conclusao do curso de graduagao ou
sequencial de formagio especifica, dependerd do cumprimento de
requisitos de desempenho académico, estabelecidos em normas ex-
pedidas pelo Ministério da Educagao.

Art. 3° O estudante a ser beneficiado pelo ProUni serd pré-sele-

220 Segundo o artigo 8° da Lei n° 11.096/2005, as institui¢bes que aderem ao
ProUni ficam isentas, durante o periodo de vigéncia do termo de adesdo, dos
seguintes impostos ou contribui¢des: Imposto de Renda das Pessoas Juridicas,
Contribuigao Social sobre o Lucro Liquido, Contribui¢io Social para Finan-
ciamento da Seguridade Social e Contribui¢io para o Programa de Integracio
Social.
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cionado pelos resultados e pelo perfil socioecondmico do Exame
Nacional do Ensino Médio — ENEM ou outros critérios a serem
definidos pelo Ministério da Educacio, e, na etapa final, seleciona-
do pela institui¢ao de ensino superior, segundo seus préprios crité-
rios, & qual competird, também, aferir as informagées prestadas pelo
candidato.

Pardgrafo tnico. O beneficidrio do Prouni responde legalmente
pela veracidade e autenticidade das informagoes socioecon6micas
por ele prestadas.

Além de exigir que o candidato tenha cursado todo o ensino médio em
escolas publicas ou escolas privadas, desde que na condigao de bolsista integral
nestas tltimas, o programa também estabelece como pré-requisito para obten¢io
dos seus beneficios que o candidato participe do Exame Nacional do Ensino
Médio (ENEM).

Para o presente estudo, os aspectos mais importantes do ProUni sio
aqueles que dizem respeito a questao racial, uma vez que para a adesao ao pro-
grama, a instituigao de ensino deve se comprometer a reservar vagas para pessoas
portadoras de deficiéncia, negros e indigenas, conforme o artigo 7° da Lei n°
11.096/2005, sendo que o percentual destinado a esses grupos deve ser o mesmo
percentual em que sdo representados na unidade da federacio onde situada a
institui¢ao de ensino.

A importancia da andlise do ProUni para este trabalho se mostra pela
possibilidade de avaliar os resultados de tais programas como forma de previsao
para a politica de cotas instituida pela Lei n° 12.711/2012, tratada abaixo, bem
como possiveis resultados de outras agoes afirmativas que venham a ser imple-
mentadas.

O primeiro resultado apresentado pelo ProUni é o aumento do acesso de
alunos oriundos da rede publica de ensino ao ensino superior, o que se apresenta
como possibilidade de mobilidade social para os beneficiados. Outro dado im-
portante do programa é o aumento da quantidade de negros no ensino superior:
segundo dados do Ministério da Educagao (BRASIL, 2008), 45,39% dos bol-
sistas do ProUni s3o negros, enquanto 47,7% sao brancos. Tal propor¢ao jamais
foi vista no Brasil, conforme visto no capitulo anterior, e ainda nao ¢ realidade
nas instituigoes de ensino superior publicas, o que demonstra a importancia do
resultado alcangado como forma de realizacio da igualdade racial na Educacio.

A experiéncia do ProUni também pode ser utilizada para combater a
critica de que a implementagio do sistema de cotas nas universidades reduziria o
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nivel educacional das mesmas. Segundo a Revista do ProUni, os estudantes be-
neficiados pelo programa obtiveram notas superiores aos dos alunos nao-bolsistas
no Exame Nacional de Desempenho dos Estudantes (ENADE)*! de 2006. O
mesmo resultado foi encontrado em pesquisa realizada pela Pontificia Universi-
dade Catélica de Minas Gerais, visando a andlise do acesso e permanéncia dos
alunos beneficiados pelo ProUni, que demonstrou, além de boas notas, menor
numero de faltas destes, o que indica maior compromisso e dedicagao:

No 1° semestre de 2005, 77,2% dos alunos que entraram na PUC
Minas pelo Prouni foram aprovados em todas as disciplinas. No
mesmo periodo, a reprovacio global por desempenho na Universi-
dade foi de 29,7% contra 22,9% para os alunos beneficiados pelo
programa do governo. Além disso, mais de 94% dos alunos que
entraram na institui¢do pelo Prouni continuam na Universidade,
numa evasio abaixo da média global — s6 5,6% deles nao se rema-
tricularam, contra o indice de 5,63% para toda a Universidade. Eles
também tém se mostrado alunos que nio faltam as aulas: apenas
2,9% foram reprovados por frequéncia, indice que foi de 9,39%
para o conjunto dos alunos da PUC Minas. (PONTIFICIA UNI-
VERSIDADE CATOLICA DE MINAS GERAIS, 2006)

E importante ressaltar que o ProUni exige a aprovagio em 75% das disci-
plinas, em cada periodo letivo, para manutengao da bolsa, o que impde o empe-
nho ao aluno e o seu estudo, no sendo coerente que se afirme, conforme tratado
no tépico destinado as criticas as agbes afirmativas, que a qualidade do ensino
superior ¢ reduzida com a concessao deste tipo de beneficio.

Para que a qualidade dos cursos das institui¢oes superiores seja manti-
das, foi alterado o pardgrafo 4° do artigo 7° da Lei n° 11.096/2005 pela Lei n°
11.509, em 20 de julho de 2007, estabelecendo que os cursos que forem consi-
derados insuficientes pelo Sistema Nacional de Avaliagio da Educagio Superior
(SINAES) serao desvinculados do ProUni.

Atualmente, o ProUni, que pode ser considerado uma agao afirmativa,
tem se mostrado como um dos principais meios de realizagao da justica distri-
butiva,”* almejada pelas agoes afirmativas de forma geral, uma vez que garante

221 O Exame Nacional de Desempenho dos Estudantes (ENADE) afere, por
amostragem, o rendimento dos alunos nos cursos de graduagao.

222 No final de 2008, formaram-se os primeiros 56.000 bolsistas do ProUni que
ingressaram nas universidades em 2005 (FISCHBERG, 2008). Segundo dados
do IPEA, 748.788 estudantes se beneficiaram do ProUni, até o final de 2011
(IPEA, 2011).
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0 acesso a universidade ao estudante oriundo da rede publica de ensino, bem
como aos negros, indigenas e portadores de deficiéncia. Embora reconhecido
dessa maneira, hoje, a recep¢io do programa ora analisada também foi recebida
com alarde, o que serd estudado quando da andlise jurisprudencial.

O ProUni se apresenta como o mais importante programa de democrati-
zacao de acesso ao ensino no Brasil, hoje, com mais de um milhao de estudantes
beneficiados, mudou a “cara” das institui¢des de ensino superior em nosso Pafs,
antes, reservadas a elite, pluralizando e diversificando a populagao universitdria
brasileira.

5.4 Acoes afirmativas na Educacio previstas na Lei

12.711, de 29 de agosto de 2012

A Lei 12.711/2012, que dispoe sobre o ingresso nas universidades fede-
rais e estaduais e nas instituigoes federais de ensino técnico de nivel médio e d4
outras providéncias, é resultado do PL n°® 73/1999, proposto pela deputada Nice
Lobao, em 24 de fevereiro de 1999. A Lei foi regulamentada pelo Decreto n°
7.824, de 11 de outubro de 2012.

Os artigos desta Lei serdo analisados, um a um, com a finalidade de se
verificar se a forma como as cotas nele sio previstas coadunam-se com o prin-
cipio da igualdade, bem como possuem o condio de combater a discriminagio
racial no Brasil, bem como propiciar a inclusdo social que se almeja. Eis o artigo

1o da Lei:

Art. 1° As instituigoes federais de educagao superior vinculadas ao
Ministério da Educagao, reservarao, em cada concurso seletivo para
ingresso nos cursos de graduagio, por curso e turno, no minimo
50% (cinquenta por cento) de suas vagas para estudantes que te-
nham cursado integralmente o ensino médio em escolas publicas.
Pardgrafo tnico. No preenchimento das vagas de que trata o caput
deste artigo, 50% (cinquenta por cento) deverao ser reservados aos
estudantes oriundos de familias com renda igual ou inferior a 1,5
saldrio minimo (um saldrio-minimo e meio) per capita.

Inicialmente, a previsao de reserva de vagas nos cursos de graduagao se

refere aos estudantes que tenham cursado todo o ensino médio em escolas pu-
blicas.
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Das vagas oferecidas aos estudantes oriundos da rede publica de ensino,
50% sao reservadas aos estudantes oriundos de familias com renda igual ou in-
ferior a 1,5 saldrio minimo per capita, o que permite afirmar que, embora a Lei
preocupe-se com os alunos de classes sociais mais baixas, a prioridade de inclusao
no ensino publico superior é dos alunos oriundos de escolas publicas.

E importante noticiar que a Procuradoria da Republica em Minas Ge-
rais ajuizou ag2o, em 1999, pedindo a reserva de 50% das vagas para os alunos
egressos de escolas publicas em 12 institui¢oes de ensino superior, no Estado de
Minas Gerais: Universidade Federal de Vigosa, Universidade Federal de Minas
Gerais, Universidade Federal de Lavras, Universidade Federal de Uberlandia,
Universidade Federal de Juiz de Fora, Universidade Federal de Ouro Preto, Fun-
dagao de Ensino Superior de Sao Joao Del-Rei, Escola Federal de Engenharia de
Itajubd, Faculdade Federal de Odontologia de Diamantina, Escola de Farmécia e
Odontologia de Alfenas, Faculdade de Medicina do Tridngulo Mineiro e Centro
Federal de Educagao Tecnolégica de Minas Gerais. O pedido obteve procedén-
cia, em Primeira Instincia, o que se confirmou no Tribunal Regional Federal — 12
Regiao.

E importante que se conheca a fundamentagao®

para o provimento do
pedido, tendo em vista ir ao encontro do que é defendido ao longo de todo este
trabalho, bem como por fundamentar com solidez a legalidade e a necessidade de
reserva de vagas nas institui¢oes de ensino superior publicas aos alunos oriundos

das escolas publicas:

CONSTITUCIONAL. ENSINO SUPERIOR PUBLICO.
ACAO CIVIL PUBLICA AJUIZADA PELO MINISTERIO
PUBLICO FEDERAL PARA RESERVA DE VAGAS (COTAS)
PARA ESTUDANTES EGRESSOS DA REDE PUBLICA DE
ENSINO. LEGITIMIDADE ATIVA DO PARQUET PARA
PROPOR ACOES COLETIVAS NA DEFESA DOS INTE-
RESSES SOCIAIS E INDIVIDUAIS INDISPONIVEIS (CF
ARTIGO 127). LEGITIMIDADE PASSIVA DAS INSTITUI-
COES DE ENSINO SUPERIOR PUBLICAS. PRINCIPIO DA
IGUALDADE E ACOES AFIRMATIVAS. MERITO ACADE-
MICO E ISONOMIA. INTERPRETACAO CONFORME A
CONSTITUICAO. [...]

223 Optou-se por citar as fundamentagées pertinentes ao tema em estudo, tendo
em vista a extensdo da decisao. Recomenda-se, portanto, a leitura integral da
mesma.
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9. Dispéem o art. 2006, inciso I, da Constitui¢io da Republica e o
artigo 3°, incisos VI e IX, da Lei de Diretrizes e Bases que o ensino
serd ministrado com base nos principios de igualdade de condigoes
para acesso e permanéncia na escola.

10. A maioria dos alunos que concluem o ensino médio no Estado
de Minas Gerais sao egressos da rede de ensino publica, na propor-
¢ao de quatro estudantes provenientes da escola publica para cada
aluno egresso da rede de ensino médio privada.

11. A questdo da democratizagao do acesso ao terceiro grau tem
a ver com o nimero crescente da procura de vagas por parte de
jovens egressos das escolas publicas de segundo grau que nio ¢ém
condi¢oes de concorrer em nivel de conhecimento com alunos que
cursaram o ensino médio na rede privada em melhor qualidade aca-
démica.

12. E notéria a insuficiéncia de vagas nas universidades publicas;
e o processo de privatizagio acelerado que o ensino superior estd
passando nio atende as necessidades dos alunos de baixa renda que
nao podem pagar mensalidades.

13. Alguns fatores que conduzem a dificuldade de acesso de alunos
da rede publica de ensino a terem pouca ou nenhuma oportunida-
de de ingressaram no nivel superior sdo a deficiente qualidade do
ensino médio, a auséncia de incentivo familiar e da sociedade, a
necessidade de ingressar no mercado de trabalho e a concorréncia
dos estudantes intelectualmente mais preparados da rede de ensino
privada.

14. As enormes deficiéncias do ensino fundamental e médio da
escola publica fazem com que os alunos de menor renda fiquem
sub-representados na universidade publica. Somente 20% dos que
iniciaram os estudos de segundo grau na rede publica concluem o
curso.

15. A qualidade do ensino ministrado influi na possibilidade de se
competir no mercado de trabalho. As insuficiéncias do ensino pud-
blico de primeiro e segundo graus ministrados aos segmentos mais
pobres da sociedade brasileira fazem com que seja menor a possibi-
lidade de ascensio social.

16. O desaparecimento de niveis de desigualdade intolerdveis no acesso
a sociedade do conhecimento ndo se dard pelo livre funcionamento do
mercado. Politicas universais de desenvolvimento em paises de passa-
do caracterizado por desniveis sociais e econdmicos profundos s6 logram
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&xito de fazer desaparecer as desigualdades em longuissimo tempo. Dai
a necessidade de agoes especificas para determinados grupos estigmatiza-
dos e marginalizados.

17. Os atuais métodos de selecio de candidatos ao ensino superior
publico fazem com que o Estado favorega os que tém em detrimen-
to dos que ndo tém recursos.

18. O pais nao dispoe de recursos or¢amentdrios para o ensino obri-
gatério (de qualidade ou nio) dos sete aos quatorze anos e nio hd
perspectiva alguma de se alterar a distribui¢ao do orgamento para
implementar a universalizagao do ensino de primeiro e segundo
graus de qualidade.

19. As priéticas institucionais dos 6rgios do Estado permitem méto-
dos excludentes. A md qualidade do sistema de educagao prestada a
grupos de criangas carentes nao causa clamor publico em virtude de
auséncia de cidadania simbdlica (direito de ter direito) de que sao
acometidos certos segmentos da populagio.

20. O acesso exclusivo do aluno ao terceiro grau mediante o concur-
so vestibular é um instrumento que avalia a capacitacao intelectual
dos iguais. A auséncia de outros critérios de avaliagdo que nao o so-
matério de notas no referido exame produz a igualdade dos iguais.
21. A igualdade formal padece de limitagdes enquanto a igualdade
material pressupoe a distribui¢io desigual de oportunidades para
que os desfavorecidos obtenham um nivelamento de oportunida-
de. O principio da igualdade material insere-se na Constituigio nas
normas programadticas que objetivam conceder direitos aqueles que
nao usufruem dos bens da vida.

22. Descumprindo o Estado o principio de igualdade de condigoes
(igualdade material ou substancial) em relagao aos desiguais de es-
cola publica, hd que se promover uma desigualdade positiva para o
efeito de obter a igualacao juridica real.

23. A ordem constituida é mais que uma ordem legitimada pelos
fatos. Assenta-se a ordem juridica na consciéncia de que nao serd efi-
caz sem o concurso da vontade. As normas programdticas adquirem
vigéncia por meio de atos da vontade humana.

24. “Atualmente, as agdes afirmativas podem ser definidas como um
conjunto de politicas pudblicas e privadas de cardter compulsério,
facultativo ou voluntério, concebidas com vistas ao combate a dis-
criminagao racial, de género e de origem nacional, bem como para
corrigir os efeitos presentes da discriminagao praticada no passado,
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tendo por objetivo a concretizagio do ideal de efetiva igualdade de
acesso a bens fundamentais como a educacio e emprego. Diferen-
temente das politicas governamentais antidiscriminatdrias baseadas
em leis de contetido meramente proibitivo, que se singularizam por
oferecerem as respectivas vitimas tdo somente instrumentos juridi-
cos de cardter reparatério e de intervengio ex post facto, as agoes
afirmativas tém natureza multifacetdria, e visam evitar que a dis-
criminagio se verifique nas formas usualmente conhecidas — isto ¢,
formalmente, por meio de normas de aplicagao geral ou especifica,
ou através de mecanismos informais, difusos, estruturais, enraizados
nas praticas culturais e no imagindrio coletivo. Em sintese, trata-se
de politicas e de mecanismos de inclusao concebidas por entidades
publicas, privadas e por érgaos dotados de competéncia jurisdicio-
nal, com vistas & concretizagio de um objetivo constitucional uni-
versalmente reconhecido — o da efetiva igualdade de oportunidades
a que todos os seres humanos tém direito”. (Joaquim B. B. Barbosa.
Acao Afirmativa e Principio Constitucional da igualdade. Rio, Re-
novar, 2001, p. 40-A.) 25. “A defini¢ao juridica objetiva e racional
da desigualdade dos desiguais, histérica e culturalmente discrimi-
nados, é concebida como uma forma para se promover a igualdade
daqueles que foram e sdo marginalizados por preconceitos encra-
vados na cultura dominante na sociedade. Por esta desigualagao
positiva promove-se a igualacao juridica efetiva; por ela afirma-se
uma férmula juridica para se provocar uma efetiva igualagao social,
politica, econémica no e segundo o Direito, tal como assegurado
formal e materialmente no sistema constitucional democritico. A
acdo afirmativa é, entdo, uma forma juridica para se superar o isola-
mento ou a diminui¢io social a que se acham sujeitas as minorias”.
Criagio que refletiria uma “mudanga comportamental dos juizes
constitucionais de todo o mundo democrdtico do pés-guerra’, que
estariam mais conscientes da necessidade de uma “transformacio
na forma de se conceberem e aplicarem os direitos, especialmen-
te aqueles listados entre os fundamentais. Nao bastavam as letras
formalizadoras das garantias prometidas; era imprescindivel instru-
mentalizarem-se as promessas garantidas por uma atuagio exigivel
do Estado e da sociedade. Na esteira desse pensamento, pois, é que
a ago afirmativa emergiu como a face construtiva e construtora do
novo contetido a ser buscado no principio da igualdade juridica. O
Direito Constitucional, posto em aberto, mutante e mutdvel para se
fazer permanentemente adequado as demandas sociais, no podia
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persistir no conceito estitico de um direito de igualdade pronto,
realizado segundo pardmetros histéricos eventualmente ultrapassa-
dos” (idem p. 42-43).

206. As agoes afirmativas de discriminagao positiva sao métodos para
diminuir as desigualdades estruturais de grupos expostos a discri-
minacio. Mediante agdes especificas, opera-se o favorecimento de
certas minorias sociais de forma que se logre a isonomia de oportu-
nidades. Busca-se, assim, uma inclusio de individuos na estrutura
social que de outra maneira permaneceriam excluidos.

27. As politicas compensatérias nao tém por objetivo perdurar in-
definidamente no tempo. Sdo necessdrias somente enquanto uma
falsa estrutura de direitos formais, que favorece a apropriagio e con-
trole do acesso ao poder e aos beneficios sociais pelo grupo domi-
nante, afasta sujeitos historicamente discriminados desses mesmos
beneficios.

28. Apelagoes das rés improvidas. 29. Remessa parcialmente provi-
da. (TRF-1. AC 1999.38.00.036330-8/MG. Rel. Selene Maria de
Almeida, 2007, grifo nosso)

A promulgacio da Lei n® 12.711/2012 expande esse sistema a todas as
instituigoes de ensino publicas federais, bem como implanta o sistema de cotas
com vistas a beneficiar os alunos egressos de escolas publicas, o que satisfaz os
criticos das agdes afirmativas que alegam que a desigualdade social no Brasil é
somente de fundo socioecondmico, e nio racial

O artigo 2° do Projeto de Lei n° 73-C/1999, previa que:

Art. 2° As universidades publicas deverio selecionar os alunos ad-
vindos do ensino médio em escolas publicas tendo como base o
Coeficiente de Rendimento — CR, obtido por meio da média arit-
mética das notas ou mengoes obtidas no periodo, considerando-se
o curriculo comum a ser estabelecido pelo Ministério da Educacio
e do Desporto.

Pardgrafo tinico. As instituigoes privadas de ensino superior pode-
rao adotar o procedimento descrito no caput deste artigo em seus
exames de ingresso.

224 Embora, conforme visto no capitulo anterior tal critica nao se comprova, quan-
do se observa a realidade brasileira, ficando claro que no Brasil a discriminagao
racial é trago determinante da sociedade, baseando-se o preconceito na aparéncia
do individuo.
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O que se depreende da leitura deste artigo ¢ que o tradicional vestibular
seria substituido por um processo seletivo que leve em consideragao a vida esco-
lar pregressa do estudante. Porém, o dispositivo era confuso, no sentido de que
nio permitia concluir de que forma os alunos que nao estivessem concorrendo
as vagas reservadas por cotas as disputariam. Sendo assim, o artigo 2° do projeto
de lei foi vetado, por desatendimento ao principio da igualdade, uma vez que
existiriam dois tipos de processo seletivo em uma mesma selegao.

O artigo 3° complementa o artigo 1°, inserindo a questdo racial no sis-
tema de cotas:

Art. 3° Em cada institui¢do federal de ensino superior, as vagas de
que trata o art. 1° desta Lei serdo preenchidas, por curso e turno, por
autodeclarados pretos, pardos e indigenas, em propor¢ao no mini-
mo igual & de pretos, pardos e indigenas na populagio da unidade
da Federagao onde estd instalada a institui¢do, segundo o ltimo
censo do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE.
Pardgrafo tinico. No caso de ndo preenchimento das vagas segundo
os critérios estabelecidos no caput deste artigo, aquelas remanescen-
tes deverao ser completadas por estudantes que tenham cursado in-
tegralmente o ensino médio em escolas publicas.

O sistema de cotas adotado pela Lei 12.711/2012 ¢é o flexivel, tendo em
vista levar em consideracio se o candidato a vaga cursou todo o ensino médio em
escola publica, bem como sua renda per capita, além da sua cor ou etnia.

Portanto, a reserva das vagas é, primordialmente, para os alunos oriun-
dos da rede publica de ensino, a eles sendo reservado 50% das vagas totais, sendo
que, dessa porcentagem reservar-se-d aos negros, pardos e indigenas percentual
conforme a propor¢ao da populagao na unidade da Federacao onde estd instalada
a instituicao, observado o dltimo censo do IBGE.

A Lei é omissa quanto a forma pela qual os candidatos cotistas se enqua-
drario em um ou outro requisito para as cotas, ou se poderao concorrer as mes-
mas preenchendo todos os requisitos. O requisito principal é ter cursado todo o
ensino médio em escolas publicas. Das vagas reservadas a estes, 50% deverao ser
reservadas aos candidatos cuja renda per capita seja igual ou inferior a um saldrio
minimo e meio; e aos negros, pardos e indigenas, deverdo ser reservadas, das
vagas reservadas aos alunos oriundos das escolas publicas, vagas na propor¢ao de
sua representacio na unidade da federa¢io em que se situa a instituicao.

A melhor interpretagao dos referidos dispositivos é a de que das vagas re-
servadas aos cotistas, 50% sejam reservadas aos candidatos que possuam a renda
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igual ou inferior a 1,5 saldrio minimo, sendo que os candidatos negros, pardos
e indigenas concorrem a ambas as vagas, observada a propor¢ao da representa-
a0 destas populagoes na unidade da federagao em que se situe a instituicao de
ensino; as demais vagas sio acessiveis aos alunos que nao se enquadrem em um
ou outro requisito, mas tenham cursado todo o ensino médio em escolas pabli-
cas, encarregando-se a comissao de selecio dos alunos de efetuarem a complexa
operagio matemdtica que se apresenta, de forma a se alcangarem as propor¢oes
pretendidas.

O critério seletivo apresentado pela Lei 12.711/2012 se mostra justo,
tendo em vista que leva em consideragio a classe social (considerando-se que a
maioria dos estudantes das escolas publicas pertence as classes sociais mais bai-
xas), bem como a discriminagio racial, buscando a inclusio social e a representa-
tividade dos negros e indigenas na mesma propor¢ao em que sio representados
na sociedade.

O artigo em tela merece a seguinte observagio: enquanto projeto de lei
apresentava problema na classificagao racial dos candidatos, tendo em vista que
distinguia negros e pardos. Segundo a classificagio do IBGE as cores/racas dis-
tinguem-se da seguinte forma:

[...] branca, preta, amarela (compreendendo-se nesta categoria a
pessoa que se declarou de raga amarela), parda (incluindo-se nesta
categoria a pessoa que se declarou mulata, cabocla, cafuza, mamelu-
ca ou mestica de preto com pessoa de outra cor ou raga) e indigena
(considerando-se nesta categoria a pessoa que se declarou indigena

ou india). (IBGE, 2006)

Dessa forma, o IBGE nao distingue negros de pardos, mas sim, pretos e
pardos, sendo que essas duas categorias juntas formariam o conjunto dos negros.
Ou seja, a distingéo feita pelo projeto de lei entre os termos “negros” e “pardos”
distinguia termos que expressam a mesma coisa, o que resultou em sua altera-
30, apds a aprovagio, constando-se, em substituigao ao termo “negros’, o termo
“pretos”.

Neste ponto, reside a possibilidade de fraude a Lei, uma vez que torna
possivel que um individuo que possua maiores caracteristicas fenotipicas da cor/
raga branca fraude o processo seletivo se declarando “pardo”.

O mesmo sistema de cotas serd o utilizado para o preenchimento das
vagas nas instituigoes federais de ensino técnico de nivel médio, conforme artigos

40 ¢ 50,
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Na lei em andlise, atribui-se a0 Ministério da Educacio e a SEPPIR,
ouvida a Fundagio Nacional do Indio (FUNAI), a responsabilidade pelo acom-
panhamento e avaliacio do programa de a¢des afirmativas na educagio previsto
no Estatuto (artigo 6°).

O cardter tempordrio das agoes afirmativas foi considerado pela Lei
12.711/2012, que prevé a revisao do programa, tanto relativamente aos negros,
pardos e indigenas, quanto aos alunos oriundos das escolas publicas, no prazo de
10 anos, conforme artigo 7°, in verbis:

Art. 7° O Poder Executivo promovera, no prazo de 10 (dez) anos, a
contar da publicagio desta Lei, a revisao do programa especial para
o acesso de estudantes pretos, pardos e indigenas, bem como daque-
les que tenham cursado integralmente o ensino médio em escolas
publicas, as instituigoes de educagao superior.

Isto significa dizer que o sistema de cotas nao é perpétuo, mas terd valida-
de enquanto as discriminagées forem constatadas. Também as cotas para alunos
que cursaram integralmente o ensino médio em escolas publicas s6 serao neces-
srias até que o ensino publico equivalha, aproximadamente, em qualidade, ao
ensino privado. Tal revisao poderd ser feita através de avaliagoes do ensino médio,
bem como por meio de censos nas universidades para que se analise a propor¢ao
da populagao negra nas mesmas.

A Lei prevé como data limite para a total implementagio do sistema de
cotas o prazo miximo de quatro anos, a contar da data de sua publicagio, sendo
que, antes desse prazo, as institui¢oes de ensino das quais tratam a lei, deverao
implementar, no minimo, 25% da reserva de vagas a cada ano, conforme dispos-
to no artigo 8°.

O sistema de cotas previsto na Lei 12.711/2012 se apresenta constitu-
cional, mostrando-se capaz de promover a inclusao social e racial almejada pelo
Estado Democritico de Direito. As politicas previstas nesta lei atendem as mo-
dernas concepgoes do principio da igualdade, ou seja, levando-se em conta as di-
ferengas, considerando-se as mesmas como a melhor possibilidade de se efetivar
a igualdade racial na Educacio, uma vez que consideram a defasagem do ensino
médio publico brasileiro, em relagao a qualidade do ensino privado, bem como
a discriminacio racial existente em nossa sociedade.

Os beneficios advindos com a execugio da lei em estudo poderao ser
muitos, dentre eles, 0 aumento da qualidade do ensino piblico, tendo em vista
a possibilidade de retorno da classe média, que atualmente ocupa o ensino priva-
do, para o ensino médio publico, com vistas a poder se beneficiar das cotas; bem
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como, o aumento da diversidade social, cultural e racial no ensino superior, com
a consequente formagao de cidadaos que se adaptem a essas diferencas e com elas
aprendam a conviver de forma harmoniosa.

Deve-se destacar, porém, alguns problemas que necessitam de anilise,
quais sejam: os alunos oriundos dos centros de exceléncia do ensino publico
médio, como por exemplo, os Centros Federais de Educagao Tecnoldgica (CE-
FET’) e Colégios Técnicos (COLTEC’s) das universidades ocuparao pratica-
mente todas as vagas reservadas pelas cotas, uma vez que seus concorrentes (de
outras escolas publicas) estardao muito aquém do seu nivel educacional.

A fim de ilustrar a diferenga que se apresenta, vale citar os resultados
do Exame Nacional do Ensino Médio (ENEM) (a nota varia entre 0 e 100)
em algumas das principais institui¢oes do estado de Minas Gerais: os alunos do
Colégio Santo Anténio, tradicional escola privada da cidade de Belo Horizonte,
obtiveram como nota média no ENEM 78,83; os alunos do CEFET/MG al-
cangaram a média de 74,21; os estudantes do COLTEC do Centro Pedagégico
da Universidade Federal de Minas Gerais obtiveram a nota 74,87 (INEP, 2007).
As notas destas duas tltimas instituigoes assemelham-se as da instituicao privada
apresentada, e em vdrios momentos ultrapassa a nota média obtida por alunos de
vdrias outras institui¢oes privadas.

Por outro lado, a grande maioria dos alunos oriundos da rede munici-
pal e estadual das escolas de Belo Horizonte (INEP, 2007), obteve notas médias
abaixo de 55, a titulo de exemplo, a tradicional escola Estadual Central (Escola
Estadual Governador Milton Campos), que teve como seus alunos ilustres o
socidlogo Herbert José de Souza — Betinho, assim, como o cartunista Henfil,
alcangou a nota 60,39, resultado da md qualidade do ensino publico brasileiro.

A questao que se apresenta ¢ se os alunos dos centros de exceléncia do
ensino médio publico citados acima devem realmente ter o direito de concorrer
as vagas reservadas aos alunos oriundos de escolas publicas.

O que se pode concluir da andlise da Lei 12.711/2012 é que a pluralida-
de e a igualdade buscadas no Estado Democratico de Direito podem ser satisfei-
tas com a sua implementagio, entretanto, é necessario que se discutam algumas
questoes ainda pendentes, bem como sejam corrigidos os erros que se apresen-
tam, como forma de se evitarem agoes judiciais futuras.
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Capitulo 6: Andlise das agdes afirmativas
pelo Judicidrio

As agoes afirmativas tratadas ao longo deste trabalho foram exaltadas por
vdrios grupos sociais, porém sao rechagadas por outros, que ingressaram com
agoes judiciais na tentativa de barrar a sua execugao.

A andlise pelo Judicidrio de questoes controversas na sociedade, sobretu-
do, com a verificagao da constitucionalidade de tais questoes, resolve, definitiva-
mente, a legitimidade de tais agoes. As “respostas corretas” a esses “casos dificeis”
levados ao Judicidrio pautam-se por principios juridicos, promovendo avangos
sociais, sem a necessidade de elaboragio de normas para tal fim, demonstrando
um préprio amadurecimento do debate social para o tratamento de tais questoes.
Em se considerando que, em tais casos, s3o debatidos direitos fundamentais, a
efetividade de tais direitos ¢ colocada em pauta, se apresentando benéfica para
toda a sociedade a reflexdo acerca de temas de tao alta relevincia. A tarefa ¢ drdua,
tal como nos ensina o Prof. Menelick de Carvalho Netto, ao tratar dos desafios
para realizacio dos direitos fundamentais:

O primeiro grande desafio ¢ sabermos que se, por um lado, os di-
reitos fundamentais promovem a inclusio social, por outro ¢ a um
s6 tempo, produzem exclusoes fundamentais. A qualquer afirmagao
de direitos corresponde uma delimitagio, ou seja, corresponde ao
fechamento do corpo daqueles titulados a esses direitos, 2 demarca-
¢ao do campo inicialmente invisivel dos excluidos de tais direitos.
A nossa histéria constitucional nio somente comprova isso, como
possibilita que repostulemos a questao da identidade constitucional
COmMO um processo permanente em que se verifica uma constante
tensdo extremamente rica e complexa entre a inclusao e a exclusio
e que ao dar visibilidade 1 exclusao, permite a organizacio e a luta
pela conquista de concepgdes cada vez mais complexas e articuladas
da afirmagio constitucional da igualdade e da liberdade de todos.
Este ¢ um desafio 3 compreensao dos direitos fundamentais; tomd
-los como algo permanentemente aberto, ver a prépria Constitui-
¢ao formal como um processo permanente, e, portanto, mutédvel, de

afirmacio da cidadania. (NETTO; SCOTTIL, 2011, p. 43)

O instituto da mutagio constitucional é extremamente importante no
pés-positivismo, refletindo a alteragao da realidade social na forma de se inter-
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pretar a Constitui¢ao, sem a necessidade de alteragao formal do seu texto. Tal se
d4 pela incompatibilidade de alguma norma do ordenamento juridico frente aos
anseios sociais ou pela interpretacio inadequada das normas juridicas, diante da
mudanga da prética social.?

O Supremo Tribunal Federal realizou trés julgamentos histéricos acerca
das acoes afirmativas, no ano de 2012, decidindo, em um intervalo de 15 dias a
Acio Direta de Inconstitucionalidade n° 3.330, a Argui¢io de Descumprimento
de Preceito Fundamental n° 186 e o Recurso Extraordindrio n® 597.285, confir-
mando a tendéncia da corte de pautar suas decisoes pelos fundamentos do Esta-
do Democritico de Direito ao afirmar os direitos das minorias, tal como se deu
no Recurso Extraordindrio ne 477.554, em que o STF reconheceu a unido esté-
vel homoafetiva como entidade familiar e a sua fun¢ao de protegio das minorias:

UNIAO CIVIL ENTRE PESSOAS DO MESMO SEXO — ALTA
RELEVANCIA SOCIAL E JURIDICO-CONSTITUCIONAL
DA QUESTAO PERTINENTE As UNIOES HOMOAFETI-
VAS — LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DO RECO-
NHECIMENTO E QUALIFICACAO DA UNIAO ESTAVEL
HOMOAFETIVA COMO ENTIDADE FAMILIAR: POSI-
CAO CONSAGRADA NA JURISPRUDENCIA DO SUPRE-
MO TRIBUNAL FEDERAL (ADPF 132/R] E ADI 4.277/DF)
— O AFETO COMO VALOR JURIDICO IMPREGNADO DE
NATUREZA CONSTITUCIONAL: A VALORIZACAO DES-
SE NOVO PARADIGMA COMO NUCLEO CONFORMA-
DOR DO CONCEITO DE FAMILIA — O DIREITO A BUSCA
DA FELICIDADE, VERDADEIRO POSTULADO CONSTI-
TUCIONAL IMPLICITO E EXPRESSAO DE UMA IDEIA-
FORCA QUE DERIVA DO PRINCIPIO DA ESSENCIAL
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA — ALGUNS PRECE-
DENTES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E DA SU-
PREMA CORTE AMERICANA SOBRE O DIREITO FUN-
DAMENTAL A BUSCA DA FELICIDADE — PRINCIPIOS DE

225 “A mutagio constitucional dar-se-4, também, em razio do impacto de altera-
¢oes da realidade sobre o sentido, o alcance ou a validade de uma norma. O que
antes era legitimo pode deixar de ser. E vice-versa. Um exemplo: a ac¢io afirma-
tiva em favor de determinado grupo social poderd justificar-se em um momento
histérico e perder o seu fundamento de validade em outro. Intervengoes estatais
a favor de mulheres, negros ou indios deixardo de ser legitimas se nao houver
mais qualquer situacio objetivamente desfavordvel que a justifique” (BARRO-

SO, 2011, p. 160).
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YOGYAKARTA (2006): DIREITO DE QUALQUER PESSOA
DE CONSTITUIR FAMILIA, INDEPENDENTEMENTE DE
SUA ORIENTACAO SEXUAL OU IDENTIDADE DE GE-
NERO — DIREITO DO COMPANHEIRO, NA UNIAO ES-
TAVEL HOMOAFETIVA, A PERCEPCAO DO BENEFICIO
DA PENSAO POR MORTE DE SEU PARCEIRO, DESDE
QUE OBSERVADOS OS REQUISITOS DO ART. 1.723 DO
CODIGO CIVIL — O ARTIGO 226, §3°, DA LEI FUNDA-
MENTAL CONSTITUI TIPICA NORMA DE INCLUSAO —
A FUNCAO CONTRAMAJORITARIA DO SUPREMO TRIBU-
NAL FEDERAL NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO
— A PROTECAO DAS MINORIAS ANALISADA NA PERSPEC-
TIVA DE UMA CONCEPCAO MATERIAL DE DEMOCRACIA
CONSTITUCIONAL — O DEVER CONSTITUCIONAL DO
ESTADO DE IMPEDIR (E, ATE MESMO, DE PUNIR) “QUAL-
QUER DISCRIMINACAO ATENTATORIA DOS DIREITOS E
LIBERDADES FUNDAMENTAIS” (CE ARTIGO 5° XLI) — A
FORCA NORMATIVA DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIO-
NAIS E O FORTALECIMENTO DA JURISDICAO CONSTI-
TUCIONAL: ELEMENTOS QUE COMPOEM O MARCO
DOUTRINARIO QUE CONFERE SUPORTE TEORICO AO
NEOCONSTITUCIONALISMO — RECURSO DE AGRAVO
IMPROVIDO.

NINGUEM PODE SER PRIVADO DE SEUS DIREITOS
EM RAZAO DE SUA ORIENTACAO SEXUAL. Ninguém,
absolutamente ninguém, pode ser privado de direitos nem sofrer
quaisquer restri¢des de ordem juridica por motivo de sua orienta-
¢do sexual. Os homossexuais, por tal razio, tm direito de receber
a igual prote¢io tanto das leis quanto do sistema politico-juridico
instituido pela Constitui¢ao da Reptblica, mostrando-se arbitrario
e inaceitdvel qualquer estatuto que puna, que exclua, que discrimi-
ne, que fomente a intolerincia, que estimule o desrespeito e que
desiguale as pessoas em razao de sua orientagao sexual.
RECONHECIMENTO E QUALIFICACAO DA UNIAO HO-
MOAFETIVA COMO ENTIDADE FAMILIAR. O Supremo
Tribunal Federal — apoiando-se em valiosa hermenéutica constru-
tiva e invocando principios essenciais (como os da dignidade da
pessoa humana, da liberdade, da autodeterminacio, da igualdade,
do pluralismo, da intimidade, da nio discriminacio e da busca da

189



190

O Direito a Igualdade na Constituigao Brasileira

felicidade) — reconhece assistir, a qualquer pessoa, o direito funda-
mental 2 orienta¢io sexual, havendo proclamado, por isso mesmo,
a plena legitimidade ético-juridica da unido homoafetiva como enti-
dade familiar, atribuindo-lhe, em consequéncia, verdadeiro estatuto
de cidadania, em ordem a permitir que se extraiam, em favor de
parceiros homossexuais, relevantes consequéncias no plano do Direi-
to, notadamente no campo previdencidrio, e, também, na esfera das
relacdes sociais e familiares. A extensio, is unides homoafetivas, do
mesmo regime juridico aplicdvel a uniao estdvel entre pessoas de gé-
nero distinto justifica-se e legitima-se pela direta incidéncia, dentre
outros, dos principios constitucionais da igualdade, da liberdade,
da dignidade, da seguranga juridica e do postulado constitucional
implicito que consagra o direito 2 busca da felicidade, os quais con-
figuram, numa estrita dimensdo que privilegia o sentido de inclu-
s30 decorrente da prépria Constituigao da Republica (art. 10, I1I, e
art. 3°, IV), fundamentos auténomos e suficientes aptos a conferir
suporte legitimador i qualificagio das conjugalidades entre pessoas
do mesmo sexo como espécie do género entidade familiar. Toda
pessoa tem o direito fundamental de constituir familia, indepen-
dentemente de sua orientagio sexual ou de identidade de género.
A familia resultante da unido homoafetiva nao pode sofrer discri-
minagio, cabendo-lhe os mesmos direitos, prerrogativas, beneficios
e obrigagoes que se mostrem acessiveis a parceiros de sexo distinto
que integrem unides heteroafetivas.

A DIMENSAO CONSTITUCIONAL DO AFETO COMO
UM DOS FUNDAMENTOS DA FAMILIA MODERNA. O
reconhecimento do afeto como valor juridico impregnado de na-
tureza constitucional: um novo paradigma que informa e inspira a
formula¢io do préprio conceito de familia. Doutrina.
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E BUSCA DA FELICI-
DADE. O postulado da dignidade da pessoa humana, que repre-
senta — considerada a centralidade desse principio essencial (CE art.
1o, III) — significativo vetor interpretativo, verdadeiro valor-fonte
que conforma e inspira todo o ordenamento constitucional vigente
em nosso Pais, traduz, de modo expressivo, um dos fundamentos
em que se assenta, entre nds, a ordem republicana e democratica
consagrada pelo sistema de direito constitucional positivo. Dou-
trina. O principio constitucional da busca da felicidade, que de-
corre, por implicitude, do niicleo de que se irradia o postulado da
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dignidade da pessoa humana, assume papel de extremo relevo no
processo de afirmacio, gozo e expansio dos direitos fundamentais,
qualificando-se, em fungao de sua prépria teleologia, como fator
de neutralizagio de priticas ou de omissoes lesivas cuja ocorrén-
cia possa comprometer, afetar ou, até mesmo, esterilizar direitos e
franquias individuais. Assiste, por isso mesmo, a todos, sem qual-
quer exclusio, o direito 2 busca da felicidade, verdadeiro postulado
constitucional implicito, que se qualifica como expressao de uma
ideia-for¢a que deriva do principio da essencial dignidade da pessoa
humana. Precedentes do Supremo Tribunal Federal e da Suprema
Corte americana. Positivagao desse principio no plano do direito
comparado.

A FUNCAO CONTRAMAJORITARIA DO SUPREMO TRI-
BUNAL FEDERAL E A PROTECAO DAS MINORIAS. A
protegio das minorias e dos grupos vulnerdveis qualifica-se como
fundamento imprescindivel a plena legitimac¢io material do Esta-
do Democritico de Direito. Incumbe, por isso mesmo, ao Supre-
mo Tribunal Federal, em sua condi¢io institucional de guarda da
Constitui¢ao (o que lhe confere “o monopélio da dltima palavra”
em matéria de interpretagio constitucional), desempenhar fun¢io
contramajoritdria, em ordem a dispensar efetiva protegao is mino-
rias contra eventuais excessos (ou omissoes) da maioria, eis que nin-
guém se sobrepde, nem mesmo os grupos majoritarios, 2 autoridade
hierdrquico-normativa e aos principios superiores consagrados na
Lei Fundamental do Estado. Precedentes. Doutrina. (STE RE n°
477.554/MG, Pleno, Rel. Min. Celso de Mello, 26.08.2011)

O STF reconhece na decisao o direito a felicidade como principio cons-
titucional intrinseco a dignidade da pessoa humana, abrangendo a concepgio de
Ronald Dworkin de que igualdade significa o tratamento dos individuos com a
mesma consideragio e respeito. Na decisdo, verificamos a preocupagio do Su-
premo com a realizaco do dltimo elemento da triade francesa, qual seja, frater-
nidade, entendida como solidariedade (elevando o afeto a valor juridico, e como
tal com dever de protecio pelo Estado), pluralismo e igual realizagio em uma
sociedade sem discriminagao, por qualquer motivo.

Também ¢ destacada na referida decisao a fungio contramajoritdria do
STF na prote¢ao das minorias, ou seja, os tradicionalmente excluidos tém a
quem recorrer, € Nao mais precisam se sujeitar a opressao da sociedade que os
discrimina.
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No mesmo sentido, o STF decidiu as agdes que versavam sobre as agoes
afirmativas, é que se passa a verificar.

Por meio da Acao Direta de Inconstitucionalidade n® 3.330, a Confede-
ragao Nacional dos Estabelecimentos de Ensino (COFENEN) pediu a declara-
¢do da inconstitucionalidade da MP 213/2004 (que instituiu o ProUni), alegan-
do a autora, dentre os diversos argumentos utilizados para pleitear a declaracao
de inconstitucionalidade da MP em questao, que o ProUni viola a isonomia
prevista nos artigos 3° e 5° da Constitui¢ao de 1988, bem como viola a previsao
de “igualdade de condi¢des para acesso e permanéncia na escola” (artigo 206 da
CF), conforme peti¢io inicial:

[...] os postulantes a cursos de nivel superior, independente de sua
condi¢io s6cio-econdmica, racial, género ou credo, tém, a luz da
Constitui¢ao Federal, os mesmos direitos, nao podendo a Lei esta-
belecer outras discriminages para o acesso, que nao seja a baseada
na capacidade de cada um, demonstrada objetivamente.”® (MAR-

TINS, 2004, p. 24)

A requerente (MARTINS, 2004) questionou ainda a legitimidade do
critério racial se apresentar como requisito para a concessao de bolsas no ProUni,
fundamentando-se no descumprimento dos artigos 3° e 5° da CE afirmando
também que ¢ obrigacio do poder ptblico a capacitagio dos individuos para que
estes tenham acesso ao ensino superior:

[...] a medida proviséria estabelece discriminagio entre os cidadaos
brasileiros, ao arrepio do que permite a Lei Maior. Em face dos
principios consagrados na Constitui¢o, a todos os alunos de cursos
superiores devem ser assegurados os mesmos direitos, nao podendo
a lei — e, menos ainda, ato legislativo provisério, como é o caso da
MP 213/2004 — estabelecer validamente discriminagbes que nao
sejam fundadas no preparo intelectual, como critério para prover as
vagas existentes no ensino superior.

E, entretanto, o que faz a medida proviséria em tela, na medida
em que atribui, a alguns, maiores direitos que a outros, como, por
exemplo, o de ingressar no ensino superior com menor qualificacio,
considerando critérios sdcio-econdmicos ou raciais, o que viola a

226 Conforme visto quando se tratou do principio da igualdade, tal fundamenta-
¢ao se mostra em desconformidade com o paradigma do Estado Democritico
de Direito, uma vez que leva em consideragao somente a acep¢io formal do

rincipio da igualdade.
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isonomia assegurada nao s6 no art. 5°, da CE mas também no art.
206, segundo o qual deve o Poder Pablico assegurar “igualdade de
condicoes para acesso e permanéncia na escola” e no art. 208, 'V, que
garante 0 acesso ao ensino, a pesquisa e a criacao artistica segundo a

capacidade de cada um (art. 208, inciso V). (MARTINS, 2004, p. 4)

A ADI foi decidida no dia 03 de maio de 2012 (BRASIL, 2012a), sen-
do que o relator do processo, Ministro Carlos Britto, a julgou improcedente,
fundamentando-se na possibilidade de desigualagio dos estudantes oriundos da
rede publica de ensino, em face da educagio de ma qualidade por eles recebida,
reconhecendo que a lei em questao nao ofende o principio da igualdade, uma vez
que o combate a desigualdade ¢ forma de se realizar este principio.””

Por maioria absoluta e nos termos do voto do relator, os demais minis-
tros decidiram em igual sentido a referida a¢do, sedimentando o STF o enten-
dimento da igualdade como sensibilizagio do Poder Publico as particularidades
dos individuos, bem como considera¢io de que na sociedade brasileira houve um
processo de formagao excludente.

Nao foram acolhidas as alegacoes de que o programa feriria a autonomia
universitdria e a livre iniciativa, posto que a Lei n® 11.096/05 acentua a volunta-
riedade da adesdo ao programa pelas instituigoes particulares, na forma prevista
em seu artigo 7°:

Rechagaram-se, de igual modo, as alegagoes de afronta aos princi-
pios da igualdade, da isonomia, da nao discriminagao e do devido
processo legal ao argumento de que nao se afiguraria legitimo, no
ordenamento, que vagas no ensino superior fossem reservadas com
base na condi¢ao sécio-econdmica do aluno ou em critério racial
ou de suas condicdes especiais. Salientou-se que a igualdade seria

227 Da mesma forma, o relator: “Também nao acolheu a tese de que o art. 7°
da norma em questéo violaria o principio da autonomia universitdria (CE art.
207), visto que o PROUNI seria um programa concebido para operar por ato
de adesdo ou participagao absolutamente voluntdria. Esgrimiu, ademais, o argu-
mento de ofensa ao principio da livre iniciativa (CF, art. 170), ao fundamento
de que este postulado jd nasceria relativizado pela prépria Constituigio, pois a
liberdade de iniciativa estaria sujeita aos limites impostos pela atividade norma-
tiva e reguladora do Estado, que se justificasse pelo objetivo maior de protegao
de valores também garantidos pela ordem constitucional e reconhecidos pela
sociedade como relevantes para uma existéncia digna, conforme os ditames da
justica social” (STE 2008a). Apds o voto do Ministro Carlos Britto, pediu vista
dos autos o Ministro Joaquim Barbosa Gomes.
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valor que teria, no combate aos fatores de desigualdade, o seu modo
préprio de realizagio. Além disso, a distingao em favor dos estudan-
tes que tivessem cursado o ensino médio em escolas publicas e os
egressos de escolas privadas contemplados com bolsa integral cons-
tituiria discrimen a compensar anterior e factual inferioridade. De-
sacolheu-se a tese de que o artigo 7° da Lei n® 11.096/2005 violaria
o principio da autonomia universitdria (CF, artigo 207), porque o
Prouni seria programa de agdes afirmativas que se operacionalizaria
mediante concessao de bolsas e por ato de adesao ou participagao
voluntdria e, portanto, incompativel com a ideia de vinculagio for-
cada. Esgrimiu-se, ademais, a assertiva de ofensa ao principio da
livre iniciativa (CE artigo 170), ao fundamento de que este postu-
lado jd nasceria relativizado pela prépria Constitui¢ao. Isso porque
a liberdade de iniciativa estaria sujeita aos limites impostos pela ati-
vidade normativa e reguladora do Estado, justificados pelo objetivo
maior de protegao de valores também garantidos pela ordem cons-
titucional e reconhecidos pela sociedade como relevantes para uma
existéncia digna, conforme os ditames da justi¢a social. Rechacou-se
o pretenso desrespeito do artigo 9° da Lei em causa ao artigo 5°,
XXXIX, da CE porquanto a matéria nele versada no seria de natu-
reza penal. Frisou-se que o referido dispositivo listaria as tnicas san-
coes aplicveis pelo Ministério da Educagao — aliado ao controle e
gerenciamento do programa, por se referir 2 matéria essencialmente
administrativa — aos casos de descumprimento das obrigacoes assu-
midas pelo estabelecimento de ensino superior, depois da assinatura
do termo de adesdo ao programa. (BRASIL, 2012c¢)

O ProUni ¢ visto pelo STF como mecanismo propiciador da mobilidade
social, ampliando as oportunidades dos individuos excluidos com o aumento da
sua escolaridade, destacando o aumento do nivel do emprego aos beneficidrios
do programa:

No tocante a notdria existéncia de vagas ociosas, dessumiu ser lici-
to concluir que uma das razoes seriam as dificuldades financeiras
das familias em arcar com o alto custo das mensalidades escolares.
Salientou ser a pobreza cronica, a perpassar diversas geragoes e atin-
gir contingente considerdvel de familias do pais, fruto da falta de
oportunidades educacionais, o que levaria, por conseguinte, a certa
inconsisténcia na mobilidade social. A soma desses fatores carac-
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terizar-se-ia como ciclo cumulativo de desvantagens competitivas
— elemento de bloqueio socioecondmico a confinar milhées de
brasileiros a viver eternamente na pobreza. Entendeu que o Prouni
seria suave tentativa de mitigar essa cruel condigao e que investir
pontualmente, ainda que de forma gradativa — mas sempre com
o intuito de abrir oportunidades educacionais a segmentos sociais
mais amplos, que historicamente nio a tiveram —, constituiria ob-
jetivo governamental constitucionalmente vilido. Asseverou que o
importante seria a interrup¢io do mencionado ciclo de exclusao
para esses grupos sociais desafortunados e a forma de proporcionar
mobilidade social estaria no investimento no nivel de escolarida-
de da populagdo, com facilidades no acesso e na permanéncia no
ensino superior. Demonstrou, com base em dados estatisticos, que
o nivel de emprego teria aumentado de forma significativa dentre
aqueles que integraram o referido programa, com efetiva melhoria
da renda familiar, a enfraquecer o argumento de vulneragao consti-
tucional da isonomia. O Prouni estaria inserido em conceito mais
amplo de agdo afirmativa, em face da natureza elitista e excludente
do sistema educacional brasileiro. Nao vislumbrou, ainda, ofensa ao
principio da autonomia universitdria (CE artigo 207) em qualquer
de seus aspectos, ao confirmd-lo na voluntariedade da adesio ao
programa, inclusive com prazo de vigéncia. (BRASIL, 2012¢)

A improcedéncia da ADI n° 3.330 significa vitria importante para os
mais de um milhdo de estudantes brasileiros que se beneficiam/beneficiaram do
Programa.

Importante decisao em favor da constitucionalidade das a¢oes afirmati-
vas também ocorreu na Argui¢io de Descumprimento de Preceito Fundamental
n° 186, proposta pelo partido politico Democratas (DEM), em face dos arguidos
Conselho de Ensino, Pesquisa e Extensao da Universidade de Brasilia (CEPE),
Reitor da Universidade de Brasilia e Centro de Selecio e de Promogao de Eventos
da Universidade de Brasilia (CESPE/UNB).

A ADPF n° 186 visa a declaragao da inconstitucionalidade de atos da
UNB para selegao de candidatos para ingresso na universidade com utilizagao
do critério racial, por meio do qual foram reservadas 20% das vagas a candidatos
negros (sistema de cotas fixas), alegando-se a ofensa aos artigos 1°, capus, 11,
30, IV, 4°, VIII, 5°, I, II, XXXIII, XLI, LIV, 37, caput, 205, 2006, caput, 1, 207,
caput, ¢ 208, V, da Constitui¢ao Federal de 1988, fundamentando-se a inicial no
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argumento que as politicas de acdes afirmativas da UNB se apresentam como
“racismo institucionalizado” %8

O Relator da referida ADPE, Ministro Ricardo Lewandowski, destacou
a discussao das a¢des afirmativas no Judicidrio ao convocar audiéncia publica em
ambos os processos.

A audiéncia publica se realizou entre os dias 03 e 05 de margo de 2010,
com a participagio de pessoas com experiéncia e autoridade em matéria de agoes
afirmativas no ensino superior favordveis e contrdrias as mesmas.**

A fim de corroborar tudo o que foi dito ao longo desta obra, destaca-se a

manifestacio de Fldvia Piovesan, naquela oportunidade:

Destacam-se, assim, trés vertentes no que tange a concep¢ao da
igualdade: a) a igualdade formal, reduzida a férmula “todos sao
iguais perante a Lei” (que, ao seu tempo, foi crucial para a aboligao
de privilégios); b) a igualdade material, correspondente ao ideal de
justica social e distributiva (igualdade orientada pelo critério sécio
-econ6mico); e ¢) a igualdade material, correspondente ao ideal de
justica enquanto reconhecimento de identidades (igualdade orien-
tada pelos critérios de género, orientacao sexual, idade, raga, etnia e
demais critérios).

Se, para a concepgao formal de igualdade, esta ¢ tomada como pres-
suposto, como um dado e um ponto de partida abstrato, para a
concepgao material de igualdade, esta ¢ tomada como um resultado
ao qual se pretende chegar, tendo como ponto de partida a visibili-
dade s diferencas.

Ressalta-se, assim, o cardter bidimensional da justica: redistribuigao
somada ao reconhecimento de identidades. O direito i redistribui-
¢do requer medidas de enfrentamento da injustica econémica, da
marginalizagdo e da desigualdade econdmica, por meio da transfor-
magao nas estruturas sécio-econémicas e da adogao de uma politica
de redistribui¢ao. De igual modo, o direito ao reconhecimento re-

228 A procuradora da arguente ¢ a autora Roberta Fragoso Meneses Kauffman e
a construgdo argumentativa da peti¢ao inicial ¢ a mesma utilizada na obra da
autora citada neste trabalho.

229 Virios deles tratados nesta obra. Algumas manifestagdes da audiéncia publica
foram disponibilizadas no site do STE Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/
portal/cms/verTexto.asp?servico=processoAudienciaPublicaAcaoAfirmativa>).
As manifestacoes sao favordveis e contrdrias, de forma a enriquecer substancial-
mente o debate sobre as agoes afirmativas, necessitando trabalho préprio somen-
te destinado 4 sua anilise.
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quer medidas de enfrentamento da injustica cultural, dos precon-
ceitos e dos padroes discriminatérios, por meio da transformagio
cultural e da adogao de uma politica de reconhecimento. E i luz
desta politica de reconhecimento que se pretende avancar na reava-
licao positiva de identidades discriminadas, negadas e desrepeitadas;
na desconstrugdo de esteredtipos e preconceitos; e na valorizacio da
diversidade cultural.

Sob a perspectiva dos direitos humanos, as agoes afirmativas em
prol da populagio afro-descendente surgem tanto como um instru-
mento capaz de enfrentar a injustica social e econdmica (traduzindo
o direito 4 redistribui¢ao), como também como um instrumento
capaz de enfrentar a injustiga cultural (traduzindo o direito ao reco-

nhecimento). (PIOVESAN, 2010)

A ADPF ne 186 foi julgada improcedente pela maioria absoluta do Tri-
bunal Pleno no dia 26 de abril de 2012 — data que marcard o reconhecimento da
constitucionalidade do sistema de cotas no ensino publico brasileiro, em contra-
mao ao conhecido mito da democracia racial.

Na decisao reconheceu-se a constitucionalidade da acio afirmativa de
reserva de vagas em universidades publicas pelo critério étnico-racial, analisando
a medida sob o prisma do aspecto duplice do principio da igualdade formal e
material, concluindo o STF que a realizagio meramente formal da igualdade nao
se coaduna com o Estado Democrético de Direito. Na decisao fora seguido pelos
demais ministros o voto do relator, segundo o qual:

E escusado dizer que o constituinte de 1988 — dada toda a evolugio
politica, doutrindria e jurisprudencial pela qual passou esse concei-
to — nao se restringiu apenas a proclamar solenemente, em palavras
grandiloquentes, a igualdade de todos diante da Lei. A toda evi-
déncia, nao se ateve ele, simplesmente, a proclamar o principio da
isonomia no plano formal, mas buscou emprestar a méxima concre-
G40 a esse importante postulado, de maneira a assegurar a igualdade
material ou substancial a todos os brasileiros e estrangeiros que vi-
vem no Pais, levando em consideragao — é claro — a diferenca que os
distingue por razoes naturais, culturais, sociais, econdmicas ou até
mesmo acidentais, além de atentar, de modo especial, para a dese-
quiparagio ocorrente no mundo dos fatos entre os distintos grupos
sociais. Para possibilitar que a igualdade material entre as pessoas
seja levada a efeito, o Estado pode langar mio seja de politicas de
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cunho universalista, que abrangem um ntimero indeterminado de
individuos, mediante agoes de natureza estrutural, seja de agoes afir-
mativas, que atingem grupos sociais determinados, de maneira pon-
tual, atribuindo a estas certas vantagens, por um tempo limitado, de
modo a permitir-lhes a superagio de desigualdades decorrentes de
situagoes historicas particulares. (BRASIL, 2012¢)

E de se ressaltar, como visto quando se definiu a igualdade na presen-
te obra, que a realizagio da justica distributiva, como pressuposto do referido
principio é fundamental para a efetividade da democracia, o que também fora
reconhecido na histérica decisao:

No que interessa ao presente debate, a aplicagio do principio da
igualdade, sob a dtica justica distributiva, considera a posi¢ao rela-
tiva dos grupos sociais entre si. Mas, convém registrar, ao levar em
conta a inelutdvel realidade da estratificagao social, nao se restringe a
focar a categoria dos brancos, negros e pardos. Ela consiste em uma
técnica de distribuigao de justica, que, em dltima andlise, objetiva
promover a inclusio social de grupos excluidos ou marginalizados,
especialmente daqueles que, historicamente, foram compelidos a
viver na periferia da sociedade. (BRASIL, 2012¢)

Sedimentando os principios de hermenéutica constitucional de unidade
da Constituigao, bem como de interpretagao sistémica da mesma, segundo os
quais a interpretagio constitucional nio deve se dar de forma a considerar seus
dispositivos isoladamente, em dissonincia com os demais principios constitucio-
nais e desconsiderando-se os objetivos e fundamentos do Estado Democritico de
Direito, o STF interpretou o direito a educagio sob a 6ptica da igualdade, afas-
tando-se a simples andlise da capacidade de mérito dos candidatos como tnico
ponto a ser analisado para se aferir vaga no ensino superior, sob o risco de se
manter elitizado o ensino publico brasileiro, uma vez que tais processos seleti-
vos ndo seriam sensiveis a realidade social brasileira, marcada pela desigualdade,
sendo negada a parcela significativa da sociedade a fruicio do direito a educagio
superior.

A Constitui¢io Federal preceitua, em seu artigo 206, I, IIl e IV, que
0 acesso ao ensino serd ministrado com base nos seguintes princi-
pios: “igualdade de condigoes para acesso e permanéncia na escola”;
“pluralismo de ideias’; e “ gestiio democrdtica do ensino piiblico”. Regis-
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tro, por outro lado, que a Carta Magna, em seu artigo 208, V, con-
sigha que o acesso aos niveis mais elevados do ensino, da pesquisa e
da criago artistica serd efetivado “segundo a capacidade de cada um”.
Vé-se, pois, que a Constituigio de 1988, a0 mesmo tempo em que
estabelece a igualdade de acesso, o pluralismo de ideias e a gestao
democritica como principios norteadores do ensino, também aco-
lhe a meritocracia como pardmetro para a promogao aos seus niveis
mais elevados. Tais dispositivos, bem interpretados, mostram que
o constituinte buscou temperar o rigor da afericio do mérito dos
candidatos que pretendem acesso a universidade com o principio
da igualdade material que permeia todo o Texto Magno. Afigura-se
evidente, de resto, que o mérito dos concorrentes que se encon-
tram em situacio de desvantagem com relagio a outros, em virtude
de suas condigoes sociais, nao pode ser aferido segundo uma tica
puramente linear, tendo em conta a necessidade de observar-se o
citado principio. Com efeito, tendo em conta a diversidade dos ato-
res e interesses envolvidos, o debate sobre os critérios de admissao
n3o se resume a uma Unica dtica, devendo ser travado sob diversas
perspectivas, eis que sao distintos os objetivos das politicas antidis-
criminatérias.?*° (BRASIL, 2012¢)

230 Prossegue o relator em seu voto: “Na presente a¢do, o que se questiona, basica-
mente, ¢ 2 metodologia de reserva de vagas, empregada para superar a desigual-
dade étnico-racial ou social dos candidatos a universidade publica, em especial os
fundamentos sobre os quais ela se assenta. Ora, as politicas que buscam reverter,
no Ambito universitdrio, o quadro histérico de desigualdade que caracteriza as
relagbes étnicoraciais e sociais em nosso Pais, ndo podem ser examinadas apenas
sob a ética de sua compatibilidade com determinados preceitos constitucionais,
isoladamente considerados, ou a partir da eventual vantagem de certos critérios
sobre outros. Elas devem, ao revés, ser analisadas a luz do arcabougo principio-
16gico sobre o qual se assenta o préprio Estado brasileiro, desconsiderando-se os
interesses contingentes e efémeros que envolvem o debate. Nio raro a discussao
que aqui se trava é reduzida a defesa de critérios objetivos de sele¢io — pretensa-
mente isondmicos e imparciais -, desprezando-se completamente as distor¢oes
que eles podem acarretar quando aplicados sem os necessdrios temperamentos.
De fato, critérios ditos objetivos de sele¢io, empregados de forma linear em
sociedades tradicionalmente marcadas por desigualdades interpessoais profun-
das, como ¢é a nossa, acabam por consolidar ou, até mesmo, acirrar as distor¢oes
existentes. Os principais espagos de poder politico e social mantém-se, entio,
inacessiveis aos grupos marginalizados, ensejando a reprodugio e perpetuagio
de uma mesma elite dirigente. Essa situagdo afigura-se ainda mais grave quando
tal concentragdo de privilégios afeta a distribui¢io de recursos piblicos. Como é
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Também fora utilizado como fundamento para reconhecimento da
constitucionalidade da reserva de vagas os beneficios & comunidade académica e
a educagao brasileira com a realizagao do pluralismo — fundamento da Repiblica
Federativa do Brasil previsto no artigo 1° da Constituigio.

O rechagamento do conceito genético de raga também ganhou destaque
na decisdo, que adotou o conceito histérico-cultural para reconhecimento do
“racismo” no Brasil. Sendo assim, fora igualmente reconhecida na decisio a legi-
timidade da discriminagao positiva, com o objetivo de propiciar a inclusao social
das vitimas de préticas discriminatdrias ilicitas:

Cumpre afastar, para os fins dessa discussdo, o conceito biolégico
de raca para enfrentar a discriminagio social baseada nesse critério,
porquanto se trata de um conceito histérico-cultural, artificialmen-
te construido, para justificar a discriminagio ou, até mesmo, a do-
minagio exercida por alguns individuos sobre certos grupos sociais,
maliciosamente reputados inferiores. Ora, tal como os constituintes
de 1988 qualificaram de inafian¢dvel o crime de racismo, com o
escopo de impedir a discriminagdo negativa de determinados grupos
de pessoas, partindo do conceito de raga, nao como fato bioldgico,
mas enquanto categoria histérico-social, assim também ¢ possivel
empregar essa mesma lgica para autorizar a utilizagdo, pelo Esta-
do, da discriminagio positiva com vistas a estimular a incluso social
de grupos tradicionalmente excluidos. [...] Outro aspecto da ques-
tdo consiste em que os programas de agio afirmativa tomam como
ponto de partida a consciéncia de raca existente nas sociedades com
o escopo final de elimind-la. Em outras palavras, a finalidade dltima
desses programas é 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. Para as sociedades contem-
porineas que passaram pela experiéncia da escravidao, repressao e
preconceito, ensejadora de uma percepgio depreciativa de raga com
relagao aos grupos tradicionalmente subjugados, a garantia juridica
de uma igualdade meramente formal sublima as diferencas entre
as pessoas, contribuindo para perpetuar as desigualdades de fato
existentes entre elas. Como ¢ de conhecimento geral, o reduzido
niimero de negros e pardos que exercem cargos ou fungoes de relevo

evidente, toda a selegdo, em qualquer que seja a atividade humana, baseia-se em
algum tipo de discriminacio. A legitimidade dos critérios empregados, todavia,
guarda estreita correspondéncia com os objetivos sociais que se busca atingir
com eles” (BRASIL, 2012e).
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em nossa sociedade, seja na esfera publica, seja na privada, resulta da
discriminagao histérica que as sucessivas geragoes de pessoas perten-
centes a esses grupos tém sofrido, ainda que na maior parte das vezes
de forma camuflada ou implicita. Os programas de ago afirmativa
em sociedades em que isso ocorre, entre as quais a nossa, sio uma
forma de compensar essa discriminago, culturalmente arraigada,
nio raro, praticada de forma inconsciente e & sombra de um Estado

complacente. (BRASIL, 2012¢)

E de se destacar que, diferentemente da fundamentagio adotada na pre-
sente obra para justificagio do cabimento e constitucionalidade das a¢oes afirma-
tivas na educagao publica brasileira, o Supremo se utilizou também do argumen-
to compensatério para tal reconhecimento.

Destacou-se também a formagao de liderangas (exemplos) nos grupos
discriminados como forma de ascensdo social e valorizagao étnica de tais grupos:

Nessa mesma linha de raciocinio é possivel destacar outro resultado
importante no que concerne as politicas de agio afirmativa, qual
seja: a criagao de liderancas dentre esses grupos discriminados, capa-
zes de lutar pela defesa de seus direitos, além de servirem como para-
digmas de integragao e ascensao social. Tais programas trazem, pois,
como um bonus adicional a acelera¢io de uma mudanca na atitude
subjetiva dos integrantes desses grupos, aumentando a autoestima
que prepara o terreno para a sua progressiva e plena integracio so-
cial. Ainda sob essa 6tica, hd que se registrar uma drdstica transfor-
magao na prépria compreensio do conceito de justica social, nos
tltimos tempos. Com efeito, para além das politicas meramente
redistributivas surgem, agora, as politicas de reconhecimento e va-
lorizagao de grupos étnicos e culturais. (BRASIL, 2012¢)

Verificou-se também o poder de transformacio cultural da sociedade
historicamente discriminadora, por meio da convivéncia com os discriminados.

As agdes afirmativas, portanto, encerram também um relevante
papel simbdlico. Uma crian¢a negra que vé um negro ocupar um
lugar de evidéncia na sociedade projeta-se naquela lideranca e alarga
o 4mbito de possibilidades de seus planos de vida. H4, assim, im-
portante componente psicolégico multiplicador da inclusao social
nessas politicas. A histérica discriminagio dos negros e pardos, em
contrapartida, revela igualmente um componente multiplicador,
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mas as avessas, pois a sua convivéncia multisecular com a exclusao
social gera a perpetuacio de uma consciéncia de inferioridade e de
conformidade com a falta de perspectiva, langando milhares deles,
sobretudo as geragoes mais jovens, no trajeto sem volta da margi-
nalidade social. Esse efeito, que resulta de uma avaliagio eminen-
temente subjetiva da pretensa inferioridade dos integrantes desses
grupos repercute tanto sobre aqueles que s2o marginalizados como
naqueles que, consciente ou inconscientemente, contribuem para a
sua exclusao. (BRASIL, 2012e)

Ressalta-se também a andlise do cardter transitdrio das acoes afirmativas,
enquanto perdurarem as discriminagoes e desigualdades no 4mbito social. Uma
vez sanadas tais mazelas, desnecessdria a continuidade de tais a¢oes. Tal atributo
das acoes afirmativas foi verificado pela UNB, que estabeleceu prazo de 10 anos
para verificacio da necessidade de continuidade do programa, o que também
favoreceu o reconhecimento da constitucionalidade do seu sistema de reserva de
vagas:

E importante ressaltar a natureza transitéria das politicas de agio
afirmativa, jd que as desigualdades entre negros e brancos nao re-
sultam, como ¢ evidente, de uma desvalia natural ou genética, mas
decorrem de uma acentuada inferioridade em que aqueles foram
posicionados nos planos econdmico, social e politico em razao de
séculos de dominagao dos primeiros pelos segundos. Assim, na me-
dida em que essas distor¢des histéricas forem corrigidas e a repre-
sentagao dos negros e demais excluidos nas esferas publicas e priva-
das de poder atenda ao que se contém no principio constitucional
da isonomia, nao haverd mais qualquer razao para a subsisténcia dos
programas de reserva de vagas nas universidades publicas, pois o seu

objetivo j4 terd sido alcangado. (BRASIL, 2012¢)

Conferiu-se também as acoes afirmativas a realizacao do objetivo cons-
titucional de construgio de uma sociedade justa e soliddria, sendo citados os
instrumentos normativos j4 utilizados para a reserva legal, demonstrando-se a
compatibilidade dos mesmos com a Constitui¢ao.

A Ministra Cdrmen Liicia Antunes Rocha frisou a necessidade de se to-
mar outras providéncias para que as agoes afirmativas no sirvam como forma de
reforgo do preconceito, levando-se em consideragao a argumentagio de que os
seus beneficidrios poderiam ser vitimas de outras discriminagoes, por usufruirem
de tais politicas.



Bérbara Natilia Lages Lobo

O Ministro Joaquim Barbosa Gomes, fundamentando a constituciona-
lidade das agoes afirmativas rebateu as criticas que lhes sio feitas, afirmando o
interesse dos antagonistas das agoes em manutenc¢ao do status quo, qual seja eli-
tizagao do ensino publico brasileiro. Destacou ainda o ministro a potencialidade
das agoes afirmativas para combate a discriminagio racial, tal como se apresenta
na sociedade brasileira: o racismo velado, dissimulado, fantasiado de democracia
racial, que somente perpetua a condigio inferior dos negros brasileiros.

O jurista também salientou como consequéncia das a¢oes afirmativas o
desenvolvimento econdmico, uma vez que este nao se coaduna com a existéncia
de exclusio social de parte significativa da populagio.

O Ministro Gilmar Mendes, ao declarar em seu voto a constitucionali-
dade das ag6es afirmativas no sistema de reserva de vagas, entretanto, reconheceu
a necessidade de revisao do pardmetro puramente racial para selecio dos benefi-
cidrios afirmando ter-se criado na UNB um “tribunal racial”, destituido de trans-
paréncia, em lembranga ao caso dos gémeos idénticos em que um fora admitido
COMmO Negro € 0 outro Nao.

O Supremo Tribunal Federal, seguindo as decisoes proferidas na ADI
n° 3.330 e na ADPF n° 186, no dia 09 de maio de 2012, também reconhe-
ceu a constitucionalidade das acoes afirmativas da Universidade Federal do Rio
Grande do Sul — UFRS, no Recurso Extraordindrio n° 597.285, utilizando, com
excegao do Ministro Marco Aurélio, pois, na UFRS, além das cotas para negros,
hd também a reserva de vagas para estudantes oriundos de escolas publicas, e
o referido ministro nio reconhece a necessidade de critério diferenciado para
admissao destes, argumentagao da qual discorda-se na presente obra, tendo em
vista a necessidade das a¢des afirmativas no ensino superior puablico brasileiro
tanto por critérios raciais, como por critérios sociais e, tendo em vista, que os
alunos que estudam nas escolas publicas do Brasil nao se colocam em relagao de
igualdade com aqueles que frequentam as institui¢coes particulares, em razio de
sua ja sabida péssima qualidade.

O julgamento dos processos acima citados ¢ de suma importincia para
a questdo das agoes afirmativas no Brasil e determinaram a continuidade de tais
agoes, o que afetou de forma direta o principio da igualdade bem como a sua
interpretagao constitucional.”!

231 “Assim, nao consideramos haver de se exigir do judicidrio um papel preponde-
rantemente ativo no estabelecimento de maior igualdade substancial na socieda-
de brasileira. O que hd de se exigir fundamentalmente ¢ que este poder controle
as leis elaboradas pelo legislativo de forma a compreender com clareza o conceito
de igualdade nio tdo aberto colocado por nossa Constituigao [...]” (GODOI,
1999, p. 172).
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Também tramitava perante o STF a ADI n® 3.197, no qual a COFE-
NEN pedia a declaracio de inconstitucionalidade da Lei n° 4.151/03 do Estado
do Rio de Janeiro, alegando a violagio do principio da proporcionalidade, bem
como os artigos 5°, caput, 19, I11; 206, I e 208,V da CE, por beneficiar a referida
lei os candidatos negros, alunos oriundos de escolas publicas situadas no Estado
do Rio de Janeiro, portadores de deficiéncia e pertencentes a minorias étnicas
(todos eles comprovadamente carentes).

A autora (VIEIRA, 2006) alegava a discriminagio dos alunos brancos
pobres, alunos oriundos de escolas particulares e os alunos pobres pardos (des-
considerando a autora que o conceito de negros abrange os pretos e pardos). A
COFENEN também fundamentava seu pedido de declaragao de inconstitucio-
nalidade da Lei em tela tendo em vista a afronta ao artigo 5° da CE bem como
ofensa aos principios do mérito e da proporcionalidade. Ressaltava na peti¢ao
inicial:

Vale dizer, portanto, que se o Constituinte de 1988 quisesse es-
tender esse mesmo discrimen ao ingresso do aluno deficiente na
universidade, ele o teria feito no préprio texto da Constitui¢ao, na
parte relativa & Educagao (Titulo VIII, Capitulo III, Segao I). Se
quisesse criar distingao com base na cor ou na etnia do candidato ao
vestibular, teria da mesma maneira assim disposto, excepcionando,
N0 caso, 0s principios da isonomia e da proibicio de discriminagio. E
se pretendesse também privilegiar alunos da rede priblica de ensino
em detrimento daqueles oriundos do ensino particular, o legislador
constituinte teria incluido na Carta Magna norma com esse alcan-

ce. (CARNEIRO et al., 2004)

A argumentagao utilizada baseava-se em aspectos fundamentais do Posi-
tivismo, quais sejam, de que somente a lei escrita possui validade no Direito, des-
considerando a autora a possibilidade de interpretagao da norma constitucional
segundo os principios nela contidos. Pretender que a Constituigao da Repiblica
preveja todas as situagoes possiveis no mundo dos fatos se mostra, no minimo,
ingénuo. Em face de tal impossibilidade é que a doutrina juridica evoluiu no sen-
tido de reconhecimento da normatividade dos principios, de forma a solucionar
os casos dificeis que se apresentam.*

A agio foi julgada prejudicada pelo Supremo Tribunal Federal, por perda
superveniente do seu objeto, em face da revogagao da Lei 4.151/2003.

232A evolugio do tratamento juridico dado aos principios foi tratada no tépico 2.1.
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Capitulo 7: Cotas para negros em con-
cursos publicos: andlise da Lei n° 12.990/
2014 sob a 6ptica do direito a igualdade

As cotas para negros nos concursos piblicos para provimento de cargos
efetivos e empregos publicos no 4mbito da administracio publica federal, das
autarquias, das fundagoes publicas, das empresas publicas e das sociedades de
economia mista controladas pela Unido, introduzidas no ordenamento juridico
brasileiro pela Lei 12.990, de 09 de junho de 2014, foi recepcionada com muito
alarde pela sociedade brasileira e pelo préprio Poder Piablico, diante da negativa
de grande parte da populagao em se assumir como racista, bem como da incom-
preensdo por outra grande parte acerca da dimensao real do direito 4 igualdade,
o que é fomentado pela midia nacional contrdria a politicas sociais com este viés,
pois, possibilita ascensao social, derrocando o elitismo tacanho e abalando as
estruturas do status quo.

Embora seja de ficil constatagdo visual a disparidade racial na ocupacao
de cargos publicos, sobretudo se considerados aqueles que exigem um maior
grau de instrucio, bem como a comprovagio de titulos, ou seja, quanto maior
a remuneragao do cargo, menor o percentual de ocupagao por negros. Analisa-
ram-se dados estatisticos comprobatérios dos efeitos da discriminagao racial da
sociedade brasileira verificando-se a composicao segundo a cor dos referidos pos-
tos de trabalho. Os resultados impressionam, principalmente, os constantes do
censo realizado pelo Conselho Nacional de Justica (CN]J), em 2013, no 4mbito
do Judicidrio.

Inicialmente, verificou-se o contexto deaprovagio da Lein® 12.990/2014,
bem como o seu contetido. Em seguida, analisaram-se os reflexos do racismo bra-
sileiro na ocupago de cargos publicos, mediante a utilizagao de dados obtidos
por censos realizados pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) e
pelo Conselho Nacional de Justica (CN]J), bem como a legitimidade da politica

publica introduzida pelo novo texto legislativo.

7.1 Lei n° 12.990, de 09 de junho de 2014: contex-

tualizacdo e andlise normatlva

No dia 10 de junho de 2014, entrou em vigor a Lei 12.990, que reserva
aos negros 20% (vinte por cento) das vagas oferecidas nos concursos publicos
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para provimento de cargos efetivos e empregos publicos no 4mbito da admi-
nistragio publica federal, das autarquias, das fundacoes publicas, das empresas
publicas e das sociedades de economia mista controladas pela Unido. A referida
Lei ¢ resultado da aprovagao do Projeto de Lei n® 6.738/2013, apresentado pelo
Executivo, por meio da Secretaria de Politicas de Promo¢ao da Igualdade Racial
(SEPPIR) e da Presidéncia da Republica, 8 Cimara dos Deputados, em novem-
bro de 2013. A répida aprovagio do projeto de lei se deu em razao da sua trami-
tacdo em regime de urgéncia, em conformidade com o disposto no artigo 64 da
Constituigao da Reptblica™.

A Lei 12.990/2014 integra o Sistema Nacional de Promogao da Igual-
dade Racial (SINAPIR) previsto no artigo 47 do Estatuto da Igualdade Racial
(Lei n° 12.288/2010), que articula e implementa politicas para superagao das
desigualdades raciais, no 4mbito do Poder Piblico federal.

O objetivo da nova lei é proporcionar aos negros acessibilidade aos car-
gos e empregos publicos no d4mbito dos 6rgaos e entidades da Administragao
Publica federal, mediante a reserva de percentual das vagas ofertadas em concur-
sos publicos, desde que o nimero de vagas oferecidas for igual ou superior a 3
(trés)**, que deverdo constar expressamente dos seus editais, em conformidade
com o artigo 1° da Lei 12.990/14.

233 Art. 64. A discussio e votagio dos projetos de lei de iniciativa do Presidente da
Republica, do Supremo Tribunal Federal e dos Tribunais Superiores terdo inicio
na Camara dos Deputados.

§ 1° - O Presidente da Republica podera solicitar urgéncia para apreciacao de
projetos de sua iniciativa.

§ 2° Se, no caso do § 1°, a Camara dos Deputados e o Senado Federal néo se
manifestarem sobre a proposicao, cada qual sucessivamente, em até quarenta
e cinco dias, sobrestar-se-do todas as demais deliberagoes legislativas
da respectiva Casa, com exce¢do das que tenham prazo constitucional
determinado, até que se ultime a votagdo. (Redagdo dada pela Emenda
Constitucional n° 32, de 2001)

§ 3¢ - A apreciacdo das emendas do Senado Federal pela Camara dos Deputados
far-se-a no prazo de dez dias, observado quanto ao mais o disposto no
paragrafo anterior.

§ 4° - Os prazos do § 2° ndo correm nos periodos de recesso do Congresso
Nacional, nem se aplicam aos projetos de codigo.

234 O artigo 1°, §2°, da Lei 12.990/14 dispoe sobre o arredondamento do nimero
de vagas reservadas aos candidatos negros, caso do percentual resulte um niimero
fracionado: Art. 1°, §2°: Na hipétese de quantitativo fracionado para o ntimero
de vagas reservadas a candidatos negros, esse serd aumentado para o primeiro
ndimero inteiro subsequente, em caso de fragio igual ou maior que 0,5 (cinco
décimos), ou diminuido para nimero inteiro imediatamente inferior, em caso
de fragdo menor que 0,5 (cinco décimos).
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Deve-se ressaltar que a lei, ao tratar dos cargos efetivos no 4mbito da
Administragao Publica Federal abrange o Executivo, Legislativo e Judicidrio™,
ou seja, qualquer cargo ou emprego publico federal provido por concurso pabli-
co, incluindo-se os magistrados e membros do Ministério Publico. Dessa forma,
excluem-se os agentes politicos, agentes honorificos e os cargos em comissio e
funcoes de confianca, de livre nomeacio e exoneracio.

O critério utilizado para os beneficidrios da reserva de vagas é o de auto-
declaragio como preto ou pardo, no ato da inscri¢ao, conforme o quesito cor ou
raca utilizados pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), sendo
o candidato eliminado do concurso, se constatada a falsidade de sua declaracio,
caso ainda nao tenha sido nomeado. Se jd houver sido nomeado, poderd ocorrer
a anulagio da admisso ao cargo ou emprego publico. Em qualquer hipétese, a
verificagdo da falsidade ocorrerd mediante procedimento administrativo, assegu-
rando-se ao candidato o contraditério e a ampla defesa, em conformidade com
o artigo 5°, LV, da Constitui¢ao da Republica (BRASIL, 2014). Em se consi-
derando que o novel texto normativo, em seu artigo 2°, pardgrafo tnico, nao
exclui outras san¢des cabiveis, na hipStese de declaracio falsa, a conduta pode ser
tipificada como falsidade ideoldgica, prevista no artigo 299 do Cédigo Penal®*.

A sistemdtica de concorréncia e preenchimento das vagas vem disposta
nos artigos 3° e 4° da Lei, in verbis:

Art. 30 Os candidatos negros concorrerao concomitantemente as
vagas reservadas e as vagas destinadas 2 ampla concorréncia, de acor-
do com a sua classificacio no concurso.

§ 1o Os candidatos negros aprovados dentro do nimero de vagas
oferecido para ampla concorréncia nio serio computados para
efeito do preenchimento das vagas reservadas.

§ 20 Em caso de desisténcia de candidato negro aprovado em
vaga reservada, a vaga serd preenchida pelo candidato negro
posteriormente classificado.

235 Aqui nos utilizamos da classificagio elaborada por Celso Antdénio Bandeira
de Mello de “Servidores titulares de cargos publicos na Administragao Direta
(anteriormente denominados funciondrios publicos), nas autarquias e fundacoes
de Direito Ptblico da Uniio, (...) assim como no Poder Judicidrio e na esfera
administrativa do Legislativo”.

236 Art. 299 - Omitir, em documento publico ou particular, declara¢io que dele
devia constar, ou nele inserir ou fazer inserir declaragao falsa ou diversa da que
devia ser escrita, com o fim de prejudicar direito, criar obrigagio ou alterar a
verdade sobre fato juridicamente relevante:

Pena - reclusdo, de um a cinco anos, e multa, se 0 documento é publico, e reclu-
sio de um a trés anos, e multa, se 0 documento ¢ particular.
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§ 30 Na hipétese de nao haver niimero de candidatos negros
aprovados suficiente para ocupar as vagas reservadas, as vagas
remanescentes serdo revertidas para a ampla concorréncia e serdo
preenchidas pelos demais candidatos aprovados, observada a ordem
de classificacio.

Art. 40 A nomeagio dos candidatos aprovados respeitard os critérios
de alternincia e proporcionalidade, que consideram a relagao entre
o niimero de vagas total e o niimero de vagas reservadas a candida-
tos com deficiéncia e a candidatos negros.

No artigo 5°, a norma atribui a Secretaria de Politicas de Promogao da
Igualdade Racial (SEPPIR) a responsabilidade pelo acompanhamento e avalia-
¢do anual do disposto nesta lei, mediante 0 monitoramento constante da eficicia
das agoes ali previstas. Nesta competéncia, portanto, estd englobado o dever de
fiscalizagdo da correta execugao das politicas previstas no texto normativo pelos
6rgaos e entidades da Administragio Publica federal, bem como a andlise da
correspondéncia entre a autodeclaracio de cor dos candidatos e a realidade, e,
ainda, se as medidas ali adotadas estao atingindo seus objetivos. Além da execu-
¢ao e resultados das cotas para negros nos concursos publicos, deverd a Secretaria
de Politicas de Promo¢ao da Igualdade Racial (SEPPIR) emitir e divulgar os
relatérios periddicos, em observincia ao principio da publicidade e ao dever de
transparéncia da Administragao Publica.

Ao final, no artigo 6°, hd a previsao do periodo de vigéncia da lei pelo
prazo de 10 anos, o que decorre do cardter tempordrio das agdes afirmativas, pois,
uma vez atingido o objetivo de proporcionalidade entre negros e brancos no ser-
vigo publico federal, ndo mais serd necessdria a continuidade dessas.

Contextualizado e conhecido o novo texto normativo, se faz necessirio o
debate acerca da sua consonancia com o direito a igualdade.

7.2 C\o.tas para negros em concursos publicos e o di-
reito a igualdade

A concepgio de igualdade utilizada nesta obra, no Capitulo 2, se ampa-
rou na teoria dworkiana, que se funda na igualdade de distribui¢ao dos recursos,
mediante o tratamento dos individuos com igual consideragao e respeito, e na
teoria inclusivista habermasiana, que concebe a possibilidade igualitdria de parti-
cipagao nos discursos politicos como meio de se incluir as minorias.

Neste sentido, a Constitui¢io da Republica de 1988, além da igualdade

formal prevista no caput do artigo 5°, assegura, diante dos objetivos da Republica
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Federativa do Brasil previstos no artigo 3°, a atuagao politica e juridica no sentido
de efetivacao da igualdade substancial. Assim, as agdes afirmativas se compatibi-
lizam com o direito a igualdade, pois, proporcionam uma distribui¢io equinime
dos recursos piblicos, bem como, por meio da criagao de érgaos governamentais
destinados a elaboragio e implementagao de politicas inclusivas possibilitariam,
em tese, a participagao nos discursos politicos.

Contudo, nio foi de maneira pacifica a aceitagao das politicas de agoes
afirmativas raciais, inicialmente, na Universidade do Estado do Rio de Janeiro
(UER]J) e na Universidade de Brasilia (UnB), bem como por meio do Programa
Universidade para Todos (PROUNI), cuja constitucionalidade foi levada a dis-
cussao no ambito do Supremo Tribunal Federal (STF), por meio da agao direta
de inconstitucionalidade n° 3.330 (questionamento da constitucionalidade da
medida proviséria n°® 213/2004, que instituiu o Programa Universidade para
Todos (PROUNI), da argui¢ao de descumprimento de preceito fundamental
n° 186 (questionou o descumprimento de dispositivos constitucionais, dentre
eles, artigo 3° e 5°, por atos normativos da Universidade de Brasilia (UnB) que
instituiram a utilizagao do critério racial para sele¢ao dos candidatos ao processo
seletivo de ingresso) e do recurso extraordindrio de n° 597.285 (questionamento
da constitucionalidade de acoes afirmativas instituidas na Universidade Federal
do Rio Grande do Sul (UFRS), estudadas no capitulo anterior, entendendo o Su-
premo Tribunal Federal a constitucionalidade das politicas afirmativas, em todas
as acoes acima mencionadas.

Fundamentados na andlise dos impactos da Lei n° 12.711/12 nos dois
primeiros anos de vigéncia, tendo em vista os editais para ingresso em universida-
des publicas federais, o Grupo de Estudos Multidisciplinares da A¢ao Afirmativa
(GEMAA) da Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UER]) apontou os

seguintes resultados:

Além de detectarmos uma amplia¢io na oferta de vagas nessas
instituicoes da ordem de 34%, testemunhamos um incremento muito
forte do total de vagas destinadas a pretos, pardos e indigenas, que teve
entre os anos de 2012 e 2013 um aumento de 176%. A expansio do
numero total de vagas, por sua vez, impediu que o niimero destinado a
ampla concorréncia diminuisse em decorréncia do incremento das co-
tas para os grupos beneficiados pela lei. Pelo contririo, as vagas para a
ampla concorréncia tiveram um aumento de 17,5% na ocasiao. Além
disso, estudantes brancos de escolas ptiblicas e baixa renda, que jd eram
beneficidrios de politicas de agao afirmativa, obtiveram um incremento
de 29,5% da oferta de vagas sob o regime de cotas. (DAFLON, 2014).

O levantamento acima aponta perspectivas inclusivas de forma a realizar
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o objetivo de proporcionalidade da populagao negra com ensino superior con-
cluido de forma equiparada a populagao branca, extirpando-se as desigualdades

raciais relativas ao acesso a educagao no Brasil. O aumento do niimero de pessoas

237

negras com formagao superior far-se-d sentir no mercado de trabalho®” e, conse-

237 A analise dos indicadores norte-americanos que apresentam o impacto das
acOes afirmativas no mercado de trabalho apresenta resultados benéficos,
mas, muito aquém do esperado no que diz respeito a propor¢do do exercicio
de profissoes de maior prestigio social por brancos e negros. Essa analise
consta do Relatério Anual das Desigualdades Raciais no Brasil 2009-2010, ela-
borado pelo Laboratério de Andlises Econdmicas, Histéricas, Sociais e Estatis-
ticas das Relacoes Raciais (LAESER) da Universidade Federal do Rio de Janeiro
(UFRJ): “Outro indicador eloquente diz respeito ao peso relativo dos afrodes-
cendentes norte-americanos em algumas profisses que exigem diploma de nivel
superior, tal como ocorria no ano de 1950 e no ano de 2000. Em meados dos
anos 1950, os afrodescendentes norte-americanos correspondiam a 0,7% dos
arquitetos, 1,0% dos engenheiros civis, 1,4% dos matemadticos, 1,1% dos qui-
micos, 2,1% dos fisicos, 2,7% dos dentistas, 1,1% dos economistas, ¢ 1,0% dos
advogados. Nas carreiras como as de engenheiro elétrico, engenheiro industrial,
engenheiro mecinico e engenheiro quimico, a presenca negra era quase traco
estatistico. Em algumas profissdes como engenheiro aeroespacial, de materiais
e metaltrgico, engenharia do petréleo, astronomos, psic6logos, nem traco esta-
tistico os negros eram, pois dos dados disponiveis hd a indicagao de que seriam
0%. Passados cinquenta anos, os negros norte-americanos perfaziam 3,1% dos
arquitetos, 3,2 dos engenheiros aeroespaciais, 3% dos engenheiros de materiais
e metalurgicos, 3,4% dos engenheiros do petréleo, 4,4% dos engenheiros qui-
micos, 3,6% dos engenheiros civis, 4,8% dos engenheiros elétricos, 4,0% dos
engenheiros industriais e mecanicos, 6,5% dos matemdticos, 1,7% dos astrono-
mos, 6,2% dos quimicos, 4,6% dos fisicos, 3,4% dos dentistas, 4,6% dos eco-
nomistas, 3,5% dos psicélogos e 3,8% dos advogados. De qualquer maneira, se é
bem verdade que esta mudanca de perfil é reflexo de décadas de drduas lutas dos
negros pelo reconhecimento dos seus direitos civis e politicos, por outro lado, é
inequivoco que em todas as profissoes assinaladas o peso relativo dos afrodescen-
dentes norte-americanos naquelas carreiras ainda seguia um tanto aquém da sua
participagao na populagio como um todo. Tais indicadores revelam, destarte,
que, naquele pais, no que tange ao acesso dos negros as oportunidades e direitos
sociais, muito j4 se trilhou. Mas também que muito ainda hd de ser trilhado no
sentido da plena superagao dos efeitos negativos do racismo sobre as populagoes
afrodescendentes dos EUA. ” (PAIXAO, 2010, p- 229). Ademais, os resultados
da experiéncia norte-americana nos permitem afirmar que, ainda que se propor-
cione igual acesso na educagao superior, ndo significa que, necessariamente, no
mercado de trabalho, em todas as profissoes serd observada a proporcionalidade
racial da popula¢io brasileira — o que nao quer dizer que o direito a igualdade
nao foi observado, uma vez que o direito fundamental 4 educagao foi disponi-
bilizado a todos.
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quentemente, na distribui¢ao dos cargos e empregos publicos. Contudo, por ora,
o que se observa é a desigualdade racial se refletindo também na proporcionalida-
de de ocupagao desses cargos e empregos.

Assim, para que se fundamente a legitimidade das a¢oes afirmativas ins-
tituidas pela Lei n° 12.990/2014, é necessario analisar dados estatisticos da com-
posicao étnica populacional dos ocupantes dos cargos e empregos publicos.

Marcelo Paixiao (2010) realizou uma andlise da dinAmica do mercado de
trabalho relativamente as desigualdades raciais, mediante a verificagio de dados
da Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilio (PNAD) do Instituto Brasi-
leiro de Geografia e Estatistica (IBGE). Segundo os dados coletados, no ano de
2006, dos empregados publicos, estatutdrios e militares, 57,8% eram brancos
(24,7% homens e 33,1% mulheres) e 41,4% eram negros (sendo 19,5% ho-
mens e 21,9% mulheres).

A pesquisa mais recente, divulgada na revista Tempo e Curso - TEC, na
qual foi analisado o perfil da populagio economicamente ativa das 6 maiores re-
gioes metropolitanas do Brasil cobertas pela pesquisa mensal de emprego (PME)
do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica, quais sejam, Recife (PE), Sal-
vador (BA), Belo Horizonte (MG), Sao Paulo (SP), Rio de Janeiro (R]) e Porto
Alegre (RS), durante o primeiro trimestre de 2014, apresentou as seguintes in-
formacoes: dos empregados com carteira no setor publico, ou seja, dos empre-
gados publicos, 58,9% sio brancos, enquanto 40,8% sao negros; dos servidores
publicos e militares, 57,8% sao brancos, enquanto 41,2% sao negros. (SABOIA,
2014, p. 15).

Assim, dentre os agentes ptblicos mencionados de 2006 a 2014, ou seja,
mesmo apds a implementagao de politicas de agdo afirmativa no ensino superior,
tem-se que a diferenca entre brancos e negros na ocupagao de empregos e cargos
publicos supera 15%.

E necessirio destacar que a andlise dos indicadores sociais, por si s6, ndo expressa
todas as questoes que envolvem as assimetrias raciais no Ambito da Administracao Publico.
Isso porque os indicadores nao revelam o nivel de escolaridade exigido pelos cargos ocupados
pelos negros e pelos brancos.

Contudo, a frequéncia didria a entidades e 6rgaos publicos permite ve-
rificar que h4 extrema desigualdade racial, no que tange a existéncia infima de
negros ocupando cargos e empregos publicos que exijam maior escolaridade e
titulagao.

No meio académico e juridico, é patente a desproporcionalidade entre
brancos e negros que ocupem cargos na magistratura, Ministério Publico, advo-
cacia publica, defensoria publica, delegados e professores, dentre outros™®.

238 E nio se pense aqui tratar essas afirmagdes de doxa, ou seja, de opinides da au-
tora destituidas de viés cientifico, pois, os fatos sociais nem sempre sao numeri-
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No Censo realizado em 2013 pelo Conselho Nacional de Justiga
(CNJ)**, quando foram entrevistados 64% dos magistrados e 60% dos servi-
dores publicos do Judicidrio brasileiro, os dados revelam o abismo racial entre os
ocupantes desses cargos publicos.

Na magistratura nacional, 82,8% dos juizes sao brancos e 15,6% sao
negros. Nos Tribunais Superiores, a discrepancia é maior: dentre os ministros,
89,9% brancos e 8,9% negros.

A composi¢io dos servidores publicos do Judicidrio se apresenta, em
2013, da seguinte forma: 29,1% sao negros, enquanto 70,9% sao brancos.

Diante da desigualdade entre o nimero de ocupantes de cargos e empre-
gos publicos por negros e brancos tem-se que sao legitimas as cotas para negros no
servigo publico, sendo a politica afirmativa introduzida pela Lei n° 12.990/2014
em consonancia com o direito 4 igualdade, pois, estd apta a minimizar os efeitos
da tradicional discriminagao racial praticada na sociedade brasileira.

Ressalte-se, ainda, que a norma supramencionada observou, em seu arti-
go 6°, a temporariedade das acdes afirmativas, o que também se constitui como
atributo de sua legitimidade.

A preocupagio deve ser outra, além da disponibilidade de direitos, qual
seja, trabalhar a educa¢io inclusivista com o objetivo de uma mudanga cultural
racista. O que ora se afirma é que as agoes afirmativas que assegurem direitos e
bens nao obtero a plenitude do éxito, se permanecer no imagindrio popula-
cional uma mentalidade excludente e discriminatéria. Assim, a discriminagao
racial somente sobe um patamar relativamente ao grau de instrugio. Nao ¢é isso
que se pretende. O que se deseja é uma mudanga estrutural, psicoldgica, cultural
incutida em nossa sociedade que acredita na inferioridade de um ser humano em
virtude da cor da sua pele. E isso o que precisa mudar.

camente comprovados. Ademais, destaca-se que, intencionalmente, ou nio, nao
hd o interesse em se comprovar tais constatagoes, em razao do reflexo elitista e
patrimonialista no Ambito do servigo publico brasileiro. A manutengao do szatus
guo elitizado vem travestida da exigéncia de comprovagio da experiéncia profis-
sional de trés anos, introduzida no artigo 93, I, da Constituigio da Republica
pela emenda constitucional n® 45/2004. O nivel de dificuldade dos aludidos
concursos ¢ incompativel com a conciliagio com uma jornada de trabalho de
08 horas didrias e o tempo necessdrio de estudo. Assim, tem-se que os aprova-
dos, em vdrios casos, dedicamOse integralmente ao estudo para a aprovagio em
concursos publicos, e obtém a comprovagio do exercicio profissional de forma
inidonea.

239 BRASIL. Censo do Poder Judicidrio: VIDE — Vetores Iniciais e Dados Estatis-
ticos. Conselho Nacional de Justi¢a, Brasilia, DF, 2014. Disponivel em: < http://
www.cnj.jus.br/pesquisas-judiciarias/censo-do-poder-judiciario>. Acesso em: 24

de jul. 2014.
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Capitulo: 8 Conclusao

A concepgao atual do principio da igualdade, pautada pelo paradigma
do Estado Democritico de Direito, que reconhece a normatividade dos princi-
pios, nao se contenta com o seu mero reconhecimento formal, sendo necessirio
que o Estado e a sociedade, de forma conjunta, envidem todos os esforgos para
a materializagio da igualdade, assegurando-se a todos os individuos o direito de
participar da vida politica da sociedade. Para tanto, deve-se levar em consideracao
que a igualdade democrdtica no tem cardter homogeneizante, mas é um direito
fundamental que impoe o dever de respeito e consideragao pelas diferencas dos
individuos, em virtude do pluralismo e da complexidade da sociedade contem-
poranea.

Neste contexto, ndo pode o Estado permanecer de bragos cruzados dian-
te da persisténcia da discriminacao racial no Brasil. Tentar camuflar tal mazela
social afirmando-se que em nosso Pais o preconceito se volta contra os pobres,
mas N30 contra 0s Negros, se mostra utépico ou como uma tentativa de se masca-
rar uma realidade evidente. A discriminago racial se faz sentir mesmo por quem
nao é negro, quando, por exemplo, em um curso de Pds-Graduagao, hd um ou
nenhum professor negro, assim como é composto o corpo discente.

E ¢ esta discriminagao na Educagao a forma mais preocupante do pre-
conceito racial, uma vez que a formagio académica e cultural ¢ determinante na
formagao da elite intelectual de um pais. E, uma vez nao representado, um grupo
social se verd tolhido da participagio democrdtica, bem como a ele nio serdo
dirigidas politicas, o que impedir4 sua ascensao social.

Apresenta-se neste trabalho como solu¢io para as desigualdades raciais
que se praticam na Educagio a adogio de agoes afirmativas, como forma de
inser¢ao do negro nos mais diversos setores sociais, bem como de se aumentar a
representatividade dessa popula¢do, que atualmente constitui maioria populacio-
nal no Pais, e dirigir-lhes o respeito e consideragio que lhe sao devidos.

A recente aprovagio da Lei n° 12.288, de 20 de julho de 2010, o Es-
tatuto da Igualdade Racial, se apresentou como possibilidade de efetivagao da
igualdade preconizada na argumentagio aqui desenvolvida, sendo imprescin-
divel para tanto a fiscalizagio de toda sociedade. Embora tenha sido aprovado
com a auséncia de previsoes importantes acerca das acoes afirmativas, como por
exemplo, a ado¢io das mesmas no ensino superior, o Estatuto se apresenta como
importante instrumento para combate da desigualdade racial e a possibilidade de
abolicao (desta vez definitiva) da discriminagao contra os negros que ocorre em
nosso Pais.
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A forma como o mesmo serd aplicado e a fiscalizagao de tal aplicagio
serdo determinantes para essa mudanga estrutural na sociedade brasileira, alcan-
cando éxito quando extirpado o racismo das nossas relagdes sociais.

Na Educacio, levando-se em consideragao a realidade brasileira, qual
seja, md qualidade do ensino publico, impossibilidade de ascensio social da po-
pulagdo carente, além das discriminagées que sofrem negros, indigenas e defi-
cientes fisicos, as cotas flexiveis se apresentam como mecanismo propicio a inserir
essa populagdo historicamente excluida dos bancos universitérios, propiciando
o aumento da diversidade no ensino superior, o que se levou em consideracio
na Lei 12.711/2012, outro importante marco para a efetivagao do principio da
igualdade no Brasil.

Portanto, tendo em vista a possibilidade de efetivagao da igualdade pelas
acoes afirmativas, as mesmas se mostram em plena consonincia com o texto
constitucional, conforme reconhecido pelo Supremo Tribunal Federal na Argui-
¢ao de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 186 e no Recurso Extraor-
dindrio n® 597.285.

Dentre os recentes reconhecimentos de constitucionalidade das agoes
afirmativas, também ¢ importante ressaltar aquele que versou sobre o ProUni,
por meio da A¢ao Direta de Inconstitucionalidade n° 3.330, programa este que
jd se apresentou como importante instrumento de realizagio de justia social,
possibilitando o acesso de mais de um milhao de estudantes brasileiros ao ensino
superior. Porém, o ProUni, por si s6, ndo é capaz de realizar a igualdade racial que
deve haver nas universidades, sendo necessdria implantacio célere das medidas
previstas pela Lei 12.711/2012, que se mostram como instrumentos aptos para
tanto e compativeis com a Constitui¢ao Federal.

Igualmente importante apresenta-se o acompanhamento da aplicagao da
Lei 12.990/2014, observada sua temporariedade, até que se consiga alcangar a
igualdade racial na ocupagao dos cargos publicos.

Diferentemente do que vem sendo difundido pelos criticos das acoes
afirmativas, tais politicas ndo visam i criagio de uma sociedade racialmente es-
tratificada, o objetivo de tais politicas ¢ a efetivacio da sociedade fraterna, plural
e sem preconceitos, que respeita as diferencas dos individuos, permitindo aos
mesmos serem livres para realizar suas potencialidades.

Espera-se, portanto, que as politicas inclusivas sejam adotadas e execu-
tadas de forma a transformar a desigualdade de forma quantitativa, mediante a
equiparagao estatistica, mas também qualitativa, o que requer uma mudanca cul-
tural de uma mentalidade racista que insiste em se perpetuar. As politicas inclu-
sivas atendem ao objetivo constitucional de construgao de uma sociedade livre e
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justa, mas, a solidariedade nao ¢ algo que se impde, decorre de um sentimento de
fraternidade. O sentir ou é natural ou ¢ aprendido. Vivemos em uma sociedade
em que sentir repugnincia pelo outro em razao da cor da sua pele é natural, pois,
repassada por diversas geracoes. Conclama-se, entao, uma mudanca de conscién-
cia, um apre(e)nder o sentimento de respeito, o abandono de preconceitos e a

vivéncia da solidariedade®.

240 José Adércio Leite Sampaio (2013, p. 111): “Perder a capacidade do sonho
¢ deixar-se absorver na dureza da rotina e no anonimato dos desesperangados.
Deixar de inconformar-se e de lutar por seus sonhos é tornar-se nulo, uma pe-
dra, um farelo no horizonte gravido de possibilidades. E escolher entre o rebai-
xamento de nossa condi¢io de homem & mdquina ou o suicidio e a morte an-
tecipada do espirito ao fenecimento do corpo. Tanto mais grave serd a situacio,
quanto mais essa escolha for coletiva. Haverd nao apenas o desaparecimento da
autonomia individual, mas um verdadeiro estado de servidao”.
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