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Alma Nao Tem Cor
Alma ndo tem cor
Porque eu sou branco?
Alma n&o tem cor
Porque eu sou preto?
Branquinho, neguinho

Branco, negéo

Percebam que a alma ndo tem cor

Ela é colorida, sim

Ela é multicolor

Percebam que a alma ndo tem uma s cor

Ela é colorida, sim
Ela é multicolor
Azul, amarelo
Verde, verdinho, marrom
Vocé conhece tudo
Vocé conhece o reggae
Voceé conhece tudo
Vocé s ndo se conhece
Branquinho, neguinho
Branco, negéo
Azul, amarelo

Verde, verdinho, marrom

(Zeca Baleiro)



RESUMO

Estabelece a posic¢éo sobre a inconstitucionalidade material do objeto racial contido na Lei de
Cotasn®. 12.711/2012 do ordenamento juridico brasileiro, por entender que ele viola a ideologia
do texto constitucional em vigor. Com o objetivo de demonstrar que a previséo legal de cotas
raciais como forma de garantia de vagas para o0 ingresso no ensino publico superior e técnico
traz em sua esséncia o sentimento de segregacéo e de diferencas dentro da sociedade brasileira,
que € vedado pelo texto constitucional, onde estdo presentes todos os principios e as
expectativas de uma sociedade desenvolvida dentro de um Estado Democratico de Direito. Essa
violacdo ocorre quando o critério racial é utilizado como forma de garantia de direitos para
alguns cidadaos em detrimentos de outros pela utilizacao de critérios subjetivos, como a cor da
pele, quando se deveria usar critérios de avaliacdo objetivos. Esta violacdo € permitida através
da vigéncia das leis de cotas que vdo de encontro a toda uma estrutura idealizada e positivada
pelo principio da igualdade, pela proibicdo de formas de discriminacéo e preconceito, pela ndo
existéncia de raca e pela desqualificacdo da utilizacdo de cor como forma de garantias diante
de um povo miscigenado, todos previstos na Constituicdo conforme a escolha do povo
brasileiro, por meio de seus representantes, o0 que gera um sentimento de injustica entre a Nacao.
O método utilizado neste estudo foi a pesquisa qualitativa, de carater explicativo, com
orientacdo analitico-descritiva, mediante leitura da bibliografia selecionada, analise dos votos
do julgamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n°. 186, leitura e
interpretacdo de Leis. A interpretacdo do material coletado tomou como base 0s ensinamentos
da “andlise de conteudo”. As leituras e pesquisas nos mostraram que ndo ha qualquer
comprovacao de que a aplicacdo da acdo afirmativa baseada em raca tenha gerado qualquer
diminuicdo nos crimes de preconceito e discriminacdo existentes no Brasil, 0 que enseja a
chamada “discriminagéo positiva”. Nesse sentido, entende-se que 0s pronunciamentos tomados
a partir do referido diploma normativo afrontam diretamente & ideologia prevista na
Constituicdo Federal. Impde-se, portanto, repensar o posicionamento do Supremo Tribunal
Federal, do Poder Legislativo e do Poder Executivo acerca do tema. Ademais, a utilizacdo do
critério racial, tal como previsto no texto normativo mencionado, acaba por gerar inseguranga
juridica, justamente por ndo se definir, com clareza, o que vem a ser raca. Nao se pode olvidar,
ainda, que a aplicacdo das cotas raciais pode desencadear um sentimento de injustica, sobretudo
guando se considerada que a prépria sociedade brasileira se vé como um povo mestico.

Palavras-chave: Lei de Cotas. Raca. A¢bes Afirmativas. Inconstitucionalidade. Ideologia
Constitucional. Constituicdo Federal de 1988.



ABSTRACT

Establishes the position on the material unconstitutionality of the racial object contained in the
Law of Quotas no. 12,711 / 2012 of the Brazilian legal system, since it violates the ideology of
the current constitutional text. With the objective of demonstrating that the legal prediction of
racial quotas as a form of guarantee of vacancies for the entrance in the public superior and
technical education brings in its essence the feeling of segregation and of differences within the
Brazilian society, that is forbidden by the constitutional text. Where all the principles and
expectations of a society developed within a Democratic State of Law are present. This
violation occurs when the racial criterion is used as a way of guaranteeing rights for some
citizens to the detriment of others by the use of subjective criteria, such as skin color, when
objective evaluation criteria should be used. This violation is allowed through the enforcement
of the quota laws that go against an entire idealized and positive structure of the principle of
equality, the prohibition of forms of discrimination and prejudice, the non-existence of race and
the disqualification of the use of color as a form of guarantees before a mixed people, all
foreseen in the Constitution according to the choice of the Brazilian people, through their
representatives, which generates a feeling of injustice between the Nation.

The method used in this study was the qualitative research, with explanatory character, with
analytical-descriptive orientation, through reading the selected bibliography, analysis of the
votes of the judgment of the Action of Non-compliance with Basic Precept n°. 186, reading and
interpretation of Laws. The interpretation of the collected material was based on the teachings
of "content analysis". Readings and research have shown us that there is no evidence that the
application of affirmative action based on race has generated any decrease in the crimes of
prejudice and discrimination existing in Brazil, which leads to the so-called "positive
discrimination”. In this sense, it is understood that the pronouncements taken from the
aforementioned normative diploma directly confront the ideology envisaged in the Federal
Constitution. It is therefore necessary to rethink the position of the Federal Supreme Court, the
Legislative Branch and the Executive Branch on the subject. In addition, the use of the racial
criterion, as foreseen in the mentioned normative text, ends up generating juridical insecurity,
precisely because it does not define with clarity what is to be race. It can not be forgotten,
however, that the application of racial quotas can trigger a sense of injustice, especially when
one considers that Brazilian society itself sees itself as a mestizo people.

Keys Words: Law of Quotas. Breed. Affirmative Actions. Unconstitutionality. Constitutional
Ideology. Federal Constitution of 1988.
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1 INTRODUCAO

No ano de 2012 o Brasil passou por modificacdes consideraveis na ceara da
educacdo, principalmente pela ampliacdo do acesso as universidades publicas e privadas, ao
discutir e implantar acdes afirmativas, que ja eram avaliadas desde 2002, quando a
Universidade do Estado do Rio de Janeiro — UERJ, a Universidade Estadual do Norte
Fluminense - UENF no Rio de Janeiro e a Universidade do Estado da Bahia — UNEB,
comecaram a se utilizar do sistema de cotas para receber em seu quadro discente, alunos que
eram negros, deficiente fisicos e egressos do ensino publico.

A implantacdo de politicas de acdo afirmativa nas universidades federais foi
concebida pela promulgacéo da Lei n°. 12.711 em 29 de agosto de 2012, conhecida como a Lei
de Cotas brasileira, que tem como fim regulamentar o ingresso de estudantes nas universidades
federais e nas instituicdes federais de ensino técnico de nivel médio, para modificar a
caracteristica da universidade publica, tornando-a mais democratica e inclusiva, rompendo
dessa forma com o antigo conceito de que ela seria para poucos e seletos alunos provenientes
de escolhas de particulares de 6tima qualidade.

A lei de cotas aborda para consecucdo do seu objetivo dois critérios como garantia
de acesso a educacdo publica nos niveis superior e técnico médio: o critério social e o critério
racial. O primeiro critério, o social, leva em consideracdo dois pontos: a) em qual entidade, se
publica ou privada, o aluno cursou integralmente o ensino médio e b) a renda per capita da
familia. Para utilizacdo da cota social o candidato a vaga no ensino publico, deve comprovar
que cursou integralmente o ensino médio em escolas publicas e demonstrar que a renda de sua
familia é igual ou inferior a 1,5 salario minimo e meio. No segundo critério, o racial, a lei define
apenas que serd utilizada a autodeclaracdo como meio para que o candidato informe livremente
se é preto, pardo ou indigena.

Contudo, a lei de cotas ndo apresenta qualquer outro modo para comprovacéo da
escolha de uma raca humana pelo individuo que esta se candidatando ao processo seletivo por
meio das cotas raciais. Entdo, as instituicdes de ensino superior do setor publico dentro da
autonomia de gestdo e administracdo que lhe é fornecida pela Constituicdo Federal em seu
artigo 207, instituiram outros meios, como: uma banca avaliadora das caracteristicas fisicas dos
candidatos, com critério de avaliagcdo subjetivo e uma investigacdo social para buscar a
veracidade das informacOes fornecidas pelo candidato na sua declaragédo da raga, como por

exemplo, 0 meio em que vive, 0S amigos, 0s pais, a ascendéncia e outros.
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As instituicdes de ensino ndo sdo obrigadas a realizar nenhum desses métodos,
bastando para lei apenas a autodeclaracdo, que leva em conta a raga ou cor da pele, conforme
critério definido pelo Estatuto da Igualdade Racial Lei n® 12.288/10, em seu inciso 1V, artigo
1°, que diz: “populag¢do negra: conjunto de pessoas que se autodeclararem pretas e pardas,
conforme o quesito cor ou raca usado pela Fundagdo Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica — IBGE, ou que adotam autodefinigdo analoga”, sendo o Estatuto o dispositivo que
previu a possibilidade de criacdo de acdes afirmativas por meio de cotas raciais, que foram
implementadas na vigéncias da Lei de n® 12.711/12.

Ao tomar conhecimento da legalizacdo da aplicacdo das cotas raciais, antes mesmo
de iniciarmos o doutoramento, uma velha inquietude reapareceu, o questionamento sobre a
violacdo da ideologia constitucional do texto de 1988 e o reflexo que surgiria da aplicacdo das
cotas raciais dentro da sociedade brasileira, no que diz respeito a ideia de justica e do sentimento
de igualdade dos cidad&os brasileiros enquanto Nacao. Isto porque, os requisitos utilizados para
garantir as vagas na universidade publica e no ensino técnico médio eram a raga e a cor, dois
fatores que sdo usados hd muito tempo como motivo para discriminacdo e preconceito por
muitas sociedades.

Né&o bastando a legalizacdo das cotas raciais pela Lei n® 12.711/12 para nos causar
um desconforto, o Supremo Tribunal Federal — STF ao ser demandado para julgar a Arguicao
de Descumprimento de Preceito Fundamental — ADPF, sob o n.° 186, que tinha como objeto
avaliar se 0s atos que instituiram o sistema de reserva de vagas com base em critério étnico-
racial (cotas) no processo de selecdo para ingresso em instituicdo publica de ensino superior
violavam o texto constitucional nos dispositivos que garantiam: a dignidade da pessoa humana,
a proibicdo de qualquer forma de discriminacdo e preconceito, o repudio ao racismo, principio
da igualdade, os principios da administracdo publica (legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia), direito de educacdo para todos indistintamente, igualdade de
condicBes de acesso a educacgdo, acesso ao ensino superior pela capacidade, posicionou-se de
forma unanime pela improcedéncia da acdo, tendo como efeito a constitucionalidade da
utilizacdo da cotas raciais, como tipo de acdo afirmativa.

Neste cenario, mesmo ciente do posicionamento do mais alto Orgdo do Poder
Judiciario brasileiro e da constitucionalidade formal da Lei de Cotas, decidimos realizar um
estudo académico sobre a Inconstitucionalidade Material do objeto racial que se apresenta na
Lei n°®12.711/12, por entender que ele viola a ideologia constitucional implicita e explicita no

texto normativo vigente da Constituigéo Federal de 1988.



15

Para nossa tese 0 método utilizado foi a pesquisa qualitativa, de carater explicativo,
com orientacdo analitico-descritiva, mediante leitura da bibliografia selecionada, anélise dos
votos do julgamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n°. 186, leitura
dos anais da Constituinte de 1988, consulta a sites governamentais e ndo governamentais,
leitura de Leis. A interpretacdo do material coletado tomou como base os ensinamentos da
“analise de conteudo”.

Na busca pela comprovacao da inconstitucionalidade das cotas raciais como forma
de violacéo da ideologia constitucional do Estado Democratico de Direito institucionalizado no
Brasil, dividimos este trabalho cientifico em 03 (trés) Capitulos, com o objetivo de abranger
dentro de uma tese 0s argumentos necessarios para trabalhar o nosso posicionamento, porém
sendo o tema muito complexo e abrangente temos plena consciéncia de que cortes
epistemoldgicos se fazem necessarios para que ndo se tenha a superficialidade pela abrangéncia
do tema. Também nédo temos a inten¢do de esgotar o debate que aqui foi iniciado, pois as cotas
sdo uma tendéncia mundial que precisam ser repensadas e aplicadas tomando por base a
estrutura social de cada Pais e ndo apenas como uma tabua de salvagdo imediatista.

No Capitulo 1, abordamos a identificacdo de pressupostos do conceito de raca nas
perspectivas antropoldgica, socioldgica e juridica por ser este substantivo o objeto que concede
a cota, além disso relacionamos a raca, com requisitos que estdo ligados diretamente com a
questdo da justica e da constitucionalidade, pois todos fazem parte da formacdo do Estado
brasileiro sdo ele: a cor, a etnia, a Nacdo e a cidadania. Nosso objetivo é demonstrar a relevancia
da utilizacdo da raca enguanto garantia de direito para um cidaddo perante o Estado, ja que ela
é utilizada como garantia de um - educacéo.

Pois, no Capitulo 2, trabalhamos a politica publica pelas acdes afirmativa,
apresentando seu conceito, sua origem, seu objeto, suas espécies e finalidade, sendo as acbes 0
meio pelo qual as cotas sdo aplicadas. Entdo, é preciso que se conheco o procedimento e a
finalidade de uma acédo afirmativa para que se tenha o sentindo da mesma, e assim se possa
verificar se este procedimento esta atendendo ao fim para o qual foi proposto, por isso
trabalhamos desde sua criacdo nos Estados Unidos até sua aplicacdo aqui no Brasil. E nesta
mesma oportunidade aproveitamos para apresentar e analisar os votos dos Ministros do
Supremo Tribunal Federal — STF, que tomam como base para seus posicionamentos 0
funcionamento das cotas raciais, pelas acGes afirmativas que séo aplicas nos Estado Unidos da
América, como um meio encontrado pelos americanos de sanar o preconceito e a discriminagao
existe entre brancos e negros naquele Pais. Apds os esclarecimentos sobre o funcionamento das

acoOes afirmativas e do entendimento sobre a questao da existéncia ou ndo de raca, bem com sua
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relevancia como garantia de direitos, passamos para o préximo Capitulo, onde trabalharemos o
objeto desta tese.

Por ultimo apresentamos o Capitulo 4, que é nossa tese aqui defendida, abordando
assim a inconstitucionalidade material do objeto racial da lei de cotas brasileira, por violar a
ideologia prevista no texto de 88. Neste debate, trouxemos alguns pontos da teoria de justica
dos autores John Rawls, Ronald Dworkin e Amartya Sen, sobre justica e principios, por
entendermos que sdo essenciais para demonstras 0 posicionamento aqui proposto. E por fim,
apresentamos uma analise da decisdo da Acdo Declaratoria de Constitucionalidade n°. 41, que
trabalhou o objeto das cotas raciais para concursos publicos efetivos, como forma de demonstrar
0 crescimento desmedidos da aplicacdo de um instrumento inconstitucional. E ainda,
comprovar que como acdo afirmativa deveria ser temporaria e ndo utilizada de forma
corriqueira, desviando-se do seu fim e da finalidade legal para que foi criada, como vem
acontecendo no Brasil pela utilizagdo de manobras politicas de grupos especificos como
garantia de eleicéo, o que leva a uma aplicacdo ilegal da acdo afirmativa.

Enfim, € esse 0 universo da pesquisa realizada, e mais um vez afirmamos que ndo
se pretende exaurir 0 tema, mas, tdo somente estimular a discussdo, pois nosso entendimento é
que muitas divergéncias se firmardo, na medida em que as cotas raciais estdo se multiplicando
em diversas esferas do setor publico e ja se falando no setor privado como forma de incentivos

publicos para empresas, que receberdo concessdes publicas para aplicacdo das cotas raciais.
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2 PRESSUPOSTOS CONCEITUAIS DE RACA: DA ANTROPOLOGIA, DA
SOCIOLOGIA A CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

O presente trabalho de tese, mesmo sendo desenvolvido na area juridica, ndo
poderia ser desenvolvido sem a discussao sobre o surgimento do conceito de raca, e de como
esse conceito € aplicado e visto na sociedade brasileira. S6 pelo entendimento do que seria raca,
¢ que podemos discutir como ocorre a violagdo do texto Constitucional de 1988, pela
materialidade do Estatuto da Igualdade Racial e da Lei de Cotas Raciais enquanto Acéo
Afirmativa aplicada no Brasil, para o cumprimento da dita igualdade racial.

Isso acontece porque a unidade do conhecimento ndo se limita apenas ao mundo
juridico, diretamente ao Direito Constitucional, que estuda a norma suprema de uma sociedade
— a Constituicdo —, mas também aos valores sociais e a ideologia®, que compdem toda a
formacédo do ordenamento juridico de uma sociedade, pois é através deles que todo o conjunto

de leis e atos normativos de um povo séo estruturados. Como afirma lvo Dantas?:

Pacifico nos dias atuais é o entendimento segundo o qual, o Direito (= processo ou
ordenamento, sistema®) esta condicionado e relacionado com a Histdria (também =
processo) do tempo em que € legislado. Neste sentido é que se justifica 0 avango, cada
vez maior, dos estudos de Histéria e/ou sociologia do Direito, dos quais,
evidentemente, nao poderia fugir o Direito Constitucional, sem ddvida, o que mais
sente de perto estes condicionamentos, em consequéncia do fato de que, como norma
essencialmente de natureza politica, nela se manifesta — mais do que em qualquer
outra — o contetido ideolégico do momento histérico-politico, dando origem ao estudo
da denominada Ideologia Constitucional.

O posicionamento defendido aqui neste momento, tendo um viés mais socioldgico
do que juridico, é extremamente necessario para que se possa compreender o conteldo do
Direito Constitucional, em sua evolucao histdrica, ainda mais trabalhando a ideia de raca desde
sua origem até os dias de hoje.

Como afirmado acima, a finalidade do tema aqui discutido é demonstrar como a
acdo afirmativa por meio de cotas raciais é inconstitucionalmente material, tendo como base 0
cumprimento de uma igualdade que foi trabalhada no Estatuto da Igualdade Racial, que também

consideramos possuir uma inconstitucionalidade. O que ndo nos deixa fugir de uma descri¢ao

! Neste mesmo sentido, veja-se Paulo Bonavides e Paes de Andrade, Historia Constitucional do Brasil, Brasilia:
Editora Paz e Terra, 1988.

2 DANTAS, Ivo. Constituicdo & Processo. 3. Ed . Curitiba: Jurug, 2016. p. 51.

3 lvo Dantas utiliza a expressdo Direito como processo e como conhecimento, para mais aprofundamento do tema
ver: Direito Constitucional e InstituicBes Politicas. Bauru. Sdo Paulo: Editora Jalovi, 1986 e Constituicdo Federal
— Teoria e Prética vol. I. Rio de Janeiro: Editora Renovar, 1994,
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e anélise da ideologia constitucional dentro do conceito material de Constitui¢do para chegar a
tal afirmag&o. Com base nisso, seguindo a teoria de Ivo Dantas,

a ideologia constitucional deve representar a ordem social como um todo, incluindo-
se neste conceito os principios econdmicos, culturais, politicos etc., consagrados pela
sociedade, evidentemente ndo em sua unanimidade, mas por meio do consenso
daqueles encarregados de elaborarem o texto, quando do exercicio de representacédo
na Assembleia Constituinte.

O que nos leva a entender que o Direito Constitucional é a positivacdo da ideologia
de uma determinada sociedade, como forma de respeitar e efetivar suas demandas. Por isso,
tem-se na composicdo da presente tese a presenca de véarias ciéncias, como a Historia, a
Antropologia Fisica, a Sociologia, a Filosofia Politica, a Ciéncia Politica e o Direito. Sendo
importante elucidar que ndo temos a pretensdo de esgotar o tema em cada uma delas, mas
utilizar os conceitos por elas defendidos para dar embasamento ao trabalho que é realizado na
area juridica.

O primeiro ponto a ser trabalhado sera sobre o desenvolvimento do que chamamos
de Raca, levando em consideracdo ndo apenas a visdo juridica, mas também uma visdo

sociologica, politica, historica, ideoldgica, antropolégica fisica e principioldgica.

2.1 RACA

Tomando como base as licbes do historiador Peter Wolfe, o conceito de raca, tal
como é compreendido na sociedade, foi delineado a partir da modernidade, ja que, antes do
processo expansionista europeu iniciado no século XV, havia apenas mencéo ao que hoje se
denomina “grupos étnicos*”.

Ainda na linha de raciocinio dele

Raga ¢ endémica a modernidade”, pois o que se vislumbra ao se examinar os textos
da antiguidade ou medievais era apenas mencdo, ao que atualmente denomina-se
grupos étnicos, ou seja, gregos, romanos, egipcios, persas, celtas, inexistindo, mengéo
a brancos, negros, amarelos, vermelhos®.

4 Weber afirma que os grupos étnicos sdo grupos que alimentam uma crenca subjetiva em uma comunidade de
origem fundada nas semelhancas de aparéncia externa ou dos costumes, ou dos dois, ou nas lembrancas da
colonizacdo ou da migracdo, de modo que esta crencga torna-se importante para a propagacdo da comunalizacao,
pouco importando que uma comunidade de sangue exista ou ndo objetivamente. In: POUTIGNAT, Philippe.
Teorias da etnicidade: seguido de grupos étnicos e suas fronteiras de Fredrik Barth. Tradugdo: Elcio
Fernandes. 2. ed. So Paulo: Ed. Unesp, 2011, p. 37.

5 Wolfe, apud MEDEIROS, Carlos Alberto. Na Lei e na Raga: Legislacdo e relagdes raciais, Brasil — Estados
Unidos. Rio de Janeiro: DP&A, 2004 (Colegdo Politicas de Cor), p. 33.
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Diante da afirmacéo acima demonstrada, tomando como base a visdo historica de
que foi a partir da expansdo comercial e militar no sentido dos paises da Asia, Africa e América,
que os europeus comecaram a estabelecer diretrizes de distin¢des de ordem fisica, entre eles e
os demais povos do mundo. E a partir disso que se corrobora o sentido do surgimento da
concepgdo do conceito de “raga” na modernidade, tendo nesse momento a caracteristica do
sentido vulgar do termo, ndo se observando de forma mais concentrada a cientificidade do
mesma®.

E, nesse sentido vulgar, pode ser observado o conceito antropolégico fisico, quando
nos utilizamos das palavras de Schwarcz para descrever “gentes locais”, quando o autor fala da
descoberta do novo mundo, afirmando que os que ali habitam sao “exoticos e decaidos”, com
caracteristicas de barbaros que praticam o canibalismo, poligamia, politeismo, nudez habitual,
sem crenga na alma, vingativos, desonestos e dados a sensualidade. Justificando, assim, uma
aculturacdo com sobreposicéo de seus valores e a legitimagéo das teorizagdes de superioridade
das “racas™’.

Neste sentido, o conceito de raca ainda é trabalhado dentro dessa perspectiva, mas
surgem o0s primeiros movimentos de qualificacdo pelas diferencas, ja apresentando a
caracteristica de superioridade por diferengas externas entre os individuos, principalmente no
que diz respeito a diferenca de culturas.

A ideia de raca teve sua aparicdo quando as discussfes em torno do que seria
racismo comecaram a surgir no final dos anos 30, na literatura inglesa, cujo objetivo era
identificar um tipo de doutrina que defendesse a raca como forma de determinar a cultura,
conforme afirmou Banton®: “um grupo ou categoria de pessoas conectadas por uma origem
comum?®” no Dictionary of Race and Ethnic Relations.

Assim, os vocabulos “racismo” e “racista” comeg¢aram a ser usados por pessoas que
criticavam as doutrinas da desigualdade das racas desde o inicio do século XIX, tomando como
base a ideia da “luta de racas”, cujo cerne do debate se desenvolveu em torno da ideologia da

supremacia branca, “raga ariana”, e da mesticagem como o declinio da civilizagdo, pois a

6 IENSUE, Geziela. Agles afirmativas, eficiéncia e justica: andlise da legitimidade a partir do
desenvolvimento como liberdade. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016. p. 58.

" SCHWARTZ, Lila Morizt. Racismo no Brasil. Sdo Paulo: Publifolha, 2001. p. 16.

8 BANTON, Michael. The idea of race. London: Tavistock, 1977. P. 156. In ZANINI, Maria Catarina Chitolina.
Por que “raca”?: breves reflexdes sobre a questdo racial, no cinema e na antropologia. Santa Maria: Ed.
UFSM, 2007. p. 110.

o (1994). Race. In: GUIMARAES, Antonio Sérgio Alfredo. Racismo e antirracismo no Brasil. Sdo
Paulo: Editora 34, 2009. p. 23.
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selecdo social deveria ser aplicada para o melhoramento da raca humana®®, conforme
demonstraremos no desenvolvimento do presente trabalho.

A tese da superioridade da cor branca em relacdo a negra tem sua inicializacdo no
discurso religioso, quando o livro Génesis, em seu capitulo X, foi reinterpretado com objetivos
politicos e econémicos no periodo medieval, usando-se o referido capitulo para rotular pessoas
de cor negra como alguém que teria sofrido uma punicéo por um comportamento imoral. Dessa
forma, 0s negros seriam pessoas que ndo eram bem vistas porque, supostamente, devido a cor
da sua pele, Deus as teria punido, 0 que servia de justificativa para legalizar sua escravidao.

Essa afirmativa foi superada pela ideia dos cientistas europeus, no final do século
XVIII, que comegaram a trabalhar a possibilidade das diferencas humanas, como uma
consequéncia da influéncia do clima e da geografia e ndo apenas uma questdo bioldgica,
levando os cientistas a afirmarem que a mudanca de localidade faria com que a cor da pele
também fosse alterada. Tal posicionamento, porém, comecou a se enfraquecer e a tomar outro
entendimento a partir da segunda metade do século XIX, deixando definitivamente de ser usado
no final do mesmo século, passando sua “classifica¢do” a pautar-se dentro do caracter biolégico
e evolutivol?,

Dessa forma, o sentido de superioridade de ragca comecou a ser apresentado na ideia
de uma analise da craniometrial? e da biometria, estando sempre na classe alta a “raga ariana”
(aristocracia e burguesia), enquanto o proletariado e 0 campesinato tinham outras
caracteristicas, que resultava de uma mistura, condenando os mesmos a inferioridade racial.

Tomando como parametro as afirmacdes acima demonstradas, pode-se afirmar que
tal entendimento teve reflexo também no Brasil, j& que suas desigualdades sociais também
tiveram seu desenvolvimento levando em conta a ordem natural, o que nos leva a adotar a

posicdo de Malik, quando o autor afirma que a nocéo de raca ndo deu lugar a desigualdade, mas

10 Neste trabalho ndo pretendemos esmiugar o tema, contudo indicamos como leitura o tratado desenvolvido pelo
conde Arthur de Gobineau, em 1853, cujo titulo é Essai sur 1’inégalité dés races humaines, que tem como tema
central a decadéncia das civilizagdes, abordando o processo civilizatorio vinculado a presenca da “raca ariana” e
seu declinio ao excesso de mesticagem.

1 HOFBAUER, Andreas. Branqueamento e democracia racial: sobre as entranhas do racismo no Brasil. In
ZANINI, Maria Catarina Chitolina. Por que “raca”?: breves reflexdes sobre a questiio racial, no cinema e na
antropologia. Santa Maria: Ed. UFSM, 2007. p. 155.

12 Braquicéfalos ou individuos de cranio curto seriam a raca inferior e dolicocéfalos ou individuos com crénios
alongados a racga superior, 0 que leva os brancos ao topo e 0s negros para base. SEYFERTH, Giralda. A nocédo de
raca no Brasil: ambiguidade e preceitos classificatorios. In ZANINI, Maria Catarina Chitolina. Por que “raca”?:
breves reflexdes sobre a questao racial, no cinema e na antropologia. Santa Maria: Ed. UFSM, 2007. p. 112.
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que essa foi quem produziu a raca®, com o objetivo de excluir minorias incomodas, dentro de
uma visualizagdo mais socioldgica do que se pode chamar de raca.

Isso é visto no Brasil quando se aborda a questdo da abolicdo da escravatura e o
povoamento através da imigracdo europeia, pois se associa a ideia da cor da pele com a
capacidade de progresso, levando a sociedade brasileira, apos a aboligdo em 1888, a procurar
uma forma de branqueamento ou clareamento do povo pela sele¢do social. Assim, utilizou-se a
imigrac&o europeia visando a diluir o sangue negro e indigena da populacio®*. Esse tema sera
abordado com mais profundidade na parte do presente trabalho que abordara a questéo racial
no Brasil, pois, aqui, apenas nos restringimos a uma discussao sobre a origem do conceito de
raca.

Dentro do contexto acima apresentado, o conceito de raga surgiu com o0 que
consideramos racismo cientifico, hierarquico, juridico e politico'®, buscando nas lutas
abolicionistas, anticolonialistas, narcisistas e de dessegregacio nos Estados Unidos e na Africa
do Sul, o respeito as diferencas estéticas e culturais entre os homens de diferentes povos.

Porém, o conceito acima trabalhado ja se encontra ultrapassado e sem sentido diante
do entendimento que se tem por “ragas’” nos dias atuais. Nesse contexto ¢ apresentada a ideia
de que raca seria uma forma de demonstrar apenas as diferencas estéticas existentes entre 0s
seres humanos.

Essa ideia ndo cabe mais, uma vez que, diante da globalizacdo e da facilidade de
deslocamento dos povos entre 0s continentes, ndo se teria mais uma genética pura ou que
apresentasse apenas as caracteristicas de determinado povo. Sendo assim, temos a raca humana,
que pode ter classificacfes pelas caracteristicas externas, e ndao varias ragas humanas, como se
era defendido.

Nas palavras de Achille Mbembe?®,

A raga ndo existe enquanto facto natural fisico, antropoldgico ou genético, pois ela
ndo passa de uma ficcdo Util, de uma construgdo fantasista ou de uma projeccdo
ideoldgica cuja funcéo é desviar a atencdo de conflitos antigamente entendidos como
mais verosimeis — a luta de classes ou a luta de sexos, por exemplo.

13 MALIK, Kenan. The meaning of race: race, history and culture in Western Society. London: Macmillan, 1996.
In: ZANINI, Maria Catarina Chitolina. Por que “ra¢a”?: breves reflexdes sobre a questio racial, no cinema e
na antropologia. Santa Maria: Ed. UFSM, 2007. p. 115.

14SEYFERTH, Giralda. A nocgdo de raga no Brasil: ambiguidade e preceitos classificatérios. In: ZANINI, Maria
Catarina Chitolina. Por que “raga”?: breves reflexdes sobre a questio racial, no cinema e na antropologia.
Santa Maria: Ed. UFSM, 2007. p. 116.

15 GRIN, Monica. “Raga” — debate publico no Brasil. Rio de Janeiro: Mauad X: FAPERJ, 2010. p. 13.

16 MBEMBE, Achille. Critica da razdo negra. Tradugdo: Marta Lanca. Portugal: Lishoa, 2014. p. 27.
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O que temos hoje é a miscigenacao dos povos, dentro de uma mesma raga — humana
—, para cujo conceito de animal racional, ou Homo sapiens, todos sdo iguais e devem ter 0s
mesmo direitos e obrigacdes dentro do corpo de uma sociedade. Quando se pensa em raca,
utilizando, por exemplo, o povo brasileiro, tem-se dentro do contexto social uma mistura de
genética e caracteristicas externas que nao podem definir de forma precisa as caracteristicas de
determinada raca.

Nas palavras do filosofo Kwame Appiah, “a verdade ¢ que ndo existem racas; ndo
h& no mundo algo capaz de fazer aquilo que pedimos que a raca faca por nds [...] Insistir com
a nocdo de raca é, portanto, ainda mais desolador para aqueles que levam a sério a cultura e a
histérial””. Com isso, afirmamos aqui que raca é, pois, uma constru¢io histdrica e social,
matéria-prima para a tese das nacionalidades, tendo ela uma aplicacdo no sentido de separacédo
de grupo por caracteristicas externas que ndo tém qualquer relevancia dentro do reconhecimento
do que se entende por nagao.

Como afirma José Afonso da Silva'®, “raca ndo é termo suficientemente claro,
porque, com a miscigenagdo, vai perdendo o sentido”, pois podemos falar hoje em negros com
tracos de indios, brancos com tracos de negros, negros com tracos de japonés, indios com tragos
de brancos e assim sucessivamente, isso sem ter a pretensao de abordar todas as caracteristicas
que podem ser apresentadas dentro da formacdo dos brasileiros. 1sso nos leva a afirmar que o
conceito de raca vem de uma construgdo social, conforme afirma Giralda Seyferth®®:

O que caracteriza o conceito de raga é a sua imponderabilidade, o fato de ser, antes de
tudo, uma construgdo social que interfere nas relagcbes sociais, informa
comportamentos individuais e coletivos, instrui  determinadas préaticas
discriminatérias na medida em que fornece signos e simbolos de pertencimento —
fatores que interferiram também nos sistemas classificatdrios produzidos no campo
cientifico.

Esse conceito ou essa caracterizacdo do individuo por diferencas externas levam a
construcdo de uma sociedade segregada, e nesse momento chamamos a atencdo para a
sociedade brasileira, que possui a mesticagem de forma bem acentuada, acabando com a ideia
de raca pura.

O antropologo Ashley Montagu, quando elaborou as declara¢fes sobre raca da

UNESCO, em 95 — 1951, apresentou de forma muito objetiva a ndo existéncia de uma pureza

1 APPIAH, Kwame Anthony. Na casa do meu pai. Rio de Janeiro: Contraponto Editora, 2007. p. 75.

18 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 33. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010. p 225.
19 SEYFERTH, Giralda. A nogdo de raca no Brasil: ambiguidade e preceitos classificatdrios. In: ZANINI, Maria
Catarina Chitolina. Por que “raga”?: breves reflexdes sobre a questio racial, no cinema e na antropologia.
Santa Maria: Ed. UFSM, 2007. p. 106.
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de raca, pelo contrério, o autor afirmou que as misturas entre os povos foram tantas que se chega
a comparar raca com uma omelete, quando afirma que os procedimentos classificatorios das
racas poderiam ser considerados como “omelete racial”, ja que a junc¢do de individuos com
médias caracteristicas ndo se justificaria para ser uma raca, pois poderia ser comparado a uma
omelete, que possui caracteristicas uniformes, mas é composta por varios ingredientes.

Sendo tal fato, como afirma o antropélogo, “A omelete chamada de ‘raga’ ndo tem
existéncia fora da frigideira na qual foi transformada pelo calor da imaginagdo antropolégica®”,
gerando simplesmente a conceituacdo de raca como sinénimo de grupo de pessoas que se
distinguem pela ancestralidade comum, o que leva a supor uma totalidade fixa, quando na
realidade bioldgica aponta para a variedade de espécies humana??.

Dentro dessa perspectiva, podemos apontar a fundamentacao do Ministro Mauricio
Correia, no seu voto dentro do HC n.° 82.424% alegando que a classificacdo da raca humana,
tomando como pardmetro a cor da pele ou caracteristicas fisicas, ndo serve mais para a
classificacdo do que se conhece por raga, fato que se fortaleceu desde a descoberta do Projeto
Genoma Humano HGP?, que tinha como um de seus objetivos a cura de doengas humanas.

Assim, nessa visdo, pode-se observar que diante dos 30 mil genes apresentados no
homem, e de suas misturas, ndo se pode mais geneticamente afirmar o conceito tradicional de
raca, pautada em caracteristicas externas, pois os cientistas confirmaram que ndo ha base
genética para 0 que as pessoas chamam de raga e que poucas caracteristicas distinguem uma
pessoa da outra.

O Professor Sérgio Danilo Pena?*, corroborando a ideia do Ministro Mauricio
Correia, afirmou que “todos os estudos genOmicos realizados até agora destruiram
completamente a no¢do de raga”. Do ponto de vista gendmico, ragas ndo existem, ainda mais

em uma sociedade tdo jovem como a do Brasil. No mesmo viés, apresentamos as distin¢des de

20 ASHLEY-MONTAGU, M. F. Man’s most dangerous myth: the fallcy of race. 2. ed. New York: Columbia
University Press, 1945. In: ZANINI, Maria Catarina Chitolina. Por que “ra¢a”?: breves reflexdes sobre a
questdo racial, no cinema e na antropologia. Santa Maria: Ed. UFSM, 2007. p. 108.

2L SEYFERTH, Giralda. A nocdo de raca no Brasil: ambiguidade e preceitos classificatorios. In: ZANINI, Maria
Catarina Chitolina. Por que “raga”?: breves reflexdes sobre a questio racial, no cinema e na antropologia.
Santa Maria: Ed. UFSM, 2007. p.108.

22 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Ministro Mauricio Correia. Habeas Corpus n. 82.424/RS. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=79052>. Acesso em: 19 de fev. de 2017.
p. 36.

2 Para mais informagBes vide: <http://www.brasil.gov.br/ciencia-e-tecnologia/2010/12/projeto-genoma-e-os-
desafios-no-brasil>.

2 professor titular da cadeira de bioguimica da Universidade Federal de Minas Gerais.
<www.gene.com.br/Dr_sergio/publica-atuais05.html>. “Cf. “Folha on Line”. In: BRASIL, Supremo Tribunal
Federal.  Ministro  Mauricio  Correia. Habeas Corpus n. 82.424/RS. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=79052>. p. 36.
<http://www.laboratoriogene.com.br/o-laboratorio/dr-sergio-pena/>. Acesso em: 19 de fev. de 2017.
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raca e racismo de Karen E. Fields e Barbara J. Fields®, por entendermos a utilidade delas para
compor a ideia trabalhada no texto.

Raca seria a producdo da humanidade pela natureza em formas distintas, sendo as
mesmas reconhecidas por tracos inerentes e caracteristicas especificas que consagrariam suas
diferencas, tragcando uma ordem escalonada pelas suas desigualdades. Racismo seria 0 conjunto
de préticas sociais, juridicas, politicas, institucionais e outras que se fundam na recusa da
presuncéo de igualdade entre os seres humanos. E, por fim, racecraft, que seriam as manobras
que visam a situar os seres humanos dentro da visdo de que sdo diferentes em grelhas
operatorias.

Utilizando esse posicionamento, apresentamos o sentido juridico de raga, pelo texto
Constitucional de 1988, como paradigma para trabalhar o objeto da tese defendida, uma vez
gue o termo esta presente em diversas passagens do mesmo, por exemplo, no artigo 3°, inciso
IV, que aborda os objetivos da Republica brasileira; o artigo 7°, inciso XXX, que aborda a
questdo dos direitos trabalhistas; e nossa tese versa justamente sobre a violagdo da ideologia
prevista na Constituicdo Federal de 1988, quando o Estatuto da Igualdade Racial e a Lei de
Cotas Raciais séo utilizados como fundamento da materialidade da igualdade.

O tratamento constitucional apresentado pelo Evandro Piza, sobre o conceito
semantico de raca, nos mostra trés grupos de principios que sdo tomados como base para a
conceituacao. S&o eles: a) Principio da ndo-discriminacéo, que se fundamenta na ndo aceitaco
das teorias de supremacia da racial; b) Principio do pluralismo/diversidade, que leva em conta
a defesa da diversidade como realizacdo da dignidade humana e condicdo para se construir a
identidade nacional; e por fim, c¢) Principio do combate a desigualdade, que luta
obrigatoriamente pelo fim da desigualdade real, através de acOes positivas realizadas pelo
Estado e pela Sociedade?®.

Analisando o item da letra “a”, descrito no paragrafo anterior, ¢ perceptivel que a
Constituicdo de 1988, no seu art. 3°, inciso 1V, proibe a discriminacéo negativa, tema que foi
tratado pelo Supremo Tribunal Federal no caso Ellwanger (HC 82.424/RS), quando ficou
decidido pelo érgdo que o Brasil aderiu a tratados e acordos multilaterais, que energicamente
repudiam quaisquer discriminag0es raciais, ai compreendidas as distin¢des entre homens por

restrices ou preferéncias oriundas de raga, cor, credo, descendéncia ou origem nacional ou

%5 FIELDS, Karen E.; Fields, Barbara J. Racecraft. The Soul of inequality in American live. Verso, Nova York.
2012. In MBEMBE, Achille. Critica da razéo negra. Tradugdo: Marta Lanca. Portugal: Lisboa, 2014. p. 27.

% MALISKA, Marcos Augusto. Analise da Constitucionalidade das cotas para negros em universidade publicas.
In: DUARTE, Evandro C. Piza; BERTULIO, Dora Lucia de Lima, SILVA, Paulo Vinicios Baptista da. (Coords.).
Cotas Raciais no Ensino Superior. 1. ed. (ano 2008), 22 reimpr. Curitiba: Jurua, 2012. p. 61.
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étnica, inspiradas na pretensa superioridade de um povo sobre outro, de que sdo exemplos
xenofobia, negrofobia, islamafobia e o anti-semitismo. Reconhecendo, ainda, que a divisio dos
seres humanos em racas resulta de um processo de conteddo meramente politico-social. Desse
pressuposto, origina-se 0 racismo, que, por sua vez, gera a discriminacdo e 0 preconceito
segregacionista?’. (Grifos nossos).

No item da letra “b”, temos o fundamento da interpretacdo que leva a garantir a
constitucionalidade quando se fala na utilizacdo da politica de cotas, pois essa politica visa a
reconhecer a diferenca no outro individuo e dar a ele condi¢cdes de desenvolvimento de sua
personalidade diante das diferencas.

Contudo, o fundamento pautado em racga ndo se justica, pois 0 argumento de que
temos uma sociedade composta de racas € totalmente falho, conforme ja discutido
anteriormente. O que temos constitucionalmente por esse principio é a aplicacdo de cotas
sociais para garantir que todos, independentemente de cor, raca ou qualquer caracteristica
externa do homem, tenham condic¢des de se desenvolver. Ou seja, as cotas sociais devem ser
aplicadas para garantir o preenchimento de uma auséncia Estatal em algum momento da sua
atuacéo.

Assim, pela falta de prestacéo de servigos publicos adequados e de qualidade, como
educacédo, ocorreram lacunas no desenvolvimento da sociedade, gerando, assim, falta de
oportunidade para que todos pudessem concorrer em situacdo de igualdade, e ndo justificando
uma omissao do Estado pela cor ou pelo fato do pais ter sido escravocrata.

Por ultimo, temos o item “c”, que se liga diretamente ao “b”, visando garantir
condicBes ao grupo que sera beneficiado pela identificacdo social, ja que a finalidade é
combater as desigualdades. Com isso, a Constitui¢do busca garantir o reconhecimento completo
da dignidade humana, utilizando-se de mecanismos como as politicas publicas, desde que ndo
se tenha o sentido de segregacdo, mas de reconhecimento enquanto um unico corpo humano,
com as mesmas oportunidades, cabendo aos individuos realizarem suas escolhas.

No mesmo sentido, ao analisar o Habeas Corpus n.° 82.424/RS, Manoel Goncalves

Ferreira Filho apresenta na sua fundamentacgéo as seguintes palavras:

A forma comum de racismo é a afirmacdo da superioridade de certas ragas em relagao
a outras, ideia antiga e que ndo sera eliminada de um sopor da lei. Todavia, correntes
politicas se aproveitaram e se aproveitam dessa ideia como bandeira, semeando
discérdia nas comunidades multirraciais. Mas é também racismo, e condendvel,

2T BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n. 84.242 — RS. Brasilia: STF, 2004, p. 8 e 57. Disponivel
em:<http://www.stf.jus.br/portal/geral/verPdfPaginado.asp?id=79052&tipo=AC&descricao=Inteiro%20Teor%?2
0HC%20/%2082424>. Acesso em: 12 de out. de 2017.
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propugnar a separacao das etnias, ainda que a pretexto de reparar injusticas antigas ou
de favorecer a igualdade das condigcBes. Grave é o perigo social do racismo,
particularmente em nagBes como a brasileira, em que se integram varias ragas, cuja
convivéncia pacifica é indispensavel?.

Tomando a conceituacdo acima descrita, podemos afirmar que todos os tipos de
subdivisdo referente a raca humana ndo sdo mais observadas na ceara cientifica, e que dentro
das questdes sociais, o racismo, como forma de discriminacéo, persiste, sendo o conceito de
raca algo que acompanha o homem desde o seu entendimento dentro da concepcao historica,
politica e social, como diz Thomas Sowell, “antes de um conceito biologico, € uma realidade
social, uma das formas de identificar pessoas em nossa propria mente?”.

As passagens aqui trabalhadas nos levam a novamente afirmar que o que se percebe
da tratativa voltada para o conceito ou aplicacdo do que seria raca infelizmente ainda é no
sentido de dominacao que foi criado e aplicado ha muitos anos, desde a idade antiga, quando
se tinha guerras pelo poder e pela dominagdo de territdrios, objetivando a subordinacdo dos
povos que foram vencidos e a superioridade dos vencedores, sempre justificando a atitude de
“conquistas” pelas diferengas externas que eram tidas como carateristicas de inferioridade.

Tal modelo ainda hoje pode ser observado, quando percebemos alguns discursos
voltados para a raga, quando sua aplicacdo serve de fundamento para a¢es do governo como
uma forma de compensar momentos sociais vividos pela discriminagdo embasada nas
diferengas externas “cor”, ou seja, os fundamentos de que agdes devem ser realizadas pelos
governos como forma de amenizar um sofrimento vivido pela discriminagdo da “raga”, quando
na verdade a discriminagéo e o preconceito continuam a existir.

Dentro da ideia aqui trabalhada, o que se busca é o reconhecimento da igualdade
humana e a visualizacdo do homem no proprio homem, ou seja, independentemente da sua cor
ou da sua origem, sdo homens. O que faz com que eles ndo tenham o direito de ter quaisquer
atitudes que venham a desmerecer ou descaracterizar o reconhecimento do grupo chamado ser
humano, mas que a atuacdo Estatal seja pautada para garantir que todos tenham as mesmas
oportunidades, sejam brancos, negros, ricos ou pobres.

Assim, se um negro pobre e um branco pobre idealizam fazer uma faculdade, cabe
ao Estado garantir ndo apenas a entrada na escola de base para essa realizagcdo, mas conceder

que essa educacdo seja de qualidade, fornecendo, assim, a prestacdo de servi¢o educacional que

2 FILHO FERREIRA, Manoel Gongalves. Comentéarios a Constituicdo Brasileira de 1988. Vol. I, 2. ed., Séo
Paulo: Saraiva, 1997, p. 57. In: Julgamento do Habeas Corpus n. 82.424/RS no Supremo Tribunal Federal.
Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=79052>. Acesso em: 19
de fev. de 2017. p. 15.

29 SOWELL, Thomas. Race and Culture: A world view full online. Basic Books: 1994. p. 96.
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permita aqueles que estudam na rede publica terem a mesma qualidade da educacéo oferecida
pelos colégios particulares, levando ao fim de que todos possam competir em condi¢des de
igualdade no ingresso do curso superior, e ndo afirmando que as cotas raciais sao a solugdo para
uma auséncia da prestacao de servicos sociais pelo Estado ou que a sociedade brasileira tem
mais negros pobres e sem sucesso porque teve uma sociedade formada pela escraviddo ou por
varias etnias.

Momento de se refletir se cotas raciais ndo seriam mais uma forma de desculpa do
Estado pela falta de atuacdo com qualidade, tendo reflexos intrinsecos da segregacdo, da
discriminagdo e do preconceito legalizados. Pois, cor, raga, etnia, religido ndo devem ser
motivos para separar ou para garantir privilégios, mas pelo contrario, devem ser 0s motivos
para que se trabalhe o sentimento de respeito ao outro pelas diferencas e escolhas. Dentro dessa
ideia, pensamos ser importante tratar de forma elucidadora, mas sem aprofundar os temos,
porque isso fugiria ao nosso objetivo com este trabalho, o conceito e a relagéo entre etnicidade

e raga.

2.2 ETNICIDADE

O termo etnicidade, tomando como parametro a civilizagdo inglesa, dentro do
contexto da antropologia cultural, foi utilizado inicialmente nas ciéncias sociais na década de
1940, designando apenas que o individuo faria parte de um grupo que ndo fosse o anglo-
americano, ou seja, determinadas pessoas com carateristicas préprias que sdo variaveis,
podendo inclusive ser raca e religido, sdo elencadas em um grupo especifico e tem seus
comportamentos estudados.

Essa conceituacdo tenta mudar em 1952, quando 0s americanos passam a usar o
termo ethnics, para definir que pessoas ou grupo especificos seriam diferentes, o que nos levaria
a ideia de que todos sdo étnicos, pois se a etnia vem de diferencas observaveis dentro de grupos
especificos, teremos como encontrar sempre grupo e posicoes diferentes relacionadas, levando
ao entendimento de que todos somos étnicos. Assim, temos apenas uma tentativa de
modificacdo de significado, mas sem muita relevancia.

Wallerstein, em 1960, e Gordon, em 1964%°, o primeiro trabalhando o conceito
dentro da sociedade africana do Oeste e 0 segundo na sociedade americana, utilizaram o termo

etnicidade para designar ndo a relacéo étnica, mas os sentimentos que Ihe sdo associados, como

30 POUTIGNAT, Philippe. Teorias da etnicidade: seguido de grupos étnicos e suas fronteiras de Fredrik
Barth. Traducéo: Elcio Fernandes. 2. ed. S&o Paulo: Ed. Unesp, 2011. p. 23-24.
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a formacdo de um grupo, partilhado por membros de subgrupos no interior das fronteiras
nacionais americanas e o sentimento de lealdade em relacdo a novos grupos étnicos urbanos
pelos africanos que ndo possuiam tribos.

Em 1970, o termo etnicidade impde-se e desenvolve-se levando em consideragédo
os fendbmenos de conflitos relacionados a regionalismo linguisticos, nacionalidade e tribalismo,
jaque, dentro do contexto historico vivido nesse momento, as reivindica¢des qualificadas como
étnicas surgem nas sociedades industriais e do terceiro mundo, buscando uma forma de garantir
e reconhecer as agdes sociais, visando os direitos coletivos, para o reconhecimento da
consciéncia de classe.

Na modernidade, o termo etnicidade exprime a unidade de um fendémeno social
universal e onipresente “simultaneamente nos paises desenvolvidos e subdesenvolvidos, no
passado e no presente®'”, cujo trabalho é estudar a forma como um grupo, reconhecendo e
aceitando suas proprias caracteristicas, nega as caracteristicas de outro grupo, levando a ideia
de exclusédo pelas diferencas observadas e que ndo se encaixam naqueles limites criados
socialmente. O que dentro da ideia de Salamone & Swanson seria a emergéncia principal da
consciéncia de separacdo e de formas de integracdo que s6 podem surgir num contexto social
comum, assim 0 maior estrangeiro seria o vizinho.

Dentro dessa visdo, a etnicidade acontece dentro das relagcdes sociais, pela
comunicacdo de culturas, estabelecendo fronteiras entre os grupos por meio dos simbolos que
reconhecem suas identidades, e ndo por um isolamento. Em outras palavras, podemos afirmar
que etnicidade nao se define como uma qualidade ou uma propriedade vinculada a determinado
tipo de individuo de forma inerente, ou até mesmo a grupos, mas sim como uma forma de
organizacdo ou um principio de divisdo do mundo social, podendo inevitavelmente variar

conforme as situacdes e épocas.
2.2.1 Etnia e raga
Etnia, nas palavras de Vacher de Lapouge®?, ¢ o modo de agrupamento formado a

partir de lagos intelectuais, como a cultura ou a lingua, que ndo podem ser confundidos com a

raca, que conforme afirmado acima, € uma associacdo de caracteristicas morfologicas (altura,

31 COHEN, Abner. Urban ethnicity. London: Tavistock, 1974b. p. IX. In: POUTIGNAT, Philippe. Teorias da
etnicidade: seguido de grupos étnicos e suas fronteiras de Fredrik Barth. Traducdo: Elcio Fernandes. 2. ed.
S&o Paulo: Ed. Unesp, 2011. p. 31.

32 POUTIGNAT, Philippe. Teorias da etnicidade: seguido de grupos étnicos e suas fronteiras de Fredrik
Barth. Traducéo: Elcio Fernandes. 2. ed. S&o Paulo: Ed. Unesp, 2011. p. 34.
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indice cefélico etc.) e qualidades psicoldgicas que formam um determinado grupo, opinido que
discordamos e explicaremos mais adiante, por ndo acreditarmos na existéncia de raca entre 0s
humanos.

Com isso, a etnia € um agrupamento, uma reunido de racas, cada qual com suas
caracteristicas externas e distintas, que se encontram submissas, sob o efeito de acontecimentos
historicos, institui¢des, organizacdo politica, costumes e ideias comuns.

Assim, podemos dizer que a etnia ¢ formada pelo conjunto de varias “ragas”, dentro
de um contexto histdrico e politico de uma determinada sociedade. Levando com isso 0s grupos
étnicos a existirem quando seus membros comegam a possuir a crenga subjetiva que traz a
vontade de formar uma comunidade, bem como apresentam o sentimento de honra social
compartilhado, por todos aqueles que compdem o grupo na crenca. (Grifos nossos).

Essa pertenca étnica determina um grau social particular, que se fundamenta em
caracteristicas distintivas (induzem a crer que existe entre 0s grupos que a exibem, um
parentesco ou estranheza na origem) e de oposic¢des de estilos de vida, que sdo aplicados na
avaliacdo da honra e prestigio, de acordo com o sistema de divisdes sociais verticais®.

Essas estruturacbes de divisbes sociais sempre existiram como forma de
composicdo escalonada da sociedade, tomando para isso atuacdes do Estado dentro da
necessidade de cada categoria, ndo tendo que se falar dessa forma em discriminacéo pela etnia,
mas apenas pela localizacdo dentro de uma estrutura social, diferentemente da raga, que
apresenta dentro de sua aplicacdo a ideia de superioridade por diferencas externas ao corpo
humano.

Nesse sentido, 0 que nos interessa é demonstrar que a afirmativa da existéncia de
raca na sociedade ndo tem qualquer relevancia dentro da identificagdo para composicéo de uma
sociedade, diferentemente da etnia, que como foi afirmado acima, traz a crenca subjetiva da
vontade de formar uma comunidade, sendo tal sentimento de extrema importancia para a
composicdo de um Estado e da soberania do mesmo, pois € através desse sentimento e vontade
que se tem a busca pela igualdade e pelo reconhecimento do individuo, enquanto igual na
matéria, mas que ndo possui as mesmas condi¢des fisicas externas e oportunidades.

Nas palavras de Smith3, etnias sdo comunidades dotadas de solidariedade, mais

que na percepcao de fronteiras e na oposi¢do de outros grupos, ou seja, suas caracteristicas

33 POUTIGNAT, Philippe. Teorias da etnicidade: seguido de grupos étnicos e suas fronteiras de Fredrik
Barth. Traduc&o: Elcio Fernandes. 2. ed. Séo Paulo: Ed. Unesp, 2011. p. 38.

3 SMITH, Anthony D. Chosen peoples: why ethnic groups survive. Ethinic and Racial Studies, v. 15, n. 3, p. 436-
55, 1992 apud POUTIGNAT, Philippe. Teorias da etnicidade: seguido de grupos étnicos e suas fronteiras de
Fredrik Barth. Traducéo Elcio Fernandes. 2. ed. Sdo Paulo: Ed. Unesp, 2011. p. 52.
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criam identidade, colocando limites fronteiricos entre duas ou mais comunidades, sabendo
exatamente onde uma termina e a outra comeca. Dai porque ndo podemaos afirmar que as nagées
ndo possuem precedentes, ja que as etnias desenvolveram antes delas o senso de uma heranca
cultural e o de um destino histérico compartilhado, formando assim as caracteristicas de uma
nacdo. As etnias desenvolveram um simbolismo e mitos que garantem a seus membros a
convicgdo de ser, através da sucessdo das geracbes, um sé e mesmo povo, compondo 0 que
chamamos de nacéo.

E esse reconhecimento de pertenca a um Estado e aquela composicdo de
agrupamento de pessoas faz com que o sentimento de unidade apareca fortemente com a
finalidade de um desenvolvimento voltado para o todo e ndo apenas para uma parte, criando

assim o que se reconhece como Nacéo.

2.3 RACA NO BRASIL

Explicado o conceito de raca e sua relacdo com a etnia, retornamos, neste ponto, a
questdo da raca, SO que agora com o0s olhos voltados para dentro do territério brasileiro,
procurando desenvolver o debate sobre como a mesma se apresentou, como vem sendo
entendida e vista dentro do contexto social brasileiro, para que assim possamos demonstrar sua
relacdo com a nacionalidade no que tange a protecdo de direitos e garantias enquanto povo
formador de uma Nacéo.

Antes de chegar ao ponto do que se considera raca no Brasil, trabalharemos o
desenvolvimento da sociedade brasileira, no que tange a sua formacdo enquanto composicao
de Estado, procurando expor a constru¢ao do modelo social dentro da sua formacéo por diversas
“ragas”, para que se tenha a clareza que a diferenga das caracteristicas entre individuos levou a
criacdo da discriminacdo no territorio brasileiro, desde o seu descobrimento.

Aproveitamos para lembrar ao leitor que este trabalho ndo tem o objetivo e a
pretensdo de esmiucar as questdes historicas, pois ndo temos aptiddo académica para tanto.
Utilizaremos apenas 0s conceitos e as passagens necessarias para fundamentar e elucidar
algumas questdes que sao ligadas ao objeto principal dessa tese, que é a inconstitucionalidade
material pela utilizacdo do sentido de raga e cor na lei brasileira, que trata das cotas nas
universidades pablicas e nas escolas técnicas federais perante a Constituicdo Federal de 1988.

A coloniza¢do no Brasil, quando realizada pelos portugueses na ocupacao das

terras, deu inicio ao processo de reformulacdo ou formulagdo da cultura ali encontrada, ja que
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existiam costumes e valores dos povos que habitavam aquela regido, ou seja, os indios que
habitavam aquele territorio, e que por algum tempo foram escravizados.

Tal fato gerou diversos conflitos, tendo 0os novos ocupantes o sentimento de que
aquele novo lugar pertencia a eles e ndo aos habitantes naturais, fato esse que levou muitos
indios a se revoltarem, juntamente com os negros que foram trazidos para a terra nova e que ali
ja se encontravam escravizados.

Os colonizadores defendiam a ideia de que tomar posse da cultura dos povos nativos
e dos negros seria uma forma democrética de aproximacdo®®, todavia a mesma nio convenceu,

sendo na realidade apenas uma forma de dominacéo por interesses préprios, como afirma Bosi:

O colono incorpora, literalmente, os bens materiais e culturais do negro e do indio,
pois lhe interessa e Ihe d& sumo gosto tomar para si a for¢a do seu braco, o corpo de
suas mulheres, as suas receitas bem-sucedidas de plantar e cozes e, por extensdo, 0s
seus expedientes rasticos, logo indispensaveis, de sobrevivéncia. Desfrute no nivel da
pele e apropriacdo daquelas técnicas do corpo, tdo bem descritas por Marcel Mauss,
ndo instauram um regime propriamente reciproco de aculturagdo. O méaximo que se
poderia afirmar é que o colonizador tirou para si bom proveito da sua relagdo com o
indio e o negro®.

Diante da afirmativa do autor, é clara a forma como foi utilizada a ideia de
aculturacdo, que serviu claramente para a dominacdo. Na sua aplicagdo, foram utilizadas
técnicas de tortura mental e fisica, desconsiderando qualquer respeito por principios ou crengas
pertencentes aqueles povos.

Dentro dessa atuacdo, o uso da religido foi 0 mais voraz, ja que a igreja naquele
tempo tinha grande influéncia sobre a postura e desenvolvimento da sociedade, e sendo 0s
nativos de uma crenga diferente da dos conquistadores, esses 0s subjugavam como uma raga
inferior que deveria ser submissa®’, ja que acreditavam que sua sabedoria era acima deles.

Com isso, o fim dos que ali “conquistavam” era a implementagdo de uma cultura
ibérica, ja que as novas terras tropicais eram uma grande fonte de riqueza, e a producgdo agraria
tornou-se o objeto mais forte de desenvolvimento dentro daquela cultura®, que crescia e se
organizava com uma politica nacional rigidamente aristocrata, baseada na propriedade rural.

Isso perdurou por aproximadamente trés séculos, tendo 0s portugueses uma visao

restrita das relacfes econdmicas, sempre focada na questéo rural, enquanto a identidade de raca

%5 BASTOS, Vanessa Cristina Gavido. Cotas no ensino superior: acdes afirmativas para a igualdade
constitucional e a equalizacéo de oportunidades. Curitiba: Jurug, 2014. p. 25.

36 BOSI, Alfredo. Dialética da colonizagdo. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1992. p. 28

37 FAORO, Raymundo. Os donos do poder: formagao do patronado politico brasileiro. 5. ed. S&o Paulo: Globo,
2012. p. 231.
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e unidade nacional era como se ndo existissem, pois, aquele lugar era meramente uma fonte de
renda e nada mais. Nas palavras de Sérgio Buarque de Holanda, “ndo possuiam o “orgulho da
raga”, pouco se importando com uma unidade nacional”®.

Com o passar do tempo, foi percebido pelos dominadores que a exploracdo da méo
de obra indigena ndo era tdo satisfatoria, j& que a produtividade havia diminuido devido ao
grande nimero de doengas que eram adquiridas pelos indios em contato com outros povos. Por
essa razdo, restava aos portugueses trazer mais negros africanos para o Brasil, com o objetivo
de suprir a auséncia indigena no trabalho, ainda mais por ser a escraviddo negra algo ja aceito
em Portugal.

E assim, enquanto Império, o Brasil teve na sua vida em sociedade o exterminio de
muitos indigenas que ndo aceitavam mais a escraviddo como forma de vida e a presenca do
trabalho escravo de forma cruel e desumana, ndao passando os escravizados de objetos ou coisas
que eram utilizadas da forma que bem entendesse seus donos.

O que se percebe da relagdo acima apresentada € que a ideia de submissdo do negro
e do indio em relacdo ao branco estava caracterizada como uma verdade absoluta, e que isso
acontecia em virtude da sua cor, que marcava a superioridade do branco, conforme ja tratado
no ponto anterior, quando falamos sobre o sentimento do branco em relag&o ao negro, dentro
até de uma interpretacdo religiosa, que demonstrava a cor como uma forma de punir aqueles
que cometiam erros e que entdo deveriam ser inferiorizados.

No cenério apresentado, as palavras de Quijano nos demonstram as diferencas entre

0s homens, tomando como base a questdo da raca, que ja era vista no Brasil.

Em primeiro lugar, as diferencas entre conquistadores e conquistados codificaram-se
na ideia de raca, ou seja, em uma suposta estrutura bioldgica diferente, que localizava
uns em situacdo natural de inferioridade em relagéo a outros (...) na medida em que as
relacbes sociais que se estavam configurando eram relacGes de dominacéo, tais
identidades (indio, mestico e negro) foram associados &s hierarquias, lugares e papeis
sociais correspondentes a cada um e interpretados como determinantes destas e,
portanto, do padrdo de dominagéo colonial que se impunha®.

Essa situacdo durou por toda a colonizacao, que s6 apresentou leves mudangas no
inicio do seculo XVII, quando o comerciante passou a ser o centro das atencdes, tomando o

aspecto negocial como félego para que o povo comegasse a acreditar que as reformas politicas

% HOLANDA, Sérgio Buarque de. Raizes do Brasil. 27. ed. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2014. p. 60.
40 QUIJANO, Anibal. Colonialidade do poder, eurocentrismo e América Latina. In: LEHER, Roberto; SETUBAL,
Mariana. (Orgs.). Pensamento critico e movimentos sociais. Sdo Paulo: Cortez, 2005. p. 36-37.
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eram o caminho para o progresso da nacgdo*'. Com isso, as bases da col6nia tornaram-se
fragilizadas, somando-se, ainda, a vinda da familia real para o Brasil, que naquele momento
tinha-se o liberalismo como forca para a Monarquia, mantendo ainda a escravidao como forma
de garantia das altas classes.

A grande mudanca dentro da escraviddo aconteceu em 04 de setembro de 1850,
quando a Lei Eusébio de Queiroz eliminou a possibilidade de trafico de negros, um marco para
a abolicdo da escravatura. Essa seria eliminada de vez com a implantacdo de um novo
liberalismo pautado na fundamentacédo da Democracia, que deveria ter a vontade popular como
mola propulsora no que se entendia por soberania nacional, gerando o sentimento de declinio
do Imperialismo, cujo regime monarquico vivia a sombra do Poder Moderador.

E nessa mudanca que se sentiu a ideologia racial, pois o Brasil negocial e mais
liberal tinha como objetivo redimir as injusticas realizadas com 0s negros no periodo de
escraviddo, dando-lhes liberdade e integrando-os a uma democracia moderna“2.

Diante do momento ora descrito, é que o debate sobre ragca no Brasil aparece de
forma mais forte e fiel, tomando como base o final da escraviddo em 1888, pois ocorreu na
transicdo entre o Império e a Republica em 1889, quando o negro foi libertado e jogado nas
cidades sem qualquer formacéo, mas em busca de trabalho.

Os negros encontraram ainda, para dificultar sua estruturacdo na nova fase de
liberdade, a presenca maciga de estrangeiros que vinham da Europa em busca de trabalho, o
gue causou uma grande quantidade de mao de obra negra ociosa e sem qualquer perspectiva de
crescimento nessa sociedade que tanto desejou abraca-los.

Ainda seguindo a légica do paragrafo anterior, a Republica e o capitalismo das elites
fizeram com que os antigos escravos, agora homens livres, simplesmente fossem abandonados
a margem da sociedade, sem qualquer ajuda ou planejamento para um engajamento desses na
estrutura de vida que lhe foi apresentada, o que levou 0s mesmos a realizarem trabalhos com
salarios irrisorios e condicdes de vida degradantes, ou seja, retornando ao seu estado antigo.

Nas palavras de Vanessa Bastos:

A degradante vida nas senzalas e a exclusdo social dos negros naquele momento foi
meramente transplantada para as cidades. As dificuldades sociais contribuiram para o
maior empobrecimento dos negros que, embora vivessem nas cidades, de forma
teoricamente livre, ndo progrediram com ela. A aboli¢do e a consequente proclamacéo
da Republica trouxeram desilusdo para os ex-escravos, agora negros libertos e

4IBASTOS, Vanessa Cristina Gavido. Cotas no ensino superior: acgles afirmativas para a igualdade
constitucional e a equalizacéo de oportunidades. Curitiba: Jurug, 2014. p. 29.
42 BOSI, Alfredo. Dialética da colonizacdo. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1992. p. 234.
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ociosos, tornando-se, quica, um dnus por eles suportado, o que os levou na grande
maioria a criminalidade como forma de sobrevivéncia®.

Mas esse momento ndo finda com esta constatacdo. Pelo contrario, na Republica
Velha, em 1930, ele tende a piorar quando surge o movimento do branqueamento no final do
século XIX, que pode ser considerado como uma ideologia ou um mito que se funde com o
status social, visando a garantir que a sociedade brasileira se tornasse mais branca, uma vez
que, tomando como base as teorias classicas raciais, aquele povo que tivesse uma mistura racial
muito grande estaria fadado a degeneracé&o.

Sendo assim, o Brasil, com um grande nimero de pessoas negras e mesticas, estaria
diante do dilema de como tornar sua raga pura. Surge entdo a possibilidade dentro do contexto
do branqueamento, de que os brasileiros viriam a se casar com imigrantes europeus, o0 que
levaria ao nascimento de um maior nimero de brancos dentro dos casamentos com a imigracdo
europeia e o término da escraviddo.

Esse movimento dentro da sociedade brasileira tinha como perspectiva a
possibilidade de uma mudanca de classe social para aqueles que vinham de baixo, por exemplo,
0s negros que eram considerados livres. J& que o individuo que tivesse nascido livre, mesmo
sendo negro, deveria ser visto como branco e poderia mudar de posic¢ao na sociedade.

Esse movimento, porém, gerou uma divisdo, ja que aqueles que poderiam se
organizar em torno de uma luta comum procuraram apenas defender aqueles que se
consideravam mais brancos, encobrindo assim uma grande carga de discriminagdo*, ja que se
estaria diante da negativa de sua cor de pele para garantir um status social. Situacdo essa que
foi demonstrada através de alguns textos de viajantes que estiveram no Brasil no século XIX,
como demonstra Rugendas®: “Os que ndo sio de um negro muito pronunciado, e nio revelam
de uma maneira incontestavel os caracteres da raca africana, ndo sdo, necessariamente, homens
de cor; podem, de acordo com as circunstancias, ser considerados brancos”, o que nos levaria

a pensar que as questdes de raca no Brasil sdo trabalhadas tomando por base a cor das pessoas

4 BASTOS, Vanessa Cristina Gavido. Cotas no ensino superior: acdes afirmativas para a igualdade
constitucional e a equalizacéo de oportunidades. Curitiba: Jurug, 2014. p. 35.

4 HOFBAUER, Andreas. Branqueamento e democracia racial: sobre as entranhas do racismo no Brasil. In
ZANINI, Maria Catarina Chitolina. Por que “raca”?: breves reflexdes sobre a questiio racial, no cinema e na
antropologia. Santa Maria: Ed. UFSM, 2007. p.158.

% RUGENDAS, Jodo Mauricio. Viagem através do Brasil. Sdo Paulo, Belo Horizonte: Edusp, Itatiaia, 1979. p.
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e ndo por uma regra objetiva e clara de descendéncias bioldgica, como uma gota de sangue,
seguindo assim “grupos de cor’®.

Nas palavras de Degler, “a énfase brasileira € sobre a aparéncia e ndo sobre o
legado genético ou racial. Tendo o Brasil uma sociedade na qual as distin¢des sao feitas entre
uma variedade de cores, e ndo entre ragas, como nos Estados Unidos*””. Gerando, assim, a
ideia de que o preconceito estaria na cor e ndo na raca.

Essa afirmativa acima, de que dentro da sociedade globalizada ndo se tem como
definir racas a partir da espécie humana, ja que a miscigenacao passa a fazer parte da realidade
de toda e qualquer sociedade, levando apenas a um discurso cientifico e politico errdneo, que
tem um cunho racista e contrario ao sentimento de igualdade.

Com a diminuicdo do discurso da diferenca de raca e a inferiorizacdo negra por
termos bioldgicos, que observavam também os requisitos ja debatidos acima sobre a analise
craniana como uma forma de definicao de carater, personalidade e grau de criminalidade, surge
uma nova tese, em 1940, denominada tempos depois de “democracia racial*®”, que tinha como
objetivo principal buscar uma unidade nacional.

Essa busca da unidade nacional seria feita através da valorizacdo da cultura
brasileira, fundindo os diversos grupos raciais existentes no territdrio brasileiro, ndo existindo
preconceitos em relacdo a raca, estando brancos e negros em pé de igualdade.

Dentro da perspectiva de igualdade, pode-se falar em néo utilizagéo da palavraraca,
uma vez que se busque dentro da construcdo da sociedade brasileira trés pontos que sdo

apresentados por Antonio Guimardes*® para justificar o tratamento igualitario entre as pessoas.

a) Quando ndo houver identidades raciais, ou seja, quando j& ndo existirem grupos
sociais que se identifiquem a partir de marcadores direta ou indiretamente
derivados da ideia de raca;

b) Quando as desigualdades, as discriminacbes e as hierarquias sociais

efetivamente ndo corresponderem a esses marcadores;

% GUIMARAES, Antonio Sérgio Alfredo. Racismo e antirracismo no Brasil. Sdo Paulo: Editora 34, 2009. p.
45,

47 DEGLER, Carl N. (1991 [1971]). Neither Black nor White. Madison: University of Minnesota Press. In
GUIMARAES, Antonio Sérgio Alfredo. Racismo e antirracismo no Brasil. Sio Paulo: Editora 34, 2009. p. 45.
48 Para maiores esclarecimentos ver FREYRE, Gilberto. Casa grande & senzala: formag&o da familia brasileira
sob o regime da economia patriarcal. 51. ed. rev. Sdo Paulo: Global, 2006.
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c) Quando tais identidades e discriminagdes forem prescindiveis em termos

tecnoldgicos, sdcias e politicos, para a firmacao social dos grupos oprimidos.

Porém, é visivel que dentro da sociedade brasileira, esses pontos citados acima
ainda ndo foram alcancados, pois 0 movimento, no que tange a raca no Brasil, tomou forga
diante da discriminacdo que aumentou nos ultimos anos em relagdo aos negros, criando, a partir
de 1980, movimentos opostos a ideologia acima apresentada, o0 chamado Movimento Negro.

Ainda hoje, dentro da sociedade brasileira, visualiza-se a utilizacdo da diferenca da
cor da pele como um fator indicativo para se realizar a discriminacéo por diferencas estéticas
que ndo tém qualquer repercussao no que tange ao carater e a dignidade do individuo. Mas, essa
situacdo nao se justifica simplesmente pela forma de como o Brasil foi criado ou desenvolvido,
pois pensar pautado nesse contexto, que toma como parametro o fator da cor, € estar diante de
uma sociedade néo evoluida.

Tais valores e principios foram ultrapassados, pois considerar que alguém igual a
vocé, dentro do que se chama de espécie homem, animal racional, seria inferior simplesmente
porque tem uma varia¢do na cor da pele ou costumes diferentes, leve ao suposto direito de
marginalizar ou de escravizar, seria de fato algo irracional.

Nas palavras de Abdias do Nascimento

[...] o primeiro passo é o negro assumir sua negritude. Ele sofre, é discriminado, por
causa da cor da sua pele, que os outros veem. N&o adianta a reiteragdo tedrica de que
cientificamente ndo existe raca inferior ou raca superior. O que vale é o conceito
popular e social de raga, cuja pedra de toque, no Brasil, se fundamenta — pior do que
na declarada luta de racas — num envergonhado preconceito ornamental, em
camuflada perversao estética. E tdo forte é tal perversdo em nosso meio que instilou
no préprio negro a ma consciéncia de ser negro®.

Vanessa Bastos®! apresenta um exemplo claro de tal fato quando afirma em sua
obra que ninguém se assustaria com um mendigo negro que nao tivesse condi¢des de comer ou
vestir, mas se fosse um mendigo branco com olhos azuis, loiro, com certeza tal informacéo
estaria na midia nacional, com 0 objetivo de reconduzir para o seu “devido lugar na sociedade”.
E finaliza perguntando: a dignidade de um seria mais importante que a do outro, pela cor da sua

pele ou condigéo social?

50 NASCIMENTO, Elisa Larking. O sortilégio da cor: identidade, raca e género no Brasil. Sdo Paulo, Selo Negro,
2003, p. 314. Apud MAGNOLI, Demétrio. Uma gota de sangue: histéria do pensamento racial. 1. ed. 3.
reimpressdo. Sdo Paulo: Contexto, 2009. p. 356.
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constitucional e a equalizacao de oportunidades. Curitiba: Jurua, 2014. p. 41.
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2.3.1 A positivagéo da raca na Constituicdo Federal de 1988

A Constituicdo Federal de 1988 do Brasil € essencialmente uma Constituicdo do
Estado Social, portanto, ela possui valores refratarios ao individualismo no Direito e ao
absolutismo no Poder®?, vindo de uma construcdo da sociedade industrial, cujo cerne esta
envolto na participacdo da sociedade e da garantia de sua liberdade enquanto parte da
composicao do Estado brasileiro.

No nucleo do Estado social e de todo o conjunto de direitos da ordem juridica, tem-
se no principio da igualdade a sua fonte principal, pois ele materializa a liberdade, utilizando-
se do Estado democratico, que busca a garantia do tratamento igualitario como forma de atuacao
principal do Estado, nas palavras de Leibholz, “ja ndo se trata em rigor, de uma igualdade
‘perante’ a lei, mas de uma igualdade ‘feita’ pela lei, uma igualdade ‘através’ da lei”3.

Diante disso, a positivagdo da palavra raca no texto constitucional de 1988 aborda
a garantia legal de que o Estado social no Brasil ird produzir as condi¢cGes necessarias e 0S
pressupostos reais para que o Estado cumpra com seu dever de tratar de forma igualitaria e
distributiva todos aqueles que se encontram dentro do territério nacional, visando assim uma
democracia que atenda ao exercicio pleno de todos os direitos fundamentais, sendo o bem
comum positivado e garantido sem qualquer forma de discriminacgdo ou desigualdade, pois se
de outra forma for aplicado, ndo estariamos tratando de bem comum.

Partindo desse ponto, ingressamos dentro dos Objetivos Fundamentais da Republica
Federativa do Brasil, para demonstrar quais as bases de atuacdo do Estado quando criado pelo
seu povo através do poder constituinte originario e qual a sua finalidade quando o preambulo
da Constituicdo afirma que o Estado Democratico é destinado a assegurar [...], 0 bem-estar, o

desenvolvimento, a igualdade, perante uma sociedade sem preconceitos.
2.3.1.1 Objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil
No que tange ao Estado Constitucional Brasileiro de 1988, dentro do seu

ordenamento juridico vigente, tém-se 0s objetivos fundamentais que se encontram no texto

constitucional, localizados no artigo 3° do Titulo I, intitulado Principios Fundamentais, que sdo:

52 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 32.ed. atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2017. p. 379.
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und Bildung in der heutigen Welt. Stuttgart, 1964. Apud: BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional.
32.ed. atual. Séo Paulo: Malheiros, 2017. p. 385.
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construir uma sociedade livre, justa e solidaria; 1l - garantir o desenvolvimento nacional; 11 -
erradicar a pobreza e a marginalizagéo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; 1V -
promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminacéo.

O artigo 3° da Constituicdo Federal de 1988, ao apresentar no seu caput a expressao
“objetivos fundamentais”, traz a defini¢do das metas a serem alcancadas pelo Estado brasileiro,
ou melhor dizendo, aspectos teleologicos®, que devem ser atingidos no seu desenvolvimento,
por meio de politicas publicas para a promocao dos beneficios sociais constitucionais no
exercicio da fungdo publica, visando a promocéo efetiva de desenvolvimento e do bem de todos.

Para a construcdo desse fim, deve-se aplicar ndo sé a criacdo das politicas publicas,
mas sua efetivacdo, assegurando a isonomia dos envolvidos em qualquer atividade por elas
reguladas. Nessa concepcao, a Constituicdo fixa que o Estado tenha uma atuacdo voltada para
suprir a plenitude das demandas dos objetivos fundamentais da Republica brasileira no que diz
respeito & construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria e do exercicio de sua atuagdo em
prol de uma melhor qualidade de vida do povo, de maneira a afastar qualquer forma de
discriminagéo ou preconceitos®.

E caso algum governo deixe de observar esses objetivos, podera cair na
inconstitucionalidade, violando dessa forma a ideologia prevista na Constituicdo Federal. Essa
ideologia é demonstrada quando o Estado promove, por meio das politicas publicas, a
concretizacdo de reais beneficios para o povo que lhe confere energia e legitimidade, pelo
menos em um nivel minimo, para que nao ocorra o retrocesso dos direitos e beneficios sociais

conquistados. Nas palavras de Regina Ferrari®®,

Este é o desenvolvimento desejado pelo povo brasileiro e que devera ser perseguido
sem esmorecimento, para que haja liberdade com solidariedade, onde ndo se permita
que a desigualdade social e regional possa levar a pobreza, a marginalizacdo e a
discriminacéo e para que o respeito a dignidade humana seja, efetivamente, o vetor da
nossa realidade.

Dentro dos objetivos elencados acima, analisaremos pontualmente o que consta no
inciso 1V, pois é a partir dele que todo o ordenamento infraconstitucional deve se pautar,

visando sempre erradicar as desigualdades sociais e regionais, bem como vedar o preconceito

% DANTAS, Ivo. Instituicdes de direito constitucional brasileiro. 3. ed. Curitiba: Jurua, 2014. p. 393.
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e discriminacdo em virtude da raga, sexo, cor, religido etc.®’, tendo como meta garantir o
respeito & ideologia constitucional, uma isonomia social, por ser esta norma pragmaética
fundamental do Estado, cerne do trabalho aqui desenvolvido.

Para isso, foram criadas a¢des do governo, as chamadas ac¢des afirmativas, com o
intuito de compensar a discriminacéo e o preconceito vivido pelas minorias. E nesse sentido é
que se pensa se tais acOes afirmativas seriam, de fato, compensatdrias ou apenas mais uma
forma de encobrir a discriminacao e o preconceito existente na sociedade brasileira, uma vez
que acbes compensatorias ndo criam mudancas de paradigmas dentro do individuo e nédo
trabalham a ideia de respeito e igualdade, que sdo principios fundamentais e necessarios para
que se comece a ter respeito pelo igual com diferencas, mas apenas tentam preencher uma
lacuna de tratamento que foi negado ha tempo pela histéria do Brasil, como, por exemplo,
guando os negros foram discriminados e excluidos por um bom tempo da sociedade sendo
tratados como coisa. Esse fato ndo podera ser mudado porque o que ja aconteceu ndo tem como
ser evitado ou remediado, o que se pode é mudar paradigmas da sociedade em que se vive, para
ndo repetir erros do passado.

E no corpo desta tese que trabalharemos o sentimento de desigualdade e violagéo
do que seria o principio da igualdade com a cria¢do de cotas raciais inseridas no ordenamento
juridico brasileiro pela simples diferenca de origem e cor, quando o Estado, na verdade, dentro
da politica compensatdria, ndo realiza seu papel devido, como um fomentador de educacéao e
respeito diante de uma sociedade miscigenada como a brasileira, que ndo pode ser observada e
analisada tomando como paradigma apenas um contexto social e cultura baseado na cor, tendo
em vista toda a sua composi¢do mosaica, ja debatida nesta tese.

Retomando a ideia do que a Constituicdo Federal de 1988 quis afirmar com a
expressdo “sem distingdo de origem, cor e raca”, temos a condenagdo para qualquer ato
discriminatorio, levando em conta que o legislador constituinte privou por repudiar a barbarie
tipo nazista que tem como fim vitimar milhares de pessoas, consagrando o apartheid, por meio
de um povo mestico®®. Assim, na ideologia constitucional, é previsto que nem o Estado dentro
do seu poder publico, nem a sociedade podera ter qualquer atitude que leve ou que induza a
atos com o fim em desenvolver a segregacdo da sociedade brasileira, ainda mais pautada em

critérios inexistentes como raga ou a cor da pele. O que o texto supremo prega é a unido da sua

57 Art. 3° da Constituicdo Federal de 1988.
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sociedade da composicao da nagdo brasileira enquanto um unico corpo composto dentro de suas
caracteristicas Unicas como a miscigenagéo.

O que se percebe dentro do contexto é a vontade do constituinte em repudiar o
racismo dentro do Estado brasileiro, indo esse desejo além dos limites territoriais, pois nas suas
relacfes internacionais também se aplica a tese da ndo discriminacdo e de um tratamento
igualitario, independentemente da cor, sexo, raga ou origem, quando o texto magno afirma, no
artigo 4%, que “A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relagdes internacionais pelos
seguintes principios: inciso VIII: - repudio ao racismo”.

O que se observa na positivacdo da estrutura da raga e do racismo na Constituigéo
Federal de 1988 é que dentro do contexto social brasileiro foram ocorrendo mudancgas que
levaram a transformacdes no seio da sociedade no periodo que podemos determinar da segunda
metade do século XIX e, de forma mais forte, no inicio do século XX, com o enfraquecimento
da tese liberal-individualista dos direitos, j& que a mesma se mostrou insuficiente no
atendimento da justica social, principalmente nas violagfes dos direitos fundamentais na
liberdade negocial e igualdade formal®®.

Nessa situacdo, a titularidade dos direitos fundamentais passa do ambito
exclusivamente individual-abstrato para considerar o individuo inserido dentro de um contexto
social especifico, cuja finalidade era fazer com que os direitos individuais, civis, politicos, a
diferenca de raca, religido, condicéo social ou sexo saisse da posi¢do de uma ndo tutela juridica,
vista como a partir do principio universal — ndo discriminacdo, para os direitos sociais com
outra visdo, ja que localizava os mesmos dentro de uma concessao através do principio da
diferenca, entendendo que o ser humano tem necessidades especificas, que dependem as sua
posi¢do no meio social.

O que nos leva a afirmar que os direitos sociais sdo a complementacdo das normas
programaticas apresentadas no artigo 3° da Constituicdo Federal, gerando a aplicacéo efetiva
do atendimento do Estado em relacdo aos objetivos determinados pelo povo através do Poder
Constituinte, pois eles se concretizam como uma forma de contrapeso concedido aos individuos

em razdo da exploracdo e desigualdade perpetradas pela propria sociedade.

% LIMA, Jairo Néia. Direito fundamental & inclusdo social: eficacia prestacional nas relagdes privadas.
Curitiba: Jurug, 2012. p. 116.
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2.3.1.2 Dos direitos e deveres individuais e coletivos

O texto constitucional de 1988, no Titulo Il — Dos Direitos e Garantias
Fundamentais, trouxe pela primeira vez essa nomenclatura, além de apresentar o tema no inicio
do seu texto, j& que nas constitui¢des anteriores do Brasil ele era tratado no final.

Hoje, o titulo que trata sobre os direitos e garantias fundamentais é abordado como
um dos principais pontos de observacao para atuacao estatal, o que levou a uma mudanga néo
apenas formal, mas também ideoldgica e material da Constituicdo de 1988, pois a pessoa
humana passa a ser o centro das atengdes na atuagdo do Estado, e ndo mais o Estado como o
principal, tornando a Constituicdo de 1988 a ser conhecida como cidada.

Robert Alexy apresenta o significado das normas de direitos fundamentais para o
ordenamento juridico como o resultado da soma de dois fatores: o da fundamentalidade formal
e o da fundamentalidade substancial®.

Na viséo da fundamentalidade formal, as normas de direitos fundamentais decorrem
da sua posicdo no apice da estrutura hierarquizada do ordenamento juridico, vinculando de
forma direta Poder Legislativo, o Poder Executivo e o Poder Judiciario. Ja na fundamentalidade
substancial, temos direitos fundamentais e normas de direitos fundamentais, que sdo a fonte
para que se possa tomar a decisdo que verse sobre a estrutura normativa do Estado e da
sociedade. Com isso, Alexy afirma na sua tese que as normas de direitos fundamentais
desempenham um papel central no sistema juridico.

Nesse sentido, entendemos que direitos fundamentais sdo aqueles que fazem parte
do ordenamento juridico vigente de um pais direcionado a pessoa humana, ou seja, direitos que
sdo ligados a pessoa humana, estando positivados pelo direito constitucional de determinado
Estado®’.

Porém, apenas ter os direitos fundamentais positivados ndo nos da a certeza que 0s
mesmos serdo efetivados. Diante disso, o texto constitucional previu as chamadas Garantias
Constitucionais, que visdo a assegurar os direitos previamente tutelados.

Nas palavras de Ruy Barbosa®

Uma coisa s8o garantias constitucionais, outra coisa sdo os direitos de que essas
garantias traduzem, em parte, a condigdo de seguranca, politica ou judicial. Os direitos

80 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducdo: Virgilio Afonso da Silva. 2. ed. Sdo Paulo:
Melheiros, 2012. p. 520-523.

61 MARTINS, Flavio. Curso de Direito Constitucional. 1. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017.
p. 728.

62 BARBOSA, Ruy. Comentarios a Constituicdo Federal Brasileira. Sdo Paulo: Saraiva, 1933. Tomo V, p. 179.
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sdo aspectos, manifestacdes da personalidade humana em sua existéncia subjetiva, ou
nas suas situagdes de relacdo com a sociedade, ou os individuos que a compdem. As
garantias constitucionais, ‘stricto sensu’, sdo as solenidades tutelares de que a lei
circunda alguns desses direitos contra os abusos de poder.

Sobre os Direitos Fundamentais previstos na Constituicdo de 1988, analisaremos
apenas alguns, pois daremos um corte epistemologico devido ao objeto tratado nesta tese, a
inconstitucionalidade material das cotas raciais e o fundamento de um Estatuto da “Igualdade”
Racial inconstitucional, o que nos leva a avaliar apenas aqueles direitos que tém relacdo direta
com o tema.

No capitulo | do titulo acima, encontramos os direitos e deveres individuais e
coletivos, tomando como ponto de partida a analise do caput do artigo 5° o principio da
igualdade que afirma que todos séo iguais perante a lei, sem qualquer tipo de distincao.

Essa garantia da igualdade perante a lei é conhecida como a igualdade formal, pois
ela, alem de ser um principio formador de todo o sistema juridico, reveste-se da condicdo de
um auténtico direito subjetivo, possuindo, portanto, o cidad&o, o direito de ndo ser diferenciado
por outros particulares nas mesmas situacdes em que a lei também n&o poderia diferenciar®.
Nas palavras de Pinto Ferreira®, o objeto do principio da igualdade é extinguir privilégios, pois
sendo ele norma constitucional basica, compde também o principio da isonomia, que consiste
na igualdade juridica — formal de todos perante a lei.

Partindo do principio de que todos séo iguais, independente da positivacdo que a

norma apresenta, Vicente R4o® afirma que

A concretizagdo do direito em normas ou preceitos legislativos ou simplesmente
costumeiras, ou jurisprudéncias, mas sancionados ou impostos pela autoridade do
Estado, revela, em relagdo a cada comunidade nacional, uma concepgéo peculiar do
que € justo, ou imposto nas relagdes humanas e no modo de solugdo dos conflitos que
destas relagBes surgem; assim é que se caracteriza e nasce o direito positivo, por
natureza contingente e variavel de povo a povo e em cada povo, como contingentes e
incessantemente variaveis sdo em acdes, reacoes, relagdes e conflitos, que forma o seu
objeto. E, pois, o direito positivo um direito declarado, praticado e feito valor,
materialmente, pela prote¢do-coercao a cargo do Estado.

E a frente, continua o autor: Mas, acima dessas concepg¢des particulares, uma
concepcdo geral do direito existe, que a todos os povos se impde, ndo pela forca da
coercdo material, mas pela forca propria dos principios supremos, universais e
necessarios dos quais resultam principios, estes inerentes a natureza do homem,
havido como ser social dotado, a0 mesmo tempo, de vida fisica, de razdo e de
consciéncia.

E, na verdade, é 0 homem um ser formado de corpo e alma, criatura que, por sua
tendéncia ao aperfeicoamento, caminha em direcéo ao criador.

83 BASTOS, Celso Ribeiro. Comentarios a Constituicdo do Brasil. Saraiva: Sdo Paulo, 1989. Vol. 1. p. 14.
* FERREIRA, Pinto. Comentarios & Constituicéo Brasileira. Sao Paulo: Saraiva, 1989. p. 65.
% RAQ, Vicente. O direito e a vida dos direitos. Max Limonad, 1960. 1° vol., Tomo I, p. 75-76.
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Néo sédo, portanto, apenas as suas exigéncias fisicas, ou sociais, nem tdo-pouco apenas
0s preceitos éticos, morais ou espirituais, nem, ainda, exclusivamente, a razdo, que
definem a sua natureza; ao contréario, sdo todos estes elementos reunidos que integram
a unidade natural da pessoa humana.

A razdo extrai e declara os principios gerais do que concurso de tais elementos
resultam e, pois, da natureza humana decorem; mas, nesta e ndo naquela se encontra
o fundamento do direito natural, que ndo é um superdireito, mas — um conjunto de
principios supremos, universais e necessarios que, extraidos da natureza humana pela
razdo, ora inspiram o direito positivo, ora por este direito sdo imediatamente
aplicados, quando definem os direitos fundamentais do homem.

Diante da colocacao acima, percebemos que mesmo com diferencas fisicas, sociais
ou principioldgicas, os homens possuem a mesma natureza humana, cujos elementos citados
pelo autor demonstram simplesmente que ha uma unidade natural da pessoa humana,
independente de cor, sexo ou raga, 0 que nos leva a crer que esse € um dos pontos gque tornam
0 sentido da igualdade verdadeiro na atuacdo do Estado, quando ele procura atender as
demandas sociais, ofertando as mesmas oportunidades para todos, dentro da mesma situacdo, e
ndo criando situacdes distintas que levam ao sentimento de preferéncia ou beneficio em
detrimentos de uns ou alguns naquela situacéo.

Ainda na mesma linha de raciocinio, pensando no inciso | do referido artigo 5°, a
ideia de igualdade apresentada afirma que homens e mulheres sdo iguais perante os direitos e
as obrigacdes, nesse sentido entendemos que o respeito e o sentido de igualdade sdo
direcionados para a pessoa, independentemente do sexo que ela venha a ter.

No contexto aqui defendido, visualizamos a pessoa como um ser vivo racional que
necessita de convivéncia com o0s seus, que tenha carateristicas externas diferentes ou ndo e com
culturas diversas, mas com a natureza humana Unica, ou seja, por mais diferencas externas que
existam, no fim somos 0os mesmos — seres humanos, e tal entendimento € extremamente
necessario para que s6 assim possamos nos reconhecer e nos identificar no outro, respeitando
o0 ser que faz parte da mesma espécie, mas que essas diferencas ndo mudam a esséncia desse
animal homem,

Nas palavras de Paulo Ferreira da Cunha®®,

Ao dizer a um e a outro que sdo iguais, iguais em esséncia, iguais em dignidade,
irmana-os na mesma condicdo humana, liberta-os a uns da arrogancia, da auto-
suficiéncia e do desprezo, e a outros da inveja, do 6dio e da subversdo. A igualdade é
assim outra coisa que a nivelagdo, e ¢ muito mais que a parificagdo de riquezas
materiais: ¢ um valor também antropoldgico e tem uma dimenséo ética.

% CUNHA, Paulo Ferreira da. A Constituicdo Viva: cidadania e direitos humanos. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2007. p. 43-44.
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Observando o texto acima, afirmamos que o principio da igualdade, na sua
aplicacdo, ndo busca igualar as pessoas, uma vez que elas permanecem com suas
particularidades ou diferencas, entretanto pretende-se garantir a dignidade da pessoa humana
por meio de um acesso para todos. Sendo assim, a igualdade vem de um valor antropoldgico,
demonstrando dentro dele um sentimento ético, j& que traz o simbolismo de um compromisso
que une todas as pessoas que vivem pelo mesmo objetivo: felicidade ou bem-estar. Com isso,
desenvolvendo o entendimento consciente de que ha igualdade®’ nas diferencas humanas,
estaremos diante da felicidade.

Dentro da mesma ideia de igualdade, tem-se ainda no texto constitucional a garantia
de que ndo havera qualquer discriminacao que venha a violar ou que tente violar os direitos de
liberdades fundamentais, conforme inciso XLI. No mesmo artigo, voltado para o sentido de
isonomia, qualquer atitude que vise a criar atos de segregacao, distingcéo, exclusao, restricdo ou
preferéncias, que seja motivada por raga, cor, sexo, idade, trabalho, credo religioso, convicgéo
politica, condicéo financeira e social devera ter uma punicdo da lei, ja que nesse sentido estaria
sendo violado o sentimento de unido de um povo, através da discriminacdo, o que agrediria a
ideologia constitucional, conforme os ditamos previstos no predambulo.

Nas palavras de Peter Haberle, preAmbulo sdo “pontes no tempo, exteriorizando as
origens, os sentimentos, os desejos e as esperancas que palmilharam o ato constituinte

originario®. No predmbulo brasileiro temos que:

Nos representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional Constituinte
para instituir um Estado Democrético, destinado a assegurar o exercicio dos direitos
sociais e individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento a
igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e

sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e

internacional, com a solugdo pacifica das controvérsias®®.

Aplicando o respeito ao principio da igualdade, e tomando como base o preambulo
do texto constitucional vigente, que traz o sentimento de unidade para o povo brasileiro, dentro
de uma identificacdo Unica de nacdo, ndo € permitido, pelo ordenamento positivo, que ocorra
qualquer préatica de racismo, tema ja trabalhado por nos acima, que vise a violar o sentimento

de igualdade e reconhecimento do individuo no outro, sendo 0 ato preconceituoso ou tendente

67 ENGELMANN, Wilson. O principio da igualdade. Sao Leopoldo: Sinodal, 2008. p. 58.

8 HABERLE, Peter. El Estado constitucional. Tradugfo: Héctor Fix-Fierro e Rolando Tamayo e Salmoran.
México: Universidad Nacional Autonoma de México, 2001. p. 276.

8 BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva,
2016.
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a gerar qualquer atitude, descaracterizando o conjunto unitério de pessoa humana, pela criacdo
de um direito para exclusdo de outro direito, um ato que deve ser punido com crime inafiancavel

e imprescritivel (inciso XLII), seja na aplicacao privada ou publica.

2.3.1.3 Dos diretos sociais

Trabalhando ainda na dimenséo dos direitos fundamentais do homem, os direitos
sociais, nas palavras de José Afonso, sdo prestacOes positivas proporcionadas pelo Estado
direta ou indiretamente, enunciadas em normas constitucionais, que possibilitam melhores
condigdes de vida aos mais fracos, direitos que tendem a realizar a igualizacéo de situacoes
sociais desiguais’™. Diante dessa afirmativa, percebemos que esses direitos estdo ligados ao
direito de igualdade, porque buscam o exercicio efetivo da dignidade das pessoas humanas.

Essa busca ocorre pela utilizacdo de formas que venham a garantir que individuos,
independentemente de cor, sexo e raga, tenham as mesmas oportunidades diante da sociedade,
ja que se compreende que, dentro do conjunto da sociedade, existem diferencas sociais criadas
pelo homem que podem ser extintas, e que ndo dependam de qualquer caracteristica fisica que
0 homem possua, mas sim de relagdes preconceituosas e discriminadoras, bem como auséncia
do Estado na prestacdo de direitos e garantias fundamentais de qualidade.

No ponto referente aos direitos dos trabalhadores, encontramos o principio da
isonomia sendo aplicado através da proibicdo da diferenca de salarios, de exercicio de funcéo
e critério de admissao, por motivo de raca, sexo, cor, idade ou estado civil no inciso XXX, do
Artigo 7° da Constituigdo Federal de 1988.

Esse ponto nos mostra, mais uma vez, o sentido da pessoa humana como unidade e
sem diferenciacdo, ou seja, ela é vista apenas pela sua natureza humana dentro da cadeia de
seres vivos, ndo tendo qualquer importancia para a garantia de direitos, o conceito de raca ou
cor, tendo qualquer pessoa a garantia de que seus direitos previstos na Constituicdo Federal de
1988 serdo respeitados, sendo o conceito de raca e cor utilizados como forma de observacéo
indispensavel pelo Estado e pela Sociedade para que ambos cumpram a obrigacdo de combater
e extinguir qualquer espécie de preconceito e discriminagdo que exista ou que venha a existir
dentro do territorio nacional brasileiro.

O que nos leva a afirmar, em conclusdo, que essas caracteristicas sao minimizadas

pela lei, quando ao positivar os direitos sociais ela defende categoricamente que ndo havera

0 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 33. ed. Revista e atualizada. Sdo Paulo:
Malheiros, 2010. p. 286
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diferenca de salario por qualquer motivo de diferencas externas ou até mesmo subjetivas. Entéo,
por que defender a criagdo de critérios externos (caracteristicas) do homem pela lei, como
requisitos que podem lhe garantir beneficios diante de outros homens que se encontram na
mesma situacdo, mas ndo possuem algumas caracteristicas, como cor negra ou parda, como
diferenciadores ou classificatorios diante do ingresso, por exemplo, em uma universidade
publica?

Esse questionamento nos remete ao sentimento de inconstitucionalidade pela
ideologia tracada nas entrelinhas da norma suprema, quando desenvolvida nos padrdes de
igualdade e respeito pelo homem como cidadéo e Unico ser independentemente de sua cor ou
raca, bastando que ele fosse humano.

2.4 NACIONALIDADE ESTA LIGADA A RACA NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO?

No sentido de Nag&o™, temos que sua composicéo é feita por pessoas’? nascidas
no territério nacional, que tém como caracteristicas essenciais a mesma origem, a mesma
lingua, os mesmos costumes e tradicGes dos seus antepassados, formando assim uma
comunidade de base sociocultural, chamada de povo, sendo esse o elemento humano formador
do Estado que possui relagdo com o territério onde podemos visualizar a ideia de nacionalidade.

Nacionalidade, na visao socioldgica, seria, entdo, o fato da pessoa pertencer a uma
nacao, pois o individuo nasceria em um determinado ambiente cultural, com costumes e
tradicGes proprias, apresentados em sua lingua comum, atualizado num idéntico conceito de
vida e dinamizado pelas mesmas aspiracdes de futuro e os mesmos ideais coletivos’,

Contudo, na posicdo do sistema juridico, a nacionalidade estd relacionada ao
vinculo juridico-politico de Direito Publico Interno, utilizando a pessoa como elemento que
compde o Estado. No direito constitucional brasileiro hd dois termos que precisam ser
elucidados e que geram conflitos em relacdo a ideia de nacionalidade: cidadania e nacional.

O primeiro refere-se ao uso dos direitos politicos e participacdo na atuacdo do

Estado. O segundo apresenta-se pela ideia de brasileiro nato ou naturalizado, vinculando o

L SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 33. ed. Revista e atualizada. S&o Paulo:
Malheiros, 2010. p. 318.

2 populagdo e habitantes sdo apenas o conjunto de residentes no territdrio, podendo ser nacionais ou estrangeiros,
o0 que difere do conceito de povo, ligado a ideia de nagdo apresentada neste trabalho.

8 CAETANO, Marcelo. Manual de Ciéncia Politica e direito constitucional. 6. ed. Lisboa: Coimbra Editora,
1970. p. 352. Apud SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 33. ed. Revista e
atualizada. S&o Paulo: Malheiros, 2010. p. 319.
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individuo pelo nascimento ou naturalizacdo no territério brasileiro, que estaria ligado a
nacionalidade. Falaremos mais detalhadamente sobre ele no ponto mais a frente, onde vamos
trabalhar a relacéo entre raca e cidadania.

Partindo da ideia de nacionalidade apresentada acima, tanto na questéo socioldgica
como na juridica, e tomando como parametro o Brasil, ja que o trabalho aqui desenvolvido
versa sobre ele, se observarmos sua formagéo enquanto nacgdo, teremos uma reunido de diversas
culturas formada por varios subconjuntos, por exemplo, as indigenas, em suas mais variadas
culturas sem uma caracterizacdo de unicidade; a portuguesa, com representantes de varias
coldnias, todas com suas préprias caracteristicas; a africana, com suas mais diversas formacdes
culturais e religiosas; a espanhola; e a italiana. Com isso, 0 processo brasileiro de aculturagéo
aconteceu através de varias culturas e em varios momentos, gerando assim uma na¢do com sua
cultura tipicamente brasileira.

Além da cultura especifica, a formacdo da nacionalidade brasileira surge pelo
contato de diversas “ragas”, ou como preferimos falar, de diversas caracteristicas externas do
ser humano, ou seja, cor da pele, tipo de cabelo, formato dos olhos, cor do cabelo etc., por
acreditarmos, como ja demonstrado acima, que ndo ha raca por caracteristicas externas, mas ha
raca dentro do conjunto ser vivo, que € a humana. Nessa mistura, afirmamos que a etnia
brasileira é mestica, pela composi¢do de vérias caracteristicas, definindo assim as suas proprias,
mas sem qualquer uma que seja dominante.

Porém, mesticos ou ndo, em nenhum momento tais circunstancias externas, faticas,
reais ou matérias influem no sentido de descaracterizar o0 homem enguanto um ser igual em
direitos e obrigagdes, ou seja, tais fatores ndo tém influéncias para serem aplicados no sentido
de um tratamento diferenciado pelo Estado no reconhecimento do seu nacional, como acontecia
na antiguidade, quando tudo que ndo participava da cultura grega era tido como barbaro, e ainda
hoje se pode ver, quando alguém diferente da “regra” social aparece, temos a tendéncia a trata-
lo como um selvagem, no sentido de estar fora da cultura humana. Nas palavras de Claude Lévi-

Strauss’

A humanidade acaba nas fronteiras da tribo, do grupo linguistico, por vezes mesmo,
da aldeia; a tal ponto que um grande nimero de populagdes ditas primitivas se
designam por nome que significa os “homens” (ou por vezes — digamos com mais
discricdo -, os “bons”, os “excelentes”, os “perfeitos”), implicando assim que as outras
tribos, grupos ou aldeias ndo participem das virtudes — ou mesmo da natureza —

humanas, mas sdo, quando muito, compostos por “maus”, “perversos”, “macacos
terrestres”; ou “ovos de piolho”. Chegando-se mesmo, a maior parte das vezes, a

4 STRAUSS, Claude Lévi. Raca e Histéria. Tradutora: lancia Canela. Portugal: Presenga, 2000. p. 8.
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privar o estrangeiro deste ultimo grau de realidade fazendo dele um “fantasma” ou
uma “aparigao”.

Assim, mesmo que o individuo apresente diferentes caracteristicas externas ou
culturais, ndo terd ele que ser considerado de forma inferior ou superior pelo Estado, ou como
dito pelo autor acima, um ser diferenciado no conjunto humano, uma vez que a suposta relacédo
de “raca” ndo se aplica como fator para um tratamento diferenciado, pelo contrario, ela — racga
— deve ser desconsiderada porque entendemos que ndo ha raga no Brasil.

Como demonstrado anteriormente, a raca € a humana e na composic¢do do Estado o
fator humano ¢ apresentado na Constituicdo Federal indistintamente, tendo todos como iguais.
E ao falarmos em raca\cor, estamos diferenciando os homens, quando na verdade todos tém a
mesma composicao e estrutura, variando apenas suas caracteristicas externas, que ndo devem
ser utilizadas como fator de fatiamento da nagéo.

Na relacdo raca e nacionalidade, uma coisa ndo se associa a outra, 0 que queremos
dizer € que ndo se pode utilizar a alegacdo da existéncia de ragas humanas como fator para
definir se um individuo tem ou ndo direitos no territorio nacional. O que deve ser utilizado é a
atuacdo do Estado contra qualquer atitude ou movimento que venha a ensejar preconceitos ou
a segregacdo do sentimento de unidade da Nacdo, pela criacdo de grupos que entendem ou
percebem que por essas diferencas tem mais direitos do que outras pessoas, quando da realidade
o Brasil forma um Unico conjunto com pessoas que possuem caracteristicas diferentes, mas isso
ndo faz com que a nagdo Brasileira deixe de ser uma e tenha sua propria identidade.

Nas palavras de Antonio Sérgio Alfredo Guimaraes’®,

Raca é um conjunto que ndo corresponde a nenhuma realidade natural. Trata-se, ao
contrério, de um conceito que denota tdo somente uma forma de classifica¢do social,
baseada numa atitude negativa frente a certos grupos sociais, e informada por uma
nocéo especifica de natureza, como algo endodeterminado. A realidade das ragas
limita-se, portanto, a0 mundo social. Mas, por mais que nos repugne a empulhacéo
que o conceito de “raca” permite — ou seja, fazer passar por realidade natural
preconceitos, interesses e valores sociais negativos e nefastos -, tal conceito tem uma
realidade socias plena, e o combate ao comportamento social que ele enseja é
impossivel de ser travado sem que se Ihe reconheca a realidade social que s6 o ato de
nomear permite.

No posicionamento demonstrado, sustentamos claramente a tese de que esses
fatores externos aos seres humanos ndo devem servir de fundamento para aplicagdo das medidas

sociais, classificadas como agdes afirmativas de cotas raciais, j& que elas ndo garantem um

> GUIMARAES, Antonio Sérgio Alfredo. Racismo e antirracismo no Brasil. S&o Paulo: Editora 34, 2009. p.
11.
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tratamento isondémico, pelo contrario, apenas criam a ideia de superioridade pela diferenca,
permitindo que caracteristicas externas sejam a justificativa para beneficios concedidos pelo
Estado, como forma de compensar a sua auséncia no que tange a sua obrigacdo das garantias
fundamentais do individuo, principalmente a educacdo, quando se refere a qualidade da sua
oferta.

A simples oferta do servico de educacdo ndo garante sua qualidade e finalidade,
conforme previsto na Constituicdo Federal de 1988, quando em seu artigo 3°, inciso I, afirma
que um dos objetivos fundamentais da RepuUblica Federativa do Brasil é garantir o
desenvolvimento nacional. Esse desenvolvimento so sera alcancado quando for ofertado pelo
Estado um ensino publico com qualidade, para que assim todos possam ter igualdade nas
oportunidades, pois, como afirma Bobbio’®, ao assegurar que “cidadania é uma luta diaria, e
gue hoje ndo basta apenas elencar e fundamentar direitos é preciso efetiva-los”. E so através de
um ensino de qualidade que se tera dignidade humana e a aplicacdo plena de uma cidadania
conhecedora dos seus direitos.

O que se percebe é um Estado prestando o servico de educacdo sem nenhuma
adequacao precisa no que diz respeito a qualidade e a eficiéncia, ou seja, tem-se uma educacgéo
e atuacdo distante do que deveria ser garantido, e assim se justifica a aplicacdo de cotas raciais
para ingresso no ensino superior ou em 6rgdos publicos, porque os negros, pardos ou indios
sofreram e sofrem preconceito ou discriminagdo por uma parcela da sociedade. Enquanto na
realidade o que se deveria é combater 0 preconceito e a discriminacdo com politicas publicas
voltadas para o respeito do outro diante das diferencas e ndo o incentivo ao sentimento de
diferenciacdo ou preferencias e acessos mais faceis pela cor da pele.

Com isso, afirmamos que as cotas raciais ndo compensam a auséncia de
identificacdo dessas pessoas pela simples aplicacdo de acdes afirmativas pautadas na ideia de
raca, pois mais uma vez se estaria dando a “liberdade” sem ao menos preparar para que ela
pudesse ser aproveitada. O que queremos dizer é que garantir a entrada de pessoas pela cor ou
raca, sendo importante lembrar que sdo coisas distintas, conforme enfrentado acima, na
faculdade ou no setor publico, ndo gera qualquer seguranca de que as acdes afirmativas das
cotas raciais irdo atender as demandas sociais, pois inserir esses individuos no meio social, para
que tenham “melhores” condig¢des e oportunidades sem garantir-lhes uma educacao de base de
qualidade, é retroceder a mesma aplicacdo de quando os negros foram alforriados. Ou seja,

quando os negros foram libertos, foi garantida a liberdade, mas sem preparo e qualificagdo para

6 BOBBIO, Norberto. A era dos Direitos. Rio de Janeiro: Editora Campus, 1999. p. 100.
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emprego, havendo apenas uma ilusdo de independéncia, pois 0 que aconteceu foi que eles
voltaram a trabalhar por um prato de comida ou uma casa, j& que sem qualificacdo o que lhes
restava era apenas uma escravidao livre.

A auséncia do Estado na organizacao e aplicacdo do minimo necessario para que a
pessoa possa estar utilizando de sua benesse gera apenas a violacdo da dignidade da pessoa

humana enquanto expectativa de um direito real, que € ilusério.

2.5 RACA E COR: SUA RELACAO COM O DIREITO BRASILEIRO

As palavras “ra¢a” e “cor” no ordenamento juridico brasileiro foram trabalhadas
tomando por base o sentimento de combate ao preconceito e a discriminacdo, dois fatores
existentes e histdricos na sociedade brasileira, desde sua formacéo até os tempos de hoje, sendo
ambos tratados pelo Estado como crimes, tendo inclusive uma punicéo severa, chegando o
racismo a ser um crime inafiangavel e imprescritivel, conforme o inciso XLII, do artigo 5° da
Constituicao Federal de 1988.

Hoje o que se precisa € ter a consciéncia de que ndo ha raca além da humana e que
a cor da pele é apenas uma caracteristica externa ao ser humano, mas que ela ndo torna nem um
homem ou mulher melhor do que outro, porque na verdade somos iguais em coOmposi¢do —
carne e 0sso, e direitos e deveres, independentemente de origem cultural ou etnia.

Afinal, deveriamos nos pautar nas palavras de Guimardes para usar o sentido
verdadeiro da palavra “raca”, quando ele adverte sobre esse conceito, afirmando que “Nas
ciéncias sociais brasileiras o conceito de raca, além de exprimir a ignorancia daqueles que o
empregavam, denotava também o seu racismo. ‘Raga’ passou a significar, entre nos, apenas
‘garra’, ‘forca de vontade’, ou indole’’" . E é assim que ela deveria ser empregada para uma

nacao que luta pelos seus ideais e respeitas 0s seus iguais, tdo diferentes.

2.5.1 Etnia e raga: sua relagdo com o direito brasileiro

Neste ponto, partimos dos conceitos ja apresentados de etnia e de raga, cujo sentido

do primeiro versa sobre a identificacdo cultural, linguistica e religiosa de um povo. Ja o segundo

T GUIMARAES, Antonio Sérgio Alfredo. Baianos e paulistas: duas "escolas” de relacdes raciais?. Tempo Social,
Sd Paulo, v. 11, n. 1, p. 7595 may 1999. ISSN 1809-4554. Disponivel em:
<http://www.revistas.usp.br/ts/article/view/12294/14071>. Acesso em: 15 de maio de 2017. doi:
<http://dx.doi.org/10.1590/S0103-20701999000100004>.
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conceito foca na subjetividade dos aspectos culturais, tomando sentido dentro do ambito
ideoldgico e cultural.

Na relacdo étnico-racial, o Brasil, na era da modernidade, toma como padrdo uma
identidade construida sobre dois eixos fundamentais, que se baseiam em um sentido padrédo de
poder, conforme ensina Anibal Quijano’®: 1) A decodificacdo das diferencas existentes entre
conquistadores e conquistados, uma diferenca fortemente assentada na ideia de raca; e 2) a
articulacdo de todas as formas historicas de controle do trabalho, bem como de seus recursos e
de seus produtos, em torno do capital e do mercado mundial.

Nesse sentido, podemos afirmar que o Brasil, enquanto Estado soberano, apresenta
em sua composi¢cdo o elemento humano formado por uma estrutura bem heterogénea, ja que
retne diferentes identidades em um mesmo territorio, buscando unificar as diversidades étnico-
raciais, culturais e linguisticas, sendo a ideia de “raca” a responsavel pela producdo de novas
identidades sociais e histdricas, como exemplo, indios, negros, mesticos.

Essa producdo inovadora vem com a colonizagdo no Brasil, para definir as
identidades como forma de apresentacdo de caracterizacdo fenotipicas de colonizadores e
colonizados, dividindo a populacdo em grupos variados, correlacionando essa separacdo a
noc¢édo de superioridade e inferioridade racial, levando a permissdo de uma hierarquizagdo com
determinacéo e classes de pertencimento.

Contudo, essa tentativa de juncdo da populacéo em classificagao social fez emergir
duas situacfes: uma de anulacdo/dorméncia e a outra de resisténcia, conforme explica o autor
Manuel Castells’, na sua obra “O poder da identidade”, da qual passaremos a discutir.

A anulacéo foi aplicada sobre identidades culturais perseguidas, fragmentadas, que
ndo tinham mais espaco para se afirmar. J& no caso da resisténcia, tem-se o acirramento das
identidades acima apresentadas e o favorecimento da criacdo de agrupamentos vinculados por
elementos culturais. Tais agrupamentos sao constituidos por comunidades de caréater politico e
simbdlico, visando a defesa das identidades e a luta por direitos especificos.

Esse movimento acontece como uma forma de garantir que haja o respeito diante
da violéncia em tentar anular as identidades culturais existentes no Brasil, pela formacao

complexa do seu povo, ocasionada pelos grupos que se consideravam superiores aos demais,

8 QUIJANO, Anibal. Colonialidade do poder, eurocentrismo e América Latina. In: LANDER, Edgardo. (Org.) A
Colonialidade do saber. Eurocentrismo e ciéncias sociais: perspectivas latino-americanas. Ciudad Auténoma
de Buenos Aires, Argentina: Clacso, 2005. p. 228.

" CASTELLS, Manuel. O poder da identidade. S&o Paulo: Paz e Terra, 2000.
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por questdes financeiras ou meramente por preconceitos trazidos nas relacfes antigas, conforme
demonstrado acima, no ponto sobre raga.

Nas palavras de Antonio Sérgio A. Giumaraes,

[...] Ao relembrarmos que raca permite alcangar um caracter especifico das préaticas
discriminatérias, faz-se apropriada e necessaria sua retomada para explicar e
apresentar solucfes para uma ideologia ainda vigorante e eficaz no subjulgo de povos
e populagdes, sobre tudo negra, no Brasil. Um conceito sociolégico de raga habilita
uma critica a uma ordem ideoldgica racista que fora inaugurada no Brasil a partir da
empresa colonial de dominac&o®.

Essa andlise nos leva a uma aproximacao da interpretacdo do principio da igualdade
de forma mais coerente possivel, pois podemos pressupor uma quebra do universalismo
uniformizador, abrindo ainda espago para um relativismo necessario diante da realidade social
em que vivemos no Brasil, ja que sua formagao é altamente plural, mdltipla e diversificada®..

A afirmacdo do direito a diferenca é necessaria para ser utilizada em projetos
antidiscriminatdrios, principalmente quando pensamos em minorias étnico-raciais, que lutam
pelo respeito aos seus direitos fundamentais, sendo o principio da igualdade o pressuposto da
diferenga.

Neste sentido, falamos em multiculturalismo como forma de uma compreensao
mais profunda sobre as interacdes étnico-raciais, principalmente das que séo vividas no Brasil.
Na definicao de Charles Taylor, “multiculturalismo ¢ um fato social fundamentado mediante o
reconhecimento de situagcdes de visibilidade de determinados grupos conhecidos como
minorias®?”. E esse reconhecimento tem como fundamento debater no ambito piiblico e politico
tudo que for auténtico e necessario para cada grupo, principalmente para aqueles formados
historicamente como minoritérios, pois esses individuos sdo possuidores de identidade pessoal
e social.

Completando o sentido do multiculturalismo, Kymlicka assegura que ele é formado
por dois mecanismos que conduzem a diversidade, ou pluralismo cultural: a) incorporacédo

cultural das chamadas minorias nacionais que estdo reunidas sob um mesmo Estado; e b) a

8 GUIMARAES, Antonio Sérgio Alfredo. Racismo e antirracismo no Brasil. S&o Paulo: Editora 34, 2009. p.
53.

81 DIAS, Luciana de Oliveira. Desigualdade étnico-racial e politicas ptblicas no Brasil. Revista da ABPN, v. 3,
n. 7, p. 7-28, mar.-jun. 2012. Disponivel em:

<http://abpnrevista.org.br/revista/index.php/revistaabpnl/article/view/360/333>. Acesso em: 11 de nov. de 2017.

8 TAYLOR, Charles. EI multiculturalismo y la politica del reconocimiento. México: Fondo de Cultura
Econdmica, 1993. p. 9. Disponivel em:
<https://seminariosocioantropologia.files.wordpress.com/2014/03/elmulticulturalismoylapoliticadelreconocimien
tocharlestaylor.pdf>. Acesso em: 11 nov. 2017.
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imigracdo individual ou familiar, que, em um processo histérico, formou os Estados
multinacionais e pluriétnicos®.

Ainda na ideia acima, o autor complementa a explicacdo defendendo que nos
Estados pluriétnicos existe a possibilidade da efetivacdo de direitos que respeitem a
particularidade de cada grupo, como os direitos de autogoverno, os direitos pluriétnicos e 0s
direitos especiais de representacéo.

Sendo todos os direitos exercidos por uma cidadania diferenciada, cujo objeto é o
reconhecimento pelo Estado das minorias, com a finalidade de garantir que suas
vulnerabilidades sejam diminuidas diante dos sistemas socioculturais, econémicos e politicos,
ja que dentro dos sistemas existem praticas discriminatdrias e racistas. Sem, contudo, esquecer
gue na sociedade moderna, onde houver diferencas étnicas/raciais entre pessoas, havera
subjugacao e desigualdade social.

O Brasil, por sua vez, se encaixa perfeitamente no sentido de garantir o respeito a
cada particularidade da cultura, da identidade, dos costumes, dos principios na composicao de
cada grupo formador de sua sociedade, pois ser uma democracia liberal remete a este pais a
obrigacdo moral, ética e historica de promover cidaddos de fato e de direito, com nivel razoavel
de moderacdo e solidariedade mutua, conforme previsto, inclusive, pelo direito pétrio.

Nesse sentido, a Constituicdo deixa clara a vontade do constituinte, ao prever nos
seus artigos 3° e 5°, respectivamente, os principios fundamentais da Republica Federativa do
Brasil e os Direitos e Garantias Fundamentais. Sendo importante retomar aqui a opinido deste
trabalho sobre a inexisténcia de racas humanas, no critério pautado nas ciéncias da vida, sendo
apenas a criagdo do sentido de ragas humanas uma forma de fundamentos sociais.

No sentido de auséncia de ragas humanas Guilherme Dantas Nogueira afirma,

As Ciéncias da Vida apontam néo haver diferengas significativas — que impliquem em
diferentes racas de pessoas — na constitui¢do bioldgica de seres humanos pertencentes
a grupos populacionais com cor de pele, origem geogréfica, ou outros atributos fisicos
distintos. Ou seja, ndo se pode falar em diferente racas e etnias do ponto de vista da
constituicdo dos corpos humanos, mesmo embora, do ponto de vista social,
argumentos raciais permane¢am sendo utilizados para diferenciar pessoas. Diferencas
raca/etnia e 0s preconceitos a elas associados (racismo) existem, portanto, do ponto
de vista social®.

8 KYMLICKA, Will. Ciudadania multicultural. Barcelona, Buenos Aires. México: Paidds, 2002. p. 22.
Disponivel em:
<https://s87flbced5ab6a942.jimcontent.com/download/version/1365390415/module/4810217466/name/Ciudada
nia%20Multicultural%20Kymlicka.pdf>. Acesso em: 11 de nov. de 2017.

8 NOGUEIRA, Guilherme Dantas. Olhares sobre raca, etnia e desigualdade. Disponivel em:
<http://wp.ufpel.edu.br/legadolaclau/files/2015/07/guilherme-nogueira.pdf>. Acesso em: 12 de nov. de 2017.
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Contudo, é importante que se diga que ndo se vé na diferenca a justificativa para
sua utilizacdo como vantagens diante de outros grupos, mas pelo contrario, o respeito pelas
diferencas dentro de um tratamento reciproco entre todos os envolvidos com direitos e
obrigacdes.

O que queremos dizer é que existem obrigacGes que independem da etnia, da
cultura, da religido, da cor ou de quaisquer caracteristicas do individuo, que ele considere uma
representatividade sua e dos seus, como a prestacdo do direito fundamental a educacédo. Esse
direito, que afirmamos categoricamente neste trabalho, é uma das responsabilidades do Estado
na prestacao do servico, mas ndo apenas em fornecer, mas fazé-lo com qualidade para que todos
possam, dentro de suas diferencas de reconhecimento, ter as mesmas oportunidades tanto em
exercicio como em qualidade.

No sentido da qualidade, a partir de uma ampla pesquisa quantitativa, SOUZA,
RIBEIRO e CARVALHAES, afirmaram que “a educagdo aparece como principal determinante
da mobilidade social, com impacto muito mais forte do que ao da classe de origem ou raga®”,
retirando assim a ideia de beneficios como as a¢Bes afirmativas por cotas raciais.

Enfim, é a partir de todo o exposto que se pode afirmar que raca, etnia e
desigualdades sociais possuem influéncias reciprocas e se reforcam mutuamente. Sendo as duas
primeiras (raga/etnia) formas de diferenciagio de pessoas e, por meio do processo colonial,
conforme demonstrado, foram as principais e mais bem-sucedidas atitudes de diferenciar
pessoas para fins de divisdo de trabalho e das riquezas da modernidade em construcéo.

Essa construcdo foi se desenvolvendo desigualmente ao longo de toda a historia até
hoje — apds o periodo colonial, e segue reproduzindo desigualdades de forma desmedida e sem
limites. Ndo sendo necessariamente apenas relacionado ao racismo, mas, visto que esse nunca
deixou de existir e por si s6 é um processo de subalternizacdo de pessoas, sendo ainda Util para
motivar 0os movimentos de desigualdades sociais. Mesmo que textualmente algumas leis ndo
“revelem” conteudo racista, o sistema juridico segue refletindo a estrutura racializada em que
o Estado foi criado e o discurso de seus representantes e intérpretes da lei € uma oratéria de

sobremaneira racista®.

8 SOUZA, Pedro Ferreira; RIBEIRO, Carlos Antdnio Costa; CARVALHAES, Flavio. Desigualdade de
oportunidades no Brasil: Consideragdes sobre classe, educacdo e raca. In: Revista Brasileira de Ciéncias Sociais.
Séo Paulo: ANPOCS, 2010, vol. 25, n. 73, jun. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/pdf/rbcsoc/v25n73/v25n73a05.pdf>. Acesso em: 12 de nov. de 2017.

8 Neste sentido, Moore afirma que a existéncia de uma “ideologia racial”, que estrutura o sistema social e impede
gue 0 mesmo seja neutro com relacéo a raca. Ndo coincidentemente, as recentes revoltas da populagéo negra em
Ferguson, no Missouri, demonstrando a indignacdo que essas pessoas sustentam quanto ao trabalho da policia e
outros agentes da lei, que sentenciam mais, mais duramente e tratam com maior violéncia, pessoas negras do que
brancas. Situacdo que também ocorre no Brasil. MOORE, W. The Stare Decisis of Racial Inequality. Supreme
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2.5.2 A Relagéo entre cidadania e a raca no Brasil

2.5.2.1 Teoria geral da cidadania

O termo em latim civitatem, que significa cidade, foi a nascente da palavra
cidadania, pois ela nos remete a expressdo grega polis, cidades-estados antigas. Neste periodo,
0 conceito de cidadania pdde ser observado na obra politica de Aristételes, no livro 111, onde 0
filésofo apresenta sua posicao dividindo o tema em duas situagdes: quem seria o cidadio®’ e
qual pessoa deveria ser chamada assim?

Para ele, ser cidaddo significava ser titular de um poder publico ndo limitado, e
participar de modo estavel do poder de decisdo coletiva. Assim, era quem ocupava um
determinado lugar na classe social, o que Ihe permitia participar dos negdcios da cidade®®.

Na segunda opcao, tem-se a excluséo de alguns seres humanos que eram tidos como
ndo nobres e ndo reconhecidos enquanto individuos — mulheres, escravos, estrangeiros e todos
que vivem do proprio trabalho, sendo a cidadania um direito para poucos.

Pensando na questdo da cidadania, no sentido juridico, nos remetemos a origem
romana, que apresentava a cidadania pelos direitos civis, cujo objeto se referia aos individuos
que tinham o direito de constituir familia, ter servos, contrair obrigacgdes, votar decidindo a paz
sobre a guerra e a criacdo de magistrados, e de ser eleito na magistratura®®, o que nos leva a
notar mais uma vez que a garantia da cidadania estava ligada a caracteristicas objetivas para o
homem dentro da sociedade.

Porém, essa estrutura de requisitos ndo perdurou para sempre, pois a mesma foi
sendo modifica com o passar do tempo, tendo o sentido de que os direitos seriam concedidos a
todos os habitantes de Roma, assim a cidadania se desligava dos critérios de sangue e solo,
ganhando um significado mais amplo, tendo como base motivos de ordem publica, o que levaria

a um ganho rapido da cidadania, mas também a uma perda com maior facilidade.

Court Race Jurisprudence and the Legacy of Legal Apartheid in the United States. In: Critical Sociology. Londres:
Sage Journals, 2014, vol. 40(2), pp. 9-27. Disponivel em:
<http://journals.sagepub.com/doi/abs/10.1177/0896920512466276>. Acesso em: 12 de nov. de 2017. Veja
também Bonilla-Silva; Baiocchi;Feagin; Steinberg.

87 A palavra Cidaddo vem do latim civitas, e tomando como pardmetro a antiguidade, a mesma estava associada
aos significados de liberdade, igualdade e virtudes republicanas, que ainda sdo mantidos. In: BOTELHO, André;
SCHWARCYZ, Lilia Moritz (Orgs.). Cidadania, um projeto em construcéo: minorias, justica e direitos. 1. ed.,
Séo Paulo: Claro Enigma, 2012. p.8.

8 BARACHO. José Alfredo de Oliveira. Teoria Geral da Cidadania, a plenitude da cidadania e as garantias
constitucionais e processuais. Sdo Paulo: Saraiva, 1995. p. 1.

8 BOVERO, Michelangelo. Contra o governo dos piores: uma gramatica da democracia. Tradugdo: Daniela
Beccaccia Versiani. Rio de Janeiro: Campus, 2002. p. 123-124.
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A perda poderia ser observada de forma mais facil, por exemplo, com a condenagéo
por um crime ou a perda da liberdade pelo meio da escraviddo, como afirma Aristételes: “um
homem sem cidade, sem cidadania, ndo € propriamente um homem, mas um deus ou um animal,

ou uma ‘coisa animada’, tal como é o escravo®®”

. Assim, cidadao s6 ¢ o homem livre que tem
a capacidade de participar de uma comunidade.

Mas o conceito ainda foi trabalhado dentro da perspectiva politica na Grécia,
guando no seu sentido foi apresentado ao burgués no mundo medieval, e na passagem para a
modernidade, a ideia de cidadania passou a ter um contexto contratualista, tomando como base
as obras de John Locke e Jean-Jacques Rousseau, que viriam a existéncia de um contrato
firmado pelo cidad&o e o Estado®.

Na modernidade, essa base contratualista comeca a sofrer criticas pelo surgimento
da nogdo de “Direitos dos Homens”, tomando como fundamento o conceito do jusnaturalismo,
cujo estado de natureza é considerado a condicéao da liberdade individual dos homens e de sua
igualdade. Nas palavras de Locke, “Nao ha nada de mais evidente do que isso, que criaturas da
mesma espécie (se consideramos a existéncia de raca, da mesma raca), do mesmo nivel,
nascidas sem distincdo e com as mesmas faculdades, devem ser iguais entre si, sem
subordinagao ou sujei¢ao®?”.

Nessa afirmativa, Locke trabalha a ideia do reconhecimento do homem, pela
igualdade e liberdade sem qualquer distin¢éo, sendo ele a composicao essencial para a formacéo
do Estado, pois o individuo passa a ser uma categoria juridica e existencial.

Com o caminhar da modernidade, e a forte presenca do capitalismo e do Estado-
nacdo, o conceito e a pratica da cidadania ganharam forca e passaram a fazer parte
definitivamente do vocabulario e da vida politica da sociedade. Sendo amplamente conhecido
com a Revolugcdo americana e francesa, tendo como significado o sentido de participacdo
daqueles homens que sdo os destinatarios da ordem juridica estatal, ou seja, 0s sujeitos e 0s
stbditos do poder.

Assim, os cidadaos sdo aqueles que possuem capacidade eleitoral, sendo eles que
compdem o povo formador do Estado e desse recebem de forma permanente a ordem juridica

estatal, dentro do territério nacional.

% ARISTOTELES. Politica. Tradug&o: Pedro Constantin Tolens. 5. ed. S&o Paulo: Editora Martin Claret, 2010.
p. 116.

%1 BOTELHO, André; SCHWARCZ, Lilia Moritz (Orgs.). Cidadania, um projeto em construcdo: minorias,
justica e direitos. 1. ed. S&o Paulo: Claro Enigma, 2012. p. 9.

92 LOCKE, John. Dois Tratados sobre Governo. Tradugdo: Julio Fischer. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005.
p. 382.
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Nas palavras de Jorge de Miranda®,

A cidadania apresenta-se como status e apresenta-se, simultaneamente, como objeto
de um direito fundamental das pessoas. Num mundo em que dominam os Estados,
participar num Estado é participar na vida juridica e politica que ele propicia e se
beneficiar da defesa e da promocao de direitos que ele concede — tanto na ordem
interna como na relagdo com outros Estados.

Podemos, entéo, vislumbrar o posicionamento restritivo e original de que cidadania
representaria os direitos civis e politicos, completos e iguais da pessoa humana®*, ou seja, ser
cidad3o é ter o direito a vida, a liberdade, a propriedade, a igualdade perante a lei®®, o que
chamamos de plenitude dos direitos civis, politicos e sociais, assegurando dessa forma a
democracia, como afirmou T.H. Marshall®® na conferéncia realizada em 1949, cujo titulo era
“cidadania, classe social e status”.

Assim, cidadania seria o prestigio juridico-politico concedido ao individuo pela
capacidade de participar, direta ou indiretamente, da vida politica do Estado. Esse conceito
amplia-se no modelo democrético, quando o cidaddo/individuo passa a ser o centro da
sociedade, pois ele é visto como um anico ser nas suas especificacdes, dentro da sociedade, e

para ele deve ser garantida a felicidade.

Nas palavras de Oliveira Baracho,

Cada homem tem uma identidade, irredutivel aquela que pertence aos outros, sendo
que o direito deve reconhecé-la e protegé-la. A primazia do individuo completa-se
pela idéia de que todos os membros da sociedade sdo iguais por esséncia. Essa
igualdade, devido a natureza humana comum, é uma igualdade de direitos ou de
direito, que deixa de lado a questdo da igualdade de fato®’. (Grifos nossos)

Diante disso, temos que o sentido de cidadédo revela a liberdade a ele concedida,
sendo ela inata a ele, pois 0s homens nascem livres. E dessa forma, tém-se direitos concretos,

tanto no contexto econémico, como no social, que serdo garantidos na participacdo do cidadao

% MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constituicdo. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 98.

% DEMANT, Peter. Direitos para os excluidos. In: PINSKY, Jaime; PINSKY, Carla Bassanezi, (Orgs.). Historia
da Cidadania. 6. ed. 3? reimpressdo. S&o Paulo: Contexto, 2016. p. 343.

% PINSKY, Jaime. In: PINSKY, Jaime; PINSKY, Carla Bassanezi, (Orgs.). Histéria da Cidadania. 6. ed. 32
reimpressdo. Sdo Paulo: Contexto, 2016. p. 9.

% MARSHALL, T. H.. Cidadania, Classe e Status. Tradugdo: Meton Porto Gadelha. Rio de Janeiro: ZAHAR
EDITORES, 1967.

% BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Teoria geral da cidadania: a plenitude da cidadania e as garantias
constitucionais e processuais. Sdo Paulo: Saraiva, 1995. p. 1.
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pela modificagdo do sistema governamental, atraves do sistema eleitoral e ndo mais apenas
formulacdes de direitos abstratos e vagos.

Nas palavras de José Luis Quadros de Magalhaes,

O conceito contemporaneo de cidadania se estendeu em direcdo a uma perspectiva na
qual o cidaddo ndo é apenas aquele que vota, mas aquela pessoa que tem meios para
exercer o voto de forma consciente e participativa. Portanto, cidadania é a condicéo
de acesso aos direitos sociais (educagdo, salde, seguranga, previdéncia) e econémicos
(salarios justos, emprego) que permite que o cidaddo possa desenvolver todas as suas
potencialidades, incluindo a de participacdo de forma ativa, organizada e consciente,
da construcdo da vida coletiva no Estado democratico®.

O que nos leva a afirmar que o conceito de cidadania deixou de ser vinculado apenas
a participacdo politica para representar também um direito do individuo, e mais ainda um dever
do Estado em ofertar condi¢cdes minimas para que seu exercicio possa ser realizado, incluindo,
portanto, a protecdo ao direito a vida, a educacdo, a informacao e a participacdo nas decisdes
publicas.

Conforme classificado por Thomas H. Marshall, ao estabelecer o vinculo entre
cidadania e direitos humanos sob trés elementos que articulavam a cidadania moderna: 0s
direitos civis (séc. XVI1), os direitos politicos (séc. XIX) e os direitos sociais (séc. XX), sendo
os dois ultimos direitos considerados por Marshall e para a social-democracia, 0s instrumentos
legais utilizados na luta com a finalidade da conquista dos direitos sociais, econdmicos, sem

recurso a revolucio. Assim afirmava ele®,

[...] os direitos humanos ndo abolem bem negam a idéia de luta de classes, mas sdo
importantes para se atenuarem os maleficios sociais do capitalismo incontrolado. A
atenuacao se obtém pela expanséao do conceito de direitos fundamentais e inalienaveis,
“liberdades burguesas” ou direitos “primeira geragdo” que exigiram do Estado apenas
“prestacdes negativas”, a abranger também os direitos econdmicos e socias, oU
direitos de “segunda geracdo”, pelos quais o Estado passa a ter obrigag@o de realizar
“prestacdes positivas” para a garantia de trabalho, da remuneracdo justa e equitativa,
da protecdo social, da educacdo inicial gratuita, de condi¢des apropriadas de vida.

Diante disso, entendemos que a atuacdo do Estado é indispensavel na realizacao de
prestacGes positivas que garantam a politica de reconhecimento, para que assim acontega a

promogéo da cidadania, pois se o Estado néo tiver tal atitude a cidadania sera apenas um

% BONAVIDES, Paulo; MIRANDA, Jorge; AGRA, Walber de Moura. Comentarios a Constituicdo Federal de
1988. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2009. p. 7.

% MARSHALL, Thomas Humphrey. Cidadania, Classe Social e Status. Tradugdo: Meton Porto Gadelha. Rio de
Janeiro: ZAHAR EDITORES, 1967. P. 63.
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discurso legitimador e naturalizador de injusticas e arbitrariedades'®, que na visdo do autor
José Augusto Lindgren Alves causaria um resultado polarizado por um processo de
globalizacdo, que apresentaria de um lado sujeitos desprovidos de direitos politicos e do outro
lado sujeitos que gozam de todos os direitos que lhes interessam, ndo sendo assegurado aos

primeiros nem direitos nem esperanca, mesmo que sua cidadania politica seja garantida.

2.5.2.2 O vinculo entre raca e cidadania no Brasil

Em 1889, quando proclamada a Republica, foi iniciado o processo de cultivo ao
sentimento de pertencimento e identidade nacional do povo brasileiro, que até aquele momento
conhecia apenas uma relacdo de submissdo, entre os suditos e o imperador como forma de
negacdo dos direitos universais e um jogo de interesses particulares, levando ao
desconhecimento de uma atuacgdo do Estado em prol do bem comum.

Nas palavras de Sérgio Buarque de Holanda, “A autarquia do individuo, a exalta¢io
extrema da personalidade, paixdo fundamental e que ndo tolera compromissos, s6 pode haver
uma alternativa: a rentincia a essa mesma personalidade em vista de um bem maior'®!”, Nesse
momento, tem-se a busca da mudanca de stdito para cidaddo, gestando projetos iniciais de
cidadania, modelos de institucionalizacdo e uma agenda carregada de mobiliza¢Ges sociais de
diversos tipost®?.

No Estado Novo, de 1937 até 1945, a cidadania traz o reconhecimento limitado de
direitos civis e politicos, por ser um momento ditatorial, quando os direitos sociais reconhecidos
por meio da legislacdo trabalhista se davam pela perda de outros direitos. Em 1964, foi
implantado um novo periodo militar com o golpe, o que levaria, mais uma vez, ao tolhimento
de direitos, limitando ainda mais a cidadania.

No final dos anos 70, pode-se se observar um novo movimento voltado para a
cidadania nacional, pois nesse periodo houve o reconhecimento e o exercicio pleno de direitos
de todas as ordens, que foram implantados pela Constituicdo de 1988, conhecida como cidada.
Assim, ao analisarmos o contexto da cidadania em que a norma suprema acima foi trabalhada,

sem ter a pretensdo de aprofundar o tema ou de esgota-lo, pois esse ndo € o objeto que se

100 ALVES, José Augusto Lindgren. Os direitos humanos na pds-modernidade. Sdo Paulo: Perspectiva, 2005.
p. 43.

101 HOLANDA, Sérgio Buarque de. Raizes do Brasil. 27. ed. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2014. p. 45.

102 BOTELHO, André; SCHWARCZ, Lilia Moritz (Orgs.). Cidadania, um projeto em construgdo: minoria,
justica e direitos. 1. ed. Sdo Paulo: Claro Enigma, 2012. p. 20.
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pretende com esta tese. O que se pretende é demonstrar como acontece a relagéo entre cidadania
e raca, e qual a influéncia de uma sobre a outra no contexto brasileiro atual.

Depois de 1970, novos direitos coletivos foram inseridos na cidadania democratica,
como: direito a seguranca, a propriedade do individuo e sua integracdo na comunidade politica
nacional, pois eles se relacionam com a finalidade de um debate maior sobre o tema dos direitos
sociais e da analise da crise dos sistemas, tomando como base o Estado de bem-estar social'®,
0 que levou a um redescobrimento da cidadania, com reflexos para acender as questdes voltadas

para pertenca e identidade coletiva, nas palavras de André Botelho e Lilia Moritz,

As crescentes pressdes sociais por justica material levaram a percepcdo de novos
direitos individuais e, consequentemente, a ampliacdo dos significados e sentidos da
cidadania, por meio das lutas por direito a moradia, a sadde e a educacéo bésica, por
exemplo. A grande inovacéo ficou por conta da emergéncia das lutas por novos
direitos, que ndo mais se referem exclusivamente a individuos, abrangendo grupos,
etnias, nagdes e a propria humanidade, por exemplo, em seu direito a um meio
ambiente equilibrado, a paz ou a transmisséo do patrimoénio ecolégico e/ou cultural as
geragdes futuras®,

No ordenamento juridico brasileiro vigente — Constituicdo Federal de 1988 —, a
ampliacdo do conceito de cidadania é clara, pois ela ndo pode ser mais entendida apenas no
sentido politico e juridico classico, no qual o cidaddo era visto apenas como aquele que tinha a
capacidade de votar e ser votado, pois hoje esse conceito abrange também os direitos e garantias
individuais, bem como a protecdo dos direitos e interesses difusos, que sempre estardo na
evolucdo continua do seu significado, pois ela pode ser considerada ao mesmo tempo um status
civitatis e um direito fundamental.

Nas palavras de Gianpaolo Smanio,

A Constituigdo Federal de 1988, chamada de ‘Constitui¢do Cidadad’, efetivou uma
mudanca na conceituacdo de cidadania, conferindo maior amplitude ao seu
significado, ao coloca-la dentre os principios fundamentais da Republica Federativa
do Brasil (art. 1° II). A cidadania deixou de estar relacionada apenas com a
nacionalidade, deixou de ser considerada um status de reconhecimento do Estado,
para ser um conceito amplo, compativel com uma nova dimensao da cidadania, como
expresséo de direitos fundamentais e de solidariedade®.

18 BOTELHO, André; SCHWARCZ, Lilia Moritz (Orgs.). Cidadania, um projeto em construcdo: minoria,
justica e direitos. 1. ed. S&o Paulo: Claro Enigma, 2012. p. 22.

104 Ibidem, p. 22-23.

105 SMANIO, Gianpaolo Poggio. As Dimensdes da Cidadania. Revista da ESMP. Sdo Paulo: ano 2, p. 13-23,
2009.
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Nesse viés, tem-se a ideia de que o homem tem direitos que devem ser

respeitados porque sdo inerentes a ele, assim

O primeiro de seus direitos é ter direitos, aplicando essa dimensdo ao conceito de
cidadania, para proteger os direitos e também como um principio, pois retirar a
cidadania é a implicacdo direta na perca desses direitos. Portanto, quando a
Constituigdo brasileira estabeleceu a cidadania como um principio fundamental da
Republica, abrangeu a dimensdo de concretizacdo dos direitos fundamentais”, como
afirma Hannah Arendt%.

No Brasil, partindo do sentido apresentado, para que a pessoa tenha cidadania
dentro do territorio nacional, ela devera preencher 0s requisitos e pressupostos previstos no
artigo 14 da Constituicdo Federal. Ao analisa-los dentro da ceara brasileira, observamos que
em nenhum momento a interpretacdo ou vontade do legislador originario foi tracar qualquer
ligagéo na concessdo da cidadania com o que se considera raga ou cor dentro do texto maior.
Pelo contrério, os dois substantivos ndo tém influéncia na concesséo do direito fundamental da
cidadania ou de qualquer outro, pois os direitos fundamentais sdo natos aos homens. Raca e cor
simplesmente ndo tém qualquer relacdo legal que venha a tornar a efetivacdo da cidadania
limitada ou negada. A concessdo de cidadania estd muito além de uma suposta raca ou a
definicdo de uma cor (negra, branca, parda, morena etc.).

Essa ideia nos leva ao entendimento de que raca, aqui defendido o sentido de raca
humana e cor, ndo tem relevancia para atuacéo do individuo como parte do povo formador do
Estado, e cujo poder lhe pertence dentro do que o texto constitucional apresenta no seu
paragrafo unico, do artigo 1°, quando afirma: todo poder emana do povo, que 0 exerce por meio
de representantes eleitos ou diretamente. Com isso entendemos que em nenhum momento o
poder constituinte, por meio dos seus representantes, tomou qualquer diferenca ou peso
relacionado aos direitos e a cidadania, seja pela suposta raga, ou seja, pela cor da pele do
homem.

Para considerar o individuo um cidaddo de forma legal e ideoldgica, os requisitos
legais objetivos sdo: ser brasileiro nato ou naturalizado, ter a idade minima, entre outros. E com
base neles, o exercicio dos direitos politicos é realizado na sua plenitude. Entdo, podemos

afirmar que hoje a relacdo entre cidadania, raca e cor, no Brasil, ndo tem qualquer efeito que

106 ARENDT, Hannah. Legitimidade Juridica das Politicas Publicas: A Efetivacdo da Cidadania, p. 13. Apud
MARTINS, Flavio. Curso de Direito Constitucional. 1. ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017. p.
498.
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gere tolhimento da plenitude dos direitos politicos e da escolha do exercicio do Estado perante
aquele povo'® localizado nos limites do seu territorio.

O legislador originario, ao definir a condicdo de cidaddo, conforme o efeito acima
trabalhado, decorreu em regra da nacionalidade, ou seja, da circunstancia do individuo ser
brasileiro nato ou naturalizado. Entéo, por que se falar em diferencas de cor da pele e raca que
geram beneficios, quando somos um unico povo que deveria ter os mesmos direitos e as mesmas
obrigac@es, uma vez que compomos 0 Unico conjunto da nacédo brasileira?

Neste contexto, a abordagem de heterogeneidade vista na sociedade brasileira e em
quase todas as sociedades do mundo, tendo o principio da organizacéao politica que, considera
para fins de direitos e deveres seus membros como parceiros iguais, desconsiderando qualquer
divisdo interna, seja de ordem socioeconémica (classes, grupos profissionais etc.), seja de
ordem territorial, indentitaria ou bioldgica (grupos regionais, linguisticos, religiosos, etnias,
ragas, géneros etc.)!%® nos leva defender que somos todos cidaddos independentemente da cor
da pele, da crenga, da etnia ou até mesmo da suposta raga desenvolvida socialmente. Entdo, por
que criar diferencas a partir de leis especificas ou cotas raciais pautadas na cor da pele, quando

somos todos cidadaos e iguais nos termos da lei?

2.5.3 Sentimento da nag&o brasileira e sua relacdo com o substantivo raga

Pautando-nos no conceito de povo utilizado no ponto acima, os conceitos de
Nacio'® e de nacionalidade aqui utilizados serdo baseados no trabalho de José Afonso e Ivo
Dantas, que tomam como fundamento o sentido de que Nacionalidade seria o vinculo juridico-
politico de direito publico interno, que liga a pessoa ao Estado como um de seus elementos!

(povo, territdrio e poder soberano).

107 O sentido de povo aqui utilizado difere de populagio, pois nas palavras de Ingo Sarlet: “populacio corresponde
a soma de todos os individuos que se encontram no territério estatal e que sdo sujeitos ao direito estatal (inclusive
na condicdo de titulares de direitos), mas sim, ainda que numa perspectiva atualmente ampliada e inclusiva,
compreendendo o conjunto dos cidaddos, ou seja, daqueles que por forga do proprio direito estatal sdo titulares do
vinculo juridico com determinado Estado, que assegura a participacdo na formagdo da vontade estatal mediante
um conjunto de direitos e obrigagdes, com destaque para a titularidade de direitos de participagdo politica”.
SARLET, Ingo; MARINONI, Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito Constitucional. 5. ed. rev. e
atual. S&o Paulo: Saraiva, 2016. p. 270. No mesmo sentido vejam-se ainda: DANTAS, Ivo. Teoria do Estado
Contemporaneo. 3. ed. Curitiba: Jurua, 2016. p. 129.

18 DEMANT, Peter. Direitos para os excluidos. In: PINSKY, Jaime; PINSKY, Carla Bassanezi, (Orgs.). Historia
da Cidadania. 6. ed. 3? reimpressdo. S&o Paulo: Contexto, 2016. p. 343.

109 Mesmo estando ciente da existéncia de outros posicionamentos sobre o conceito de nagéo, adotaremos a posicao
juridica, pelo viés que o trabalho aborda, para que ndo fujamos do foco.
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Malheiros, 2010. p. 319.
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Nesse sentido, a ideia de Nagdo é formada por um conjunto de pessoas que tenham
a mesma tradicdo histérica, os mesmos valores e aspirac6es, podendo ser a nacionalidade, em
termos juridicos, nata ou naturalizada, conforme a Constituicio Federal de 1988 determina
no seu artigo 12, incisos | e I1.

Nas palavras de Pontes de Miranda, “os nascidos no territdrio provém da mesma
origem, tém a mesma lingua, os mesmos costumes e tradigdes de seus antepassados, formando
uma comunidade de base sociocultural que denominamos nacao.”'? (grifos nossos).

No Brasil, quando observamos a formacao de sua composic¢ao no elemento humano,
temos uma mesticagem, formada pela reunido de diversas culturas, costumes, idiomas, que no
final resultou na etnia brasileira. Dentro dessa composicao tdo heterogenia, o sentido de nagéo
e de reconhecimento pelas caracteristicas natas daquele povo faz com que ele seja identificado
por qualquer outra nacdo. Isso acontece independentemente da religido, da crenga, da cor, da
“raga”, de filosofias, pois o povo brasileiro possui suas proprias caracteristicas € o sentimento
de nagéo dentro da sua composicao.

Ao analisar o texto constitucional, observamos que ele aborda a nacionalidade,
elencando os brasileiros natos ou a nacionalidade primaria e os naturalizados ou a nacionalidade
secundaria. No primeiro caso, os critérios sdo bem objetivos: a) a pessoa humana deve nascer
no territério nacional — critério ius solis, independentemente de ter pais brasileiros ou
estrangeiros, salvo no Ultimo caso se 0s pais estiverem a servico do pais de origem; b) o
individuo podera nascer no exterior, desde que seu pai ou sua mae sejam brasileiros e estejam
a servico do Brasil, ou ndo estando a servico do pais, que o registro do nascimento seja feito
em reparticdo brasileira competente e caso o registro ndo seja realizado pelos pais, se a pessoa
vier a residir no Brasil, ela podera solicitar a nacionalidade a qualquer tempo depois da maior
idade — critério ius sanguinis.

No segundo caso, dos brasileiros naturalizados ou a nacionalidade secundaria, que
deve ser feita por requerimento do interessado, ha uma divisdo em duas classes: a) ordinaria e
b) extraordinaria. Na situagdo ‘a’, sera concedida a naturalizacdo a qualquer estrangeiro que
resida no Brasil e que preencha os requisitos previstos na Lei de naturalizacdo n.° 6.964/81 e,
para os individuos que venham de paises de lingua portuguesa, ou seja, 0s originarios de

Portugal, Angola, Mocambique, Guiné Bissau, Acores, Cabo Verde, Principe, Goa, Daméo,

11 DANTAS, Ivo. Teoria do Estado Contemporaneo. 3. ed. Curitiba: Jurua, 2016. p.132.
112 MIRANDA, Pontes; CAVALCANTI, Francisco. Comentarios a Constituicdo de 1967 com a Emenda n. 1
de 1969, 2. ed. volume 6. S&o Paulo: Ed. RT, 1970. p. 345.
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Diu Macau e Timor, é necessario apenas a residéncia por um ano sem interrupgdo e
comprovacao de idoneidade moral.

Ja na situagdo ‘b’, temos que a nacionalidade brasileira sera concedida a qualquer
estrangeiro que resida no Brasil ha mais de 15 anos ininterruptos, sem qualquer condenacao
penal, mas com a condigdo de que devem requerer a nacionalidade.

Fazendo uma breve anélise sobre o contraponto entre raca e nacionalidade, pois o
objetivo na tese ora desenvolvida ndo € discutir sobre nacionalidade, mas demonstrar nesse
corte epistemologico, que a relacdo existente na ideologia da nacionalidade ndo esta ligada ao
conceito de raca defendido pela corrente daqueles que acreditam que ha raca no Brasil, e que a
cor como identificador dessa, ndo tem qualquer influéncia no reconhecimento de um nacional
brasileiro.

Pelo contrario, pois podemos ter um brasileiro branco, negro, pardo ou de qualquer
outro tom de pele, até porque se levarmos em conta a formacéo da sociedade brasileira no seu
contexto histérico, conforme ja trabalhado na questdo do conceito de raga no Brasil, é publico
e notorio que somos todos mesticos, vindo de uma composicdo de africanos, portugueses,
espanhois, indigenas, italianos, alemées etc.

Dentro dessa ideia de unidade, independentemente de cor ou raga, temos que a
nacdo nos leva a crer que sentir-se como brasileiro € pensar em um unico conjunto formado por
diferentes pessoas, mas que possuem um unico ideal e vontade de bem comum, como afirma o
predmbulo da norma suprema de 1988.

Nas palavras de Ernest Renan''®, “A nagio ¢ uma alma, um principio espiritual [...]
0 desejo de viver juntos [...] uma grande solidariedade constituida pelo sentimento dos
sacrificios [...] o desejo claramente expresso de continuar a vida em comum [...] um plebiscito
diario...”.

Nesse sentido, o que se defende é a convivéncia dentro do mesmo territério de
varias culturas, etnias, valores, tradicdes e caracteristicas, misturadas para formagdo de uma
cultura ampla, compondo assim uma Unica Nagédo, que possui dentro do seu conceito diversos
significados, que se justificam pela possibilidade de um mundo globalizado onde as pessoas

podem absorver outras culturas e identidades, sem perder a sua, como vem acontecendo na

113 RENAN, Ernest. Qu’est-ce qu’ une nation? Conferéncia feita em 11 de marco de 1882 no anfiteatro da
Sorbonne. Tradugo: Renato de Mello. Disponivel em:
<http://www.periodicos.letras.ufmg.br/index.php/caligrama/article/viewFile/381/334>. Acesso em: 15 de julho de
2017.
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América Latina''*, pois se todos os homens fossem daltonicos ndo haveria cores, entdo no
haveria a justificativa de raca por cor.

A composicao do Brasil releva um pais formado por diversas culturas advindas de
varios povos colonizadores e colonizados, formando, assim, uma sociedade que tem o
reconhecimento de seus nacionais pelo critério de sangue e de solo, independentemente de cor
da pele ou raca, ja que a formagdo miscigenada é um fato concreto.

Nas palavras de Joaze Bernardino,

Néo s6 se constata que o pais é miscigenado, mas se avalia positivamente este traco
da nacionalidade, uma vez que a miscigenacao equivale a assimilagdo, portanto, vige
no imaginario social — partilhado ainda por um nimero significativo de brasileiros —
a idéia de que efetuemos uma integragéo Unica entre racas*®.

Desse modo, 0 mestico € exaltado como fim da tese de existéncia de varias ragas e
um simbolo da identidade nacional, podendo inclusive servir como forma de extin¢do da
questdo racial no Brasil, e quem sabe o ingresso no caminho do progresso. Nesse sentido,
estariamos trabalhando para a construgdo de uma sociedade totalmente igualitaria, composta
indistintamente por grupos de variadas etnias, sem que isso implicasse em consequéncia social
alguma, ja que o peso da etnicidade e seus efeitos sociais e politicos seriam reduzidos, restando
apenas variacdes culturais.

Diante disso, as cotas pautadas no sentido de racas utilizando a cor da pele como
identificador das mesmas para ingresso nas universidades publicas, concursos publicos e
direitos especificos aos negros no Estatuto da lIgualdade Racial seriam materialmente
inconstitucionais, porque ndo apresentariam um tratamento igualitarios enquanto seres
humanos.

O que se defende aqui € justamente a busca de um tratamento igualitario nas ofertas
do Estado das mesmas oportunidades para todos, com a prestacdo de servicos de qualidade,
para que todos possam ter a possibilidade de atingir as mesmas expectativas de vida,
independentemente de sua cor, e ndo uma aplicacdo de acOes afirmativas como métodos
paliativos para suas falhas e auséncias enquanto fornecer do minimo existencial para garantir a
dignidade da pessoa humana. Dessa forma, o Estado podera oferecer um ensino publico de

qualidade para aqueles que ndo podem pagar por uma educacao privada, fazendo com que esses

114 Para aprofundar o assunto vide o texto: FREYRE, Gilberto. O fator racial na politica contemporanea. In:
Ciéncia e Trdpico. Recife: Massangana, vol. 10, nimero 1, jan./jun. 1982. p. 20 — 36.

115 BERNARDINO, Joaze. Levando a raca & sério: acdo afirmativa e correto reconhecimento. In: Bernardino,
Joaze; GALDINO, Daniela. (Orgs.) Levando a raca a sério: acdo afirmativa e universidade. Rio de Janeiro:
DP&A, 2004. p. 16.
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possam prestar um vestibular concorrendo em igualdade com aqueles que estudaram em escolas
particulares, pois o poder publico estaria realizando sua funcdo dentro das expectativas
esperadas enquanto provedor dos servicos publicos.

Além de sua atuacdo enquanto ente publico, o Estado deve combater a proliferacao
de ideias que gerem segregacao, preconceito e discriminacéo a partir de diferentes carateristicas
externas do homem ou nas suas ideologias, crencas. Ou seja, 0 Estado tem o dever de atuar para
repudiar qualquer préatica, seja no meio privado, seja no meio publico, que leve ao incentivo de
atos preconceituosos e de discriminacdo. Nesse sentido, estard cumprindo o respeito as
diferengas e uma convivéncia harmdnica, dentro da mesma base da Nacéo.

Como visto, a relagéo entre raca e as garantias do Estado: cidadania, nacionalidade e
direitos fundamentais em relacdo ao individuo estdo muito além do que a cor da pele representa
enguanto homem e sociedade. Entéo, por que desenvolver um sentido no Estatuto da Igualdade
Racial baseado em privilégios a individuos por causa da sua cor da pele, enquanto somos uma
Unica raga, a humana? Onde esta a igualdade, quando somos tratados diferentemente quando

iguais?

2.5.4 Conclusao

Tomamos como base o sentido de que a divisdo dos seres humanos em ragas prove
de um processo politico-social que teve sua origem na intolerancia dos homens diante de outros
homens, juntamente com a ideia de dominacao e poder.

Como afirmou Gilberto Freyre, “na inferioridade ou na superioridade de ragas pelo
critério da forma do cranio ja ndo se acredita: e esse descrédito leva atrds de si muito do que
pareceu ser cientifico nas pretensdes de superioridade mental, inata e hereditaria, dos brancos
sobre os negros.*'6”

A partir disso surgiu o que se chama de racismo, sem qualquer base cientifica para
divisbes em racas, sendo tal preconceito apenas uma possibilidade de difundir o processo de
discriminacdo entre a espécie humana, que seria composta por todos os homens formando
apenas uma unica raga, a humana. Isso nos leva a acreditar que todos sdo iguais sem qualquer

diferenca

116 FREYRE, Gilberto. Casa grande & senzala: formagdo da familia brasileira sob o regime da economia
patriarcal. 51. ed. rev. Sdo Paulo: Global, 2006, p. 294-295.
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Dentro de todos 0s conceitos apresentados e desenvolvidos neste capitulo, chega-
se a fundamentacédo que sera trabalhada como paradigma dentro do que se quer demonstrar com
a tese aqui desenvolvida, de que raca ndo existe dentro da espécie humana, e que, por tal motivo,
ndo podemos falar em acdes afirmativas que tenham no seu cerne o que chamamos de cotas
raciais, como forma que remediar injusticas cometidas no passado por homens que justificavam
a violéncia e a dominacdao de outros homens simplesmente porque se julgavam superiores pelas
diferencas fisicas ou culturais.

Feitas as consideracdes acima, e diante dos guestionamentos apresentados como
forma de suscitar o debate aqui pretendido, torna-se importante a apreciagdo do que seja uma
acdo afirmativa, pois entendemos que assim seré possivel, em vista do historico desenvolvido,
encontrar um horizonte auténtico que sustente a (in)aplicacdo e (in)efetividade daquele

instrumento, bem como sua inconstitucionalidade, no que chamamos de estado social.
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3 ACOES AFIRMATIVAS

Sendo o objeto de anélise da tese a inconstitucionalidade material da lei de cotas
raciais e do Estatuto da Igualdade Racial no Brasil, ndo poderiamos deixar de falar sobre como
as acdes afirmativas foram desenvolvidas em sua nascente, nos Estados Unidos da América.
Isso porque mantemos a posicao, conforme ja afirmado neste trabalho, e ndo custa lembrar que
para a adequada compreensdo de algo que se deseja discutir € indispensavel observar como o
seu delineamento historico aconteceu, para s6 assim chegar efetivamente na sua formacao
auténtica.

Dentro dessa ideia, serd feita uma abordagem de como as acles afirmativas
referentes as cotas raciais foram aplicadas no Brasil, apresentando e tracando da mesma forma
seu desenvolvimento histdrico e cultural, para entender sua aplicacdo, sua finalidade e seu
objeto dentro do contexto social brasileiro contemporaneo e sua violagdo ao principio da
iIsonomia previsto no texto constitucional de 1988.

3.1 CONCEITO E OBJETO DA ACAO AFIRMATIVA

O primeiro movimento de que se teve conhecimento, e pelas caracteristicas que
apresentou, pode ser considerado como um tipo de ag&o afirmativa que aconteceu na india, com
0 Government of India Act, de 1935. Ele tentou reverte a discriminacdo étnico-racial da politica
de castas, formada pela existéncia dos Péarias ou intocaveis'!’, sem, contudo, ter em sua
utilizacdo o termo de fato como hoje é conhecido, que sé foi utilizado 16 anos depois, nos
Estados Unidos.

Na literalidade da expressdo “Ac¢des Afirmativas”, tem-Se que sua origem provém
da traducdo da expressdo inglesa “affirmative action”, que surgiu nos Estados Unidos da
América, lugar onde também se deu inicio a aplicacdo das a¢des dentro dos governos. Porém,
essa ndo é a Unica expressao utilizada para conceituar as medidas sociais, uma vez que, na
Europa continental, a expressao para sua definicao ¢ “discriminacdo positiva”, cujo objetivo ¢é

apenas deixar clara a vontade de diferenciar alguma coisa'*®.

117 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF n. 186-ES. Autor: Democratas — DEM. Relator: Min. Ricardo
Lewandowski. Brasilia, 26 de abril de 2012. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ ADPF186RL.pdf>. Acesso em: 06 de fev. de 2017.
118 |ENSUE, Geziela. Agles afirmativas, eficiéncia e justica: andlise da legitimidade a partir do
desenvolvimento como liberdade. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016. p. 223.
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Esse movimento surge a partir do conceito da sociedade liberal-capitalista
ocidental, que tinha como ideia-chave a nocdo de neutralidade estatal, na qual se observava a
ndo intervencdo em matéria econdmica, dominio espiritual e vida intima das pessoas, e que por
sua vez refletia diretamente no Direito, gerando consequéncias relevantes, principalmente na
postura do Estado, no que tange aos diversos grupos de uma Nacéo e a integracdo deles entre
si.

Aqui se tem o tratamento juridico do problema da igualdade, ja que na maioria das

119 3 auséncia do Estado

nacdes que sdo compostas de forma pluriétinica e pluriconfessionais
se transforma na crenca de que a mera cria¢do dentro do texto constitucional de principios e
regras que venham a assegurar a igualdade formal perante a lei de todos os grupos étnicos
componentes da Nacdo bastaria para garantir a harmonia de uma sociedade, cujos direitos de
todos seriam efetivamente garantidos, independentemente de racga, crenca, género ou ainda
origem nacional, de uma forma isonémica dentro do que se considera como bem-estar
individual e coletivo.

Logo foi verificado que a neutralidade estatal jamais teria sucesso, ainda mais
diante de uma sociedade formada por grupos que passaram anos e anos, sendo subjugados e
colocados em posigdes de inferioridade diante da lei, como se verificou com as leis que
regulamentavam a escravidao.

Assim, previsdes legais ou constitucionais da garantia de direitos com previséo de
isonomia sdo insuficientes para que se busque o revesso de um quadro social instalado ha
muitos e muitos anos, como Visto acima, na ideia da escravidao do Brasil e depois a libertacéo
dos escravos, sem uma garantia efetiva por parte do Estado, em reintegrar as pessoas ora
consideradas marginalizadas na sociedade, que por longo periodo de tempo fizeram parte de
um sistema de dominantes e dominados.

Essa garantia efetiva so foi visualizada como possivel quando o Estado entendeu
que precisava renunciar sua posi¢do de neutralidade diante das questdes sociais, devendo assim
se colocar em uma atitude positiva, 0 que gerou as chamadas Ac¢des Afirmativas.

Nas palavras de Céarmen Lucia’?®, a mudanca de comportamento dos juizes

constitucionais de todo o mundo democratico pds-guerra viria demonstrar a conscientizacdo de

119 GOMES, Joaquim B. Barbosa. Acgdo afirmativa & principio constitucional da igualdade: o direito como
instrumento de transformagcao social. A experiéncia dos EUA. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 36.

120 ROCHA, Carmen Ldcia Antunes. O principio da igualdade e a agdo afirmativa no Direito. Revista de
informag&o legislativa, v. 33, n. 131, p. 283-295, jul./set. 1996 | Revista Trimestral de Direito Publico, n. 15, p.
85-99, 1996.
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que era necessaria uma transformacéo da forma de como se concebia e se aplicava os direitos,
especialmente aqueles listados entre os fundamentais.

N&o bastavam as letras formalizadas das garantias prometidas, era imprescindivel
instrumentalizar as promessas por uma atuacao exigivel do Estado e da sociedade. Ainda na
esteira desse pensamento, a autora entende que a agéo afirmativa emergiu como face construtiva
e construtora do novo contetdo a ser buscado no principio da igualdade juridica.

O Direito Constitucional, posto em aberto, mutante e mutavel para se fazer
permanentemente adequado as demandas sociais, ndo podia persistir no conceito estatico de um
direito de igualdade pronto, realizado segundo pardmetros histdricos eventualmente
ultrapassados. Para isso 0 conteldo, de origem biblica, de tratar igualmente os iguais e
desigualmente os desiguais na medida em que se desigualam, sempre lembrado como sendo a
esséncia do principio da igualdade juridica, encontrou uma nova interpretacdo no acolhimento
jurisprudencial concernente a acdo afirmativa.

Segundo essa nova interpretacdo, a desigualdade que se pretende e se necessita
impedir para se realizar a igualdade no Direito ndo pode ser extraida ou cogitada apenas no
momento em que se tomam as pessoas postas em dada situacdo submetida ao Direito, sendo
deve-se atentar para a igualdade juridica a partir da consideracao de toda dindmica histérica da
sociedade, para que se focalize e se retrate, ndo apenas um instante da vida social, aprisionado
estaticamente e desvinculado da realidade historica de determinado grupo social, mas ha de se
ampliar o foco da vida politica em sua dinamica, cobrindo espaco histdrico que se reflita ainda
no presente, provocando agora desigualdade nascentes de preconceitos passados, e nao de todo
extinto. A discriminacdo de ontem pode ainda tingir a pele que se vé de cor diversa da que
predomina entre 0s que hoje detém direitos e poderes.

Dessa forma, as acBes devem ser entendidas como medidas utilizadas para
minimizar ou erradicar a desigualdade e a discriminacéo sofrida por grupos tradicionalmente
excluidos, sendo assim um instrumento cujo objetivo é garantir a equalizacdo de oportunidades,
especialmente em relacdo a efetividade de direitos sociais. Nas palavras de Marcelo Campos

Galluppo:

As acOes afirmativas podem ser definidas como medidas publicas ou privadas,
coercitivas ou voluntarias, implementadas com vista a promogéo da inclusdo social,
juridica e econbmica de individuos ou grupo sécias/étnicos tradicionalmente

discriminados por uma sociedade®?*.

121 GALLUPO, Marcelo Campos. lgualdade e diferenca. Estado Democratico de Direitos a parti do
pensamento de Habermas. Belo Horizonte: Mandamentos, 2002. p. 17.
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Esse movimento, dentro das acdes, teria a finalidade de estimular a ascenséo dos
excluidos na sociedade, de modo a equiparar os beneficiarios com os demais individuos'??,
Dentro dessa visdo, teriamos uma atuacdo garantindo a desigualdade para promover a
igualdade, com o sentimento de que desse modo estaria se restabelecendo a oportunidade de
pessoas que foram cerceadas por fatos realizados pelo Estado e que levaram grupos ou pessoas
a marginalizacdo social, conforme afirma Baptiste Villenave, quando define acdo afirmativa ou

discriminacdo positiva:

Como um principio que institui desigualdades para promover a igualdade,
atribuindo a alguns um tratamento preferencial para promover a igualdade,
esperando-se com isso o restabelecimento de uma igualdade de oportunidades
comprometida por dois fendmenos: a generalizacdo ou a persisténcia de

praticas racistas ou sexistas, de um lado, e uma acentuacdo das desigualdades

socioecondmicas, de outro lado®?2.

Nesse contexto, as acBes afirmativas vém para marcar uma mudanca de atitude, na
qual a sociedade passa a cobrar do Estado uma atuacao positiva, tendo como objetivo corrigir
as desigualdades pré-existentes. Dai a nomenclatura “a¢do afirmativa”, ja que ela trata de uma
acao estatal que ndo se limita apenas a coibir tratamentos desiguais, mas também a conferir
tratamento desigual em favor de minorias, justamente com vistas a promover a igualdade
material®?4,

Neste momento, abre-se 0 espaco para apresentar alguns conceitos das agOes
afirmativas apresentados dentro da doutrina, tomando como base sua forma por uma espécie

das politicas publicas, que nas palavras de Joaquim Barbosa podem ser definidas:

Como um conjunto de politicas publicas e privadas de carater compulsorias,
facultativo ou voluntario, concebidas com vistas ao combate a discriminacao
racial, de género e de origem nacional, bem como para corrigir os efeitos
presentes da discriminacdo praticada no passado, tendo por objetivo a
concretizacdo do ideal de efetividade de acesso a bens fundamentais como a
educagéo e 0 emprego’?.

122 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 7. ed. rev. ampl. e atual.
S8o Paulo: Saraiva, 2006. p. 190.

123 VILLENAVE, B. La discrimination positive: une presentation. A presentation of positive discrimination.
Discriminations: De quoi parle-t-on? n. 3, 2006, p. 39-48. In: IENSUE, Geziela. A¢des afirmativas, eficiéncia e
justica: analise da legitimidade a partir do desenvolvimento como liberdade. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2016. p. 225.

124 MELLO, Marcus Romulo Maia de. Cotas sociorraciais: as imperfeicdes do programa de acéo afirmativa.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2015. p. 20.

15GOMES, Joaquim B. Barbosa. Agdo afirmativa & principio constitucional da igualdade: o direito como
instrumento de transformagcao social. A experiéncia dos EUA. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 40.
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O autor trabalha o conceito em cima da natureza multifacetaria das acGes
afirmativas, pois, para ele, elas visam a evitar que a discriminacdo venha a acontecer nas formas
usuais, quando aplicadas por meio de normas que sao criadas com carater geral e especifico, ou
até por mecanismos informais e difusos, que estdo enraizados na cultura e no pensamento da
sociedade, o que acontece com as politicas governamentais antidiscriminatdrias, que tomam
leis com contetdo meramente proibitivo, gerando apenas uma reparacdo e uma intervencao do
estado apos o fato.

Flavia Piovesan defende o conceito tomando o sentido de igualdade e o carater
excepcional das agdes afirmativas, quando explica que elas “sdo medidas especiais e
temporarias que visam a corrigir discriminacgdes, procurando alcancar uma igualdade material
em favor das minorias e dos grupos socialmente vulneraveis?®”.

Na visdo de Paulo Lucena de Menezes'?’, A¢do Afirmativa, nos dias de hoje, é um
termo que possui um grande alcance, designando o conjunto de estratégias, iniciativas ou
politicas que visam a favorecer grupos ou segmentos sociais que se encontram em piores
condicdes de competicdo em qualquer sociedade, em razdo, na maior parte das vezes, da pratica
de discriminacGes negativas, sejam elas presentes ou passadas, tendo como objetivo eliminar
os desequilibrios existentes entre determinadas categorias sociais até que eles sejam
neutralizados, o que se efetiva por meio de providéncias em favor das categorias que sdo vistas
em posicdes desvantajosas.

O que se percebe, diante das definicdes trabalhadas aqui neste texto, é que todos 0s
conceitos defendem a posi¢ao de uma repara¢ao para minorias sociais que tiveram no passado
alguma forma de discriminacdo, seja racial, étnica, de género, idade, origem ou deficiéncia
fisica, cujo objetivo seria a concretizacdo da igualdade material no plano fatico como forma de
neutralizar os efeitos ruins causados por essa desigualdade, ja que apenas o principio da
isonomia, dentro da igualdade formal trabalhada pela lei, ndo conseguiria efetivar.

Ainda no sentido apresentado acima, as politicas afirmativas buscariam introduzir
a transformacdo de ordem cultural, pedagogica e psicoldgica, aptas a subtrair do imaginario

coletivo a ideia de supremacia e de subordinacéo de uma ragca em relagdo a outra, ou do homem

126 pPJOVESAN. Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2010. p. 198.

127 MENEZES, Paulo Lucena de. A ac&o afirmativa (affirmative action) no direito norte americano. Séo Paulo:
Revisa dos Tribunais, 2001. p. 27.
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em relacdo & mulher, levando a afirmativa de que essas politicas geram o reconhecimento oficial
das praticas discriminatorias e que se busca a eliminagdo delas.

Na natureza cultural, busca-se implantar o pluralismo e a diversidade dentro da
sociedade como forma de garantir que grupos minoritarios tenham representatividade em
diversas areas, sejam publicas ou privadas, para que assim possam ter o mesmo direito de buscar
suas necessidades.

Entendemos que neste ponto podemos levantar um questionamento a respeito da
reparacao ou até mesmo um ressarcimento por atitudes de discriminacdo ocorridas no passado.
Nessa inquietude, a questéo de se falar em ressarcimento gera, a nosso ver, um pensamento de
que, como seria possivel remediar algo depois de tanto tempo? Quando o beneficiario de hoje
ndo foi aquele que sofreu a discriminacdo, mas apenas uma “vitima indireta”, essa reparagao
seria justa e causaria algum efeito sobre o que foi vivido por outros, ja que nao se vé ai um nexo
causal para com os atores atuais? Ou seria mais uma atitude do Estado como forma de néo
aplicar as politicas publicas para o hoje, que necessita de solucéo?

Nozick, na sua obra “Anarquia, Estado e Utopia”, aborda essas questdes quando
indaga sobre qual seria a obrigacéo daqueles que nédo estdo diretamente envolvidos nos atos de
injustica como, por exemplo, os descendentes remotos. Se essas injusticas foram perpetradas,
a época, pelos governos, até onde é possivel recuar para corrigir injusticas'?8?

Tal situacdo poderia levar uma sociedade a responsabilizacdo sem um fim, ja que
se imaginarmos a situacdo de que brancos seriam condenados por atitudes de seus antepassados
que escravizaram e discriminaram negros e indios, sem 0s mesmos terem tido qualquer
participacdo em tal atitude, haveria um ressarcimento para os negros de hoje, que nem mesmo
sofreram com a discriminagdo dos seus antepassados, mas que fatos sociais existiram e que eles
tém consciéncia, porém com a evolucdo da sociedade esse fato foi minimizado, talvez deveria

haver uma politica para atos hoje e ndo atos passados.
3.2 ESPECIES DE ACAO AFIRMATIVA
Entende-se que o conceito de acdo afirmativa ndo deve vir pautado no sentido de

minorias, mas de a¢Ges que visem a igualdade da sociedade, como forma de garantia da

democracia e da cidadania, conceito esse que € apresentado por Carmem Lucia: “expressao

122 NOZICK, Robert. Anarquia, Estado e Utopia. Traducéo: Vitor Guerreiro. Lisboa: Edigdes 70, 2009. p. 194-
195.



74

democrética mais atualizada da igualdade juridica promovida na e pela sociedade, segundo um
comportamento positivo normativa ou administrativamente imposto ou permitido*2°”.

A aplicacdo das acdes afirmativas frequentemente € associada a criacdo de cotas,
que se entende como um numero determinado de lugares que é reservado para um grupo de
pessoas com determinadas caracteristicas, cujo objetivo é beneficiar esse grupo. Mas cotas e
acOes afirmativas ndo tém o mesmo significado, sendo a primeira apenas uma modalidade da
segunda.

Isso pode ser visualizado quando, estudando o sistema americano de agdes
afirmativas, visualizamos outros mecanismos, como, por exemplo, a oferta de treinamentos
especificos para grupos determinados, que tém como meta regularizar algum desequilibrio
educacional para possibilitar a ascensdo profissional. Outro exemplo seria a reformulacéo de
politicas de contratacdo e promoc¢do de empregados, levando em conta fatores ligados a um
grupo especifico.

Neste sentido, o autor Christopher McCrudden apresentou cinco categorias de
diferentes acGes positivas que pensamos ser interessante apresentar, para que se tenha
conhecimento de que outras situacGes podem ser utilizadas dentro das a¢6es afirmativas como
forma de garantir a igualdade perante a lei, bem como reprimir praticas de discriminacao, que
n&o seja cotas.

a) A erradicacdo da discriminacdo mediante a identificacdo de praticas
discriminatorias, e as acomodac6es das verdadeiras diferencas entre as pessoas;

b) A adocdo de diretrizes, a primeira vista neutras, porém propositadamente
inclusivas, que produzam o efeito de melhorar as perspectivas dos integrantes
de grupos especificos;

c) A implantacdo de programas de assisténcia social extrapolantes (outreach
programs), destinados a divulgar oportunidades de emprego aos integrantes de
grupos especificos, bem como a atrair candidatos qualificados que integrem tais
grupos;

d) Tratamento preferencial no emprego e em outras areas, mediante o qual sdo
conferidos aos integrantes de grupos especificos beneficios denegados aos

integrantes de outros grupos;

129 ROCHA, Carmen. Agdo Afirmativa — O contetido democratico do Principio da Igualdade Juridica. Revista dos
Trimestral de Direito Publico, Sdo Paulo, n. 5, jul. 1996, p. 98.
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e) A redefinicdo do principio do mérito, do que resulta tal condicdo de integrante
do grupo tornar-se uma qualificagdo na mudanca de emprego, em vez de

constituir excegao™°.

Aproveitamos 0 momento para afirmar que as cotas, nos dias atuais, ndo tém sido
muito utilizadas nos Estado Unidos, ja que elas foram consideradas inconstitucionais, por se
entender que esse método impde um tratamento discricionario contra certas pessoas — aquelas
que ndo integram o grupo beneficiado com o programa da acao afirmativa, sendo geralmente
feito com base em critérios vedados pela Constitui¢do ou pela legislagdo ordinaria, como, por
exemplo, a Raga®3!,

Nas palavras de Edley Jr.*%?,

quotas significa camisas-de-for¢ga numéricas rigidas — sdo absolutamente
vedadas (illegal) pela Constituicdo e pela legislagdo relativa aos direitos
individuais (civil rights statutes), exceto em sentencas judiciais bastantes
incomuns e limitadas quando um juiz considera ter sido o acusado renitente ou
hostil e parece ndo haver nenhuma outra solugdo disponivel para corrigir uma
discriminacdo duradoura e comprovada.

Retomando a ideia do ponto aqui trabalhado, ou seja, a conceituacdo e utilizagédo
das acOes afirmativas, podemos dizer que, diante do que foi apresentado acima, as
desigualdades sociais combatidas pelas a¢des afirmativas tém como origem, na grande maioria
dos casos, préaticas repetidas de discriminacdo negativa. Contudo, ndo podemos deixar de
afirmar que essa justificativa foi ampliada tanto pela doutrina como pelo Poder Judiciario, uma
vez que sustentam o emprego dessas politicas publicas levando em conta sua validade e
legitimidade na promocdo de uma maior diversidade social, devido a ascensdo e ao
fortalecimento de grupos sub-representados na sociedade, independente das causas que
originaram esse fato.

O vinculo que se estabeleceu de forma tradicional entre a acdo afirmativa e a busca

pela ardua tarefa de acabar com as préaticas discriminatérias nos leva a afirmar que é plenamente

130 DRUMBL, Mark A.; CRAIG, John D. R. Affirmative Action in question: A Coherent theory for section 12(2).
Review of Constitutional Studies, v. IV, n. 1, p. 80-123, 1997. Disponivel em:
<https://www.thefreelibrary.com/Affirmative+action+in+question%3A+a+coherent+theory+for+section+15%28
2%29-a0238176414>. Acessado em: 11 de marco de 2017.

181 MENEZES, Paulo Lucena de. A ac&o afirmativa (affirmative action) no direito norte americano. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2001. p. 31.

122 EDLEY JR., Christopher. Not All Black and White: Affirmative Action and American Values. Nova York: Hill
and Wang, 1996. In: MENEZES, Paulo Lucena de. A acdo afirmativa (affirmative action) no direito norte
americano. S&o Paulo: Revisa dos Tribunais, 2001. p. 31.
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compreensivel que os destinatarios dos programas de acdo afirmativa sejam normalmente
grupos sociais que geralmente sofrem uma maior discriminagao nas sociedades, tomando como
critérios basicos para sua aplicacdo a raca, 0 sexo, a religido, a idade, origem étnica e o estado

de satde do individuo, entendendo-se também as suas limitacdes fisicas.

3.3 APLICACAO DA ACAO AFIRMATIVA COMO JUSTICA COMPENSATORIA OU
JUSTICA DISTRIBUTIVA

Dentro do conceito de acdo afirmativa pode-se analisar, inserido no seu objeto, ja
tratado no ponto acima, a ideia de uma aplicacdo de Justica Compensatdria ou da Justica
Distributiva, tomando como parametro para a utilizacdo dos dois conceitos seus destinatarios e
0s principios de justica, ambos levando a reflexdo sobre os fundamentos juridicos e filoséficos

para realizacdo das acgdes afirmativas.

3.3.1 Justica compensatdria

Na Justica Compensatdria, teriamos o ressarcimento de danos causados pelo Poder
Publico ou por determinadas pessoas perante algum grupo social identificado ou
identificavel'®. Esse dano seria a representatividade da discriminacgdo vivida por uma fatia
especifica da sociedade em um periodo de tempo, assim a aplica¢do da Justica Compensatoria
seria para promover uma compensacao ou reparacdo pela injustica aplicada em determinado
momento no passado a determinadas pessoas.

Essa aplicacdo se justifica porque o processo de marginalizacdo social tem uma
inclinacdo inegavel a ser perene, ja que o preconceito aplicado em um determinado momento
social para um grupo tende a ser repassado a geracOes futuras como 6nus social, econdmico e
cultural. Assim, a aplicacéo das acdes afirmativas dentro dessa teoria seria a melhor maneira de
corrigir e reparar danos causados no passado pela discriminacdo, ja que através daquelas as
chances das vitimas historicas de obterem empregos e posi¢cdes de prestigio, que seriam o

processo natural e que lhe foram retiradas pela discriminacao seria bem maior®3,

133MENEZES, Paulo Lucena de. A acgdo afirmativa (affirmative action) no direito norte americano. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2001. p. 35.

134 ROSENFELD, Michael. Affirmative Action and Justice. New York: Oxford University Press, 1991. p. 288.
In: GOMES, Joaquim B. Barbosa. Ac¢éo afirmativa & principio constitucional da igualdade: o direito como
instrumento de transformagcao social. A experiéncia dos EUA. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 64.
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Contudo, afirmam seus defensores que, para que se tenha uma atuacdo na qual essa

acao ndo represente uma discriminacdo reversa, ou seja, para que sua aplicacdo nédo gere o

sentimento de discriminacdo perante aqueles que ndo estdo incluidos na politica de
favorecimento, é necessario que somente 0s responsaveis pelos atos discriminatorios sejam
penalizados e que apenas as vitimas reais, aquelas reconhecidas e individualizadas, sejam de
qualquer maneira ressarcidas, mas dentro do parametro do dano sofrido.

Se ndo for tdo dentro dos parametros apresentados, as politicas publicas de
afirmativas seriam injustas, ja que elas ndo estariam reparando atos especificos de
discriminagdo, mas apenas beneficiando determinados grupos, ou melhor dizendo, atendendo
aqueles contemplados pela acdo afirmativa, que ndo necessariamente sdo as vitimas que
sofreram atos discriminatorios.

Como forma de contraponto da tese acima defendida, afirmam os opositores que as
discriminagdes existentes ndo se limitam tdo somente a atos isolados, nem séo direcionadas a
um grupo de pessoas individualizado, atingindo apenas a ele, mas a discriminagao representa
um processo sistematico que atinge a todos os individuos que estejam inseridos na classe
discriminada, independentemente de estarem no local ou na hora do fato. Com isso ndo €
necessario que se tenha uma individualizagdo das vitimas nem dos agressores, basta que haja
identificacdo com o grupo relacionado a discriminacao que qualquer pessoa passa a ser vitima.

A defesa pela justica compensatdria leva ainda a tese mais rigida como a corrente
que defende que as diferencas sociais cristalizadas pelo passar dos séculos sé seriam superadas
através de uma verdadeira discriminacdo reversa, mesmo que temporaria, em favor de grupos
marginalizados.

Essa caracteristica de temporalidade da acdo afirmativa vem como um limitador da
sua atuacdo, pois a mesma sO devera existir enquanto existirem as distor¢fes sociais, ou até a
sua diminuigdo. Essa ideia vem positivada no § 4° do artigo 1° da Convencdo Internacional
sobre a Eliminagcdo de Todas as Formas de Discriminagdo Racial, produzida em 1965, pela
Organizacao das Nag6es Unidas, autorizando a edicdo de politicas de a¢des afirmativas, dentro

da acepcao do termo.

N&o serdo consideradas discriminacdo racial as medidas especiais tomadas com o
Unico objetivo de assegurar progresso adequado de certos grupos raciais ou étnicos ou
de individuos que necessitem da protecdo que possa ser necessaria para proporcionar
a tais grupos ou individuos igual gozo ou exercicio de direitos humanos e liberdades
fundamentais, contando que, tais medidas ndo conduzam, em consequéncia, a
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manutencdo de direitos separados para diferentes grupos raciais e ndo prossigam apés
terem sidos alcangados os seus objetivos'®.

A mesma limitacdo também foi imposta quando na Organizacao das Na¢6es Unidas
foi discutida a discriminagdo da mulher, tendo sua protecédo solidificada na Convencéo sobre a
eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagéo contra a Mulher em 1979, no seu artigo 4°

inciso 1, ao dispor que:

A adocédo pelos Estados-partes de medidas especiais de carater temporéario
destinadas a acelerar a igualdade de fato entre 0 homem e a mulher ndo se
considerara discriminagdo na forma definida nesta Convengdo, mas de
nenhuma maneira implicara, como consequéncia, a manutencdo de normas

desiguais ou separadas; essas medidas cessardo quando os objetivos de

igualdade de oportunidade e tratamento houverem sido alcangados®3®.

Entretanto, essa limitacdo da aplicacdo temporaria de uma acao afirmativa, mesmo
prevista em lei, gera uma inseguranca, pois como precisar exatamente, ou pelo menos se ter
uma nocdo basica do tempo necessario para que sua aplicacdo seja suficiente para sanar uma
suposta auséncia estatal em relagdo a um determinado grupo ou até mesmo uma busca pelo
preenchimento de uma lacuna social em relacdo a um determinado periodo em relacdo a um
povo?

Por isso é preciso que se levante e se reflita sobre a questdo da efetividade e da
eficacia das Acbes Afirmativas, no que tange a sua aplicacdo temporéria. Afinal, como se ter
certeza do tempo de sua aplicacdo ou se o tempo concedido sera necessario? Como remediar
um periodo de escraviddo? N&o seria o caso de se trabalhar formas de diminuir o preconceito,
a discriminacdo e prestar servicos publicos de melhor qualidade, como, por exemplo, educacéo,
concedendo assim instrumentos que possibilitem os individuos a terem melhores oportunidades
dentro da sociedade, enquanto parte dela?

Isso torna necesséaria a observacao da sociedade diante da aplicacdo dessas acoes,

para que o Estado dentro do seu poder ndo as utilize de forma equivocada, gerando mais

135 BRASIL. Decreto n. 65.810, de 08 de dezembro de 1969. Promulga a Convengdo Internacional sobre
Eliminacao de todas as Formas de Discriminacédo Racial. Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil,
Poder Executivo, Brasilia, DF, 10 dez. 1969. Secdo 1. p. 10.536. Disponivel em:
<http://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1960-1969/decreto-65810-8-dezembro-1969-407323-norma-
pe.html>. Acesso em: 29 de abril de 2017.

136 BRASIL. Decreto n.° 89.460, de 20 de marco de 1984. Promulga a Convencao sobre a Eliminacgao de Todas
as Formas de Discriminagdo contra a Mulher, 1979. Diério Oficial da Republica Federativa do Brasil, Poder
Executivo, Brasilia, DF, 21 mar. 1984. Secdo 1. p. 4018 Disponivel  em:
<http://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1980-1987/decreto-89460-20-marco-1984-439601-
publicacaooriginal-1-pe.html>. Acesso em: 29 de abril de 2017.
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beneficios para um grupo do que para outro, levando assim ao ciclo vicioso e quem sabe até a

uma nova auséncia e ao sentimento de privilégio em detrimento do outro.

3.3.2 Justica distributiva

A ideia de Justica Distributiva aparece em Aristoteles (384-322 a. C.), na sua obra
“Etica a Nicomaco”, cujo texto apresenta o sentido da Teoria da Justica para o filésofo, que
entendia ser a justica a mais importante virtude nas relagcdes existentes entre o individuo e o
outro.

Ao desenvolver sua teoria, 0 autor apresenta o sentido do justo e do injusto,
chegando a duas espécies de justicas'®’, quais sejam: a justica destinada a regular as condicoes
das relagdes civis e contratuais, incluindo-se ai as diferentes formas de ofensa e lesdo, chamada
de justica comutativa®®; e a segunda, que regula a reparticio de bens materiais, honrarias,
cargos, poderes, direitos e deveres entre 0s membros da cidade, isto é, a justica que diz respeito
a distribuicdo dos recursos comuns da sociedade, determinada como Justica Distributiva®®.
Para ele, a distribuicdo de dotacdes sera justa ou injusta conforme atender ou nao ao critério da
igualdade entre um cidad&o e outro.

Na concepcdo de Justica Distributiva, a atuagdo de uma acdo afirmativa estaria
associada a uma igualdade proporcional, exigida pelo bem comum na distribuigéo de direitos,
privilégios e 6nus entre os membros da sociedade, visando a mitigar as iniquidades decorrentes

da discriminacdo. Nas palavras de Johannes Messner, que segue a mesma linha,

Em concreto, a justi¢a distributiva orienta a atua¢do do soberano, dos érgaos
legislativos, administrativos e executivos (...). Outro dever imposto pela justica
distributiva é o de evitar ou eliminar privilégios — isto é, vantagens dadas a
uma parcela da comunidade em prejuizo das outros — que uma prestacao
correspondente nao justifique*C.

A aplicacdo da distribuicdo deve ser baseada no sentido de igualdade de
oportunidades, necessidades, esforgos, utilidades ou outros critérios, pois ndo é justo que

determinados grupos sociais sejam fadados, durante suas vidas, a sempre ocuparem a mesma

137 ARISTOTELES. Etica a Nicdmaco. Tradugo: Pietro Nassetti. S&o Paulo: Editora Martin Claret, 2001. p. 103.
138 |hidem, p. 108.

139 |bidem, p. 110.

140 MESSER, Johannes. Etica Social: o direito natural no mundo moderno. Tradugéo: Alipio Maria de Castro.
S8o Paulo: Quadrante/Editora Universidade de Séo Paulo, n/d. p. 421.
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posicdo de inferioridade hierarquica social, por razdes que repousam unicamente na cor e no

sexo. Ou seja, nas palavras de Joaquim Gomes,

anogdo de justiga distributiva é a que repousa no pressuposto de que um individuo ou
grupo social tem direito de reivindicar certas vantagens, beneficios ou mesmo o acesso
a determinadas posi¢des, as quais teria naturalmente acesso caso as condi¢Ges sociais
sob as quais vive fossem de efetiva justica'®..

Levando em consideracdo a ideia de Ronald Ficus#?

, que afirma que a Justica
Distributiva é a busca pela justica no presente, enquanto a busca pela justica no passado caberia
a justica compensatoria, j& que ela repara danos causados no passado, enquanto a primeira
pleiteia direitos que lhe sdo naturais, mas que ndo a concessdo dos mesmos, simplesmente
porque as condi¢Oes sociais em que vivem lhe tolhem.

Na justica distributiva, encontra-se a premissa basica chamada de “igualdade ao
nascer”, que vem no sentido de entender que todos os homens sdo iguais ao nascer, pois o
direito a igualdade esta diretamente ligado ao sentido de que, no momento do nascimento das
pessoas, inexistem fatores relevantes de distribuicdo entre elas, a ndo ser aqueles de ordem
natural, que sdo inerentes a raca e ao Sexo0, 0S quais, por sua prépria natureza, ndo se revestem
de maior importancia para efeito de afericdo de futura inteligéncia ou capacitacio’*:.

As diferencas que sdo defendidas na justica distributiva sdo aquelas impostas pelos
valores da sociedade ao longo da vida, por exemplo, o racismo e o sexismo*, que podem ser
utilizados como exemplo de rotas desviadas de pessoas que teriam tudo para evoluir
socialmente e culturalmente, mas foram impedidas por artificios injustificaveis impostos pela
sociedade.

Na busca pela mitigacdo dessas discriminagdes sociais, a justi¢a distributiva sugere
que se utilizem as acOes afirmativas como forma de garantir aos grupos marginalizados a
possibilidade de obter, através da equidade e da proporcionalidade, o que lhes foi tolhido pela
discriminagéo.

A justica distributiva, na visdo de Joaquim Gomes, utiliza as

141 GOMES, Joaquim B. Barbosa. Acdo afirmativa & principio constitucional da igualdade: o direito como
instrumento de transformagcao social. A experiéncia dos EUA. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 66.

142 FICUS, Ronald. The Constitucional Logic of Affirmative Action. Durham e Londres: Duke University Press,
1992. In: GOMES, Joaquim B. Barbosa. Acdo afirmativa & principio constitucional da igualdade: o direito
como instrumento de transformacao social. A experiéncia dos EUA. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 67.

143 | bidem, p. 67.

144 GOMES, Joaquim B. Barbosa. Acdo afirmativa & principio constitucional da igualdade: o direito como
instrumento de transformagao social. A experiéncia dos EUA. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 67.
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Acles Afirmativas como um mecanismo de redistribuicdo de bens, beneficios,
vantagens e oportunidades que foram indevidamente monopolizados por um grupo
em detrimento de outros, por intermédio de um artificio moralmente e juridicamente
condendvel — a discriminacdo, seja ela racial, sexual, religiosa ou de origem
nacional*,

Seguindo na linha da justica distributiva, podemos encontrar ainda aqueles que
defendem dentro dessa justica o substrato utilitarista, ou seja, para eles a redistribuicdo de
beneficios e 6nus na sociedade deve inevitavelmente promover o efeito do bem-estar geral. Ao
se falar na reducdo da pobreza e das iniquidades, consequentemente sumira também qualquer
sentimento que venha a existir decorrente da desigualdade econémica, como defende Ronald
Dworkin e Wasserstrom.

Nas palavras de Wasserstrom!4®,

0s programas de acgdes afirmativas alteram diretamente a composicdo dessas
instituicGes (universidades, governos federal, estadual, local, empresas, magistratura,
advocacia, as legislaturas federal e estadual) pelo aumento do nimero de ndo-brancos
e de mulheres que preencham posic¢des de poder e autoridade. Cujo objetivo é criar
uma nova realidade social.

Dworkin'*” amplia a posicdo apresentada acima, acrescentando que as acgoes
afirmativas tém por fim imediato o aumento do namero de certas racas em determinadas
posicdes e profissdes, sendo assim elas alcancariam a reducéo do grau de consciéncia racial da
sociedade como meta final. Entretanto, ha criticas a essa teoria porque dentro de sua aplicacao
nem sempre € possivel identificar, diante de tantas desigualdades sociais, quais sdo aquelas que
decorrem da discriminacdo racial ou sexual, e quais seriam as demais que resultam de outros
fatores, pois, algumas vezes as diferencas econémicas podem decorrer de fatores como idade e
heranca cultural especifica.

Neste ponto, aproveitamento para afirmar que trabalhar o sentido da justica
distributiva na perspectiva da discriminacao sobre raca no Brasil deixa, hoje, uma lacuna muito
grande, uma vez que o sentido de raca, conforme demonstrado no capitulo anterior do trabalho,

foi desconstituido a partir do estudo do Acido Desoxirribonucléico - ADN ou DNA -

145 |bidem, p. 68.

146 WASSERSTROM, Richard. Philosophy and Social Issue: Five Studies. University of Nobre Dame Press, Notre
Dame, 1980. In: GOMES, Joaquim B. Barbosa. Acao afirmativa & principio constitucional da igualdade: o
direito como instrumento de transformacao social. A experiéncia dos EUA. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p.
69

147 para se aprofundar vide: DWORKIN, Ronald. Por uma questdo de principio. Tradugdo: Luis Carlos Borges.
S8o Paulo: Martins Fontes, 2000.
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Deoxyribonucleic Acid que demonstrou claramente que néo hé raca especifica, sendo todos os
humanos em suas diferentes composicdes.

Afirmar que a auséncia de pessoas negras nas universidades publicas, nos cargos
publicos, nos Poderes Publicos (Legislativo, Executivo e Judiciario) da-se por discriminagéo é
negar a falha do Estado na aplicacdo de seus servicos publicos de educacdo, uma vez que 0
ingresso nessas cearas ocorrem, ndo pelas caracteristicas externas dos individuos ou pela forma
de escraviddo do passado, mas pela auséncia de prestacdo de educacdo de qualidade, que
fornecesse a capacidade dessas pessoas em buscar seu lugar de forma igualitaria e sem qualquer
beneficio que ndo fosse pelo mérito de sua capacidade.

John Rawls, em “Uma teoria da justica”, afirma que “a ideia de justica como
equidade é usar a nocdo de justica procedimental pura para lidar com as contingéncias de
situagBes especificas!*®”, e isso deve ser realizado estruturando o sistema social com foco em
realizar a distribuicdo de forma justa, independente do que venha a acontecer, pois a igualdade
equitativa de oportunidades busca um certo conjunto de instituicbes que assegura
oportunidades semelhantes de educacdo e cultura para pessoas de motivacfes semelhantes,
mantendo cargos e posi¢es abertos a todos, com base nas qualidades e nos esforcos
razoavelmente relacionados com os deveres e tarefas pertinentes.

Para essa tese, John Rawls afirma que o processo econémico e social deve estar
situado dentro de um contexto de institui¢Bes politicas e juridicas adequadas, pois, se assim ndo
o for, o processo distributivo sera injusto. Para isso, deve-se implantar institui¢cbes de fundo,
qgue sdo apresentadas partindo de uma Constituicdo justa que assegure as liberdades de
cidadania igual, isso pressupondo a liberdade de consciéncia e pensamento, garantindo o valor
equitativo da liberdade politica; a igualdade de oportunidades na educacdo, na cultura, na
atividade econdmica, liberdade de escolha da ocupacéo e, por fim, a garantia do Estado em
relacdo ao minimo social.

Para que esse fim aconteca, o Estado deve estar dividido em quatro setores!#®: 1)
alocacdo — mantém o sistema de precos razoavelmente competitivo, impede um
desenvolvimento de poder excessivo de mercado e corrige desvios da eficiéncia dos precos
quando eles ndo expressam beneficios e custos sociais. 2) Estabilizacdo — gerando emprego; 3)
Transferéncia — minimo social para uma vida digna; 4) Distribuicdo — arrecadagdo com o

objetivo de atender a demanda do principio da diferenca, com o objetivo de preservar

148 RAWLS, John. Uma teoria da justica. Tradugdo: Jussara Simdes. 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008. p.
342.
149 |bidem, p. 343 — 349.
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determinadas condi¢cdes econdmicas e sociais, para que se cumpra a finalidade da justica
distributiva.

Nessa perspectiva, a simples existéncia de desigualdades injustificaveis na
sociedade, como, por exemplo, as posicdes de inferioridade a que os negros e mulheres podem
ser relegados apenas em fungdo da raca e sexo, seria suficiente para autorizar, por si s6, a
implantacgdo de politicas de acéo afirmativa, tendo isso reflexo na distribui¢do de justiga, pois
0 que se leva em consideracéo sao os valores sociais aplicados a discriminagéo e ndo apenas o
que chamamos de diferenca natural.

Tomando como base o quarto setor apresentado por Rawls, a distribuicdo, que
consideramos 0 mais importante de todos, leva de certa forma a Justi¢a Distributiva a estar
subordinada aos valores e finalidades da Justica Social. 1sso porque a funcéo de distribuicéo de
renda por meio de concessdo proporcionalmente igual de beneficios e/ou énus com a finalidade
do bem comum.

Na relacdo que acontece na Justica Distributiva, o Estado!™ é o primeiro sujeito
nessa relacdo, pois sua funcédo é a promocdo da distribuicdo, precisando determinar como sera
a forma de partilha, optando, assim, politicamente entre os critérios distributivos que podem ser
adotados, j& que eles deverdo sempre estar em obediéncia aos fins da Ordem Social prevista na
Constituicdo. E nessa escolha que surge nossa preocupacio diante da atuacéo do Estado, pois é
através das politicas estatais, ja que é por elas que a distribuicdo acontece na maioria das vezes,
0 momento em que aquele podera conduzir a distribuicdo de maneira injusta, tornando a relacéo
entre ele e os individuos uma subordinacéo.

Além do Estado, ha ainda dois outros sujeitos, um que seria a prépria sociedade
civil, que recebe todos os bens direitos e 6nus que ainda ndo foram partilhados do Estado para
esfera privada; e o outro seria o particular isolado, que tem, além da sua condi¢do humana, a
capacidade de ser considerado nas suas peculiaridades, recebendo, assim, bens e dnus com base
naquelas. Com isso, podemos afirmar que os critérios distributivos devem ser adotados por uma
decisdo racional, nas diferentes reparticdes que sdo empreendidas pelo Estado. Esse critério de
escolha ndo deve se pautar apenas na racionalidade, mas também deve possuir simultaneamente
a legitimidade, isso porque os parametros de objetividade e razoabilidade devem estar de acordo
com o consenso pelo menos da maioria dos cidadaos, sendo a decisdo da escolha dos critérios

pelo Estado corroborada pela comunidade, ja que na ordem constitucional sera possivel afirmar

150 CASTILHO, Ricardo. Justica social e distributiva: desafios para concretizar direitos sociais. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009. p. 66-67.
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a existéncia de legitimidade quando os critérios eleitos coadunam com a promocéo da existéncia
digna de cada individuo.

Estando no Estado Democrético, todas as escolhas politicas fundam-se no consenso
da maioria, levando a escolha ao sentimento de reciprocidade do reconhecimento de que todos
os cidadaos sdo dotados da mesma dignidade e dos mesmos direitos e deveres autoatribuidos.
Lembrando que a legitimidade dos critérios pode variar de acordo com o ordenamento, no caso
do brasileiro, e conforme demonstrado, a Justica Social é consagrada tomando por base o
fundamento e a finalidade das ordens econdmicas e sociais.

Retomando a questdo da preocupacgéo acima levantada, ou seja, da escolha injusta
dos critérios, entendemos que sdo distributivamente injustos quando suas escolhas levam a
consideracdo de qualidades irrelevantes para a natureza da distribui¢do. Ou seja, como aqueles

que acarretem a chamada acepcdo ilicita de pessoa. Nas palavras de Ricardo Castilho,

ainda que, hipoteticamente, possa se entender a escolha de um critério tanto objetivo-
racional quanto legitimo, este ndo seria adequado, sob o ponto de vista da Justica
Distributiva, se desta forma se procedesse a uma qualificagdo das pessoas segundo
caracteres em nada condizentes com a espécie dos bens repartidos (ou com o0 escopo
visado)®*,

Com essa afirmativa, trazemos o sentido de que cotas raciais fogem ao critério
legitimo para aplicacdo enquanto uma espécie de acdo afirmativa, pois a raga ndo se adequa a
natureza da partilha, haja vista que as diferenciacbes de raca e etnia ndo tém relagdes
comprovadas com a capacidade intelectual e académica dos individuos.

Diferentemente, poderiamos dizer, na aplicacdo das cotas sociais ha os critérios da
racionalidade, legitimidade e adequacao para sua aplicacdo no ordenamento juridico brasileiro,
uma vez que o mecanismo de justica distributiva na Ordem Social constitucional patria tem

como fim a realizacdo e manutencédo da vida digna.

3.4 ACOES AFIRMATIVAS (AFFIRMATIVE ACTION) - ESTADOS UNIDOS DA
AMERICA

A primeira manifestacdo das agdes afirmativas nos Estados Unidos da América

ocorreu no governo do presidente Franklin Delano Roosevelt, com a Executive Order 8.806,

151 CASTILHO, Ricardo. Justica social e distributiva: desafios para concretizar direitos sociais. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009. p. 68.
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em 25.06.1941, que impedia, segundo Menezes'®?, a “discriminagdo racial na contratacio de
funcionarios por parte do préprio governo federal e das empresas bélicas que mantinham com
0 mesmo relagdes contratuais, além de instituir a Fair Employment Practices Commission
(FEPC), que ficou incumbida de investigar a ocorréncia dessa pratica no mercado”.

Entretanto, foi na Executive Order 10.925, editada no governo do presidente John
F. Kennedy, no ano de 1961, no mesmo momento da criacdo do Presidente’s Comitee on Equal

Employment Opportunity®>3

, gque as acOes afirmativas, cujo objetivo era reduzir as
discriminacdes vivenciadas no pais, se consolidaram. Principalmente porque o comité estudava
as relacdes de trabalho no Governo, objetivando a promocédo da diversidade racial. Tendo a

expressao affirmative action se consagrando no texto legal™>*:

O contratante ndo discriminarad nenhum empregado ou candidato ao trabalho por
motivo de raga, credo, cor ou origem nacional. O contratante adotara acdo afirmativa
para assegurar que os candidatos sejam empregados e que 0s empregados sejam
tratados sem qualquer consideracdo a raca, credo, cor ou origem nacional.

Tendo tomado como base a ideia ja apontada, foi no mandato do Presidente Lyndon
Johnson que o Civil Rights Act, de 02.07.1964%°, foi aprovado e tinha como objetivos coibir:
a) a discriminacao ou a segregacdo em lugares ou alojamentos publicos; b) a ndo aplicacdo de
medidas discriminatorias na distribui¢do de recursos em programas monitorados pelo governo
federal; e, por fim c) a proibicdo de qualquer tipo de discriminacdo nos setores da educacéo,
emprego, habitacdo que tivessem como base a cor, raca, sexo ou origem nacional**®. Contudo,
os efeitos que eram esperados ndo foram tdo expressivos, muito pelo contrario, deixaram a
desejar.

Ja no ano de 1965, seguindo seu mandato, Lyndon B. Johson edita, em 24 de
setembro, a Executive Order n.° 11.246%7 que apresentava medidas de combate a
discriminacdo étnica. Elas determinavam que as empresas SO poderiam contratar com a

Administracdo Publica Federal se atuassem em prol da diversidade e da integracdo de minorias

152 MENEZES, Paulo Lucena de. A acéo afirmativa (affirmative action) no direito norte americano. Séo Paulo:
Revisa dos Tribunais, 2001. p. 77.

1SSMENEZES, Paulo Lucena de. A agdo afirmativa (affirmative action) no direito norte americano. Sdo Paulo:
Revisa dos Tribunais, 2001. p. 88.

154Estados Unidos 1961. In: RODRIGUES, Eder Bomfim. Ac¢fes Afirmativas e o principio da igualdade no
Estado democrético de direito. Curitiba: Jurua, 2010. p. 100.

155 u.s. Civil Rights Act, July 2, 1964. Disponivel em:
<http://www.eeoc.gov/history/35th/thelaw/civil_rights_act.html>. Acesso em: 06 de fev. de 2017.

1%6 Civil Right Act. Disponivel em: <http://www.eeoc.gov/laws/vii.html>. Acesso em: 01 de abril de 2017.

157 U.S.  Executive  Order n.  11.246,  September 28,  1965.  Disponivel  em:
<http://www.eeoc/history/35th/thelaw/eo-11246.html>. Acesso em: 06 de fev. de 2017.


http://www.eeoc.gov/history/35th/thelaw/civil_rights_act.html
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historicamente discriminadas e socialmente excluidas. Com isso, as empresas particulares
deveriam banir qualquer atitude que tivesse cunho discriminatorio, bem como deveriam
estabelecer medidas efetivas em favor de membros de minorias étnicas e raciais, com o objetivo
de corrigir as iniquidades decorrentes de discriminacdo presentes e passadas.

E importante destacar, ainda, que o governo federal comecou a exigir das
instituicOes de educacédo a adocgéo de medidas preferenciais, que tivessem como fim a admisséo
de minorias e mulheres como condi¢cdo para habilitacdo ao reconhecimento de incentivos
federais. Além disso, havia ainda a garantia de percentuais minimos para contracao e promocao
de trabalhadores nas empresas privadas e admissdo de estudantes que estivessem alocados em
grupos desfavorecidos nas universidades publicas, que j& tivessem sido vitimas de
discriminagio no passado®®8,

Todavia, as “discriminagfes positivas” s seriam efetiva e legalmente implantadas
no governo do Presidente Nixon, a partir de 1969, quando ele decide criar um projeto para
implantar efetivamente as previsdes contra a discriminagdo prevista no Titulo VII do Civil Right
Act, de 1964, o que ocorreu pelo Plano Filadélfia, em 1972.

Sua implantacdo se deu através da Office of Federal Contract Compliance (OFCC)
Revised Order n.° 4, apresentando determinacfes para que 0S contratantes com 0 governo
federal desenvolvessem anualmente programas de acdo afirmatival® com a finalidade de
identificar e corrigir deficiéncias existentes em relacdo as mulheres e a grupos minoritarios:
negros, indios e hispanicos.

Essa atuacdo aconteceria pelo atendimento a metas numéricas na contratacao de
empregados, sem qualquer rigidez ou inflexibilidade, porque elas poderiam variar de acordo
com a necessidade para atingir o funcionamento da acdo afirmatival®®. Assim, elas
apresentavam a aceitacdo de fatores como cor, raca e sexo, desde que fosse em beneficio
daqueles que pela histéria foram prejudicados e tiveram restricdes nas suas oportunidades de

vida®el,

BIENSUE, Geziela. Agles Afirmativas, eficiéncia e justica: andlise da legitimidade a partir do
desenvolvimento como liberdade. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016. p. 239-240.

159 Ressalta-se que, apenas nos anos da década de 1970, estabeleceu-se a nogdo da modalidade de ac&o afirmativa,
denominada de “cotas”. SOWELL, T. A¢Oes Afirmativas ao redor do mundo: um estudo empirico sobre cotas
e grupos preferencias. Traducdo: Joubert de Oliveira Brizida. 1. ed., S&o Paulo: E Realizagdes, 2016. p. 166.

160 MENEZES, Paulo Lucena de. A acéo afirmativa (affirmative action) no direito norte americano. Séo Paulo:
Revisa dos Tribunais, 2001. p. 93.

IBASTOS, Vanessa Cristina Gavido. Cotas no ensino superior: acgles afirmativas para a igualdade
constitucional e a equalizacdo de oportunidades. Curitiba: Jurua, 2014. p. 50.
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Com essas mudangas, 0s casos faticos comecaram a aparecer na sociedade
americana, sendo um dos pioneiros o Norwoods Vs. Harrison 413 U.S. 455 (1973)%%2, caso no
qual a justica trabalhou a discriminacdo partindo de uma escola totalmente particular que
gostaria de receber a doacdo de livros do governo federal, porém, ela era uma entidade que
adotou a postura de admitir alunos de forma discriminatdria, o que gerou uma insatisfacdo na
sociedade.

O caso foi levado para justica americana, que decidiu pela puni¢do da escola,
aplicando a sancéo proibindo que ela recebesse livros ou qualquer outro incentivo por parte do
governo, uma vez que sua postura incentivava politicas de discriminagdo®®,

Outro caso que poderia ilustrar a aplicacdo da acéo afirmativa no @mbito judicial
aconteceu em janeiro de 1972, quando a NAACP — National Association for the Advancement
of Colored People processou o Departamento de Seguranca Publica do Estado do Alabama, por
ndo ter nenhum negro entre seus membros durante 37 anos da existéncia do Orgéo.

Chamado para o pronunciamento, o juiz federal Frank M. Johnson Jr. determinou
que, para cada policial branco contratado, deveria ser empregado um policial negro, até que
25% (vinte e cinco por cento) da tropa fosse composta por individuos negros. Doze anos depois,
o mencionado Estado tinha forca policial que apresentava a maior integracio racial do pais®*.

Nessa perspectiva, percebemos que as medidas positivas, na questdo das garantias
das minorias, vao além dos atos parlamentares, tendo o Poder Judiciério, através da Suprema
Corte, muita influéncia na elaboracdo de politicas publicas, principalmente nas questfes
voltadas para raca. Afirmamos que isso ocorre porque nos Estados Unidos o sistema adotado é
o Common Law, um direito essencialmente jurisprudencial (case law), no qual as regras
produzidas por ele séo principalmente as formadas pela ratio decidendi das decisdes judiciais.
Assim, as acdes afirmativas dentro dos seus movimentos foram se mantendo e se estruturando,
com a atuacdo em conjunto dos 6rgdos oficiais e das empresas privadas até a década de 1980,
periodo em que as ideias sobre as acdes afirmativas comecaram a trabalhar com opinides
opostas, sofrendo um retrocesso.

Na campanha para presidente, Ronald Reagan defendeu que as ac@es afirmativas ja

tinham realizado todo o seu papel na sociedade norte-americana, que ndo haveria necessidade

162Norwood v. Harrison 413 U.S. 455 (1973). <https://supreme.justia.com/cases/federal/us/413/455/case.html.
Disponivel em: https://supreme.justia.com/cases/federal/us/413/455/case.html>. Acesso em: 06 de fev. de 2017.
163 GOMES, Joaquim B. Barbosa. Ac¢do afirmativa & principio constitucional da igualdade: o direito como
instrumento de transformacéo social. A experiéncia dos EUA. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 95-98.

164 UROFSKY, Melvin I. Affirmative Action on Trial: Sex Discrimination in Johnson v. Santa Clara. University
Press of Kansas, 1997. p. 19. In: MENEZES, Paulo Lucena de. A a¢do afirmativa (affirmative action) no direito
norte americano. So Paulo: Revisa dos Tribunais, 2001. p. 93.
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de se realizar a manutencdo desse programa, pois ele representava uma interferéncia enorme e
inaceitavel do governo na economia privada, levando ao desenvolvimento de uma nova
desigualdade, quando os brancos de sexo masculino eram as vitimas diretas.

Reagan trabalhou exclusivamente a concep¢do compensatoria de acdo afirmativa,
assim o entendimento aplicado era que somente as vitimas de discriminacdo passadas, que
comprovassem tal fato, poderiam ser favorecidas por um tratamento juridico diferenciado, e
ainda tendo uma compensacédo adequada aos danos sofridos. Nesse sentido, entendia-se que se
0s procedimentos ndo seguissem esses parametros, estaria se realizando uma discriminacao
reversa, sem qualquer fundamento constitucional. Assim, as agOes afirmativas passam a ser
questionadas sobre sua constitucionalidade, diminuindo as decisGes da Suprema Corte sobre a
aplicacdo das mesmas e apresentando critérios rigorosos que fundamentavam um julgamento
restrito, que eles chamavam de standards.

Ronald Dworkin apresenta em sua obra “A virtude Soberana” os critérios de
interpretagéo utilizados pela Suprema Corte norte-americana para avaliar as agdes afirmativas

dentro do controle de constitucionalidade®®®:

) Critério mais rigido — strict judicial scrutiny — para verificar a
constitucionalidade de normas que distingam pessoas por conta da raga, da
etnia ou da origem nacional e ainda quando a distingdo apresente restricoes
a outros direitos humanos;

i) Critério intermediario — intermediate scrutiny — esta ligado as
discriminagdes relacionadas ao sexo, cujo vinculo deve estar associado ao
interesse estatal;

iii) Critério judicial minimo — rational basis test — deve apresentar que a
discricdo da norma estd ligada razoavelmente a um interesse estatal,

justificado a um objetivo social Util.

As situacOes descritas acima de restricbes das acdes afirmativas aconteceram
porgue no governo de Reagan se entendia que as mesmas eram incompativeis com o sistema

liberal apregoado por ele!®®.

165 DWORKIN, Ronald. A virtude soberana: a teoria e a prética da igualdade. Tradug&o: Jussara Simdes. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 589.

166 Sobre a postura refrataria do governo de Reagan em relacéo as acdes afirmativas, Vide: MENEZES, Lucena
Paulo. A A¢do Afirmativa (Affirmative Action) no Direito Norte-Americano. Sdo Paulo Revista dos Tribunais,
2001.
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No governo de Bill Clinton, em 1992, como afirma Paulo Lucena®®’, mesmo sendo
um governo democratico com posicdo favoravel as acdes afirmativas, constituindo, em 1995,
uma comissao para rever todos os seus programas federais, o presidente ndo conseguiu manter
as posicdes homogéneas da Suprema Corte, continuando as mesmas em conflitos quanto a
temética da constitucionalidade das ac¢Ges afirmativas. Ademais, Clinton encontrou ainda
resisténcia dos republicanos do Congresso, que mantinham suas opinides conservadoras,
causando assim uma paralisa¢do no avancgo das acOes afirmativas.

Retomando o posicionamento do judiciario americano na sua Suprema Corte,
observamos que ndo ha nos seus julgamentos uma linha de raciocinio das suas decisfes em que
possamos afirmar que aquele ou este é o posicionamento da corte sobre a legitimidade das a¢des
afirmativas, ja que suas jurisprudéncias ndo apresentam um posicionamento linear, conforme
passamos a apresentar alguns julgados que corroboram o gque acima foi afirmado.

Em 2003, o caso Gratz vs Bollinger questionava o programa de admissdo na
graduacdo da University of Michigan e Grutter vs Bollinger, que abordava os critérios de
selecdo adotados pelo Curso de Direitos da mesma universidade!®®. No Primeiro caso, a
Suprema Corte entendeu que o critério de pontos adicionais utilizados para admissédo de alunos
no curso de graduacgdo para uma minoria era inconstitucional. No Segundo, a mesma Corte
declarou que o critério de raca poderia ser utilizado como requisito para admissdo, pois visava
a diversidade na Universidade.

No segundo caso, foi apresentado o requisito da diversidade como argumento que
legitima a aplicacdo das acOes afirmativas, pois, nessa situacdo, haveria beneficios para
educacdo, ja que sua utilizacdo geraria uma maior interacdo inter-racial e a diminuicdo de
estere6tipos raciais.

Em 2013, chegou a Suprema Corte o caso de Abigail Fischer vs Universidade do
Texas de Autin, que se trata de uma disputa entre uma estudante branca que teve sua candidatura
a Universidade rejeitada em 2008 pelo sistema de acdo afirmativa que era utilizado na
instituicdo de ensino. E nesse caso voltou-se ao debate sobre a utilizagdo de um escrutinio
rigoroso*®® para os casos de cotas, necessitando demonstrar que os mecanismos escolhidos para

garantir a diversidade foram delineados para alcancar o fim.

167 MENEZES, Lucena Paulo. A Acdo Afirmativa (Affirmative Action) no Direito Norte-Americano. Séo
Paulo Revista dos Tribunais, 2001. p. 140.

168 |ENSUE, Geziela. AcBes Afirmativas, eficiéncia e justica: andlise da legitimidade a partir do
desenvolvimento como liberdade. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016. p. 250.

169 O juiz Anthony Kennedy ao explicar sua decisdo diante desse caso, afirma que o denominado escrutinio
rigoroso, é uma analise que vigora os critérios de admissdo da universidade, “e o governo tem o onus de provar
gue as razdes de qualquer classificacdo racial sdo claramente identificadas e inquestionaveis no que tange a sua
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Em 2014, a Suprema Corte manteve a decisdo do Estado de Michigan'’®, que tinha
como teor a proibigcdo do uso de critérios raciais nos processos de admissdo das Universidades.
Esse fato aconteceu porque em 2006 foi realizado um referendo no qual 58% da populacéo
daquele Estado votou pela proibicdo dos critérios raciais nos processos de selecdo
universitarios, sendo esse processo em 2012 anulado pelo Tribunal de Apelagdes de Cincinati,
tendo como fundamento na decisdo de anulagdo que a votacgdo violava a clausula de protegédo
da igualdade da Constituicdo Federal.

Entendendo de forma oposta, a Suprema Corte afirmou que os eleitores locais tém
poder de decisdo sobre o assunto. Essa decisdo foi emblematica porque a partir dela todos os
Estados americanos puderam decidir por meio de voto se querem manter ou ndo politicas de
acao afirmativa.

As acbes afirmativas no sistema americano de cotas foram implementadas pela
forma de escolhas preferenciais, tendo elas como base a competicdo entre os candidatos de
ambos 0s grupos, ou seja, aqueles que estdo na categoria da cota e aqueles que nédo estdo. Os
que recebem a chamada discriminacdo positiva sdo: afro-americanos, nativos-americanos e 0s
hispano-americanos.

Esse sistema preferencial, em regra, se aplica pela mensuracdo quantitativa da
capacidade dos candidatos no processo de selecdo através da pontuacdo e/ou nota,
simplesmente acrescentando-se um nUmero de pontos ou percentual para os candidatos
pertencentes aos grupos beneficiarios'’. Esse processo de identificagdo, dentro das
classificacbes, que é usado no setor publico educacional superior e no mercado de trabalho,
utiliza a autodeclaracéo.

Finalizando nossa analise, afirmamos que nos ultimos anos nos Estados Unidos o
debate em torno das acGes afirmativas tem sido focado no sentido de saber quando e se tais
medidas eventualmente deveriam ser eliminadas, enquanto constitucionalmente permissiveis e

quando o objetivo da diversidade estaria efetivamente cumprido.

legitimidade. Strict scrutiny requires the university to demonstrate with clarity that its “purpose or interest is both
constitutionally permissible and substantial, and that its use of the classification is necessary to the accomplishment
of its purpose. [...] the Court so Appeals must assess whether the University has offered sufficient evidence the
would prove that its admissions program is narrowly tailored to obtain the education benefits of diversity”
(traducdo livre). Fisher v. University of Texas at Austin. 570 U.S. 345 (2013), p. 7. Disponivel em:
<https://www.supremecourt.gov/opinions/15pdf/14-981 4g15.pdf>. Acesso em: 23 de nov. de 2017.

70 Vide mais informagdes: <https://oglobo.globo.com/sociedade/suprema-corte-dos-eua-respalda-fim-de-
criterios-raciais-em-admissao-de-universidades-do-michigan-12262088#ixzz4zJV7UYUM>.

171 No Brasil temos como exemplo desse sistema o que é adotado na Universidade Estadual de Campinas —
UNICAMP, a qual tem um acréscimo de 30 pontos aos candidatos que cursaram integralmente o ensino médio em
escola publica, e, além disso, se tais candidatos forem ainda, preto, pardos ou indigena, lhes sdo atribuidos 10
pontos.
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https://oglobo.globo.com/sociedade/suprema-corte-dos-eua-respalda-fim-de-criterios-raciais-em-admissao-de-universidades-do-michigan-12262088#ixzz4zJV7UYUM

91

3.5 DESENVOLVIMENTO DAS ACOES AFIRMATIVAS NO BRASIL

Tendo abordado a questdo da raca no Brasil, partimos no sentido de que, para se
analisar a aplicacdo das acOes afirmativas na espécie cotas raciais, ndo poderiamos deixar de
falar sobre como elas foram formadas e qual a estrutura e organizagdo para sua aplicagédo na
sociedade enquanto uma das possibilidades de politicas publicas.

O Brasil, ao tratar das questdes sobre acdes afirmativas, manteve-se inicialmente
no ambito externo das previsdes, participando e adotando trés convenc@es internacionais. A
primeira foi a Convencdo Internacional Sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de
Discriminacao Racial, em 21 de dezembro de 1965, tendo de forma expressa no seu artigo 1°,

8 4° a previsao sobre a adogdo de cotas:

N&o serdo consideradas discriminaco raciais as medidas especiais tomadas com
0 Unico objetivo de assegurar progresso adequado de certo grupos raciais ou
étnicos ou de individuos que necessitem da protecdo que possa ser para
proporcionar a tais grupos ou individuos igual gozo ou exercicio de direitos
humanos e liberdades fundamentais, contanto que, tais medidas ndo conduzam,

em consequéncias, a manutencdo de direitos separados para diferentes grupos

raciais e ndo prossigam apos terem sido alcangados os seus objetivost’,

A segunda foi a Convencgdo sobre a eliminacéo de todas as formas de discriminacao
contra a mulher em 1969; e a terceira Convencéo sobre Direitos das pessoas com deficiéncia,
adotada pela ONU, em 2006. Ambas previram em seus textos a ado¢do de acdes afirmativas.

Apos a adocgdo das convencgBes, o Brasil teve internamente como primeiral’®
manifestagdo positivada da ideia de agdes afirmativas a Lei 5.465/68, que era chamada a “Lei
do Boi”. Seu texto previa a reserva de 50% (cinquenta por cento) das vagas nos
estabelecimentos de ensino médio agricola e nas escolas superiores de agricultura e veterinaria
mantidos pela Unido a candidatos agricultores ou seus filhos, proprietarios ou ndo de terras, que

residissem com suas familias na zona rural. Tendo ainda a previsao de 30% (trinta por cento)

172 BRASIL. Decreto n.° 65.810, de 08 de dezembro de 1969. Promulga a Convencdo Internacional sobre
Eliminacao de todas as Formas de Discriminacéo Racial. Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil,
Poder Executivo, Brasilia, DF, 10 dez. 1969. Secdo 1. p. 10.536. Disponivel em:
<http://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1960-1969/decreto-65810-8-dezembro-1969-407323-norma-
pe.html>. Acesso em: 06 de fev. de 2017.

173 Maria Valéria Barbosa no texto Educacdo e Desigualdade Racial: Politicas de Acdes Afirmativas, expde
que a primeira agdo afirmativa que se tem no Brasil foi a prevista na Consolidacdo das Leis Trabalhistas em 1943,
durante o Estado Novo, cujo texto do artigo 373-A, determinada a adocéo de politicas que visavam corrigir
distorgdes resultantes da discriminacdo praticada contra as mulheres no mercado de trabalho. Disponivel em:
<http://adami.adv.br/raciais/17.pdf>. Acesso em: 11 de fev. de 2017.
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para agricultores ou seus filhos, proprietarios ou ndo de terras, que residissem em cidades ou
vilas que ndo possuissem estabelecimento de ensino médiol™,

As discussdes em torno das acdes afirmativas sO voltaram a ter movimentacdo no
texto constitucional de 1988, quando reaparece a ideia de cota, expressamente no artigo 37,
inciso VIII, da norma suprema, ao instituir reserva de vagas para deficientes fisicos nos
concursos publicos, mas ainda de forma muito timida diante do que seria uma acéo afirmativa
nos termos definidos por nés no inicio do capitulo.

A acdo afirmativa que foi trabalhada acima traz no bojo do seu conceito o objetivo
do ressarcimento de um mal causado as minorias pela discriminacgdo, ao ser implementada no
Brasil, com base nas ac¢des instituidas nos Estados Unidos, sendo essas o paradigma para criagdo
e aplicagdo no Brasil das cotas sociorraciais no acesso ao ensino superior na década de 1990%7°,
Isso porque o movimento negro organizado'’® pleiteava por uma maior inclusio social dos
afrodescendentes no mercado de trabalho e no ensino superior, visando naquele momento que
as cotas passassem a ter uma maior visibilidade!’”. A implantacéo e a eficacia foram gradativas,
sendo aplicada e desenvolvida aos poucos perante a sociedade brasileira.

Ap0ds esse inicio, podemos afirmar, ainda na década de 1990, que a lei n.° 8.112/90,
no seu artigo 5°, § 2°, prevé a reserva de até 20% (vinte por cento) de vagas para portadores de
deficiéncias no servico pubico da Unido; a Lei n.° 8.213/91, que apresenta no seu artigo 93 a
reserva para pessoas portadoras de deficiéncia no setor privado; a Lei 8.666/93, que no artigo
24, inciso XX, trabalha a inexigibilidade de licitacdo para contratacdo de associacOes
filantropicas de pessoas portadoras de deficiéncia; a Lei 9.029/95, que trabalha a ideia da
proibicdo de atestado de gravidez, esterilizacdo e outras praticas discriminatorias para mulheres,
para efeitos admissionais, ou de permanéncia na relacdo juridica de trabalho; e ainda a Lei n.°
9.504/97, que traz a previsdo de “reserva de vagas” para mulheres na candidatura partidarial’®,

As acOes afirmativas passaram a ser usadas de forma pioneira pelo Poder
Executivo Estadual nas universidades publicas estaduais do Estado do Rio de Janeiro e da
Bahia — UNEB, tomando como legalizacdo de sua aplicacdo as Leis Estaduais de n.° 3.524/00
e n. 3.708/01.

I“BASTOS, Vanessa Cristina Gavido. Cotas no ensino superior: agles afirmativas para a igualdade
constitucional e a equalizacdo de oportunidades. Curitiba: Jurua, 2014. p. 53.

15 |ENSUE, Geziela. Agles afirmativas, eficiéncia e justica: andlise da legitimidade a partir do
desenvolvimento como liberdade. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016. p. 267.

176 Como exemplo podemos citar Frente Nacional Negra — FNB surgida em 1931; O Teatro Experimental Negro
— TEM de 1944 e 0 Movimento Negro Unificado de 1978.

bidem, p. 265.

178 GOMES, J.J.B.. O debate Constitucional sobre as agGes afirmativas. In: SANTOS, R.E.; LOBATO, F. (Orgs.)
Ac0es Afirmativas: politicas publicas contra as desigualdades raciais. Rio de Janeiro: DP&A, 2003. p. 38-39.
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Elas foram as primeiras leis que trataram de estabelecer critérios para admitir
estudantes da rede publica estadual de ensino, em universidades publicas estaduais, fixando
uma cota de 50% para aqueles que tenham cursado integralmente os ensinos fundamentais e
médio em instituicdes da Rede Publica Municipal e/ou Estadual.

J& a segunda lei reservou uma cota minima de 40% para negros e pardos no
preenchimento das vagas relativas aos cursos de graduacao das Universidades do Estado do Rio
de Janeiro — UERJ e da Universidade Estadual do Norte Fluminense — UENF, incluindo ainda
0s que estavam beneficiados pela Lei n.° 3.524/00, sendo ambas levadas a discussao no Poder
Judiciario do Estado do Rio de Janeiro dentro da tratativa de constitucionalidade das mesmas,
com diversas decisdes antagonicas. (Grifos nossos).

Em 2003, uma nova Lei n. 4.151/03 revogou as duas anteriores, apresentando a
proposta de melhoramento na aplicacdo da acdo afirmativa de cotas no Brasil, dentro da rede
de ensino superior no Estado do Rio de Janeiro, pois garantia o percentual minimo de 45% das
vagas distribuidas em 20% (vinte por cento) para estudantes oriundos da rede publica de ensino,
20% para negros e 5% (cinco por cento) para pessoas com deficiéncial’®.

No Poder Executivo Federal, foram vistos alguns projetos e algumas
implementacdes na tentativa de buscar a aplicacdo das a¢des afirmativas em favor dos negros,
como, por exemplo, em 2001, quando o Ministério da Justica passou a adotar a cota para negros,
garantindo uma reserva de 20% (vinte por cento) das vagas dos servidores publicos contratados
por concurso, dos comissionados e terceirizados, bem como garantiu a criacdo do Programa
Nacional de Ac¢Bes Afirmativas na Administracdo publica federal'®, por meio do Decreto
Federal n.° 4.228/2002181,

A aplicacgdo da lei citada no paragrafo anterior desencadeou, em 2002, a aplicacdo
de outras acGes nos demais 6rgaos como: pelo Ministério da Educacdo com o Programa
Diversidade nas Universidades; pelo Ministério das Relagdes Exteriores, com a concessao de
20 (vinte) bolsas de estudo a afrodescendentes para se prepararem para o concurso do Instituto
Rio Branco; através do Ministério da Cultura, com a instituicdo de cota de 20% (vinte por cento)
para afrodescendentes no preenchimento de cargos de direcdo e assessoramento e nos Servicos

terceirizados; e por fim o Ministério de Desenvolvimento Agrério, com a Instituicdo de cota de

179 Ha uma Acéo Direta de Inconstitucionalidade — ADI n.° 3.197, proposta perante o Supremo Tribunal Federal —
STF, discutindo sua constitucionalidade, mas pendente ainda de uma deciséo do 6rgéo.

180 JACCOUD, Luciana; BEGHIN, Nathalie. Desigualdades raciais no Brasil: um balango de intervencgdo
governamental. Brasilia: IPEA, 2002. p. 35.

181 BRASIL. Decreto Federal n.° 4.228/2002, de 13.05.2002. Institui no dmbito da Administracdo Publica
Federal, 0 Programa Nacional de Acoes Afirmativas. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2002/D4228.htm>. Acessado em: 09 de abril de 2017.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2002/D4228.htm

94

20% (vinte por cento) para afrodescendentes nos cargos de dire¢cdo e na contratagdo de
trabalhadores terceirizados, e também na organizacgdo de concursos publicos, com uma previsao
de subir esse percentual para 30% (trinta por cento) em 200382,

Em 2002, tivemos a criacdo da Lei n° 10.558/02, que veio por meio da Medida
ProvisOria n.° 63/02, cujo objeto tratava da criacdo do Programa de Diversidade na
Universidade no Brasil, que visava, por meio das politicas de acdes afirmativas, a auxiliar os
negros e indios a terem acesso as universidades publicas e ou privadas sem fins lucrativos. Para
isso foram utilizados recursos da Unido que seriam transferidos para estas entidades, com o
objetivo de incentivar o desenvolvimento de projetos inovadores sobre a demanda acima.
Atraveés dessa lei, o Brasil teve uma atitude mais positiva em relagdo as agdes afirmativas,
trabalhando a ideia de efetivacdo da igualdade na educacédo (grifos nossos). Tal fato fez
com que o Governo Federal criasse, em 23 de maio de 2003, a Secretaria Especial de Politicas
de Promogéo da Igualdade Racial — SEPPIR, pela Lei n°. 10.678/03!83, O objetivo dessa criagéo
era assessorar o Presidente da Republica na formulacgéo, coordenacéo e articulacdo de politicas
afirmativas.

O Presidente visava com essas politicas afirmativas ao exercicio do
desenvolvimento da igualdade racial, focando na populacéo negra e na execucdo do Programa
Nacional de Agdes Afirmativas. (Grifos nossos).

Em 20 de novembro do mesmo ano, foi instituido ainda a Politica Nacional de
Promocao da Igualdade Racial — PNPIR, por meio do Decreto n.° 4.886/03%, que apresentou
como base para sua aplicacdo os principios da transversalidade, descentralizacdo e gestdo
democratica®®®.

Nesse contexto, abriremos apenas um paréntese para explicar, de forma sucinta, o
objeto dos trés principios acima, com a finalidade de elucidar a forma como a aplica¢do do
Decreto ocorreu dentro da perspectiva de atuacdo do Governo Federal no que tange as acdes

afirmativas.

182 JACCOUD, Luciana; BEGHIN, Nathalie. Desigualdades raciais no Brasil: um balango de intervencdo
governamental. Brasilia: IPEA, 2002. p. 36.

183 BRASIL. Lei 10.678, de 23.05.03. Cria a Secretaria Especial de Politicas de Promoc&o da Igualdade Racial da
Presidéncia da Republica. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2003/L10.678.htm>.
Acessado em: 05 de abril de 2017.

184 BRASIL. Decreto n.° 4.886, de 20.11.2003. Institui a Politica Nacional de Promoc&o da Igualdade Racial -
PNPIR. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2003/d4886.htm>. Acesso em: 09 de abril
de 2017.

185 JENSUE, Geziela. AgOes afirmativas, eficiéncia e justica: andlise da legitimidade a partir do
desenvolvimento como liberdade. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016. p. 269-270.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2003/L10.678.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2003/d4886.htm

95

O Principio da transversalidade tem como finalidade combater as desigualdades
raciais e a promocao da igualdade racial como premissas e pressupostos a serem considerados
no conjunto das politicas de governo. Para isso, serdo realizadas a¢fes que visam a formular,
executar e monitorar politicas de promocéo da igualdade racial, agindo para eliminar as
desvantagens de base existentes entre os grupos raciais. (Grifos nossos)

Ja a descentralizacdo trabalha a articulacdo entre Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipio para o combate a marginalizacdo e promocdo da integracdo social dos setores
desfavorecidos. 1sso acontecera pela busca do apoio politico, técnico e logistico, para que as
experiéncias aplicadas na promocdo da igualdade racial que foram utilizadas por aquelas
entidades tenham resultados exitosos.

Por fim, a gestdo democratica vai buscar junto a sociedade uma atitude positiva,
cujo foco é ter a populacdo como protagonista na formacdo, implementacdo e monitoramento
da politica de promocdo da igualdade racial, o que faz com que se tenha um trabalho de
conscientizacdo popular da importancia das acdes afirmativas, por meio de exercicios que
tragam uma base fortificada para implementacao das mesmas.

Em abril de 2004, um projeto de Lei n°. 3.627/04, enviado pelo Poder Executivo ao
Congresso Nacional, teve como foco criar nas instituicBes publicas federais de educacdo
superior um sistema especial de reserva de vagas para estudantes egressos de escolas publicas,
especialmente os negros e indigenas, mas o projeto, até a presente data, ainda esta em tramitacao
sem uma definicdo sobre sua votacao.

No mesmo ano, o Executivo, através do Ministério da Educacéo, passou a utilizar
o critério racial para classificar e selecionar estudantes no Fundo de Financiamento Estudantil
- FIES em instituicOes particulares.

Na mesma perspectiva, foi criado o Programa Universidade Para Todos -PROUNI,
pela Lei n°. 11.096/05¢, que prevé a concessdo de bolsas de estudos integrais e parciais para
estudantes de cursos de graduacdo em instituicdes privadas de ensino superior. Para 0 uso da
bolsa, o candidato ndo deve ser portador de diploma de curso superior, deve ter cursado 0 ensino
médio completo em escola de rede publica ou em institui¢bes privadas na condicdo de bolsista
integral e ainda ter se utilizado de critérios socioecondmicos durante o curso do ensino médio.
Nessas vagas, as universidades deverdo reservar lugares para negros, indios e portadores de

deficiéncia fisica.

186 BRASIL. Lei 11.096, de 13.01.2005. Institui o Programa Universidade para Todos - PROUNI. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2005/1ei/111096.htm>. Acesso em: 05 de abril de 2017.
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Seguindo a linha de raciocinio da apresentacdo das acGes afirmativas no Brasil,
temos o Poder Legislativo como atuante, ao apresentar projetos de lei voltados para tematica

aqui trabalhada. Nesse contexto, apresentamos alguns dos Projetos de Lei:

e n.°4.370/98 — Representacdo Racial nos filmes e pecas publicitarias veiculados
pelas emissoras de televisdo, de autoria do Senador Paulo Paim — PT;

e n.°73/99 — reserva de 50% (cinquenta por cento) das vagas de universidades
publicas federais e estaduais para negros, de autoria da Deputada Nice Lobao
- PSD;

e n.°650/99 proposto pelo ex-senador José Sarney, que tinha como objeto cotas
para afrodescendentes nos cargos e empregos publicos, ao ensino superior e
aos contratos do Fundo de Financiamento ao Estudante do Ensino Superior —
FIES;

e n.° 1.866/99 — estabelece medidas compensatérias para negros diante da
necessidade de se alcancar uma igualdade social. Autor Deputado Luiz
Saloméo;

e n.23.004/00 - reserva 20% (vinte por cento) das vagas de universidade publicas
para negros por um periodo de 10 (dez) anos, de autoria do Deputado Paulo
Lima — PFL;

e n.°3.147/00 — reserva de 10% (dez por cento) do total de vagas nas empresas
para trabalhadores negros. Autoria Deputado Luiz Bittencourt — PMDB,;

e n.° 3.198/00 — Instituir o Estatuto da Igualdade Racial no Brasil. Autoria
Senador Paulo Paim — PT,;

e n.° 3.435/00 — Instituir cotas para a candidatura de negros nas elei¢cdes. Autoria
Senador Paulo Paim — PT,;

e n.°5.293/01 — Indenizar a populacdo negra pelos danos causados na época da
escraviddo dentro do territério nacional. Autor Deputado Vivaldo Barbosa;

e N.°6.213/02 e 6.214/02 — Respectivamente: Incentivos para que os estudantes
negros alcancem a educacdo infantil, ensino fundamental e médio nas escolas
publicas e cota minima de 20% (vinte por cento) das vagas para negros e indios
nas universidades estaduais e federais. Autor Depurado Pompei de Mattos —
PDT;
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e n.26.912/02 — Institui acdes afirmativas pelo prazo de 50 (cinquenta) anos,
para afrodescendentes com cotas de 20% (vinte por cento) no preenchimento
de cargos e empregos publicos, no acesso a vagas nas universidades publicas e
privadas e nos contratos de Fundo de Financiamento Estudantil - FIES, além
da obrigatoriedade de que partidos politicos e coligacdes partidarias terdo que
incentivas a candidatura de negros aos cargos eletivos. Autor Senador José
Sarney - PMDB;

e n.° 5.882/05 — acbes afirmativas para contratacdo de negros por empresas
tomando como pardmetro a proporcdo do nimero de negros na regido. Autor:
Deputado Vicentino - PT;

e n° 1.736/07 — Institui 50% (cinquenta por cento) das vagas nas instituicGes
publicas federais de ensino técnico, agropecudrio, tecnoldgico e cientifico, nos
niveis de ensino médio e superior para 0s que cursaram todo o periodo de
estudo na rede publica. As vagas sdo para: negros, indios e pardos, conforme o
namero da populagdo em cada regido. Autor: Deputado Neucimar Fraga - PL.

A grande maioria dos projetos acima relatados ndo tiveram um encaminhamento e
uma votacdo finalizada, existindo apenas como nimero sem qualquer realizacdo dos efeitos
pretendidos nas propostas.

Ao realizamos uma analise dos textos, percebemos que seus contelidos sdo
basicamente 0os mesmos, sem uma fundamentacdo precisa e clara sobre a defesa do que
consideramos 0 respeito ao principio da isonomia e até mesmo uma confusdo em relacdo a
aplicagédo de cotas e ag¢Oes afirmativas, tomando ambas como sinénimos, quando na verdade
ndo o sdo, pois, conforme demonstrado acima, cota faz parte do género acédo afirmativa. Com

187 isto é, aquelas que

isso teriamos o que a jurisprudéncia americana chama de “cotas cegas
sdo instituidas aleatoriamente, sem qualquer propdsito de corrigir uma injustica determinada.
A correcdo de uma injustica social € o objeto principal da criacdo de um dos tipos das diversas
acOes afirmativas existentes. O que verificamos no Brasil ¢ a falta desse objetivo no cerne dos
projetos de lei para criacdo das a¢des afirmativas que podem ser vistas no pais. Assim, essas
propostas de cotas cegas devem ser evitadas para ndo se cair no erro novamente da

discriminacdo e da excluséo, so que de forma legalizada.

187 GOMES, Joaquim B. Barbosa. Acgdo afirmativa & principio constitucional da igualdade: o direito como
instrumento de transformagcao social. A experiéncia dos EUA. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 40.
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Hoje no sistema positivo do Brasil sdo observados os seguintes diplomas legais
vigentes que tratam do sistema de cotas no pais: Lei n° 12.288/10 — Estatuto da lgualdade
Racial; Lei n°® 12.711/12 — Lei de Cotas Raciais; Decreto Federal n°. 7.824/12 — Ingresso nas
Universidades Federais e nas Instituicdes Federais de Ensino técnico de nivel médio; Lei n°.
12.990/2014 — Cotas para negros nos concursos publicos para cargos efetivos e empregos
publicos.

Pensamos ser importante para uma elucidacdo maior da forma como as cotas raciais
sdo aplicadas, apresentaremos neste momento uma breve comparacdo da sua utilizacdo nos
Estados Unidos e no Brasil, antes de ingressar no préximo ponto, pois nele ja passaremos a
discutir, dentro do caminho que nos levara ao objeto principal dessa tese, que é a
inconstitucionalidade da lei de cotas raciais.

Nos Estados Unidos foi utilizado um sistema de classificacdo entre racas que visava
a excluir o méximo possivel de pessoas, mesmo sendo a classificacdo baseada na cor da pele.
Essa classificacdo racial foi trabalhada na Diretiva n° 15, do Apéndice n° 1, de 12 de maio de
1977, onde se determina que para ser negro € necessario apenas que a pessoa tenha algum
ascendente de origem africana, ndo se falando mais na cor mulata desde 1920, quando essa cor
foi retirada do Censo*®®.

Esse fato aconteceu porque os americanos queriam diferenciar quem era e quem
ndo era escravo, ja que |4 a escraviddo aconteceu pontualmente, se limitando praticamente aos
estados do Sul, chegando a populacdo negra em 1860 a apenas a 14% (quatorze por cento) da
populacdo total, lembrando que ndo existia a categoria de escravos livres. Enquanto que no
Brasil o percentual era de 62% (sessenta e dois por cento), em 1872.

Com base nisso, 0 sistema americano desejava ampliar o fator racial, com a
finalidade de atingir o maior numero possivel de negros, delimitando assim da melhor forma as
restricdes que seriam aplicadas a eles, ja que com a abolicdo da escravatura a miscigenacao foi
ampliada, e diversos negros poderiam tornar-se brancos, caso s6 fosse analisada a raca pelo
fendtipo, e isso concederia um maior leque de direitos para eles, por isso a utilizacdo do critério
origem. Nesse padrdo, duas racas foram criadas, branca e preta, sendo o critério conhecido

como gota de sangue ou one drop rule.

18 DAVIS, F. James. Who is Black? One Nation’s Definition. Tenth Annisersary Edition. With na Epilogue by the
author. University Park, Pennsylvania: The Pennsylvania State University Press. p. 11 - 12 Apud: KAUFMANN,
Roberta Fragoso Menezes. AcBes afirmativas & brasileira: necessidade ou mito? Uma analise histérico-
juridico-comparativa do negro nos Estados Unidos da América e no Brasil. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2007. p. 240-241.
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Tomando como base um dado fornecido pela CIA The World Factbook!®, a
populacéo americana chega a 326,625,791 milhdes de habitantes (estimativa de julho de 2017),
sendo desse total apenas 12,6% (doze virgula seis por cento) de negros, ndo atingindo nunca
um percentual de 20% (vinte por cento), mesmo com a regra aplicada acima, sendo para 0s
americanos uma classificagdo muito importante porque eles a veem como uma distingdo muito
séria, sendo importante frisar que essa separacdo, entre brancos e negros, ndo ocorreu para
indios e hispanicos, que sao outros tipos de grupos sociais em minorias.

Como exemplo da importancia da aplicacdo da gota de sangue, podemos citar o
caso de Plessy versus Ferguson, que ficou conhecido pela deciséo da Suprema Corte norte-
americana em implementar a doutrina do equal, but separated, pois, mesmo Plessy sendo
branco na cor, era tido como negro. Isso nos mostra a cria¢do de fato da sociedade birracial,
branca ou negra, pois ndo havia categorias de morenos, mulatos, pardos, como ha no Brasil.

Aplicando essa forma da gota de sangue, foi possivel se identificar mais facilmente
0s sujeitos da politica segregacionista e também foi mais préatico instituir programas afirmativos
utilizando a ragca como critério exclusivo para ser levado em consideracao.

Ja no caso do Brasil, ndo se pode simplesmente aplicar o modelo americano, visto
que o funcionamento e a base da instituicdo tém requisitos totalmente diferentes, conforme
demonstraremos mais claramente agora.

O grande fator analisado nas a¢des afirmativas sdo os critérios aplicados para sua
criacdo, pois a constitucionalidade para aplicacdo das acdes afirmativas pelo Estado, como
forma de buscar uma melhora na sociedade, é totalmente legitima e plena. O que analisamos
neste ponto, quando falamos das acdes afirmativas, sdo os critérios pelos quais elas foram
criadas e sdo aplicadas no Brasil, sendo 0 mais importante para esse estudo e de forma especifica
os referentes a raca.

Entdo, comecemos pela miscigenacdo, que ja foi trabalhada conceitualmente acima,
mas que é um fator que deve ser levado muito em consideracdo porque a mesma existe desde a
colonizagdo, e nunca no Brasil se buscou desenvolver um critério legal, I6gico e preciso sobre
guem seriam 0s negros neste pais. Nas palavras de Antdnio Sérgio Alfredo Guimardes, “A
questdo que se levanta ndo é superficial. Se ndo se pode definir formalmente, sem margem a

davidas, o beneficiario de uma politica, entdo sua eficacia sera nula'®®”,

189 Dados disponiveis em: <https://www.cia.gov/library/publications/the-world-factbook/geos/us.html>. Acesso
em: 21 de dez. de 2017.

19 GUIMARAES, Antdnio Sérgio Alfredo. A desigualdade que anula a desigualdade. Notas sobre a Agéo
Afirmativa no Brasil. In: SOUZA, Jessé. (Org.). Multiculturalismo e Racismo. Uma comparacéo Brasil-
Estados Unidos. Brasilia: Paralelo 15, 1997. p. 240.
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Isso nos leva ao entendimento de que, se acreditdssemos na existéncia de ragas, o
Brasil seria multirracial e ndo birracial, como nos Estados Unidos, gerando assim uma grande
complexidade nas relagcdes sociais existentes, pois ndo se teria como determinar de forma
especifica quais sdo as racas existentes.

Hoje, quando falamos em cotas raciais, verificamos que ndo ha a utilizacdo do
critério da ancestralidade como forma de definigdo de categorias raciais, contudo visualizamos
um conjunto de fatores utilizados com base na aparéncia fisica e status social. 1sso acontece
devido a auséncia de uma linha divisoria entre brancos e negros, ou seja, aquela utilizada nos
Estados Unidos, conforme demonstrado anteriormente.

Nas vezes que houve a tentativa de usar essa base de divisdo racial foi com o
objetivo da realizacdo de pesquisas estatisticas, cuja meta era saber quais as cores que
compunham a sociedade brasileira, e para surpresa, quando as pessoas tinham que autodeclarar
a cor, foram definidas 135 cores®®?, na Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios - PNAD,
realizada em 1976'%,

Essa quantidade de supostas cores que foram informadas pelas pessoas nas
pesquisas demonstra que afirmar cotas por raca pautada na cor gera uma crise de
reconhecimento dos individuos no que tange a formacdo da sociedade, e que isso no Brasil é
impossivel pelo fato da sua formacédo. Essa é a grande diferenca entre Brasil e Estados Unidos,
no primeiro, uma gota de sangue que venha de alguém com a cor branca na descendéncia ja
traz o sentimento de embranquecimento (autodeclaracdo), mesmo que ele tenha a cor da pele
negra; no segundo, uma gota negra faz do individuo negro, pois o critério da ancestralidade ndo

deixa de ser considerado pelo tempo.

191 Acastanhada, agalegada, alva, alva-escura, alvarenta, alvarinta, alva-rosada, alvinha, amarela, amarelada,
amarela-quimada, amarelosa, amorenada, avermelhada, azul, azul-marinho, baiano, bem-branca, bem-clara, bem-
morena, branca, branca-avermelhada, branca-melada, branca-morena, branca-palida, branca-queimada, branca-
sardenta, branca-suja, branquica, branquinha, bronze, bronzeada, burguesinha-escura, burro-quando-foge, cabocla,
cabo-verde, café, café-com-leite, canela, canelada, card@o, castanha, castanha-clara, castanha-escura, chocolate,
clara, clarinha, cobre, corada, cor-de-café, cor-de-canela, cor-de-cuia, cor-de-leite, cor-de-ouro, cor-de-rosa, cor-
firma, crioula, encerada, enxofrada, embranquecimento, escura, escurinha, fogoio, galega, galegada, jambo,
laranja, lilas, loira, loira-clara, loura, lourinha, malaia, marinheira, marrom, meio-amarela, meio-branca, meio-
morena, meio-preta, melada, mestica, miscigenagdo, mista, morena, morena-bem-chegada, morena-bronzeada,
morena-canelada, morena-castanha, morena-clara, morena-cor-de-canela, morena-jambo, morenada, morena-
escura, morena-fechada, morendo, morena-parda, morena-roxa, morena-ruiva, morena-trigueira, moreninha,
mulata, mulatinha, negra, negrota, palida, paraiba, parda, parda-clara, polaca, pouco-clara, pouco-morena, preta,
pretinha, puxa-para-branca, quase-negra, queimada, queima-de-praia, queimada-de-sol, regular, retinta, rosa,
rosada, rosa-queimada, roxa, ruiva, russo, sapecada, sarara, sarauba, tostada, trigo, trigueira, turva, verde,
vermelha. Nesse sentido ver em VENTURI, Gustavo; TURRA, Cleusa. (Org.) Racismo Cordial. Folha de S&o
Paulo/Datafolha. A mais completa analise sobre o Preconceito de cor no Brasil. S&o Paulo: Atica, 1995. p. 33
e 34.

192 KAUFMANN, Roberta Fragoso Menezes. Agles afirmativas a brasileira: necessidade ou mito? Uma
analise historico-juridico-comparativa do negro nos Estados Unidos da América e no Brasil. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2007. p. 247.
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O sistema da classificagdo racial brasileiro é muito diferente do americano, pois,
conforme visto, no Brasil ndo existe um consenso sobre a cor, tanto o é que o Instituto Brasileiro
de Geografia e Estatistica — IBGE utiliza pelo menos cinco possibilidades de classificacdo
racial: branco, preto, amarelos, pardos e indigenas. Contudo, o termo pardo tem uma grande
rejeicdo perante a sociedade, pois aqueles que se consideram pardos preferem ser chamados de
“morenos”, que hoje forma a maior parte da sociedade brasileira.

E importante que se diga que o movimento negro tem uma grande resisténcia na
ado¢do do termo “moreno”, e pensamos que isso ocorre porque, caso ele fosse aceito, essa
categoria seria muito maior do que a negra. Todavia, as estatisticas das condi¢des sociais
melhorariam substantivamente, porque s6 os dados oficiais relativos aos negros seriam
divulgados e eles dizem respeito a 6% (seis por cento) da populacéo.

Por exemplo, quando se afirma que apenas 3% (trés por cento) dos pretos estdo
matriculados em cursos superiores, olvidando-se, curiosamente, a categoria dos pardos, que séo
38% (trinta e oito por cento) da populacdo e que representam 18% (dezoito por cento) dos
estudantes em nivel universitario’®®. Dessa forma, os dados devem ser observados
cuidadosamente, pois ndo existe cultura inocente, nem ato politico gratuito, como diz Vamireh
Chacon®®4,

Assim, visualizamos que a formacdo cultural brasileira é muito diferente da
sociedade norte-americana, nas palavras do antrop6logo Roberto Damatta, quando explica o

surgimento do Brasil da Fabula das Trés Ragas'®,

Nos Estados Unidos, a identidade social ndo se constitui a partir de uma ‘fabula das
trés racas’, que as apresenta como simbolicamente complementares. Muito pelo
contrario, a experiéncia americana se traduz numa ideologia na qual a identidade é
englobada exclusivamente pelo ‘branco’. Assim, para ser ‘americano’, ¢ preciso se
deixar englobar pelos valores e instituigdes do mundo ‘anglo’, que detém a hegemonia
e opera segundo uma légica bipolar, fundada na exclusdo. Ja no Brasil, a experiéncia
com a hierarquia, a aristocracia, a escraviddo e com as diversas tribos indigenas que
ocupavam o territério colonizado pelo portugués engendrou um modo de percepcao
radicalmente diverso. Tal percepcdo se faz por meio de um credo no qual se postula
um ‘encontro’ de trés racas que ocupariam posi¢des diferenciadas, mas seriam
equivalentes dentro de um verdadeiro triangulo ideoldgico. A fabula divide a
totalidade brasileira em trés unidades complementares e indispensaveis que admitem
um jogo complexo entre si. No Brasil, ‘indio’, ‘branco’ e ‘negro’, se relaciona, por
uma légica de inclusividade, articulando-se em planos de oposi¢do hierarquica ou

193 KAUFMANN, Roberta Fragoso Menezes. Agdes afirmativas a brasileira: necessidade ou mito? Uma
analise historico-juridico-comparativa do negro nos Estados Unidos da América e no Brasil. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2007. p. 252.

1% CHACON, Vamireh. A Construcéo da Brasilidade. Gilberto Freyre e sua Gerac&o. Brasilia: Paralelo 15 —
S&o Paulo: Marco Zero. 2001. p. 9.

1% DAMATTA, Roberto. Conta de Mentiroso: sete ensaios de antropologia brasileira. Rio de Janeiro: Rocco,
1993. p. 130-130.
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complementar. Com isso, o Brasil pode ser lido como ‘branco’, ‘negro’ e ‘indio’,
segundo se queria acentuar (ou negar) diferentes aspectos da cultura e da sociedade
brasileira. Qualquer ‘brasileiro’ pode entdo dizer que, nos planos da alegria, do ritmo
e da opressao politica e social, o Brasil € negro; mas que ¢ ‘indio’ quando se trata de
acentuar a tenacidade e uma sintonia profunda com a natureza. Por outro lado, esses
elementos se articulam através de uma lingua nacional e de instituigdes sociais que
s80 a contribui¢do do ‘branco-portugués’, que, nessa concepgdo ideoldgica, atua como
elemento catalisador desses elementos, numa ‘mistura’ coerente e ideologicamente
harmoniosa. Afinal, ndo se pode esquecer que o ‘mestigo’ (como entidade cultural e
politicamente valorizada) é um elemento fundamental da ideologia nacional
brasileira, em contraste com o que acontece nos Estados Unidos, sociedade na qual
até hoje a mistura e a ambiguidade sdo presentadas como negativas.

O ponto de maior controvérsia na aplicacdo das a¢des afirmativas e que nos leva a
acreditar se sua utilizacdo seja inconstitucional é a raca, pois saber quem é negro no Brasil é
muito complicado diante dos fatores ja apresentados no capitulo 1 e 2 do trabalho em curso. E
ainda podemos citar como um ponto negativo o sistema de autoclassificagdo, pois sempre
haveréa a possibilidade de fraude, utilizando a ma-fé das pessoas para terem direito ao programa
ao qual ndo poderiam.

Dito isso, passamos a analisar no proximo ponto deste trabalho académico, a forma
como as cotas raciais e sociais sdo vistas e aplicadas no sistema brasileiro de politicas publicas

como agdes afirmativas.

3.6 POLITICA DE COTAS SOCIAIS E POLITICA DE COTAS RACIAIS COMO TIPO DE
ACAO AFIRMATIVA NO BRASIL

Neste ponto é importante que sejam discutidas por nds as bases e diferencas
relacionadas as politicas de cotas sociais e raciais, para que possamos fundamentar na tese aqui
defendida que as cotas raciais sdo inconstitucionais por ndo terem uma aplicacdo isonémica no
contexto social, ja que utiliza a raca como centro de sua aplicacdo, uma vez que, conforme
demonstrado no capitulo 1 deste trabalho, a mesma ndo existe. Tendo ainda na formacao do
Estado brasileiro a garantia de que nenhuma atitude seja publica ou privada sera constitucional
se tiver qualquer incentivo que seja para apoiar ou desenvolver o sentimento de discriminacao
e preconceito. Uma vez que o texto supremo garante que o Brasil ndo tolerard qualquer
discriminagdo atentatdria dos direitos e liberdades fundamentais, conforme previsto no inciso
XL1I, do artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988.
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3.6.1 Politica de cotas sociais: diretrizes

As politicas de cotas sociais tomam como parametro, na sua aplicacao e criagéo,
critérios que sdo entendidos como objetivos, porque podem ser mensurados e delimitados,
como, por exemplo, as pessoas portadoras de deficiéncia fisica, a idade, a renda, ou seja, 0
padrdo socioecondmico das pessoas que sdo candidatas aquele possivel beneficio. Esses
padrdes objetivos sdo considerados como meios justos e legitimos para a busca de igualdade
dentro da sociedade pela atuacdo do Poder Publico, pois séo as situacOes faticas que tornam as
acoes afirmativas morais dentro da finalidade para a qual as mesmas foram criadas.

Dessa forma, realiza-se uma politica publica voltada a integrar minorias,
independentemente da sua cor ou ragca, que S40 apenas caracteristicas externas de cada
individuo, mas que ndo servem como fundamentos para uma aplicacdo de acdo afirmativa, ja
que essa tem como finalidade a integracdo de pessoas que estdo marginalizadas, garantindo a
possibilidade de uma melhora na condigdo social, o que possivelmente gerara uma diminuicdo
das diferencas das classes sociais, respeitando assim os principios fundamentais explicitos e
implicitos no texto constitucional.

Assim, o fim para o qual a acdo afirmativa foi criada é a inclusdo social, dentro da
perspectiva da garantia da possibilidade de que pessoas que se encontrem em situacgdes social
desprivilegiadas possam ter acesso as mesmas condigdes que as que sdo “privilegiadas”, ou
seja, um individuo branco, preto, pardo, indio, independentemente de sua cor ou “raca”, deve
ter seu direito a educacdo de boa qualidade garantido pelo Estado, sendo suas caracteristicas
externas um fator natural sem qualquer relevancia no que tange ao direito educacional, devendo
assim o Estado efetivar sua responsabilidade social.

O Poder Publico deve garantir que pessoas que nao podem custear ensino privado
tenham 0 acesso ao ensino publico por meio de politicas sociais, sem, contudo, retirar a
responsabilidade do Estado na prestacdo do servigo de educacdo de boa qualidade para todos,
entendendo que as cotas mesmo sociais devem ser passageiras. Pela cota social, busca-se atingir
o0 principio da isonomia, tomando a tese de que todos sdo iguais independentemente da cor,
entdo a grande questdo é social e ndo racial.

Uma pessoa que tem a cor da pele branca e uma pessoa que tem a cor da pele negra,
que se encontram nas mesmas condicdes e classe social, com certeza terdo as mesmas auséncias
de possibilidade para sua carreira profissional, independentemente da cor. A politica publica
social é um conjunto de atos que a visa garantir a possibilidade daqueles que ndo se encontram

em condic@o econémica e social mais privilegiada para competir em pé de igualdade dentro da
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mesma situagdo com aquele que tem uma condigdo melhor e teve seus estudos concluidos no
setor educacional privado.

No desenvolvimento e aplicacdo das cotas sociais, ndo existe a afirmativa da
negacdo do preconceito no Brasil, esse existe, é fato. E para o preconceito, um outro trabalho
de consciéncia social deve ser realizado pelo Estado, educando e civilizando seu povo para que
haja o respeito as diferencas, pois as cotas raciais, bem como as sociais, ndo trabalham a
diminuicdo do preconceito pelas diferencas, esse deve vir a partir da educacédo da civilidade de
um povo.

Independentemente da opinido individual, o ser humano deve ter a consciéncia
moral de que as diferencas ndo Ihe d&o o direito de ser achar melhor ou pior do que o outro, e
muito menos de desrespeitar ou realizar atos que violentem o préximo, mas pelo contrario,
garante apenas a obrigacao do respeito.

O Estado, como criatura social, deve trabalhar dentro das politicas publicas o
sentimento de nacionalidade e de respeito dos individuos enquanto povo que lhe compde,
demonstrando claramente para todos que as diferencas externas ndo retiram seu sentimento de
nacao enguanto povo, e também néo restringe direitos e deveres, devendo apenas ser respeitadas
como forma de garantir a isonomia de todos dentro do Estado. Assim, o trabalho de
reconhecimento das diferencas pelo Estado dentro da sociedade, no que tange ao respeito das
mesmas é fundamental para unidade da nacionalidade e o desenvolvimento da sociedade. Nas
palavras de Nelson Mandela, “ninguém nasce odiando outra pessoa pela cor de sua pele, por
sua origem ou por sua religido. Para odiar, as pessoas precisam aprender e, se podem aprender
a odiar, podem ser ensinadas a amar”.

Com isso, a ideia de uma aplicacdo das cotas sociais seria voltada com o objetivo
de integrar todos aqueles que sdo marginalizados, incluindo os brancos, pardos, amarelos,
indios e negros, dentro das cotas sociais, ja que eles compdem 70% (setenta por cento) da
sociedade brasileira e qualquer outro ser humano que esteja na marginalizag&o.

Tomando como critérios objetivos a renda minima e ter estudado na escola publica,
podemos avaliar e integrar 0os negros nas escolas e nas universidades, sendo isso algo
extremamente necessario, pois estaria ndo sé suprindo a necessidade de atender aos negros,
como a uma grande parte da sociedade brasileira que se encontra desprestigiada, por ser negra
ou nao.

Temos esse sentido de forma ainda muito embrionério no artigo 1° da Lei de Cotas
Raciais n° 12.711/12, quando o dispositivo afirma que as instituicdes federais de educagéo

vinculadas ao Ministério da Educacdo reservardo, em cada concurso seletivo para o ingresso
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nos cursos de graduacao, por curso e turno, no minimo 50% (cinquenta por cento) das vagas
para estudantes que tenham cursado integralmente o ensino médio em escolas publicas. E dentro
desse percentual, tem-se ainda que 50% (cinquenta por cento) daquelas vagas serdo destinadas
aos estudantes que venham de familias com renda igual ao inferior a 1,5 salario minimo (um
salario minimo e meio) per capita.

A critica que se faz, ao afirmar que ainda estamos iniciando o processo dentro das
cotas na questdo da educacdo, é que, na verdade, a aplicacdo da cota social é legalizada
juntamente as cotas raciais, que se baseia em um critério inconstitucional, a raca. E ainda
visualizamos que tendo a cota social a finalidade constitucional de integrar e garantir
oportunidade de educacgdo superior para todos, ela na verdade s6 tem 25% (vinte e cinco por
cento) das vagas destinadas para cotas, sendo a outra metade para o critério racial, s6 que se
pensarmos bem, grande maioria da populacao no Brasil de baixa renda também é negra, o que
gera, assim, duas oportunidades para quem vai concorrer e tenha os dois critérios. E aquele que
é branco de baixa renda s6 tem um, ou seja, a cota racial deveria ser declarada nula pela
inconstitucionalidade e a social deveria abranger os 50% (cinguenta por centro) de todas as
vagas para cotas, tendo assim muito mais resultando dentro do objetivo das a¢des afirmativas.

Podemos visualizar essa situagao na leitura do teor do caput artigo 3°, bem como o

paragrafo Unico do mesmo artigo, que passamos a transcrever:

Em casa instituicdo federal de ensino superior, as vagas de que trata o artigo 1° desta
Lei (j& exposto acima) serdo preenchidas, por curso e turno, por autodeclarados pretos,
pardos e indigenas, em propor¢do no minimo igual a de pretos, pardos e indigenas na
populacdo da unidade da Federacdo onde esta instalada a institui¢do, segundo o dltimo
censo do IBGE — Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica.

No caso, de ndo preenchimento das vagas segundo os critérios estabelecidos no caput
deste artigo, aquelas remanescentes deverdo ser completadas por estudantes que
tenham cursado integralmente o ensino médio em escolas publicas*®.

Dessa forma, pensamos como dar mais importancia para a cor de pele do que para
questdes objetivas, como a econémica. Logo sob esta que esta ligada diretamente a questao das

classes sociais e da possibilidade de crescimento social. Nas palavras de Richard Posner,

Quanto a qualidade do ensino, [...] esteja sendo ameagada em parte pela acdo
afirmativa. “Ac@o afirmativa”, aqui, ndo significa apenas a substituicdo dos critérios
convencionais de avaliagcdo educacional por outros que tenham como beneficio a
diversidade de perspectivas e experiéncias. Significa considerar a posse de uma
identidade racial, étnica ou sexual, ou ainda a orientacdo sexual, bem como qualquer

1% BRASIL. Lei n°. 12.711, de 29 de agosto de 2012. Dispdes sobre o ingresso das universidades federais e nas
institui¢des federais de ensino técnico de nivel médio e da outras providéncias. Diario Oficia da Unido, Brasilia,
D.F., 30 de agosto de 2012.
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outro tipo de fator ndo meritocratico, como um fator inerentemente favoravel a
decisdo de admitir um estudante ou contratar um professor em uma faculdade.
Assim, definida, a acdo afirmativa implica na admissdo de estudantes menos
qualificados, em média, que os demais membros, por pertencerem a alguma minoria.
Esses estudantes estdo mais sujeitos a se sentirem humilhados pelo “impertinente”
método socraticos®’.

O autor apresenta em sua fala o sentido dado a justificativa de acdes afirmativas
pautadas em critérios que em nenhum momento medem o conhecimento e a capacidade de
individuos, mas que levam em consideracdo, para garantir o ingresso de alunos e professores
no curso de direito, por exemplo, quando na verdade outras pessoas que tém médias plausiveis
para ingressarem sao desprezadas simplesmente pela raca, etnia ou a questdo sexual. Isso reflete
exatamente o que afirmamos quando nos referimos a uma aplicagdo de cotas raciais serem
violadores do principio da isonomia e da finalidade do bem comum.

Ainda na questdo das acdes afirmativas voltadas para acdo de cotas raciais,
afirmamos que elas apresentam alguns problemas, como o sentimento de uma justica
compensatéria que ndo se justifica, pela organizacdo e criacdo do Brasil e o ingresso pela
autodeclaragé@o, quando existem instituicdes como a UNB, que teve um Tribunal Racial de
composicao secreta, para definir a ténue diferenca entre branco e pardo. Isso acontece porque
as cotas raciais foram criadas nos Estado Unidos da América, um pais que na sua composicao
social a miscigenacao € minima, e a definicdo da cor da pele é realizada pelo exame da gota de
sangue, nao existindo as categorias “pardo” e “moreno”. Quando se faz o exame de sangue ¢
se encontra qualquer relacdo genética com negro, mesmo o individuo tendo a cor branca, ele
sera considerado negro. Por isso faz sentido quando os americanos afirmam que sdo
afrodescendentes.

Diferentemente do que acontece no Brasil, um pais que foi formado totalmente pela
miscigenacao, e que pode ser comprovado pelo estudo realizado pelo Professor Sérgio Danilo
Juno Pena, sobre o retrato molecular do Brasil'®, cujo foco foi demonstrar através do exame
de DNA que as pessoas negras tém uma ascendéncia maior europeia, levando o argumento da
justica compensatdria pela escravidao a ser falho, ja que, mesmo possuindo a cor da pele negra,
sua origem maior seria a cor branca.

Diante disso, usar no Brasil o processo de agdes afirmativas que foi criado para

resolver o problema de discriminagdo na sociedade americana ¢ um erro, ja que “as aves que

197 POSNER, Richard. Para além do direito. Traducdo: Evandro Ferreira e Silva. Sdo Paulo: WMF Martins
Fontes, 2009. p. 86-87.
198 PENA, Sérgio Danilo Junho. Retrato Molecular do Brasil. Ciéncia Hoje, vol. 27, n.° 159, p. 16-25.
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aqui gorjeiam, ndo gorjeiam como 141%”, ou seja, a discriminagdo e o preconceito que se tem
no Brasil ndo sdo iguais na nascente cultural de 14.

Nas palavras de Fernando Henrique Cardoso?®,

Devemos, pois, buscar solucBes que ndo sejam pura e simplesmente a repeticdo ou a
copia de solugdes imaginadas para situagdes em que também ha discriminacao e
preconceito em um contexto diferente do nosso. E melhor, portanto, buscarmos uma
solugdo mais imaginativa.

Podemos defender que a alegacéo das pessoas de que ter a cor da pele negra leva a
ter a certeza de que foi filho de escravo ndo caracteriza a “raga” negra, pois na sua origem pode
ter uma composicao indigena ou europeia muito maior do que a africana, demonstrando, assim,
que a tese de que ha cor especifica no Brasil é falha e fraca, pois posso ter um branco que
descenda de escravos negros ou de indios.

Na formacdo da sociedade brasileira a cota social seria menos agressiva aos
principios constitucionais, pois ela atingiria a finalidade de inclusdo sem qualquer preconceito
ou discriminacdo englobando negros, brancos, pardos, morenos ou qualquer outra caracteristica
externa que estivesse voltada diretamente a questdo da classe social e ndo relacionada a cor, ou
raca, pois essas ou outras caracteristicas seriam indiferentes, ja que elas nao definem um grupo
especifico com critérios objetivos.

Tomando como base a aplicacdo da cota social, que tem como objetivo conceder as
mesmas oportunidades para aqueles que por situacdes faticas teriam mais dificuldade no acesso
da educacdo, como, por exemplo, a atuacéo das acdes afirmativas levaria a busca do principio
da isonomia de forma mais justa. Com isso néo se teria a necessidade de criar um direito para
alguns excluindo outros, mas pelo contrario, buscaria conceder as mesmas oportunidades
tomando como parametro a ideia de uma categoria menos favorecida, que em palavras John

Rawls chama de principio da diferenca, ao afirmar que

N&o seria necessario definir pesos para distinguir a categoria menos favorecida
daquela mais favorecida. A resposta sera intuitiva, pois a categoria menos favorecida
é aquela que sempre tem uma quantidade menor de cada bem primario de tipo social
distribuido desigualmente: riqueza, rendas, direitos e prerrogativas de autoridade?.

19 poema de Gongalves Dias — Cangéo do Exilio.

200 CARDOSO, Fernando Henrique. Pronunciamento como Presidente da Republica do Brasil, na abertura do
Seminario Multiculturalismo e racismo. In: SOUZA, Jessé. (Org.). Multiculturalismo e racismo: uma comparagao
Brasil — Estados Unidos. Brasilia: Paralelo 15, 1997, p. 13-17.

201 RAWLS, John. Uma Teoria da Justica. Traducéo: Jussara Simdes. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008, p. 111-
112.
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Nesse sentido, as a¢Oes de incluséo social sdo extremamente importantes, pois vao
de encontro aos processos excludentes que abarcam a nédo participagdo de uma parcela
populacional no conjunto de beneficios que deveriam ser gerais, principalmente num Estado

como 0 nosso que se diz democratico de direito?®?

. A educacdo é um direito de todos, porém
nem todos tem acesso a ele, principalmente a educacdo no nivel superior, e nesse sentindo a
cota social ampliada como Unica sem dividir as vagas trabalharia a inclusdo como garantia de
um direito fundamental, pautado na dignidade da pessoa humana, que nos dizeres de Robert

Alexy?03

, “a razdo de ser dos direitos fundamentais ¢ exatamente a de que aquilo que ¢
especialmente importante para o individuo, e que pode ser juridicamente protegido, deve ser
juridicamente garantido”.

A educacdo é justamente importante para que um cidaddo possa ser respeitado e
tenha plenitudes de seus direitos e seus limites, pois quando se tem um processo histérico como
0 brasileiro de afastamento forcado da populagdo mais carente dos instrumentos de
participacao, aqui nos referimos a participagdo do povo nas decisbes do Pais, por exemplo, o
exercicio consciente de escolha dos seus representantes, esse s6 pode ser realizado com
plenitude e clareza pelo conhecimento de formacao, chamado educacéo, e sua ndo efetividade
gera o enfraquecimento do Estado democratico brasileiro.

A garantia da educacdo é de fato a verdadeira forma de inclusdo social, pois é a
partir dela que a pessoa humana tera acesso a um espaco politico e social de oportunidades e
protecdo, tendo assim condicBes ao desenvolvimento consciente e pleno da potencialidade
humana, a fim de constituir sujeitos da prépria historia, libertos das dependéncias que sequer
supunham sofrer, e que possam interferir na democraticamente nas decisdes que afetem sua

vida e a coletividade, por meio de direitos, conforme Jairo Néia Lima?%,
3.6.2 Politica de cotas raciais no Brasil: diretrizes
No programa de agdes afirmativas pela politica de cotas raciais encontra-se a

finalidade de criacdo de vagas especificas, em regra, na area de educacdo do ensino superior e

no ingresso para o servi¢o publico, tomando como pardmetro para entrada dessas pessoas 0

202 LIMA, Jairo Néia. Direito Fundamental a inclusdo social: eficacia prestacional nas relagfes privadas.
Curitiba: Jurug, 2012. p. 60.

208 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 22 ed. Tradug&o: Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008. p. 506.

204 LIMA, Jairo Néia. Direito Fundamental a inclusdo social: eficacia prestacional nas relagfes privadas.
Curitiba: Jurug, 2012. p. 64.
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critério do preconceito, que se fundamenta na discriminacdo racial, uma caracteristica
desenvolvida pelo homem dentro de sua construgédo social, na ideia de dominagéo do outro,
como forma de poder.

Por conseguinte, as acdes afirmativas na modalidade de politica de cotas raciais
visam a propiciar e ampliar 0 acesso as universidades e aos setores publicos das pessoas que
ttm a cor da pele negra, justificando tal medida pela necessidade de compensacdo da
discriminacdo vivida pelos negros na época da escravidéo e pelo preconceito que vem durante
anos existindo na sociedade brasileira no que tange a “raca” negra e pelo fato de os negros
ocuparem a camada econdmica mais baixa da sociedade brasileira.

Esse sistema de cotas raciais é aplicado no Brasil tendo como paradigma a
discriminagdo voltada para as racas, estando positivado na Lei 12.711/2012%%, que criou a
determinacéo da aplicacdo dos programas de cotas para o ingresso dos negros, pardos e indios
nas Universidades Federais e nas Instituices Federais de ensino técnico de nivel médio,
vinculadas ao Ministério da Educacg&o?®.

A Lei determina que a reserva para as cotas raciais sera organizada por cursos e
turnos, com no minimo de 50% (cinquenta por cento) das vagas para estudantes que tenham
cursado integralmente o ensino médio em escolas publicas, e que essas vagas serdo em 50%
(cinquenta por cento) reservadas para estudantes que venham de familias com renda igual ou
inferior a um salario minimo e meio, 0 que nos demonstra o critério social objetivo e limitado,
independentemente de cor da pele.

Contudo, continuando no texto da lei, cinquenta por cento das vagas devem ser
preenchidas pelos autodeclarados pretos, pardos e indigenas, sendo divididas em propor¢do
igual no que tange a populacdo da unidade da Federacdo onde se mantém instalada a instituicdo
de ensino, tomando como pardmetro a informacdo do Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica— IBGE, ficando as vagas ndo preenchidas para serem ocupadas pela regra do critério
social de estudar integralmente no ensino médio em escolas publicas.

Sem nos aprofundarmos agora na questdo de mérito da validade das politicas
publicas de cotas raciais, que serd mais adiante trabalhada, o que se percebe da lei é uma
inexisténcia de critérios certos e seguros para a limitacdo de cotas raciais, e apresentando um

sentimento de discriminacdo e segregacdo que outrora foram condenados, mas que nesta lei

205 A Lei n.° 12.711/2012, decorreu do Projeto de Lei n.° 180/08, que tramitou no Senado Federal por cerca de 04
(quatro) anos, até ser aprovado. Que ja era o Projeto 73/99, tramitando lentamente por 13 (treze) anos.

206 SANTOS, Denize Zaiden (coord.). lgualdade racial e étnica. Brasilia: Senado Federal, Coordenagdo de
EdicGes Técnicas, 2016.
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estariam visiveis, além de se violentar o principio da igualdade, pela forma de aplicacdo das
cotas raciais ndo se observando os mesmos critérios avaliativos para qualquer candidato, afinal
aqueles que ndo sdo auto declaraveis e que nao sdo adeptos as cotas, além da forma de aplicacéo
da pontuagéo nas avaliag@es, gerando assim o que chamam de discriminag&o reversa?®’,

Nas palavras de Roberta Kaufman,

Apesar de as medidas inclusivas que levam em consideracdo o fator racial ndo
visarem, especificadamente, a desqualificacdo dos ndo-beneficiados como pessoas
inferiores, de qualquer modo, a implementacdo dessa politica pode gerar prejuizos
para aqueles que nio foram contemplados. E a chamada discriminagao reversa, que
ocorre quando as politicas afirmativas reservam vagas especificas para 0s grupos
beneficiados. E é por isso que se deve ter cautela na escolha dos critérios a ensejar
uma politica afirmativa, haja vista que a elei¢do de fatores ndo justificaveis pode vir
a ensejar a declaracdo da inconstitucionalidade de tal medida, por ofensa aos
principios da igualdade e da proporcionalidade, além de ndo serem considerados
legitimos pela comunidade®®,

O que nos leva a concluir que a ado¢do de acdes afirmativas quando utilizadas sem
uma fixacdo de cotas poderia ter um efeito de politica positiva muito mais aplicavel em toda a

sociedade, ndo tendo o risco de discriminar reversamente alguém.

3.7 ANALISE DO POSICIONAMENTO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL EM
RELACAO AS COTAS RACIAIS NO BRASIL

Neste ponto, vamos trabalhar os votos dos Ministros do Supremo Tribunal Federal,
avaliando-os dentro da visdo da inconstitucionalidade material da Lei de Cotas, no que tange a
espécies de cotas raciais, ja que este € o cerne do trabalho aqui desenvolvido. Ou seja, vamos
verificar de forma critica o que foi dito pelos julgadores na Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental - ADPF n°. 186/1999.

27 O termo discriminagdo reversa pode suscitar ambiguidades. N6s o utilizamos quando nos referimos a
possibilidade de as agdes afirmativas poderem atingir, indiretamente, o direito daqueles que ndo foram
beneficiados pelos programas. No estudo desenvolvido por Alan Goldman, o termo discriminacdo reversa quer
dizer a propria acdo afirmativa. Tanto que o autor se apressa a justificar a adogdo do termo de forma ndo-pejorativa.
Assim, ele seria utilizado como uma politica de integragdo de minorias, mas desde que houvesse uma
argumentacdo bastante razoavel que legitimasse essas medidas. GOLDMAN, Alan. JUSTICE NA REVERSE.
Discrimination. Princeton, New Jersey: Princeton University Press. 1979. p. 234. Apud KAUFMAN, Roberta
Fragoso Menezes. Acbes Afirmativas a brasileira: necessidade ou mito? Uma analise histérico-juridico-
comparativa do negro nos Estados Unidos da América e no Brasil. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2007.

208 K AUFMAN, Roberta Fragoso Menezes. Acdes Afirmativas a brasileira: necessidade ou mito? Uma analise
histérico-juridico-comparativa do negro nos Estados Unidos da América e no Brasil. Porto Alegre: Livraria
do Advogado Editora, 2007. p. 225.226.
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3.7.1 Analise da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental - ADPF n.° 186/99,
proposta perante o STF, contra ato administrativo da Universidade de Brasilia que

instituiu o programa de cotas raciais para ingresso na universidade

As acdes afirmativas no final do século XXI no Brasil tomaram grande folego no
que tange a sua aplicacao para inclusdo social no ensino superior dos jovens considerados de
baixa renda, bem como aqueles que sdo discriminados por algumas caracteristicas: religido, cor
da pele, raca e cultura etc.

Esse passo foi tomado devido ao aumento do debate em torno do tema “cotas
raciais”, tendo ele muita importancia politica e uma grande relevancia social nos ultimos 10
anos. Com isso, trazemos para este trabalho a analise de algumas passagens da audiéncia
publica que foi realizada pelo STF, nos dias 03 e 05 de marc¢o de 2010, ao tratar da Arguicdo
de Descumprimento de Preceito Fundamental — ADPF n.° 186/992%°, apresentada pelo Partido
Politico Democratas — DEM e, posteriormente, analisaremos 0s votos dos Ministros.

O objeto trabalhado na ADPF n.° 186/99, foi a contrariedade dos atos
administrativos da Universidade de Brasilia, que instituiram o programa de cotas raciais para o
ingresso de alunos no seu quadro, alegando que tal fato violava os artigos: art. 1°, caput e inciso
I1; art. 3°, inciso IV; art. 4°, inciso VIII; art. 5°, incisos I, I, XXXIII, XLII, LIV; art. 37, caput;
art. 205; art. 207, caput; e art. 208, inciso V todas da Constituicdo Federal de 1988, pedimos

licenca para transcrever em sintese o que a peca inicial defendeu??,

Na presente hipétese, sucessivos atos estatais oriundos da Universidade de Brasilia
atingiram preceitos fundamentais diversos, na medida em que estipularam a criacéo
da reserva de vagas de 20% para negros no acesso as vagas universais € instituiram
verdadeiro “Tribunal Racial”, composto por pessoas ndo identificadas ¢ por meio do
qual os direitos dos individuos ficariam, sorrateiramente, a mercé da
discricionariedade dos componentes (...) (fls. 9).

A avaliacdo da cor que era afirmada pelo candidato na hora de sua inscri¢do para
concorrer a vaga pela cota racial era feita por um grupo de pessoas que foram escolhidas sem
qualquer parametro ou critérios especificos que garantissem a imparcialidade ou isonomia

dentro do processo.

209 A ADPF n° 186/99 foi julgada em conjunto com o Recurso Extraordinario n® 597.285, proposto por um aluno
da UFRGS em face das cotas raciais |4 existentes e aplicadas. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=5455998>. Acesso em: 02 de dez. de
2017.

210 Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticianoticiastfarquivo/anexo/adpf186.pdf>. Acesso em:
14 de junho de 2017.


http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=5455998
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticianoticiastfarquivo/anexo/adpf186.pdf
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Ainda na explicacdo sobre a finalidade da agdo constitucional proposta, foi
esclarecido, na mesma peticdo pelo DEM, que o questionamento ali levantado nédo era sobre a
constitucionalidade das acdes afirmativas como politicas publicas necessarias, que tinham
como meta a inclusdo de minorias ou até mesmo a ado¢do de um modelo de Estado Social pelo
Brasil e a existéncia de racismo, preconceito e discriminagdo, mas ela vinha discutir a adocéo
de politicas afirmativas “racialistas”, na forma como foi adotada e aplicada pela UnB.

Conforme o trecho da peticdo percebesse que o0s questionamentos foram
desenvolvidos dentro da perspectiva, se “ra¢a”, isoladamente, pode ser considerada no Brasil
um critério valido, legitimo, razoavel, constitucional, de diferenciacdo, entre o exercicio de
direitos dos cidadaos (fls. 28)%1.

Ainda no texto, foi afirmado que esse tipo de aplicacdo de cota racial viola o
principio da igualdade e da dignidade humana, na medida em que ressuscita a crenca de que é
possivel identificar a que raca pertence uma pessoa (fl. 29).

Assim, indaga a respeito da constitucionalidade dos critérios utilizados pela
comissao designada pelo CESPE para definir a “raga” do candidato, afirmando que saber quem
é ou ndo negro vai muito além do fendtipo?'2.

Barroso apresenta de formar sintética, ao analisar a ADPF, trés pontos que foram
abordados como objecGes opostas ao programa de cotas em toda sociedade e que 0s ministros
tomaram como ponto de partida para apreciacdo da questéo e apresentacao das suas posicoes:

E possivel identificar, no debate publico e nas agdes propostas perante o Supremo
Tribunal Federal, trés argumentos principais contra a validade da reserva de vagas em
universidades: i) inexisténcia de racismo no Brasil, onde as desigualdades teriam
fundamentos socioecondmicos; ii) impossibilidade de se identificar negros e pardos
por meio de critérios objetivos, dada a miscigenacdo predominante na sociedade
brasileira; iii) violagdo ao principio da proporcionalidade.

Contudo, a opinido do Supremo Tribunal Federal foi unanime pela improcedéncia
da ADPF, e se faz importante apresentar os votos?'® para que 0os mesmos sejam questionados

diante da tese aqui defendida, cujo objetivo € demonstrar que ha uma posi¢do oposta a que foi

211 A ADPF n° 186/99 foi julgada em conjunto com o Recurso Extraordinario n° 597.285, proposto por um aluno
da UFRGS em face das cotas raciais |4 existentes e aplicadas. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=5455998>. Acesso em: 02 de dez. de
2017.

211 Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticianoticiastfarquivo/anexo/adpf186.pdf>. Acesso em:
14 de junho de 2017.

212 |dem. Acesso em: 14 de junho de 2017.

213 O (inico ministro que ndo esteve presente na votacéo foi o Dias Toffoli por se posicionar como impedido para
0 julgamento da ADPF n.° 186-DF, pois havia atuado ja como Advogado Geral da Unido, se posicionando como
favoravel as cotas, tendo assim um entendimento previamente conhecido pelas partes.
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declarada pelo Orgdo, e que ela é condizente com o que se espera ideologicamente na
Constituicdo Federal.

Iniciamos pelo voto do ministro Marco Aurélio, que apresenta sua votacao
partindo do tema isonomia dentro de todos os textos constitucionais do Brasil. Ele demonstra
de forma resumida como o tratamento isonémico foi previsto e qual sentido que 0 mesmo
apresentava nas Constitui¢cdes brasileiras?!4,

Ao apresentar o texto constitucional de 1988, o ministro afirma que ele traz o
sentido de ser intoleravel a discriminacdo no Estado brasileiro, buscando apenas o sentido
formal da igualizacdo, sem, contudo, visar uma mudanca real nos rumos da sociedade. Afirma

o Ministro,

“Na atual Constituicdo — dita, por Ulysses Guimaraes, cidadd, mas que até hoje assim
ndo se mostra ndo por deficiéncia do respectivo contetido, mas pela auséncia de
vontade politica de implement4-la -, adotou-se, pela primeira vez, um predmbulo —
0 que é sintomatico —, sinalizando uma nova dire¢do, uma mudancga de postura, no
que revela que “nos” — todos nds e ndo apenas os constituintes, [...] para instituir um
Estado democratico, destinado a assegurar o exercicio de direitos sociais e individuais,
a liberdade, a seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica
como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos,
fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a
solugdo pacifica das controvérsias [...].

Entdo, a Lei Maior é aberta com o artigo que lhe revela o alcance: constam como
fundamentos da Republica brasileira a cidadania e a dignidade da pessoa humana,
e ndo nos esquegamos jamais de que os homens ndo sao feitos para as leis, as leis é
gue sdo feitas para os homens?'®. (Grifos nossos).

Ao realizarmos a leitura do inicio do voto do Ministro, temos a certeza de que o
mesmo aponta para a auséncia do Estado na prestacdo de servigos publicos com qualidade.
Essa constatacdo vai de encontro a finalidade do Estado que € prevista no preambulo e no corpo
do texto de 1988, conforme demonstrado acima nos grifos.

Servicos Publicos de qualidade visam a garantir a cidadania e a dignidade da pessoa
humana na sua plenitude, e apenas sua colocacdo a disposicdo dos cidaddos sem qualquer

cuidado na realizacdo leva a uma atuacdo injusta do Estado. Como exemplo, podemos

214 Ndo vamos apresentar todos os posicionamentos das constituicGes trazidos pelo Min. Marco Aurélio por ndo
ser 0 foco deste trabalho, mas caso 0 leitor tenha interesse, vide:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADPF186MMA .pdf>. Acesso em: 03 de dez. de
2017.

215 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental (ADPF 186).
Rel. Min. Ricardo Lewandowski. Voto do Ministro Marco Aurélio. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ ADPF186MMA.pdf>. Acesso em: 03 de dez. de
2017. p. 4.
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demonstrar que a satde sem qualidade ndo € salde, é auséncia dela, j& que ela atinge seu fim.
Da mesma forma, Educacéo sem qualidade é apenas o sentido de tentar garantir uma cidadania
e a possibilidade de um desenvolvimento social, mas sem o minimo de qualidade é impossivel
que se tenha as mesmas oportunidades para todos.

Marco Aurélio afirma na justificativa de seu voto, pautando-se no artigo 3° da
Constituicdo Federal de 1988, que pelo dispositivo tem-se a cobertura para a acdo afirmativa, e
gue a Unica maneira de corrigir as desigualdades é por meio da lei atuando em nome daqueles
que séo discriminados e tratados de modo desigual. Apresenta ele os objetivos fundamentais da

Republica brasileira:

primeiro, construir — prestem atencdo a esse verbo — uma sociedade livre, justa e
solidaria; segundo, garantir o desenvolvimento nacional — novamente temos aqui o
verbo a conduzir ndo a atitude simplesmente estatica, mas a posicao ativa; erradicar a
pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; e, por
altimo, no que interessa, promover o bem de todos, sem preconceitos de origem,
raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagéo?'.

Concordamos com a posi¢do do Ministro quando ele afirma que a lei deve ser
utilizada como forma de neutralizar ou minimizar as desigualdades e a discriminacao, mas nos
sentimos bem incomodados quando ele afirma que ela € a Gnica forma. E passamos a questionar
se a lei seriatdo utilizada e de forma tdo abusiva algumas vezes, se 0 Estado enquanto garantidos
do bem comum prestasse sua funcdo de forma eficiente e eficaz conforme previsto e idealizado
na Constituicao.

Em nenhum momento discordamos que o Estado deve ser um agente ativo no
combate a discriminacdo e ao preconceito, bem como atuar pela diminuicéo das desigualdades,
pelo contrério, afirmamos que atitudes positivas por parte do poder publico sdo sempre bem-

vindas e devem ser aplicadas, conforme afirma Marco Aurélio,

Pode-se dizer, sem receio de equivoco, que se passou de uma igualizacdo estética,
meramente negativa, no que se proibia a discriminacdo, para uma igualizagdo eficaz,
9% ¢ 9% ¢

dindmica, ja que os verbos “construir”, “garantir”, “erradicar” e “promover” implicam
mudanca de optica, ao denotar “acdo”.

N4o basta ndo discriminar. E preciso viabilizar — e a Carta da Republica oferece base
para fazé-lo — as mesmas oportunidades. Ha de ter - se como pagina virada o sistema
simplesmente principiologico. A postura deve ser, acima de tudo, afirmativa. Que fim
almejam esses dois artigos da Carta Federal, sendo a transformagédo social, com o

216 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental (ADPF 186).
Rel. Min. Ricardo Lewandowski. Voto do Ministro Marco Aurélio. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADPF186 MMA .pdf>. Acesso em: 03 de dez. de
2017. p. 4.
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objetivo de erradicar a pobreza, uma das maneiras de discriminacao, visando, acima
de tudo, ao bem de todos, e ndo apenas daqueles nascidos em bergos de ouro?*’?

Assim como o Ministro, concordamos que o Estado deve criar oportunidade para
que todos possam ter acesso as mesmas possibilidades, sejam ricos ou pobres. Quando
pensamos em Acdes Afirmativas por meio de cotas, ndo descaracterizamos que sua funcéo
publica enquanto método a ser adotado pelo Brasil para cumprir seus objetivos fundamentais é
a erradicacdo da pobreza, a isonomia, a discriminacdo, o preconceito para garantir a dignidade
da pessoa humana e sua cidadania.

O que questionamos € a aplicacdo das cotas raciais indicadas pela cor e raca,
enguanto acdo afirmativa, pois ambas ndo podem ser medidas. A primeira porque ndo se tem
uma cor exata que leve a uma conexdo precisa de uma raca humana, conceito que ja foi
desmistificado por nos neste trabalho, e que é entendido como inexistente. E a segunda realizada
por uma autodeclaracdo que néo se justifica enquanto raga, porque, conforme explicado, ndo se
tem precisdo ou qualquer definicdo que leve a uma afirmativa e comprovacdo segura da
existéncia da mesma.

Pensamos, no que a cor e a raga véo trabalhar o sentido de igualdade? Em nada,
pois 0 que se perceber é uma auséncia de qualidade no ensino de base (fundamental e médio)
fornecido pela ceara pablica que possibilite uma forma de concorréncia isondmica entre 0s
participantes do certame vestibular ou concurso publico.

Entendemos que as cotas sociais possam ajudar na aplicacdo da garantia enquanto
ingresso na educacdo publica para que determinadas vagas sejam direcionadas as pessoas de
baixa renda, mas sé isso ndo seria garantidor de efetiva finalizacdo do processo, porque sem a
educacdo de base com qualidade, até que ponto essa pessoa ira se desenvolver enquanto
profissional na competi¢cdo com outros que tiveram uma educacédo mais qualificada? Entretanto,
ndo visualizamos as cotas sociais enquanto inconstitucionais porque sua fundamentacdo vem
de critérios objetivos, que podem ser bem definidos e claros, enquanto cor e raca nada podem
medir ou mesmo definir, pois ambos sdo falhos e até mesmo inexistentes, conforme
demonstrado nos Capitulos 1 e 2 deste trabalho académico.

Marco Aurélio apresenta ainda o artigo 5° da Constituicdo Federal como

fundamento para igualdade de que todos sdo iguais perante a lei sem qualquer disting¢do, seja

217 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental (ADPF 186).
Rel. Min. Ricardo Lewandowski. Voto do Ministro Marco Aurélio. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ ADPF186MMA.pdf>. Acesso em: 03 de dez. de
2017.p. 5.
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de raca ou de cor, tendo a lei a fungdo de punir qualquer discriminagéo atentatdria dos direitos
e liberdades fundamentais. Nas palavras do Ministro, “Nem a passagem do tempo, nem o valor
‘seguranga juridica’, estabilidade nas relagdes juridicas, suplantam a énfase dada pelo nosso
legislador constituinte de 1988 a esse crime odioso, que é o crime racial?*®”.

Entdo por que criar uma acdo afirmativa baseada na ideia de racga e cor quando na
verdade lutamos nds todos, como afirma o Ministro no voto acima transcrito, para eliminar
qualquer diferenca que possa ser utilizada como fundamento para uma discriminagdo ou um
preconceito?

E ainda, estando todos os brasileiros e estrangeiros residentes ou ndo no Brasil, com
suas garantias e seus direitos pautados no principio da igualdade, onde todos devem respeitar e
ser respeitados independentemente de qual cor ou caracteristicas externas esse ser humano
tenha ou possa vir a ter, bem com qual a sua cultura, religido ou crenca venha a adotar.

Pergunta o Ministro Marco Aurélio,

o0 que falta, entdo, para afastarmos do cenario as discriminagdes, as exclusdes hoje
notadas? Urge uma mudanca cultural, uma conscientizagdo maior por parte dos
brasileiros; falta a percepcdo de que ndo se pode falar em Constituicdo Federal sem
levar em conta, acima de tudo, a igualdade. Precisamos saldar essa divida, ter presente
o dever civico de buscar o tratamento igualitario?®.

Palavras muito bem empregadas pelo ministro e que nos possibilita dar uma
resposta. O que falta € uma atuacdo mais séria e eficaz por parte do poder publico,
principalmente na educacdo basilar da sociedade brasileira, porque acreditamos que com o
conhecimento a mudanca cultural alegada nas palavras acima é possivel. Nas palavras de Marco
Aurélio,

E preciso chegar as agbes afirmativas. A neutralidade estatal mostrou-se nesses anos
um grande fracasso; é necessério fomentar-se o acesso & educagdo; urge implementar
programa voltado aos menos favorecidos, a abranger horério integral, de modo a tirar
meninos e meninas da rua, dando-lhes condi¢fes que os levem a ombrear com as
demais criangas. O Estado tem enorme responsabilidade nessa area e pode muito bem
liberar verbas para os imprescindiveis financiamentos nesse setor??,

218 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental (ADPF 186).
Rel. Min. Ricardo Lewandowski. Voto do Ministro Marco Aurélio. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADPF186MMA.pdf>. Acesso em: 03 de dez. de
2017.p. 6.

219 |bidem, p. 6.

220 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental (ADPF 186).
Rel. Min. Ricardo Lewandowski. Voto do Ministro Marco Aurélio. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ ADPF186MMA.pdf>. Acesso em: 03 de dez. de
2017. p. 6-7.
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Uma sociedade educada é uma sociedade evoluida, que sabe respeitar as diferengas
e, enquanto esse desenvolvimento educacional acontece, aplicam-se as ag¢Oes afirmativas na
espeécie cotas sociais e ndo as raciais, pois as primeiras sao formas de incentivo as diferencas,
ja que seu fundamento leva em consideracdo as diferencas de caracteristicas externas do
individuo, o que traz em seu reflexo um sentimento de discriminacéo e preconceitos para
aqueles que ndo possuem as mesmas caracteristicas.

Sendo assim, entendemos que as cotas raciais ndo sdo justas e ndo resolverdo as
diferencas sociais do pais, devendo apenas ser aplicadas as cotas sociais por um determinado
periodo de tempo, cumprindo sua finalidade e sua demanda, mas o Estado deve sempre investir
em educacéo de qualidade.

Em seu voto o ministro apresenta o sentido do favorecimento pela utilizacdo das
cotas raciais, justificando a constitucionalidade da mesma, porém em nenhum momento de sua
explanacdo discute as questdes de raga ou cor e 0 peso e a influéncia que a mesma tem na
sociedade brasileira e se esta aceitacdo de raca e segregacédo de cor (branca, preta e parda) vai
de encontro aos preceitos implicitos do texto constitucional e ao verdadeiro significado do que
seria uma igualdade racial e se a mesma apresentaria de fato a compensacao pela violagdo da

escravidao no Brasil.

Em seu voto, o Ministro Ayres Britto inicia sua fala defendendo o posicionamento
do relator, o Ministro Ricardo Lewandowski, e seguindo o voto do mesmo. Assim, pleiteia pela
aplicacdo de acdes afirmativas como forma de politica publica, por meio de uma justica

compensatdria ou mesmo uma politica publica restaurativa. Nas palavras dele,

[...]Jpolitica pablica compensadora de desvantagens historicamente sofridas por
determinados segmentos sociais, € uma politica abonada pela Constituigdo, que
decola, arranca da Constituicdo Federal e se caracteriza como instituto juridico; essa
politica publica afirmativa compensatoria, ou restaurativa, ou reparadora, é uma figura
de Direito Constitucional antes de tudo, é um instituto juridico constitucional.

Posicdo que também defendemos, a constitucionalidade das a¢Ges afirmativas, mas
que ndo podemos generalizar como fez o ministro, quando afirmou que todas as acOes
afirmativas configuram-se como um Unico tipo, com uma Unica finalidade, e posicionando-se
pela constitucionalidade de todas.

Nesse ponto, discordamos do Ministro Ayres Britto e entendemos que a ADPF n°

186/99 versa justamente sobre as cotas raciais, que consideramos inconstitucionais e ndo sobre
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as demais espécies que entendemos que podem ser Uteis e eficazes na aplicagdo como forma de
busca pela igualdade de oportunidade dentro de uma sociedade desigual e preconceituosa.
Quando o Ministro aborda a questao da raca, leva apenas para a questdo da cor da
pele, como se o sentido de raca estivesse atrelado apenas a esse ponto, desconsiderando
qualquer outra caracteristica que possa ser remetida a raca, como cor dos olhos, formato do
rosto, tipo de cabelo, cultura, identidade, etc., como se tais fatores fossem usados para atos de

discriminacdo e preconceitos existentes na sociedade. Nos ditos dele,

Quem nao sofre preconceito de cor em funcédo da cor da pele ja é beneficiario, ja leva
uma enorme vantagem comparativa, ja se posiciona na escala social em situagao
vantajosa [...]. Aquele que sofre preconceito - vamos ficar no preconceito racial -
internaliza a ideia - inconscientemente, claro; outras vezes, ndo, altivamente consegue
reagir - de que a sociedade o vé como um desigual por baixo??.

Posicionamento que discordamos, pois o0 racismo nao esta atrelado apenas a cor da
pele, mas ao preconceito como um todo, e entendemos também que o principio da igualdade
ndo existe apenas para os desfavorecidos, mas deve ser aplicado e utilizado pelo Estado no
sentido de que as politicas publicas devem ser utilizadas para que a sociedade entenda que cada
individuo € parte de um todo da nacdo e que suas diferencas devem ser respeitadas e nédo
utilizadas como forma de superioridade ou preferéncias.

No entendimento da igualdade do ministro do qual j& afirmamos discordar,

O substantivo "igualdade" s6 faz sentido para quem é desfavorecido. Nunca houve
necessidade de Constituicdo para proclamar a igualdade como valor de sorte a
beneficiar os hegemdnicos. Nunca houve necessidade de Constituicdo para isso. A
igualdade s6 foi proclamada como valor constitucional para proteger, e até favorecer,
conforme explicarei ja, os desfavorecidos. O Poder Executivo nunca precisou de
Constituicdo; os brancos, em matéria de discriminacéo de género, nunca precisaram
de Constituicdo; os heterossexuais nunca precisaram de Constitui¢do, absolutamente.

Discordamos, porque até aqueles que estdo na posicdo de outros devem entender
que sdo iguais aqueles que ndo estdo, e também sdo iguais aos que estdo na mesma posicao,
pois ter alguém igual ndo quer dizer que ndo se tenha a busca pela superioridade, porque no
massacre dos judeus todas eram brancos iguais aos alemées, ricos, educados, etc., mas apenas
tinham uma religido diferente, e ndo a cor da pele. Nem isso fez com que Hitler e seus soldados

vissem nos judeus pessoas humanas iguais, pelo contréario, eles desconsideraram a igualdade
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enquanto pessoas humanas e realizaram o genocidio contra inocentes, entdo ndo podemos
considerar que s se aplique esse principio para pessoas desiguais.

O que a Constituicdo Federal pleiteia € a figura do Estado trabalhando em nome do
povo, para que dentro das suas diferencas todos possam se sentir iguais perante a atuacdo
publica, ou seja, diante das fungdes do Estado enquanto gestor publico que visa o bem comum.

O préprio ministro Ayres Britto ratifica nosso posicionamento quando fala que, “As
pessoas tém de transitar por esses espacos institucionais de que a sociedade se compde com 0
mesmo desembaraco, com o mesmo respeito, sob pena de desagregacao social nacional, no
nosso caso???”. (Grifos nossos). O que ele considera como a parte fraterna da Constituicdo
exposta no predmbulo inicialmente, tem como finalidade fazer com que todas as pessoas
transitem em igualdade de condicGes, ou pelo menos em proximidade nos espacos como:
escolas, familia, empresa, igreja, reparticdo publica, condominios, clubes, sindicatos e partidos.

Ao final do voto, o Ministro passa a analisar o conceito de raga de forma superficial,
seguindo uma denominagdo diferente da apresentada anteriormente por ele em alguns
paragrafos acima, conforme rebatido por nos. Neste ponto, ele faz a diferenciacdo de raca e
racismo. Passemos a analisar.

Nas palavras do Ministro,

Ora, na Constituicdo, Ministro Celso de Mello, € preciso distinguir raga de racismo.
A Constituicao fala de raga numa Gnica vez, no inciso IV do artigo 3° "IV - promover
0 bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminacdo." Mas como fala, nesse mesmo dispositivo, *sem preconceito
de raca e de cor", é 16gico que a interpretacéo sé pode ser: preconceito de raca nao
é preconceito de cor. "Preconceito de raga" a Constituicdo usou para impedir que
segmentos humanos ndo negros, por exemplo, os ciganos, os judeus, fossem vitimas
de preconceito. (Grifos nossos)

Respeitando a opinido do Ministro, porém discordando da mesma, entendemos que
ndo ha uma exclusdo, mas uma adi¢do, pois, independentemente da cor ou de uma suposta raga,
0 que o texto constitucional quer e o poder constituinte trabalhou é a busca pela diminuicéo e
guem sabe extincao do preconceito e da discriminacéo.

E importante reforcar que, como ja falamos, e essa ¢ a mesma opinido do Ayres

Britto, “acontece que a Constitui¢ao nao falou mais de raga, até porque, cientificamente, s6 ha
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uma raga, a humana; ndo ha racas humanas, isso também j& estd comprovado. O género
humano, pronto??”.

Na busca do Estado pela eliminagéo do preconceito e da discriminagéo, ainda sobre
0 voto do ministro, ele elenca que a Constituicdo deixou de falar de raca porque ela ndo existe,
entdo ndo tem mais porque trabalhar seu significado, sendo utilizada apenas para introduzir o
racismo e para tornad-lo crime, qualificando-o como algo tdo repugnante que chega ser
posicionado no mesmo dispositivo que o terrorismo.

Se a ideia de raca ndo existe, o sentido de raca ndo esta atrelado a cor da pele das
pessoas, se o sentido de “Preconceito de raca” alocado no texto Constitucional de 1988 ndo foi
referente aos negros, mas as pessoas humanas como ciganos e judeus, para que nao sofressem
preconceito. Qual a finalidade, entdo, de se alegar que cotas raciais sdo constitucionais se nem
mesmo raca existe e esta relacionada a cor da pele?

N&o seriam as cotas sociais as mais indicadas e constitucionalmente possiveis
diante da auséncia de significados e relac6es dos termos acima na constituicdo? Se o sentido da
acao afirmativa é realizar a inclusdo social e permitir que todos tenham as mesmas
oportunidades, as cotas raciais beneficiam a que raca? Nenhuma, pois como disse 0 ministro, a
Unica que existe € a humana, entdo todos, independentemente de cor, tém direito a inclusdo,
partindo do ponto de questdes econdmicas relacionadas a oportunidades.

A autodeclaracdo e a andlise de uma banca que ira verificar sua cor da pele como
negro, parda ou branco, definindo a raca véo totalmente de encontro a teoria defendida pelo
Ministro Ayres Britto no seu voto, fugindo totalmente ao significado elencado e defendido por
ele.

Por que entdo criar cotas raciais? E ainda mais, por que criar cotas raciais que levam
em consideracdo a cor da pele, quando uma nédo esta atrelada a outra e desde quando a cota
racial visa acabar com o preconceito ou racismo? Sua finalidade é incluir ou criar tipos? Por
isso, entendemos que se for para criar cotas, que elas sejam sociais e ndo raciais, sendo
realmente a finalidade da cota social a incluséo e o acesso pleno e ndo limitado, tomando como
parametros critérios objetivos e ndo subjetivos.

Ent&o ele levanta o crime de racismo dentro da norma suprema no sentido do Estado

em minimizar este tipo de atitude humana,
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Ai a Constituicdo deixou de falar de raca e passou a falar de racismo, inclusive para
criminaliza-lo, para criminalizar o racismo e para qualifica-lo por um modo tédo de
repudio, de excomunhao, que o nivelou, nos seus efeitos danosos, deletérios, ao
terrorismo. Esta 1a no artigo 4°, inciso VIII, "repudio ao terrorismo e ao racismo",
pelos males que o racismo causa até a dignidade do pais internamente e no contexto
externo??,

Depois de afirmar que ndo se tem raca, que ela ndo esta ligada ao sentido de racismo e
que a ideia de cor ndo esta atrelada aquela, o ministro diz que a Constituicdo quis ir além da
criminalizacdo do preconceito, pois apenas isso nao seria suficiente, assim a norma suprema do
Brasil optou por promover aos negros, que historicamente sempre foram desprivilegiados,
perseguidos e humilhados, as cotas raciais, pois o texto apresenta de forma clara a separacédo
do social e do fraternal, no seu artigo 3°: ““S3o objetivos fundamentais da Republica Federativa
do Brasil: (...) 1. erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e
regionais®®®”, que demonstra o fator social. Afirma ser social, devido a imposicdo do
constitucionalismo social, sobre o Estado para que ele promova através de investimento de
recursos financeiros a diminuicdo das distancias sociais e a promog¢do dos segmentos sociais
desfavorecidos. Entendemos que a cotas sociais cumprem perfeitamente esse papel, bem como
outras atividades do setor publico na integracdo e garantia daquelas que estdo marginalizadas,
como parcerias com instituicGes privadas para criacdo de oportunidades de cursos técnicos,
oportunidades de emprego e outras tantas.

E continua, para apresentar o momento em que aparece a intencdo da Constituicdo
em abrir uma outra opcao para mesma segregacao (social/racial) no mesmo dispositivo, mas no
inciso IV: “(...). Promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo (...)?%".

Corrobora ainda mais o argumento afirmando: “Art. 23 - E competéncia comum" —
e competéncia aqui é dever - "da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios: (...)
X - combater as causas da pobreza e os fatores de marginalizacdo, promovendo a integracao

social dos setores desfavorecidos?™",
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A partir disso, ele entende que a Constituicdo quis expressar que essas
desigualdades estdo ligadas diretamente aos negros, que ele chama de desigualdade das
desigualdades. E por isso o texto supremo apresenta as normas acima com a intencdo de
“combater as causas da pobreza, mas nao so isso, os fatores de marginalizagdo, promovendo a
integracdo social dos setores desfavorecidos. Integracdo social, aqui, ganha o sentido técnico
de integracdo comunitaria?®”.

O ministro justifica as cotas raciais como “politicas publicas diferenciadas”, tendo
elas a finalidade de fazer com que esses segmentos ascendam. Fecha o voto apresentando o
pensamento de Darcy Ribeiro: “A caracteristica distintiva do racismo brasileiro é que ele nao
incide na origem racial das pessoas, mas sobre a cor da pele??".

Dessa forma, entendemos que o Ministro justifica as Cotas Raciais como uma forma
de combater a discriminacdo e o preconceito existente no Brasil pela cor da pele, o que
justificaria a ndo ascendéncia de uma grande parcela da populagdo brasileira, que é negra.
Combater o preconceito com incluséo dos negros por cotas raciais teria de fato uma mudanca
cultural da nagéo no sentido de respeito ao outro enquanto ser humano? Ou geraria 0 sentimento
de desigualdade por possui uma forma de ingresso nas universidades que ndo leva em conta o
conhecimento igualitario no mesmo padréo de averiguacéo do conhecimento?

Cremos que essa forma de aplicacdo gera diretamente a violagdo do principio da
igualdade e a justificativa pelo ndo cumprimento do Estado enquanto fomentador de uma
educacdo com qualidade. Suponhamos que essa auséncia de educacdo de qualidade seja o
tratamento igualitario defendido pelo Ministro Ayres Britto em seu voto ao afirmar que [...]
“direito que tém todos os seres humanos a um tratamento igualitario ou igualitariamente
respeitoso, atencioso, obsequioso®®”. E ndo o sentido de se ter cotas partindo de algo que néo

existe raca ou cor da pele, sendo o povo brasileiro totalmente miscigenado.

O voto do Ministro Luiz Fux € iniciado com a apresentacdo de alguns pontos que

ele considera que s&o relevantes para justificar seu posicionamento, chamando os mesmos de

228 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental (ADPF 186).
Rel.  Min. Ricardo Lewandowski. Voto do Ministro Ayres Britto. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=6984693>. Acesso em: 03 de dez. de
2017. p. 229.

229 RIBEIRO, Darcy. Povo Brasileiro: a formacao e o sentido do Brasil. 3. ed. Sdo Paulo: Global, 2015. p. 169.
230 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental (ADPF 186).
Rel. Min. Ricardo Lewandowski. Voto do Ministro  Ayres Britto. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=6984693>. Acesso em: 03 de dez. de
2017. p. 231.


http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=6984693
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=6984693

123

“premissas indispensaveis ao correto enquadramento juridico-constitucional das politicas de
acdo afirmativa, notadamente as de carater étnico-racial?'”.

A primeira esta relacionada a questdo da cor como fator indispensavel para
identificacdo da questdo da pobreza, ou seja, 0 ministro apresenta os dados que demonstram
que a maioria da populacéo brasileira pobre, ou é negra ou € parda, conforme dados do Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE.

A segunda aborda a diferenca econdmico-social entre brancos e negros, sendo
justificada pelas ac¢des passadas da escravatura. Afirma o Ministro que “A situagdo de
desigualdade decorre de um histérico de segregacdo e mazelas, em que a abolicdo da
escravatura apenas serviu para trocar o negro de senhor: passou a ser escravo de um sistema
feito para que nada mude, apesar das mudangas??”.

A terceira refere-se a abolicdo do regime escravocrata sem a extin¢do dos efeitos
do codigo racial?®® que existe na sociedade brasileira até hoje, ou seja, acabou a escravido,

mas ndo o sentimento de racismo no Brasil. (Grifos nossos) Afirma:

Sua perpetuacdo foi facilitada pela inexisténcia de qualquer politica inclusiva das
etnias afrodescendentes logo apds o fim da méo de obra cativa. O preconceito e a
discriminacdo, embora desde entdo ndo mais ostensivos ou institucionalizados,
passaram a fazer vitimas em siléncio, camuflados sob o mito da “democracia racial”,
tdo propalada pela obra de Gilberto Freyre?,

E por ultimo a quarta®®, a afirmativa de que politicas universalistas ndo so Uteis
para tratar com eficiéncia a disparidade de indices de desenvolvimento humano entre brancos
e negros no Brasil, pois a desigualdade no Brasil ndo estd associada apenas as questdes de
distribuicdo de riquezas que sdo produzidas na sociedade, mas ao reconhecimento cultural e
simbolico.

Neste primeiro momento do voto do Ministro Luiz Fux, percebemos que sua
fundamentacdo nos quatro pontos em que trouxe foi superficial, comecando pela justificativa

da cor estar atrelada a capacidade econémica, pois no Brasil temos uma diviséo de renda muito

231 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental (ADPF 186).

Rel.  Min. Ricardo  Lewandowski. Voto do  Ministro Luiz  Fux. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=6984693>. Acesso em: 08 de dez. de
2017. p. 105.

232 | bidem. p. 106.
233 | bidem, p. 106.
234 | bidem, p. 106.
235 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental (ADPF 186).
Rel.  Min. Ricardo  Lewandowski. Voto do  Ministro Luiz  Fux.  Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=6984693>. Acesso em: 08 de dez. de
2017. p. 107-108.


http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=6984693
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=6984693

124

desproporcional. E se levarmos em consideragdo outros fatores como quem tem a maior taxa
de natalidade, pobres ou ricos? E se também observarmos que a genética de pessoas negras
sempre ird prevalecer sobre as caracteristicas brancas, também temos uma desvantagem?
Assim, justificar a cor da pele pela capacidade econdmica é um grande equivoco para um pais
que é totalmente desproporcional, e que sua formac&o de caracteristicas fisicas varia inclusive
de Estado-membro para Estado-membro, pois se observarmos um Estado como o Rio Grande
do Sul, a caracteristica de sua populacdo € em grande maioria cor da pele branca, mas isso ndo
quer dizer que ndo sejam pobres, que a taxa de natalidade ndo seja alta, simplesmente por serem
de cor branca, o que também ndo quer dizer que ndo possuam ancestralidade indigena e negra
que apenas ndo predominaram na formagao genética, entdo esse argumento é totalmente falivel.

E para complementar a ideia, 0 Ministro coloca que a situacdo que hoje temos no
Brasil de preconceito e discriminacdo decorre em sua maioria devido a escraviddo é afirmar
que a sociedade cultivou isso. Porém, ndo podemos esquecer que as a¢des de politicas publicas
inclusivas ndo retiram a responsabilidade de milhares de governos durantes anos ausentes na
aplicacdo de educacdo de qualidade e de atitudes positivas para preencher as lacunas deixadas
pelo momento da escravidao, sendo 0s argumentos 2 e 3 muito vagos.

No ultimo ponto trabalhado em seu voto, o ministro confunde o sentido de cotas
inclusivas com o significado de tratamento do preconceito e discriminacéo, apesar de citar um
trecho da obra de Nancy Fraser, “Os problemas de reconhecimento dizem respeito ao modo
como determinados grupos sdo enxergados no contexto social, tém que ver com a sua identidade
e auto-estima coletivas?®®”. Bem como nio traz o sentido de raga, cor, racismo, preconceito e
discriminacdo que sdo indispensaveis quando se trata de politicas publicas através de acGes
afirmativas.

Continuando na analise do voto de Luiz Fux, ele passa a trabalhar seu
posicionamento partindo da analise legal, tomando como parametro a fundamentacdo da
constitucionalidade ou ndo das leis de cotas. Ele divide o voto em dois momentos, fundamentos
ndo juridicos e juridicos, ja tendo sido analisado por nés os fundamentos que ndo tém viés
juridico. Comega no critério juridico, afirmando que “Numa visdo pueril e descompromissada,
a utilizacdo de critérios étnicos ou raciais para beneficiar certos grupos ndo soaria compativel

com a garantia da igualdade, nem com a vedacéo ao racismo e a discriminacgéo, insculpidas na
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Constituicdo da Republica?®™. E ndo seria isso que esta acontecendo? E para nossa surpresa,
ele descontroi o argumento inicial apresentando os conceitos de igualdade formal e material.
No primeiro caso, aponta ele a vitoria do iluminismo defendendo o fim dos privilégios de classe
e a consagracdo de idéntico tratamento a todos os individuos, buscando a vedacdo a
discriminagéo.

Afirma que ter a positivagdo da igualdade sem uma efetivacao de fato simplesmente
ndo se teria igualdade. Ponto que concordamos plenamente e que foram bem defendidas na

citacdo de Maria Celina Bodin de Moraes feita pelo ministro e que nos utilizamos,

Logo se iria verificar, contudo, que essa espécie de igualdade, exclusivamente formal,
era insuficiente para atingir o fim desejado, isto €, ndo privilegiar nem discriminar,
uma vez que as pessoas ndo detém idénticas condigdes sociais, econdmicas ou
psicoldgicas. Adotou-se entfo, normativamente, uma outra forma de igualdade, a
chamada igualdade substancial, cuja medida prevé a necessidade de tratar as pessoas,
quando desiguais, em conformidade com a sua desigualdade; essa passou a ser a
formulacéo mais avangada da igualdade de direitos. No entanto, e evidentemente, néo
se pdde prescindir da igualdade formal, a qual se acrescentou esta outra, dita
substancial®.

Dentro dessa tese entende que a utilizacdo da raca como forma de justificar uma
cota racial é constitucional porque devem ser observados os critérios especificos em alguns
casos, pois o0 sentido genérico e abstrato ndo seria suficiente. Mas 0 mesmo disse que um dos
pontos que ele considerava era a pobreza e a marginalizacdo e que ambas estavam atreladas a
ideia da cor.

Mas vejam, se utilizou o critério abstrato econdmico-social estaria englobando
todos dentro de uma agdo afirmativa e nao apenas um grupo. Como ficariam os “brancos”
pobres? Sem inclusdo, por que ja temos muitos brancos estudando? Mas o sentido da agdo
afirmativa € inclusdo e possibilitar a todos as mesmas circunstancias de crescimento e
desenvolvimento, independente de caracteristicas externas, pois cabe ao Estado o
desenvolvimento do pais como uma nagao.

Sobre essa discussdo, o Ministro afirma que esse tipo de acdo ndo foi capaz de
realizar uma inclusdo, mas o detalhe é que a politica abrangente foi regulamentada na mesma
lei que a de cotas raciais. Nao houve em nenhum momento a cria¢do de cota sociais na educagédo

pautada apenas nos critérios sociais, isso so teve previsdo de forma secundaria quando as cotas
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raciais foram legalizadas. Entdo, como afirmar que ndo houve uma equiparagédo? Nao podemos
comparar o caso do Brasil com 0 EUA, sdo situacdes politicas e sociais totalmente distintas.

O ministro aponta depois uma situacao interessante, ao afirmar que o critério
socioeconémico deve figurar junto ao meérito auferido na prova técnico-cientifica para que se
possa ingressar na universidade. Toca em um dos pontos no qual baseamos a
inconstitucionalidade das cotas raciais, ou seja, a aplicacdo da mesma como justificativa da
auséncia estatal na aplicacdo de educacdo de qualidade gerando a falta de efetividade do
principio da isonomia ligado ao direito de todos a uma educacdo que garanta a dignidade da
pessoa humana.

Afirma ele,

O mesmo ocorre em relagdo aos estudantes egressos de escolas publicas, cujo nivel
de preparo é substancialmente inferior ao daqueles agraciados com o custeio do
ensino em instituicdo particular. No curso superior, a situagdo paradoxalmente se
inverte: os abastados logram aprovacao para Universidades publicas de exceléncia e
0s mais pobres somente obtém a graduacao acaso consigam pagar altas mensalidades,
com muito esforgo. Assim se mantém um cruel status quo, transformando
Universidades em ambientes elitizados e segregacionistas®*®. (Grifos nossos)

O proprio judiciario reconhece a auséncia na prestacdo de uma educacdo de
qualidade, e justifica a aplicacao de cotas raciais pela aplicacéo de escraviddo, mas durante todo
esse tempo o Estado ndo mudou sua forma de garantir o desenvolvimento educacional, pelo
contrario, mantém uma educacdo publica de base com baixa qualidade que ndo atende a
realidade de exames de vestibular para o ensino publico superior, gerando assim uma
indignacdo atrelada ao sentimento de injustica pela falta de educacéo publica de qualidade, o
que em tese garantiria 0 ingresso no ensino superior. Por que ndo garantir uma educacao de
base com qualidade para que a cota seja justificada pela capacidade econémica do cidaddo e
ndo apenas pela sua cor da pele. Onde esta a igualdade?

Conforme afirmado pelo Ministro Fux no inicio do seu voto, a populacao brasileira
é formada por 90% (noventa por cento) de negros na classe pobre, assim o que se deveria ter é
uma educacdo de qualidade na base para que essas pessoas pudessem ter uma carreira
promissora, porque entendemos que ndo é a educacdo superior que garante essa oportunidade
de desenvolvimento e sim a educacao inicial que assegura o desfecho com o curso superior, e

nesse sentido o Estado é omisso.
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Afirmamos que ndo se trata de uma inconstitucionalidade formal, como bem
vislumbrou o Ministro Luis Fux ao afirmar que “A luz dessas razdes, ndo vislumbro qualquer
vicio formal que contamine a politica de cotas instituida pela Universidade de Brasilia?*®”, mas
sim de uma inconstitucionalidade material, que viola a ideologia prevista na Constituicdo
Federal de 1988, conforme demonstrado ao longo desse trabalho e pontuado especificadamente

no altimo capitulo.

O voto Ministra Rosa Weber € iniciado com a apresentacdo dos motivos que
levaram a propositura da ADPF n°. 186: 0 pouco acesso dos negros as universidades publicas
nédo acontece pelo fato da cor da pele, mas pelo posicionamento deles na sociedade dentro do
gue consideramos pobres, sendo essa a excludente e ndo sua negritude. Esse quando se alega o
fator de ser negro e se garante cota racial, esta se instituindo a discriminacéo racial, e essa €
inexistente.

A Ministra comeca seu voto separando o conceito de igualdade racial em relagao
ao conceito de raca, esse Ultimo desconsidera sua existéncia pautando no posicionamento social
e biologico. No que tange ao primeiro, entende ela que ha uma associacao entre a parcela
invisivel da sociedade brasileira e a construcdo social, mas ndo aprofunda os temas, o0 que nos
leva a discordar da separacéo dos termos apresentados, porque, se falo de igualdade racial, estou
me referindo tecnicamente ao sentido de raca e a busca pela identificacdo de apenas uma raca,
ou seja, humana. Mesmo que haja diferencas externas, ndo podemos deixar de entender que se
refere ao trato, e 0 que o Estado visa a garantir € uma vida digna ao ser humano
independentemente do fenotipo que ele possua.

Entdo, ela traz ao seu posicionamento a separacdo do que seria uma igualdade

formal e uma igualdade material. Na primeira alega,

A igualdade formal é a igualdade perante a lei. E aquela que permite que todos sejam
tratados, em abstrato, da mesma forma, independentemente de critérios outros que ndo
0 seu reconhecimento como sujeito de direito. Se todos tém os mesmos direitos e
obrigacdes, todos sdo igualmente livres para realizar suas proprias perspectivas de
vida, respeitada a maxima segundo a qual, no plano do individuo, o que ndo é proibido
é permitido. Mas, por ser uma igualdade formal, com idéntico tratamento em normas
gerais e abstratas, trata-se de igualdade presumida, enquanto desconsidera processos
sociais concretos de formagcdo de desigualdades?*™.
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Assim, justifica que apenas uma aplicacdo formal leva a falta de atencdo com
grupos que tém necessidades especificas e isso faz com que haja uma auséncia nas condicGes
de atuar em igualdade com aqueles que possuem condic¢des sociais mais favoraveis. E para
sanar tal lacuna, o Estado se utiliza da aplicacdo das acdes afirmativas como garantia da
concretude do preenchimento dessas lacunas e a busca pela igualdade efetiva.

N&o discordamos da apresentacdo feita pela Ministra no que tange a igualdade
formal e material, defendemos uma atuacdo do Estado mais positiva, 0 que questionamos do
voto dela, a igualdade minima ndo estaria na garantia de uma educagdo de boa qualidade no
ensino fundamental e médio, pré-requisitos para um curso superior de boa qualidade?

E nas palavras de Rosa Weber, reafirmamos nosso posicionamento acima,

A desigualdade material, que justifica a presenca do Estado nas relagGes sociais, SO se
legitima quando identificada concretamente, a impedir que determinado grupo ou
parcela da sociedade usufrua das mesmas chances de acesso as oportunidades sociais
de que beneficiarios outros grupos.

Se, pois, ausente essa prerrogativa, quem me garante que 0 Curso superior trard ao
menos alguma possibilidade de competicdo, pois como pensar em competicdo com duas
pessoas que tem formacdes de qualidade téo diferentes?

O que queremos dizer é que a cota racial, além de se basear em requisito inexistente
como a raca, conforme ja explicado e defendido inclusive pela ministra em seu voto, ndo nos
garante uma eficacia plena de tratamento isonémico, pois se ela tem o viés de inclusdo, ela ndo
atendera a todos, pois diante da “cor” da sociedade brasileira variante ndo se tem como garantir
que todos serdo encaixados na classificacdo de negros, gerando assim o sentimento de injustica,
bem como casos de pessoas que descendem de pai branco e mée negra e saiu branco, e ao se
autodeclarar afirmou ser negro e foi julgado pela banca avaliadora como branco, mas sua
genética afirma que ele tem descendéncia negra, entdo cientificamente € negro, uma avaliacao
comprovada e ndo uma decisao subjetiva pelo critério de pessoas que usam seus principios,
conceitos e pré-conceitos para definir a procedéncia de alguém simplesmente pelo que Vé.

Tenhamos que convir que cotas baseadas em raca no Brasil € algo muito injusto, e
se pararmos para ser reais a igualdade estaria em cotas que abarcassem pessoas que se

encontram na faixa da classe econémica tida como baixa, pois o problema no Brasil é de fato
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social e econdmico. Assim, incluir todos, sejam brancos, pardos, amarelos, indios, sarard, seria
por uma acdo afirmativa que levassem em consideragdo fatos reais que impedem pessoas de
classe social mais baixa de ascenderam, e esse fato real chama-se auséncia de educacao de
qualidade e néo cor.

Mais uma vez é possivel visualizar no voto de um ministro a justificativa da
escravatura como fundamento para as cotas pautas na raga negra, que leva em conta a cor preta
e a parda. O primeiro questionamento que nos fazemos para rebater essas afirmativas é: a
situacdo social do negro hoje tem alguma relacdo com a escraviddo ou a falta de oportunidade
dela vem da auséncia Estatal e de governantes em aplicar uma educacdo de qualidade a
sociedade? Na resposta imaginamos quantos anos apds a escraviddo ja se foram e o que
evoluimos na prestacdo dos servicos do Estado em termos de qualidade para aquelas pessoas
que formam a base da sociedade e onde a grande parte dos negros estdo localizados, e
visualizamos que o que foi feito ndo teme o resultado ou a proporcéo que se esperava, gerando
assim pouca modificacdo nas possibilidades para que as pessoas de baixa renda tivessem uma
melhora nas suas vidas. Entdo, concluimos que a justificativa da escravatura como fundamento
para aplicacdo de cotas raciais € irrelevante e ineficaz, ndo devendo assim ser utilizada como
forma de eliminacéo de preconceito e discriminagdo, pois o fator é social e ndo racial.

A ministra afirma ainda que ha necessidade da cota racial até o tempo em que seja
visivel um nimero de negros iguais aos brancos nas esferas de alto nivel social, nos parece na
verdade uma disputa de cores sem qualquer relevancia para a forma como esta sendo aplicada
aacao afirmativa, e nem ao menos se tem a preocupacao com 0s novos integrantes da sociedade,
aqueles que nascem todos os dias, e que continuam na base sem qualquer cuidado na sua
educacdo inicial. O que nos leva ao ciclo vicioso, porque se ndo mudar a forma de trabalhar a
qualidade da educacdo nos novos individuos, sempre precisaremos de cotas, e as mesmas
devem ter fim. Cotas para sempre? Nao! Nas palavras do antigo Ministro da Educacéo,
Cristovam Buarque, “Cotas ajudam apenas a mudar a cor na universidade, nao a classe social.
Os pobres continuardo excluidos?*?”.

Outro ponto que rebatemos é o sentido de cor parda. Que cor seria essa? Por que
essa classificagdo? O dicionario ndo tem sua defini¢do, nem essa classificagdo consegue ser
descrita diante de uma categoria de cores ou de senso comum. O que significa ser pardo? Somos

seres humanos divididos em cores? Isso seria segregagédo?
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Ainda nas consideragdes da Ministra, claro diferentemente do que foi informado
por ela de que as cotas ndo ferem o processo de avaliacdo por mérito?*3, entendemos que o
processo de avaliacdo da cota é diferenciado em relacdo aos demais candidatos. Por qual motivo
isso ocorre? Porque ndo se pode ter como parametro a mesma nota de corte para os brancos ou
negros que sao provenientes de escolas publicas, ja que a qualidade de ensino infelizmente ndo
pode ser comparada com a do ensino privado, entdo temos sim uma violagdo do principio da
igualdade e da cidadania pela aplicacdo de notas de corte diferenciado entre alunos de escolas
publicas e escolas privadas, isso tudo pela aplicacdo de uma educacdo com baixa qualidade na
rede publica. Porque sendo branco de escola publica ou branco de escola privada ou a cor da
pele que for, todos devem ter o mesmo critério de avaliacdo, pois todos sdo humanos e
candidatos a uma vaga na universidade, mas devem ser avaliados pelos conhecimentos e nao
pela cor da pele.

Uma violacéo clara do principio da igualdade dentro da aplicacdo de um processo
de avaliacdo em que ambos terdo direito de utilizacdo da mesma educacao, mas foram avaliados
de forma totalmente diferente, levando mais vantagem aquele que tem cor negra ou parda, pois
sua nota padrao para classificacdo sera menor do que o processo normal daqueles que tem a cor
branca. Onde esta a isonomia?

Entendemos e respeitamos as opinides da Ministra, no entanto, conforme dito,
discordamos da mesma pelos fatores defendidos e por entender que as cotas pautadas no sentido
de raca, mesmo justificando pela inclusdo ou alegacdo de uma compensacao por atos passados,
viola o sentido de unidade de uma nacéo.

Também ndo se demonstra claramente que tal procedimento ndo ira diminuir ou
extinguir o preconceito na sociedade brasileira, pelo contrario, apenas aumenta o sentimento de
uma segregacao por diferencas externas que nao possuem qualquer relevancia enquanto ser

humano.

O voto da Ministra Carmen Lucia foi divido em trés pontos?** considerados por

ela necessarios a compreensdo do posicionamento esposado. O primeiro ponto trabalha o
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sentido da igualdade e da igualacdo dentro do texto constitucional de 1988, entendendo que
ambos foram positivados de forma distinta no dispositivo supremo. A igualdade seria um
processo estatico com aplicacdo apenas para aqueles que estdo na mesma posicdo de igualdade.

No que tange a igualacéo, tem-se um processo dinamico cujo foco é fazer com que
aqueles que se encontram em situagdes distintas, pois ndo adquiriram ainda a condicdo de
igualdade de oportunidades, atinjam a mesma para se tornarem livres. E para isso, aplica-se a
politica compensatdria.

No segundo ponto do voto, Carmen Lucia trabalha a questdo da liberdade de ser,
qguando em sua colocagdo afirma que “apenas quando a sociedade, no mundo todo, tomou
ciéncia de ter a identidade respeitada naquilo que a distingue, ndo na humanidade intrinseca,
mas na peculiaridade, isto é, todos somos iguais, mas também somos Unicos*>”.

O terceiro e ultimo ponto defendido € a responsabilidade social e estatal no
cumprimento do principio da igualdade dindmica, que deve mudar para transformar a sociedade
conforme explica, “atuar por meio de politicas cujo objetivo seja fazer com que o Brasil seja
sociedade livre, justa, solidaria, com a igualdade como valor fundamental, como inscrito desde

o preambulo da Constituicdo da Reptiblica?*®”, nos termos do artigo 3° da Constitui¢io Federal.

Analisando o primeiro ponto sobre a igualagéo, afirma a Ministra

A questdo central a ser enfrentada para o atendimento da igualdade constitucional é
como se estabelecem os critérios de desigualacéo, os quais ndo podem decorrer
de preconceito nem gerar maior desigualdade, pois em qualquer dos casos 0 que se
teria seria a afronta ao principio e ndo o seu acatamento.

[..]. E bem certo que ndo se esta a se referir & uniformidade do tratamento a ser
garantido aos cidaddos, mas, na formula antes observada e que comparece como
contedo do principio da igualdade na fase atual do constitucionalismo, a
desigualacdo somente pode ser tida como valida juridicamente se definida em
funcao de critérios objetivos e legitimos.

Carmen Lucia nas suas colocacdes define que o importante é a forma como 0s
critérios de igualacdo serdo aplicados, pois eles ndo podem decorrer de preconceitos, nem gerar

qualquer discriminagdo, devendo ainda ser objetivos e legitimos.
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No entanto, ao ler o voto da ministra, esperdvamos que ela fosse trabalhar os
critérios que foram utilizados na Lei 12.711/12, que trata da criacdo das cotas raciais com 0
objetivo de fundamentar sua decisdo, e para nossa surpresa, houve um siléncio sobre eles.

Entdo decidimos aqui trabalhar os critérios que sdo visiveis por nos, ndo
considerando os critérios politicos no momento da votacéo e que ndo sdo objetos desse estudo,
mas que ndo poderiamos deixar de citar sua existéncia e a influéncia que interesses politicos
tém sobre a votacdo de um projeto de lei desse porte.

A Lei de n.° 12.711/12, que trata do ingresso nas universidades federais e nas
instituicdes federais de ensino técnico nivel médio por meio de cotas raciais e sociais, apresenta
como seus critérios: renda familiar, ensino médio realizado integralmente em escolas publicas,
ensino fundamental realizado integralmente em escolas publicas raca, autodeclaracdo, cor e ser
indio.

Por motivos didaticos, e seguindo a organizacdo do dispositivo, vamos dividir os
critérios em sociais e raciais. No primeiro, temos: a renda familiar que deve ser igual ou inferior
um salario minimo e meio e ter o candidato cursado integralmente seu ensino médio ou
fundamental em escolas publicas, para ingresso respectivamente no ensino superior e técnico.

Analisando a ideia da Ministra sobre a validade da criacdo de uma politica publica
e dos fundamentos que levam a sua criagdo, podemos visualizar que os critérios sociais
apresentados na lei ora em andlise sdo perfeitamente cabiveis dentro de uma origem sem
preconceitos, sem discriminacdo, possuindo o objetivo de integrar aqueles que ndo tém uma
condicdo econdmica boa, o que nos leva a legitimidade da aplicacao pelo texto supremo, quando
diz que o Estado atuard sem discriminacédo de raca, sexo, cor, crenca.

A cota social englobaria qualquer individuo brasileiro independentemente de suas
caracteristicas externas como cor, crenca (indios) e raca (que conforme explicado, ndo existe),
totalmente dentro dos padrdes previstos e idealizados no texto supremo de integracao social e
pluralidade.

Ja quando analisamos a questdo racial positivada na Lei, temos diversos
guestionamentos que, mesmo tendo o 6rgdo supremo do judiciario brasileiro decidido pela
constitucionalidade da lei de cotas, sdo passiveis de criticas e de contestacdes, sdo 0s critérios:
raca, autodeclaracéo, cor e indios.

Comecemos pelo substantivo “raga”, ja explicado no primeiro capitulo, porém nao
tendo sido o0 mesmo desenvolvido no voto na ministra Carmen Lucia. Vamos trazer novamente
algumas posic¢des que acreditamos ser importantes para corroborar nosso posicionamento da

inconstitucionalidade material da lei cota raciais no Brasil.
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Raca pode ser entendido como fendtipo que revela um conjunto de caracteristicas
fisicas como cor da pele, cor e textura do cabelo, cor e formato dos olhos, formato do nariz e
espessura dos labios. Pode ainda ser um local do planeta, como quando utilizamos para definir
raca africana, raca oriental®*’ e ainda o sentido biol6gico, por ter na composicéo de diversos
individuos caracteristicas especificas?*®,

Contudo, dentro da utilizacdo desse substantivo, hoje se entende tanto pelos
antropologos como pelos geneticistas que ndo existem diversas racas humana, mas quando
falamos em seres vivos ha, sim, a raca humana. Ao se realizar testes para mapeamento e
classificacdo das racas humanas, chegou-se a conclusdo da impossibilidade de tal
procedimento, j& que mesmo 0s mais proéximos possuem genes tdo diferentes que ndo se tem
como especificar carateristicas que comprovem um grupo com determinadas diferencas porque
elas sdo muitas, entdo ha como tracar um paralelo, se ndo temos parametros.

Nas palavras de Cavalli-Sforza?*°,

tentativas cientificas para classificar ragas prosseguiram até o final do século XIX. Os
resultados, muitas vezes contraditérios, constituem um bom indicio da dificuldade do
empreendimento. Darwin compreendeu que a continuidade geogréafica frustraria toda
tentativa de classificar as racas humanas.

Ora, como podemos afirmar que a desigualacéo criada pela Lei de Cotas é valida
juridicamente, conforme a criacdo de critérios objetivos e legitimos, se consideramos raca
inexistente no Brasil? Sendo raca um dos critérios dessa lei e ndo existindo, ndo podemos aceitar
0 voto de que as cotas raciais sdo constitucionais, ja que, ndo podemos utilizar um critério que
é inexiste, pois se a humanidade ndo possui parametros que possam ser utilizados para organizar
e mapear grupos especificos que sdo analisados a partir de suas caracteristicas iguais, ndo temos
raca.

Luigi Lucas Cavalli-Sforza apresenta sua tese de ndo existéncia de raga quando

observou que

quase todo grupo humano — de um vilarejo nos Pirineus ou nos Alpes a uma aldeia de
pigmeus na Africa — apresenta distancia média similar entre individuos, embora as
frequéncias génicas em geral divirjam ligeiramente entre um vilarejo e outro. Via de
regra, todo pequeno vilarejo apresenta 0 mesmo grau de variacdo génica que outro
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localizado em qualquer outro continente. Cada populacdo é um microcosmo que
recapitula o macrocosmo humano inteiro, ainda que as composic¢des génicas precisas
possam variar de forma ténue. Como seria esperar, um pequeno Vilarejo nos Alpes ou
uma aldeia de trinta pigmeus serdo menos heterogéneos em termos genéticos do que
um grande pais — a China, por exemplo -, mas por um coeficiente ndo maior do que
dois. Em média, a heterogeneidade entre individuos dessas populacBes é apenas
levemente menor do que a evidenciada no mundo como um todo. N&o importa qual o
tipo de marcador genético utilizado (dentre a gama bastante ampla), a variacdo entre
dois individuos escolhidos a esmo numa populacdo sera de cerca de 85% daquele
existente entre dois individuos da populacdo mundial escolhidos aleatoriamente.
Portanto, para mim parece prudente abandonar qualquer tentativa de classificacao
racial segundo critérios tradicionais.

Critério invalido que gera maior desigualdade decorrente de preconceito pela
necessidade de classificacdo, sem qualquer motivo, violando assim o principio da igualdade
constitucional. Nas palavras de Antdnio Sérgio Guimardes, ainda utilizamos o sentido de raca
para “construtos sociais, formas de identidade baseadas numa idéia bioldgica erronea, mas
eficaz, socialmente, para construir, manter e reproduzir diferencas e privilégios?°”.

Outro critério utilizado na lei de cotas raciais € a cor. No Brasil, utilizamos raca
ligada a ideia de cor, que por sua vez esta intrinsicamente relacionada ao preconceito, uma das
justificativas para aplicagéo de cotas raciais, pois iria diversificar as universidades abrindo a
possibilidade de mais negros convivendo com brancos e assim diminuiria o preconceito, e eles
teriam mais possibilidade de progresso na vida, compensando anos de discriminacdo e
preconceitos desenvolvidos pelo sistema escravocrata.

A lei apresenta o critério de cor quando afirma, em seu artigo 3°, que as pessoas
utilizaram a autodeclaracdo afirmando ser preto, pardo ou indio, como critério para
preenchimento de vagas. Entendemos que autodeclaracdo ndo se trata de critério objetivo, como
deve ser para uma desigualacdo valida juridicamente, muito pelo contrario, a subjetividade
desse critério leva totalmente a uma inseguranca de sua legitimidade e incerteza, no que diz
respeito a aplicacdo isonémica.

Concordamos com a Ministra quando ela afirma que existe a necessidade de uma
utilizacdo da igualdade material, mas sem desconsideracdo da igualdade formal. A utilizacao
da autodeclaracdo, para identificacdo de cor como justificativa de pertencimento a uma raca,
nos leva a certeza de uma inconstitucionalidade material, pois viola categoricamente o sentido

ideologico da constituicdo quando afirma que todos s&o iguais perante a lei, ndo podendo o

25 GUIMARAES, Antonio Sérgio Alfredo. Raca e os Estudos de Relacdes Raciais no Brasil. In: Novos Estudos.
Séo Paulo: CEBRAP, n°. 54, p. 153. Disponivel em:
<https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/1110684/mod_folder/content/0/GUIMARAES%20-
%20Ra%C3%A7a%20e%2005%20estudos%20de%20rela%C3%A7%C3%B5es%20raciais%20n0%20Brasil.pdf
?forcedownload=1>. Acesso em: 12 de dez. de 2017.
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Estado ou o particular realizar qualquer ato que utilize a raca, a cor, sexo ou religi&o, tendo uma
reflexdo discriminatdria e preconceituosa.

Estando o substantivo ligado a cor, percebemos que o sentido é aplicar o beneficio
tomando como partido a cor da pele, justificando que o ingresso em uma universidade ira
diversificar 0 meio e assim as pessoas diminuirdo seu preconceito e sua discriminagdo. No
entanto, entendemos que o critério da cor e a autodeclaracéo séo totalmente inconstitucionais,
por ndo demonstrarem a relacéo de aplicacdo de uma igualdade de tratamento com aqueles que
ndo possuem a cor preta ou parda, além de uma formacéo genética miscigenada.

Na questdo da cor, o que dizer na composi¢do de um pais miscigenado? Quais as
cores? Ndo visualizamos a possibilidade de aplicacdo do sentido de raca tomando como
parametro cor no Brasil, quando sua composicédo é totalmente misturada, o que visualizamos
hoje sdo sistemas que perguntam qual a sua cor: branca, preta, parda, amarela, ndo declarada.

Assim, a classificacdo de seres humanos pela cor da pele apenas leva ao sentimento
de segregacdo de grupos por cor, e dependendo da resposta (autodeclaracdo) ha algumas
garantias, totalmente contrario ao sentido que o texto constitucional apresenta quando fala que
todos sdo iguais, sendo associada a cor a raca, algo que ndo tem qualquer ligacdo conforme ja
definido no capitulo 1 do trabalho.

No que tange aos indios como beneficirio da Lei de Cotas, ndo visualizamos o
porqué da necessidade de cotas para a populagdo indigena ou seus descendentes, ja que a cota
ndo visa a garantir a protecdo da cultura indigena e ndo ha qualquer ideia de compensacdo em
relacdo aos indios pelos atos realizados pelos colonizadores ou qualquer mal que tenha sido
realizado e precise ser remediado, agora como forma de compensacéo para essa civilizacao.

Se todos os indios que compdes a sociedade brasileira e fazem parte dela como
cidadaos, tém o direito a educacdo e nunca foram privados dela, pelo contrario, sempre houve
a vontade do dominante em ensinar ao dominado sua lingual e cultura, nos referimos a época
da colonizac&o, ndo entendemos a necessidade de incluir a civilizag¢do indigena na Lei de Cotas.

Os indios que n&o estdo em contato com a civilizacéo brasileira, porque ndo querem
contato, sdo protegidos pelo Estado (Unido), e tém o direito de ndo participar da aplicacdo da
sociedade brasileira. E aqueles que aqui aceitaram viver sem o isolamento tém uma vida
pautada em costumes que ndo descendem de sua origem, mas que sdo respeitados quando
utilizados.

Verificamos essa afirmativa através do processo eleitoral, que garante ao indio a

obrigatoriedade do voto com 18 anos, se alfabetizado na lingua portuguesa, pois o alistamento
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eleitoral veda aqueles que ndo sabem se exprimir na lingua nacional, ou seja, aqueles que nao
saibam falar portugués de atuarem como eleitores.

Caso os indios vivam na aldeia segundo seus usos e tradicdes, em uma decisdo
coletiva decidirem ndo votar, essa decisdo prevalece sobre a obrigatoriedade da lei brasileira.
Isso ocorre porque os povos indigenas tém o direito constitucional de viverem segundo seus
usos, tradi¢cdes e costumes. O indio também pode ser candidato porque é um cidaddo com todos
os direitos politicos?®!.

Sendo assim, ndo entendemos o que a Lei de Cotas quis abordar quando incluiu o
indio dentro do rol das “ragas”, pois ser indio ndo seria uma raga, seria apenas uma sociedade
composta por homens que possuem costumes, religido e principios diferentes dos que foram
trazidos pelos colonizadores que impuseram suas tradi¢cGes aqueles que habitavam as novas
terras.

Lilia Schwarcz e Heloisa Starling? afirmam em seu livro que Gandavo®? se refere

aos povos indigenas como:

A lingua deste gentio toda pela costa é uma: carece de trés letras — ndo se acha nela F,
nem L, nem R, coisa digna de espanto, porque assim ndo tém Fé, nem Lei, nem Rei;
¢ desta maneira vivem sem justica ¢ desordenadamente” Ai estariam os “naturais da
terra”, caracterizados pela nogdo de “falta”. [...] os selvagens eram no minimo
estranhos em seus costumes: moravam em aldeias “repletas de gente”; armavam rede
e “dormem todos juntos sem que regras existam”. Ademais, ainda segundo Gandavo,
eles seriam “muito belicosos”, matando seus prisioneiros e os comendo “mais por
vinganga e por 6dio que por se fartarem”. “Sao estes indios muito desumanos e cruéis,
ndo se movem e nenhuma piedade: vivem como brutos animais sem ordem nem
concerto de homens, sd8o muito desonestos e dados a sensualidade e entregam-se aos
vicios como se neles ndo houvera razdo de humanos”.

Ora, se alguns indigenas aceitam viver em uma sociedade que é diferente da sua e
absorvem a cultura e os principios dela, mantendo os seus que sao respeitados pelo Estado que
ele deseja se incluir, ndo teriam eles que passar pelo mesmo processo de estudo e avaliacdo que
0s demais?

Se a educacdo é um direito de todos e dever do Estado, as cotas para os indios
deveriam ser aplicadas por questdes sociais e ndo raciais, uma vez que ser indio ndo é possuir

uma outra raga, mas pertencer a um outro povo com costumes, principios e ideologias diferentes

251 Disponivel em: <http://www.tse.jus.br/imprensa/noticias-tse/2013/Abril/serie-inclusao-antes-excluidos-hoje-
indios-e-negros-participam-ativamente-do-processo-eleitoral>. Acessado em: 12 de dez de 2017.

22 SCHWARCZ, Lilia Moritz. Brasil: uma biografia. 1. ed. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2015. p. 35.

253 para aprofundamento vide: GANDAVO, Pero de Magalhdes. Tratado da Terra & Historia do Brasil.
Leonardo Dantas da Silva (Org.). Recife: Fundac¢do Joaquim Nabuco, Massangana, 1995.
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da que foi implantada na colonizagdo, mas isso ndo os diferencia enquanto homem e na sua
escolha de participar de um outro povo e uma outra sociedade.

Entendemos que a garantia da cota para indio viola o principio da igualdade por ter
ele os mesmos direitos e obrigacdes enquanto cidaddo na sua escolha de o ser. Nao se
justificando a diversificacdo nas universidades ou setores publicos simplesmente por ser indio
e ter sido criado levando em conta costumes que lhe foram passados por seus ancestrais.

Pela andlise realizada, chegamos a concluséo de que os critérios apresentados na lei
de Cotas n° 12.711/12 violam o principio da isonomia, bem como a ideologia constitucional,
mas apenas apresenta classificacdes que levam o sentido de segregagdo, mas que em nenhum
momento oportunizam a educacdo de qualidade como dever do Estado e nem muito menos
garantem qualquer possibilidade de progresso para as pessoas.

Em nenhum acompanhamento?®* foi demonstrado pelo Ministério da Educagio ou
pela Secretéria Especial de Politicas Publicas de Promocéo da Igualdade Racial que a utilizacdo
das cotas raciais cumpriu o seu dever principal de diminuir o preconceito e aumentar as

possibilidades de melhores condicdes de vida para aqueles que ingressaram pelas cotas.

O voto do Ministro Joaquim Barbosa?®®, em seu posicionamento, apenas seguiu a
posicao apresentada pelo Ministro Lewandowski, sem mais aprofundamento sobre o tema ou
qualquer outra discussdo sobre a constitucionalidade ou ndo da lei. O que nos leva a uma

auséncia de manifestacdo sobre o mesmo.

O voto do Ministro Cezar Peluso teve como foco a questdo juridico-constitucional
para trabalhar dentro desse Vviés, se as a¢Oes afirmativas violam ou ndo o principio da isonomia,
bem como qualquer outro que esteja previsto na Constituicdo Federal de 1988, o que leva a
analise da constitucionalidade ou ndo daquelas agdes.

Assim, para responder a ddvida acima colocada, 0 ministro comegou seu

posicionamento apresentando as premissas que o levaram ao livre convencimento, que

254 Esse acompanhamento deve ser feito conforme determina a lei de Cotas no seu artigo 6° O Ministério da
Educacdo e a Secretaria Especial de Politicas de Promocgao da Igualdade Racial, da Presidéncia da Republica, serdo
responsaveis pelo acompanhamento e avaliagédo do programa de que trata esta Lei, ouvida a Fundacao Nacional
do Indio (Funai). Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2012/lei/112711.htm>.
Acesso em: 12 de dez. de 2017.

25 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental (ADPF 186).
Rel. Min. Ricardo Lewandowski. Voto do Ministro Joaquim Barbosa. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=6984693>. Acesso em: 12 de dez. de
2017. p. 154.
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foram?°%: a) O principio da igualdade, sendo utilizado algumas vezes no sentido formal e outras
no material, o que leva o judiciario a fazer uso da interpretacdo e da producdo normativa de
equiparacdo com a finalidade de aplicacdo em situacdes que ndo podem ser desequiparadas sem
uma razao logico-juridica suficiente; b) O fato socio-historico incontroverso o qual ele
denomina de “deficit educacional e cultural da etnia negra”, pelo dificil acesso dos negros as
fontes de educacdo e cultura; ¢) O dever juridico e ético do Estado e da sociedade que busca
atender ao preenchimento das lacunas pelo deficit historico, através de politicas publicas
aplicadas por um periodo de tempo para realizacao da igualdade material em relacdo aos negros
que sofreram injusticas histdricas e séo vitimas do Brasil.

Ap0s apresentar as premissas, 0 ministro apenas afirma que entende a utilizagao de
cotas pelas universidades, tendo as mesmas sido aprovadas pelo critério hermenéutico da
proporcionalidade, ja que ela é adequada, necessaria e tem peso axiologico suficiente para
justificar as restricdes que séo impostas a certos direitos de outras etnias.

Posicionamento que discordamos completamente, e comegamos pelo fato de néo se
justificar a aplicacdo de uma cota pela etnia, j& que consideramos que grupos étnicos existem
apenas pela crenca subjetiva que seus membros tém de formar uma comunidade e pelo
sentimento de honra social compartilhado por todos os que possuem e alimentam tal crenga®’.

Nas palavras de Philippe Poutignat, “a pertenca étnica determina, assim, um tipo
particular de grau social que se alimenta de caracteristicas distintas e de oposi¢des de estilos de
vida, utilizadas para avaliar a honra e o prestigio segundo um sistema de divisdes sociais?>®”.

Né&o visualizamos a possibilidade de se restringir direitos tomando com premissas
etnias, diante da importante coesdo de uma sociedade para formagéo de uma nagéo. Por que se
restringir direitos pelo simples sentimento de pertenca a um determinado grupo pela forma de
vestir, crer, morar? Na verdade, o0 que se busca na sociedade brasileira é o desenvolvimento
dela como nacdo, através do sentimento de unidade por meio de um governo comum ou a
agregacdo de individuos unidos por lagos politicos, uma lingua comum, um mesmo territorio.
O que queremos dizer € que dividir e segregar por sentimentos de escolhas da forma de viver,

seja pautado na cultura africana ou indigena vai de encontro a vontade de desenvolver uma

2% BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental (ADPF 186).
Rel. Min. Ricardo Lewandowski. Voto do Ministro Cezar Peluso. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=6984693>. Acesso em: 13 de dez. de
2017. p. 155.
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nacdo unida por um sentimento que traz a tona lutas e sofrimentos compartilhados enquanto um
sO corpo por um unico fim o bem comum.

Marcel Mauss afirma que “a nagdo ¢ uma sociedade materialmente ¢ moralmente
integrada, com poder central estavel, permanente, fronteiras definidas, relativa unidade moral,
mental e cultural dos habitantes, os quais aderem conscientemente ao Estado e suas leis?®”. [...]
algumas (sociedades) sdo Estados de tipo Europeu e ja constituem jovens nac¢des, ainda mais
ou menos acanhadas por sua populacdo, mas ja grandes pelos imensos territdrios em que reinam

— 0 Brasil, a Argentina, o Chile?®°

. Além do que raca ndo é a mesma coisa que etnia, conforme
explicado no Capitulo 1 deste trabalho.

Outro ponto que estamos em desacordo com o0 ministro é a comparagdo das cotas
raciais com outros tipos de cotas pelas a¢cdes afirmativas, chamada de discriminacgéo positiva,
como cotas para deficientes. Observamos que nessa situacdo temos um critério objetivo e
perceptivel, bem como comprovavel, o que ndo acontece com raga, primeiro pela sua
inexisténcia, como j& afirmado, inclusive por outros ministros em seus votos, o que ja
demonstrado neste trabalho.

Continuando na andlise do voto do Ministro Cezar Peluso, encontramos a afirmacéo
de que com o0 ingresso no ensino superior e a obtencdo do diploma, a discriminacao se reproduz,
0 que deveria ser ao contréario, j& que a justificativa para criacdo de cotas raciais € a inclusao do
negro, mas principalmente a diminuicdo e eliminagdo do preconceito e da discriminagdo na
sociedade.

Ele afirma que o efeito € contrario ao esperado e desejado, sendo assim ele é
inconstitucional, ja que a acdo afirmativa criada pelo Estado estd realizando o que a
Constituicdo veda: promocdo de todos com preconceito e discriminagdo (art. 3, inciso 1V). E
ainda absurdamente defende que isso pode acontecer, desde que se possibilite a entrega do
diploma como um troféu e um bdnus - patriménio educacional dos negros — sendo tal situacdo
necessaria para compensar a discriminacdo e atender ao principio da igualdade. Nas palavras

do Ministro?®?,

apoés as universidades, apds a obtencdo do diploma, se reproduz a discriminacgao.
Até pode dar-se tal reproducéo, mas o fato relevante é que, com o diploma, de algum
modo esta garantido aquilo que se poderia denominar patrimodnio educacional dos

29 MAUSS, Marcel. A nagdo. Traducdo: Dorothée de Bruchard. Sdo Paulo: Trés Estrelas, 2017. p. 70.
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negros. Acho que esta s6 vantagem reduz ou compensa, em certa medida, a
possibilidade de discriminagdo social ulterior e, com isso, atende a exigéncia de
igualdade. (Grifos nossos)

A educacdo € patrimdnio de todos que compdem a sociedade brasileira e dever do
Estado, como disse 0 ministro no inicio do voto, e s6 por ela poderemos ter uma sociedade com
as mesmas oportunidades em pé de igualdade, ficando a critério das escolhas individuais se
utilizar ou ndo da educacéo que é fornecida pelo Estado, e ai sim, se ter uma igualdade de fato
e de direito.

N&o visualizamos a educagdo aos negros como um troféu ou bénus pela escravidao
que foi vivida por eles e por outros. Entendemos que a educacdo € direito de todos e
obrigatoriamente deve ser garantida como muita qualidade para que cumpra seu papel, voltado
a garantir a dignidade das pessoas humanas.

Partindo desse entendimento para apresentar o ultimo argumento que foi colocado
como justificativa, na nossa opiniao, sem fundamento, para que o voto fosse pela improcedéncia
da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental - ADPF n°. 186, justifica o0 Ministro
que a cota racial desconsidera o mérito na hora da avaliacdo, pois o0 que é relevante é a
compensacao da raga negra. O mérito de avaliacdo deveria ser o mesmo, e deve ser considerado,
mas desde que tivéssemos uma educacéo de qualidade e o motivo da cota ndo fosse raca. Assim,
entendemos que as questdes econdémico-sociais influenciam nos estudos por termos uma
sociedade que em sua grande maioria na base é formada por pessoas que ndo possuem uma
condicdo econdmica tdo favoravel que concede uma educacdo de qualidade aos dependentes.
O Estado, por sua vez, como ja dito varias vezes neste trabalho por nds e pelos ministros, ndo
oferece uma educacéo de qualidade com nivel que permita uma disputa justa.

Acreditamos que as cotas sdo possiveis como acdes afirmativas, mas ndo pelo
requisito raca, e também verificamos que o fato de se ter um média menor para ingresso nas
universidades faz com que aqueles que estudam para ingressar pelo processo sintam-se
injusticados, pois terdo uma avaliacdo mais rigorosa. A justificativa € porque ndo had uma
educacdo de qualidade prestada no ensino fundamental e médio. Entdo, por que ndo se modifica
IS0, j& que as cotas tém prazo de validade na utilizacdo e assim paralelamente ja se estaria
evitando ter mais cotas com o ensino de qualidade?

Os argumentos trabalhos pelo Ministro Cezar Peluso nos deixam a sensagéo de que
os critérios apresentados pela aplicacdo de cota ndo foram observados nem trabalhados dentro
da profundidade necesséria, deixando margem justamente para criacdo de uma lei superficial e

sem qualquer anélise da sociedade como um todo.
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O ministro Gilmar Mendes traz em seu voto criticas muito bem colocadas ao
sistema de cotas raciais, as quais precisam ser analisadas e pensadas, porque quando a Arguigéo
de Descumprimento de Preceito Fundamental — ADPF n°. 186 foi decidida, essas questdes ndo
foram analisadas profundamente, apenas citadas, e ainda hoje temos os reflexos das mesmas,
ou seja, ndo evoluimos em nada e foram positivas as cotas raciais pela Lei n°® 12.711/12, ap6s
essa decisdo, a qual entendemos ser inconstitucional.

A primeira critica que o0 ministro apresenta € a utilizacdo exclusiva do critério da
raca como fator Gnico para utilizagéo da cota, pois, conforme seu entendimento, seria necessario
para justificar essa aplicacdo um acompanhamento e a emisséo de um relatorio com o resultado
da aplicacdo, j& que esse procedimento estava sendo utilizada ha 08 (oito) anos quando foi

proposta a ADPF. Nas palavras do ministro?®?,

ndo podemos negar que, a despeito de termos um modelo de integracdo racial e de
termos enorme dificuldade na classificacdo, isso € evidente, mesmo a
autodesignacéo prepara dificuldades: quem é branco, quem é negro? H& pouco tempo,
a midia publicava aquela célebre declaracdo do jogador Ronaldo, o Fenémeno, em
que ele dizia do preconceito no futebol; ele dizia: "mesmo branco como eu...". E ai
logo alguém apontou que ndo era exatamente assim, ou pelo menos que ele tinha uma
ascendéncia negra. Em suma, nés temos uma enorme dificuldade de fazer essa
classificacao. (Grifos nossos)

E completa seu entendimento sobre a utilizacdo da raca,

eu tenho muitas ddvidas - e deixo isso no meu voto - em relacéo ao critério puramente
racial, porque também aqui ndo se contempla, ou melhor, permite-se uma possivel
distor¢ao, que pessoas que tiveram, embora consideradas de uma determinada raga,
mas que tiveram um desenvolvimento educacional absolutamente adequado agora
sejam convidadas a trilhar um esse caminho facilitario das cotas, porque néo se
leva em conta o referencial de indole social. Parece-me que esse é um ponto que
precisa ser discutido. (Grifos nossos)

Gilmar Mendes traz de forma clara e objetiva duvidas que deveriam ter sido
observadas e que foram elucidadas pela sustentacdo oral apresentada pelo requerente, o partido
Democrata (DEM), na representacio da advogada Roberta Fragoso Kaufmann,?®® quando
afirmou que a ADPF aqui proposta nao se discute a constitucionalidade de ac¢des afirmativas,

como género e como politica necesséria para inclusdo de minorias, bem como a adogdo do
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modelo do Estado Social pelo Brasil, e muito menos ndo se discute sobre a existéncia de
racismo, de preconceito e de discriminagéo na sociedade brasileira, este sdo fatos.

Continua na defesa do pedido, justificando que o que se busca com esta agédo
constitucional é evitar que seja implantado um “Estado racializado” ou ‘“racismo
institucionalizado”, nos moldes praticados nos Estados Unidos, Africa do Sul ou Ruanda, ndo
sendo tal aplicacio adequada para o Brasil, ja que nestes paises sempre houve segregacdo?®*,

Essa inadequacdo vem da demonstracdo de que a adogdo de politicas afirmativas
racialistas ndo é necessaria no pais. Cotas para negros nas universidades geram a consciéncia
estatal de raca, promovem a ofensa arbitraria ao principio da igualdade, gerando discriminagéo
reversa em relacdo aos brancos pobres, alem de favorecerem a classe média negra, pois no
Brasil ndo se tem como diferenciar de forma especifica quem sao negros, pardos e morenos. O
que levaria a consequéncias muito mais danosas para a formacédo de uma nacao, pois se criaria
identidades paralelas bipolares, ndo criando o sentimento de cultura nacional, mas de cultura
segregada porque o critério ndo € objetivo.

O Ministro em seu voto demonstra de forma clara a complexidade que é aplicar o
critério de raca em um pais que tem na sua composicdo social a miscigenacao como principal
fator de dominagéo, ndo tendo como se falar em um apartheid como aconteceu nos Estados
Unidos da América, e foi citado pela Roberta Fragoso, quando realizou sua sustentacao oral no
julgamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental - ADPF aqui trabalhada.

Em seu voto, o ministro apresenta como exemplo da miscigenacgédo casos que foram
explorados na midia, como em 2004, o irmao da candidata Fernanda Souza de Oliveira, filho
do mesmo pai e da mesma mae, foi considerado 'negro’, mas ela ndo". Em 2007, os gémeos
idénticos Alex e Alan Teixeira da Cunha foram considerados de ‘cores diferentes' pela comisséo
da UnB. Em 2008, Joel Carvalho de Aguiar foi considerado 'branco' pela comissdo, enquanto
sua filha Lua Resende de Aguiar foi considerada 'negra’, mesmo, segundo Joel, a mée de Lua
sendo 'branca'’.

Mais uma vez se reporta a necessidade de se ter cuidado ao escolher a cota racial
como uma acdo afirmativa para ser aplicada dentro do Brasil, j4 que se torna complexo a

identificacdo de ragas pela cor ou por qualquer outra forma no contexto social brasileiro
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composto por diversas etnias. Afirma®®: “E se a gente olhar o que ocorre, por exemplo: quem
séo os moradores de favela ou dos bairros pobres? Pode se ter a maioria de pessoas de cor negra,
mas nos temos brancos e negros. Agora, por que contemplar apenas os negros neste caso?”’

E continua, “ndo ¢ razoavel que alguém se invista na universidade neste tipo de
poder dizer quem é branco e quem €é negro para essa finalidade. Seria muito mais razoavel
adotar-se um critério objetivo de referéncia, de indole sdcio-econdmica®®®”. Porque todos
podemos imaginar as distor¢cBes eventualmente involuntarias, como esses casos estdo a
demonstrar, conforme ja exemplificado por ele. E assim, frisa que 0 modelo ora apresentado e
discutido deve ser revisto, pois se assim permanecer 0 mesmo néo seria considerado totalmente

constitucional, padecendo do vicio pela decisdo de racas que no Brasil sdo inexistentes.

O Ministro Ricardo Lewandowski foi o relator do processo e comeca 0 seu
posicionamento apresentando a discussdo do direito a igualdade formal e material, afirmando
que a Constituicdo positivou o principio da isonomia, ndo apenas na sua formalidade, mas
principalmente na busca pela igualdade material, tanto de brasileiros como de estrangeiros que
residam dentro do territorio brasileiro.

O Estado, na busca pela meta de garantir a igualdade material, pode se utilizar das
politicas publicas chamadas agdes afirmativas, “que atingem grupos sociais determinados, de
maneira pontual, atribuindo a estes certas vantagens, por um tempo limitado, de modo a
permitir-Ihes a superacéo de desigualdades decorrentes de situacdes histdricas particulares®®™,
com a finalidade de integrar o conceito de democracia.

O poder publico justifica a aplicacdo das aces afirmativas por meio da justica
distributiva apresentada por John Rawls, que tem como finalidade a participacao equitativa dos
bens sociais, pois “so através dessa medida pode se superar as desigualdades que ocorrem na
realidade fatica, mediante uma intervencao estatal determinada e consistente para corrigi-las,
realocando-se o0s bens e oportunidades existentes na sociedade em beneficio da coletividade

como um todo?8”,
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Ha de se recordar, ainda, que o sistema brasileiro se utilizou também o mecanismo
da justica compensatdria para corrigir distorcdes que foram resultantes da aplicagdo meramente

formal do principio da igualdade. Nas palavras dele,

No que interessa ao presente debate, a aplicacdo do principio da igualdade, sob a 6tica
justica distributiva, considera a posi¢do relativa dos grupos sociais entre si. Mas,
convém registrar, ao levar em conta a inelutavel realidade da estratificagéo social, ndo
se restringe a focar a categoria dos brancos, negros e pardos. Ela consiste em uma
técnica de distribuicdo de justica, que, em Ultima analise, objetiva promover a
inclusdo social de grupos excluidos ou marginalizados, especialmente daqueles
que, historicamente, foram compelidos a viver na periferia da sociedade?®. (Grifos
N0SS0S)

Como néo poderia deixar de ser, 0 ministro analisa o conceito de acéo afirmativa,
gue mesmo ndo sendo ele o foco na declaracdo de inconstitucionalidade na ADPF, pois
conforme foi afirmado inicialmente o que se discute ndo é a constitucionalidade ou ndo das
acOes afirmativas essas sdo constitucionais, 0 que se questiona € o critério raca como
justificativa criacdo da cota.

Esse fato ndo foi trabalhado por ele no conceito da acdo afirmativa, apresentando
apenas sua origem e significado, esquecendo que, ao se criar uma acgdo afirmativa por cotas,
deve-se observar a composi¢do da sociedade na qual ela sera aplicada, bem como ocorreu a

formacéo daquele determinado povo do Estado.

Dentre as diversas modalidades de acBes afirmativas, de carater transitorio,
empregadas nos distintos paises destacam-se: (i) a consideracao do critério de raca,
género ou outro aspecto que caracteriza certo grupo minoritario para promover a sua
integracdo social; (ii) o afastamento de requisitos de antiguidade para a permanéncia
ou promocdo de membros de categorias socialmente dominantes em determinados
ambientes profissionais; (iii) a defini¢do de distritos eleitorais para o fortalecimento
minorias; e (iv) o estabelecimento de cotas ou a reserva de vagas para integrantes de
setores marginalizados?°.

Com isso, afirmamos mais uma vez, bem como outros votos dos ministros
apresentam a mesma ideia, que no Brasil utilizar uma cota pelo critério racial € muito complexo

diante da composicao da sociedade brasileira, ou seja, sendo ela miscigenada, ndo se tem como

269 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental (ADPF 186).
Rel. Min. Ricardo Lewandowski. Voto do Ministro Ricardo Lewandowski. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=6984693>. Acesso em: 17 de dez. de
2017. p. 53.

270 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental (ADPF 186).
Rel. Min. Ricardo Lewandowski. Voto do Ministro Ricardo Lewandowski. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=6984693>. Acesso em: 17 de dez. de
2017. p. 54.


http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=6984693
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=6984693

145

definir padrdes de raca e separacdo das mesmas, sem criar 0 sentimento de segregagéo e
injustica a partir de uma discriminagéo.

Esse fato nos leva ao entendimento de que, dentro das varias possibilidades da
aplicacdo das acOes afirmativas por cotas, conforme demonstrado pelo Ministro nos tipos de
modalidades citados em seus votos acima, e transcrito por nds, as cotas raciais ndo seriam
adequadas por violarem o principio da igualdade, através de um requisito que desconsideramos
a existéncia principalmente no Brasil, sendo as consequéncias de sua aplicacdo muito danosas
para o sentimento nacional.

O Ministro continua o voto trabalhando o ingresso no ensino superior pelas cotas
dentro do que foi previsto no texto constitucional e na autonomia das instituicdes de ensino.
Afirma ele que o ensino sera ministrado com igualdade de condigbes para acesso e
permanéncia na escola; pluralismo de ideias; e gestdo democréatica do ensino publico,
conforme o artigo 206, I, 111 e IV da Constituicdo Federal de 1988. E que o texto supremo ainda
afirma, no seu artigo 208, inciso V, que a capacidade de cada um seré considerada para 0 acesso
aos niveis de ensino mais elevado, pesquisa e criacdo artistica. Justifica a cota como forma de
verificacdo justa, pois nem todos tém 0 mesmo preparo para ingresso No curso superior.

Né&o discordamos desse posicionamento, nem muito menos somos contra as agoes
afirmativas, pelo contrario. Contudo, o que questionamos e afirmamos ser inconstitucional € a
escolha e aplicacdo do critério raga como requisito para aplicacdo de uma acédo afirmativa no
Brasil. Em outros paises, elas podem até ser aplicadas, contudo no nosso territdrio nacional esse
critério é inexistente conforme ja explicado no Capitulo 1 desta tese.

Discordamos em parte da fundamentacdo do Ministro quando ele cita Oscar
Vilhena Vieira®"* afirmando que,

(...) os resultados do vestibular, ainda que involuntérios, s@o discriminatérios, na
medida em que favorecem enormemente o ingresso de alunos brancos, oriundos de
escolas privadas, em detrimento de alunos negros, provenientes das escolas publicas.
Esta exclusdo — especialmente no que diz respeito aos cursos mais competitivos — faz
com que a Universidade se torne de fato um ambiente segregado. Isto gera trés
problemas distintos: Em primeiro lugar, viola o direito dos membros dos grupos
menos favorecidos de se beneficiar do ‘bem publico educagdo’ em igualdade de
condicBes com aqueles que tiveram melhor fortuna durante seus anos de formacéo.

Esta Universidade predominantemente branca, em segundo lugar, falha na sua
missdo de constituir um ambiente passivel de favorecer a cidadania, a dignidade
humana, a construcdo de uma sociedade livre, justa (...). Uma Universidade que nao
integra todos os grupos sociais dificilmente produzird conhecimento que atenda aos
excluidos, reforcando apenas a hierarquias e desigualdades que tem marcado nossa
sociedade desde o inicio de nossa histdria. Por fim, a terceira consequéncia esta

ZLVIEIRA, Oscar Vilhena. Direitos Fundamentais — uma leitura da jurisprudéncia do STF. Sdo Paulo: Direito
GV/Malheiros, 2006. p. 376.
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associada ao resultado deste investimento publico, chamado sistema universitario, em
termos de erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo. (...) pelos dados do MEC, o
nimero de negros que conquistam o diploma universitario limita-se a 2%. Isto
significa que os postos de comando, seja no setor pablico, seja no setor privado, (...),
ficardo necessariamente nas maos dos ndo negros, confirmando mais uma vez nossa
estrutura racial estratificada”.

Nessa colocacdo, esquece o autor que o grande problema para 0 ndo ingresso de
negros nas universidades, considerando que eles sdo a maioria da sociedade brasileira e que se
encontram na classe social economicamente mais baixa, ndo esta no vestibular discriminatorio,
mas na auséncia de uma prestacao de educacdo basica de qualidade pelo ensino publico. Mesmo
gue 0S negros ingressem atraves das cotas raciais, eles, em sua maioria, apresentariam um
déficit na aprendizagem, porque sua base educacional foi lacunosa ou de uma qualidade néo
igual a privada. Nesse sentido, consideramos que o grande problema ndo é o vestibular para
brancos, mas a aplicacdo de uma educacéo publica de qualidade que garanta a disputa justa por
qualquer um. Sé desse modo estariamos seguindo os ditames do texto constitucional de forma
plena e eficaz, que a educacdo é direito de todos com o objetivo de alcancar o pleno
desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificacdo para
o trabalho?"2,

Ao findar a analise no voto da questdo da educacdo de ensino superior, 0 ministro
apresenta seu posicionamento sobre a adocdo do critério étnico-racial, com o objetivo de
verificar se a inexisténcia do conceito bioldgico de raga humana impede a utilizacdo dele como
critério étnico-racial para selecdo de pessoas de qualquer espécie.

Para isso, ele comeca abordando a ligacéo entre o conceito de raca e de racismo, como se para
analisar o crime de racismo fosse necessaria a utilizacdo do conceito de raca ja desmistificado

cientificamente. Contudo, mais para frente ele afirma que

Cumpre afastar, para os fins dessa discussdo, o conceito biolégico de raca para
enfrentar a discriminacdo social baseada nesse critério, porquanto se trata de um
conceito historico-cultural, artificialmente construido, para justificar a discriminacao
ou, até mesmo, a dominacdo exercida por alguns individuos sobre certos grupos
sociais, maliciosamente reputados inferiores?’>.

272 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, D.F., 08 de out 1988. Artigo 205, caput:
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qualificacdo para o trabalho.
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Com isso, ele utiliza o0 argumento de que se € possivel qualificar o crime de racismo
como inafiancavel, para evitar a discriminacdo negativa de determinados grupos de pessoas,
partindo do conceito de raca, ndo como fato bioldgico, mas enquanto categoria histérico-social,
assim também é possivel empregar essa mesma logica para autorizar a utilizacéo, pelo Estado,
da discriminac&o positiva com vistas a estimular a incluséo social de grupos tradicionalmente
excluidos?™.

Finaliza seu posicionamento sobre a questdo racial com consciéncia étnico-racial
como fator de exclusdo, ou seja, a utilizacdo pelos programas de a¢éo afirmativa da consciéncia
da existéncia da raca nas sociedades como ponto de partida para elimina-la. Melhor dizendo,
0s programas criam entendimento da existéncia do sentido da raga com a finalidade de eliminar
a mesma para que nao haja distin¢ao partindo do sentido de raca.

Ele apresenta outro fato importante que acontece com a aplicacdo das politicas
afirmativas, que € a criacdo de liderancgas dentre esses grupos discriminados, capazes de lutar
pela defesa de seus direitos, além de servirem como paradigmas de integracéo e ascensao social.
Com isso, tem-se a mudanca do sentido da justica social, pois além da justica distributiva, tem-
se também a politica de reconhecimento e valorizacdo de grupos étnicos e culturais, que antes
nédo eram tao respeitados pelos grupos dominantes.

Com base nessas alegacdes, entende Ricardo Lewandowski que “Esse modo de
pensar revela a insuficiéncia da utilizacdo exclusiva do critério social ou de baixa renda para
promover a integracdo social de grupos excluidos mediante acGes afirmativas, demonstrando a
necessidade de incorporar-se nelas consideracdes de ordem étnica e racial?’”.

Aceito 0 método da indicacdo do critério raca e etnia, o ministro fala da forma como
ele é aplicado, ou seja, autoidentificacdo e a heteroidentificacéo (identificacdo por terceiros),

indicando os termos apresentados por Daniela Ikawa?’®, quando afirma,

A identificacéo deve ocorrer primariamente pelo proprio individuo, no intuito de
evitar identificagdes externas voltadas & discriminacdo negativa e de fortalecer o
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reconhecimento da diferenca. Contudo, tendo em vista o grau mediano de mesticagem
(por fenotipo) e as incertezas por ela geradas — ha (...) um grau de consisténcia entre
autoidentificagdo e identificacdo por terceiros no patamar de 79% -, essa identificacéo
ndo precisa ser feita exclusivamente pelo prdprio individuo. Para se coibir possiveis
fraudes na identificacdo no que se refere a obtencdo de beneficios e no intuito de
delinear o direito a redistribuigdo da forma mais estreita possivel (...), alguns
mecanismos adicionais podem ser utilizados como: (1) a elaboragéo de formularios
com multiplas questdes sobre a raca (para se averiguar a coeréncia da
autoclassificacdo); (2) o requerimento de declaracfes assinadas; (3) o uso de
entrevistas (...); (4) a exigéncia de fotos; e (5) a formacdo de comités posteriores a
autoidentificacdo pelo candidato.

A possibilidade de sele¢do por comités é a alternativa mais controversa das
apresentadas (...). Essa classificacdo pode ser aceita respeitadas as seguintes
condicBes: (a) a classificagdo pelo comité deve ser feita posteriormente a
autoidentificagdo do candidato como negro (preto ou pardo), para se coibir a
predominéncia de uma classificacdo por terceiros; (b) o julgamento deve ser realizado
por fen6tipo e ndo por ascendéncia; (c) o grupo de candidatos a concorrer por vagas
separadas deve ser composto por todos os que se tiverem classificado por uma banca
também (por foto ou entrevista) como pardos ou pretos, nas combinagdes: pardo-
pardo, pardo-preto ou preto-preto; (d) o comité deve ser composto tomando-se em
consideracao a diversidade de raga, de classe econdmica, de orientagéo sexual e
de género e deve ter mandatos curtos.

Refletindo sobre o procedimento para autoidentificagdo e heteroidetificagéo,
visualizamos alguns pontos falhos, como a primeira identificacdo que sera realizada pelo
préprio individuo. No Brasil, ja houve casos de dois irméos terem sua declaracdo de negro feita;
uma ser aceita e a outra, ndo. O que leva a pessoa a se visualizar enquanto negro, pardo ou
indio? Sera o entendimento de que ela faz parte de um pedago de determinada sociedade ou a
utilizacdo desse argumento como forma de ingresso no sistema por um meio mais brando?

A autoidentificacdo vai de encontro a composicao da sociedade brasileira que ndo
possui uma separacao de raca e que a mesma nao existe devido ao processo de formacao do
Brasil enquanto pais, e isso ja foi falado e comprovado nas paginas anteriores desse trabalho.

Afirmar que determinada pessoa € negra ou possui a raca negra € tentar visualizar
uma segregacao, por questBes visuais externas, como afirmam Thiago Guerreiro Bastos e
Alessandra Dale Giacomin Terra?’’, “¢ preciso ter em mente que nio existe “negro verdadeiro”,
pois assumir esta postura significa um retorno a uma nog¢do de eugenia que foi superada e €
rechacada pela comunidade internacional. Almejar que “negros verdadeiros” ocupem as vagas
é dar um giro de 180° (cento e oitenta graus) na eugenia ariana de Hitler e buscar uma ‘eugenia

afro’”.

21" BASTOS, Thiago Guerreiro; TERRA, Alessandra Dale Giacomin; NUNES, Lilian Cazorla do Espirito Santo.
Hetero ou auto identificacdo: qual melhor mecanismo para utilizagdo nas cotas? Coninter 3 — Congresso
Internacional Interdisciplinar em Sociais e Humanidades. Salvador BA: UCSal, 8 a 10 de outubro 2014, n. 3,
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Assim, entendemos que autorreconhecer-se como negro, branco, indigena é algo
que vai alem do fendtipo e gend6tipo. A autoidentificacdo estd pautada muito mais na questdo
social e econémica do que em atributos de pigmentacao da pele ou o fato de ter cabelo crespo.
Apegar-se ao fenotipo ou gendtipo € uma falha, pois a exclusdo é um fenémeno social e ndo
exclusivamente racial. O resgaste e a inclusdo desses marginalizados ndo tem cor porque 0

Brasil é um pais extremamente miscigenado?’®.

Neste sentido Evandro Saboia?’®,

O debate sobre o embranquecimento da populacdo brasileira surgiu no inicio do
século XX, ganhou forga em meados da década de 1930, e fez nascer em nossa
sociedade uma enormidade de gradientes de cor, que pretendemos debater a partir da
analise do quesito cor ou raca do IBGE. E preciso lembrar, porém, que foi também o
debate sobre a necessidade de embranquecimento de nossa populacdo que
desencadeou, segundo Schwarcz (1996), o surgimento de uma nova vertente no
debate, a de valorizagdo da mesticagem.

(...) construir uma identidade negra no Brasil ainda é extremamente complicado se
entendemos que a construcdo da identidade se realiza por meio de trocas com a
coletividade. (...). Além disso, podemos ainda salientar que a construcéo de
identidade também ¢é cultural, posto que a cultura e a identidade sao
constantemente reinventadas, recompostas, investidas de novos significados
numa dinamica que n&o tem fim?,

Diante disso, entendemos que a construgdo de uma identidade de uma sociedade se
desenvolve com o tempo na aplicacdo de principios, religido, histéria e com esses elementos a

sociedade muda e se desenvolve.

“Hé de se compreender a identidade como um processo, uma construcao que esta
vinculada ao tempo e sociedade aos qual o individuo pertence. Do ponto de vista
da antropologia, todas as identidades sdo construidas (...)

A elaboragdo de uma identidade empresta seus materiais da histdria, da
geografia, da biologia, das estruturas de producdo e reproducdo, da memdria
coletiva e dos fantasmas pessoais, dos aparelhos do poder, das revelacdes
religiosas e das categorias culturais. Mas os individuos, 0s grupos sociais, as
sociedades transformam todos esses materiais e redefinem seu sentido em funcéo de
determinagdes sociais e de projetos culturais que se enraizam na sua estrutura social
e no seu quadro do espago-tempo.

28 BASTOS, Thiago Guerreiro; TERRA, Alessandra Dale Giacomin; NUNES, Lilian Cazorla do Espirito Santo.
Hetero ou auto identificacdo: qual melhor mecanismo para utilizagdo nas cotas? Coninter 3 — Congresso
Internacional Interdisciplinar em Sociais e Humanidades. Salvador BA: UCSal, 8 a 10 de outubro 2014, n. 3,
V. 17, p. 362-379. Disponivel em:
<http://aninter.com.br/Anais%20CONINTER%203/GT%2017/25.%20BASTOS%20TERRA%20NUNES.pdf>.
Acesso em: 19 de dez. de 2017. p. 362-379.

219 SABOIA, Evandro Finardi. Identidade e cultura: reflexdes sobre auto identificacdo racial no Brasil.
Disponivel —em:  <http://www.acaoeducativa.org.br/fdh/wp-content/uploads/2013/03/EvandroFSaboia.pdf>.
Acesso em: 19 dez. 2017. p. 9.

280 CUNHA, Manuela Carneiro da. Cultura com aspas e outros ensaios. Sdo Paulo: Cosac Naify, 2009.
Disponivel em: <https://fredericomb.files.wordpress.com/2017/03/cunha-manuela-carneiro-cultura-e-cultura-
cultura-com-aspas.pdf>. Acesso em: 19 de dez. de 2017. p. 30.


http://aninter.com.br/Anais%20CONINTER%203/GT%2017/25.%20BASTOS%20TERRA%20NUNES.pdf
http://www.acaoeducativa.org.br/fdh/wp-content/uploads/2013/03/EvandroFSaboia.pdf
https://fredericomb.files.wordpress.com/2017/03/cunha-manuela-carneiro-cultura-e-cultura-cultura-com-aspas.pdf
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O conceito de identidade evoca sempre os conceitos de diversidade, isto é, de
cidadania, raca, etnia, género, sexo, etc. com os quais ele mantem relac6es ora
dialéticas, ora excludentes, conceitos esses também envolvidos no processo de
construgdo de uma educacdo democratica.

Todos nos, homens e mulheres somos feitos de diversidade. Esta, embora esconda
também a semelhanca, é geralmente traduzida em diferencas de ragas, de culturas, de
classe, de sexo ou de género, de religido, de idade, etc. A diferenca esta na base de
diversos fendmenos que atormentam as sociedades humanas.

()

A tomada de consciéncia das diferencas desemboca em processo de formacdo das
identidades contrastivas hetero-atribuidas e auto-atribuidas. Os processos identitarios,
sabe-se, sdo estritamente ligados a propria histéria da humanidade. Como escreveu
Calhoum, ndo conhecemos nenhum povo sem nome, nenhuma lingua e nenhuma
cultura que ndo fazem, de uma maneira ou de outra, a distin¢do entre “ela” ¢ a “outra”,
entre “nos” e “eles”?81”,

Ainda nesse sentindo, a heteroidetificacdo como segunda opc¢éo para declarar uma
suposta raca também passa por critério falhos, afinal uma outra pessoa classificar alguém como
negro, branco, amarelo, pardo, moreno, mameluco impde uma visdo externa que ndo se
compatibiliza com a questdo da identidade do individuo, que é Unica, intrinseca e totalmente
influencidvel pelas suas experiéncias sociais, gerando, assim, uma parcialidade que ndo é
desejavel nessa situacao, pois ndo se trata de questdes objetivas como na cota social, mas de
critérios meramente subjetivos, o0 que tende a ser falivel.

A sociedade ja é responsavel por fazer a distingdo entre “nds” e “eles”; entre
“negros” e “brancos”. Cabe ao Estado, portanto, reequilibrar e dirigir a sociedade para uma
composicdo cada vez mais harmonica pautada em uma interpretacdo que seja filtrada pelos
ideais consagrados no predmbulo constitucional, respeitando assim os preceitos da ideologia
constitucional.

Portanto, por tudo que foi exposto, é possivel concluir que exigir que haja uma
heterodeclaracdo ou que a autoidentificagdo seja avaliada por “técnicos” significa almejar uma
eugenia as avessas, pois a autodeclaracdo é de carater intrinseco e personalissimo do individuo.
Por isso, para atenuar possiveis fraudes, a questdo ndo é analisada somente sob um prisma
étnico, mas também socioecondmico. E preciso que essas minorias estejam a margem social e
economicamente. No fim, é o aspecto socioeconémico que definira a situacdo daquele que opta

pela cota, pois o parametro econdmico é auferivel.

281 CASTELLS, Manuel. Le Pouvoir de I’Identité. Paris: Fayard, 1999 apud MUNANGA, Kabengele.
Diversidade, etnicidade, identidade e cidadania. Disponivel em: <http://www.acaoeducativa.org.br/fdh/wp-
content/uploads/2012/09/Palestra-Kabengele-DIVERSIDADEEtnicidade-ldentidade-e-Cidadania.pdf>.  Acesso
em: 19 de dez. de 2017. p. 3.
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3.8 INTERPRETACAO DO PRINCIPIO DA ISONOMIA NA CONSTITUICAO FEDERAL
DE 1988 DO BRASIL

Tomamos como marco tedrico neste topico a Constituicdo Federal de 1988, porque
sabemos que o debate sobre igualdade na sociedade ndo é algo recente e envolve, além do
direito, a histdria do homem, pois é um fato, um produto da natureza e uma contingéncia da
histdria do individuo, ja que, como criatura singular, o ser humano é plural, diverso e (inico?®?,

nas palavras de Ihering,

Natureza, no mundo fisico, na histéria, no mundo moral, produzem desigualdade
didria. Quanto mais forca no desenvolvimento, mais diversidade. Tal é a intensidade
da vida na natureza e na historia, que o pequeno nimero de seus elementos
primordiais, um e outro produzirdo abundantes criacdo das imagens mais diversas. Se
esta diversidade e desigualdade pudesse desaparecer, natureza e historia seriam
condenados a imohilidade e a morte?®, (Traducéo nossa)

E assim, 0 que nos interessa trabalhar aqui € a igualdade juridica do principio, que
se afeicoa a necessidade de comunhdo justa de bens e objetivos dos membros da sociedade
politica estatal, ou seja, a positivacao da igualdade juridica em dado sistema, no caso em estudo,
dentro do sistema juridico brasileiro, tomando como parametro a norma suprema brasileira
vigente, pois ela representa 0 modo juridico do povo brasileiro no século XXI. 1sso porque
entendemos que o principio é a forca politica constitucional primaria, que une e harmoniza
todos os valores que estdo positivados, visando a efetivacao da ideia de justica que vem imbuida

no Direito através da aplicacdo de suas normas.
3.8.1 O principio juridico da igualdade
O sentido da igualdade, quando pautado no direito, nos remete ao valor de justica

estabelecido pela sociedade, em um determinado momento historico e em um periodo do tempo,

pois sendo 0 homem um ser em constante mutacéo, nao seria diferente na busca pela justica e

282 ROCHA, Carmen Lucia Antunes. O principio constitucional da igualdade. Belo Horizonte: Editora Ié- S/A,
1990, p.13.

283 Nas palavras de Jhering: “La nature, dans le monde physique, I’histoire, dans le monde moral, produisent tous
les jours des inégalités. Plus il y a dévéloppement de force, plus il y a diversité. Telle est I’intensité de la vie dans
la nature et dans I’histoire, que du petit nombre de leurs éléments primordiaux, 1’une et I’autre produisent une
création abondante d’images les plus diverses. Si cette diversité et cette inégalité pourraient disparaitre, la nature
et I’histoire seraint vouées a I’imobilité, a la mort”. JHERING, Rudolf Von. L’Esprit du Droit Romain, Bologna,
Forni Editores s/d, t. Il, p. 88 apud ROCHA, Carmen Lucia Antunes. O principio constitucional da igualdade.
Belo Horizonte: Editora I1& S/A, 1990, p. 16.
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pela igualdade. Tal fato pode ser demonstrado pela evolucéo da sociedade e dos seus conceitos
de igualdade nas relagdes entre homem e mulher, quando hoje se tem a garantia constitucional

de visualizacdo de ambos dentro de um mesmo conjunto de direito e deveres.

Nas palavras de Carmen Ldcia Antunes®®4,

O principio juridico da igualdade é o que a sociedade quer que ele seja. Nao é obra de
Deuses, nem de formas heterénomas, nem de forcas exdgenas que se impdem a uma
sociedade com explicacdes misticas e mistificadas. O ser humano iguala-se ao outro
quanto a sua natureza e a sua esséncia e desiguala-se em sua contingéncia humana e
em sua continéncia social. O Direito é o que a sociedade — ou, muita vez, o eventual
detentor da capacidade de ditar normas — diz que ele é.

Observando o desenvolvimento do principio juridico da igualdade na histéria da
humanidade, percebe-se que na ldade Antiga sua idealizacdo nao veio a findar as desigualdades
criadas artificialmente pela sociedade, pois quando Platdo pensou em um modelo de sociedade
republicana igualitaria, o direito & escraviddo permaneceu existindo, sendo aceito na época
como algo perfeitamente “normal”.

Contudo, a ideia de isonomia continua existindo, sendo a Lei da X1l Tabuas um dos
primeiros documentos que vém de uma certa forma positivar a igualdade entre patricios e
plebeus, juntamente com o Edito Perpétuo, estendendo a igualdade as populagcdes de outras
etnias e o Edito de Caracalla ou Constitutio Antoniniana, que “concede o direito de cidadania
a todos os habitantes do império...2° .

Na Idade Média, a desigualdade era uma garantia e harmonizacdo do sistema
estatal, pois o Estado era composto na sua base por diferencas nas condic¢des sociais, politicas,
econdmicas e juridicas de suseranos e vassalos. Com base nessa falta de compasso do Estado
com o principio juridico da igualdade, surge a Idade Moderna, com a criagdo do Estado
Moderno, que toma como inspira¢do na sua estrutura basilar a liberdade e a igualdade, sendo
ambas fontes da Democracia.

Na Idade Contemporéanea, o Estado, seguindo a visdo trabalhada no momento
historico anterior, emprega a igualdade como fruto da condi¢do humana, s6 variando conforme

condices fisicas ou psiquicas, sendo outras desigualdades aplicadas pelas decis6es politicas

284 ROCHA, Carmen Lucia Antunes. O principio constitucional da igualdade. Belo Horizonte: Editora Ié S/A,
1990, p. 28.

285 BUGALLO, Alejandro. Legado politico do Ocidente: 0 homem e o Estado. Rio de Janeiro: Difel, 1978, p.
35.
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que surgem do interesse de alguns, ideia que foi bem desenvolvida por Rousseau, quando

afirmou

Eu concebo na espécie humana dois tipos de desigualdade: um que eu chamo de
natural ou fisico, porque é estabelecido pela natureza e que consiste na diferenca de
idades, salde, forga do corpo e qualidade da mente ou espirito; O outro, que pode ser
chamado de desigualdade moral ou politica, porque depende de uma espécie de
convencdo, e é estabelecido, ou pelo menos autorizado, pelo consentimento dos
homens. Isso consiste nos varios privilégios que alguns desfrutam em detrimento de
outros; Como se fossem mais ricos, mais honrados, mais poderosos do que eles
mesmos, ou mesmo se tornassem obedecidos.

Decorre esta afirmacdo de que a desigualdade é quase zero no estado de natureza, tira
a sua forga e melhora o desenvolvimento de nossas faculdades e o progresso da mente
humana, e, finalmente, se torna estavel e legitimo através do estabelecimento da casa
das leis. Segue-se também que a desigualdade moral, autorizada pelo Unico aspecto
positivo € contrario & lei natural sempre que ela ndo compete a mesma propogdo com
a desigualdade fisica?®®. (Tradugdo nossa).

Dentro do mesmo discurso da igualdade dos homens pela sua natureza humana,
qgue s6 vem a ser modificado por decisGes politicas através dos interesses individuais de
dominacdo, ele desenvolveu o chamado contrato social, que visava um acordo entre todos da
sociedade, para garantir que a condicao de igualdade natural fosse novamente implantada, uma
vez que a mesma foi corrompida por pessoas que delimitaram o espaco e se fizeram donos.

Assim, tem-se a quebra do dominio de alguns em relacdo aos demais, devidamente
pelo sentido de poder que vinha agregado a propriedade de terras, que eram tidas como o nivel
ou a medida do poder, ou seja, quanto mais terras, mais se tinha poder, e isso lhe garantia o
direito de dominac&o e desigualdade em relacdo aqueles que nao possuiam.

O primeiro texto normativo que positivou o principio da igualdade foi a
Constituicdo da Virginia, de 12 de junho de 1776, onde foi expressamente determinado pelo
artigo 1° que “todos os homens sao, por natureza, igualmente livres e independentes”. Contudo,
na grande maioria da doutrina se concede esse titulo @ Magna Carta, do Rei Jodo Sem Terra,
que data de 1215.

Concordamos com a posicdo de Carmen Lucia Antunes Rocha, quando ela afirma
gue esse posicionamento ndo tem procedéncia porgue, se se considerar como parece ser proprio
de sua instituicdo, que sua criacdo se deu forcadamente pela imposic¢éo dos bardes em relagédo
ao monarca, ele ndo tem o sentido de abolir qualquer desigualdade entre as pessoas, mas da

manutenc¢do pelos nobres e contra qualquer tentativa em contrario dos reis de seus privilégios.

286 ROUSSEAU, Jean-Jacques. Discurso sobre as ciéncias e as artes: discurso sobre a origem e os fundamentos
da desigualdade entre os homens. Traducéo: Roberto Leal Ferreira. S8o Paulo: Martin Claret, 2. ed. 2010, p. 89.
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Com isso, seria totalmente erroneo anunciar que a Magna Carta inglesa de 1215, ou
0 Habeas Corpus Act de 1679 ou o Bill of Right de 1788 seriam os primeiros documentos
normativos declaratorios de direitos fundamentais, pois em nenhum momento eles foram
editados ou tiveram o cuidado de assegurar a sociedade o exercicio daqueles. Pelo contrario,
tinham como fim apenas garantir o status dos nobres em suas condi¢Ges privilegiadas e
desigualadas dos demais membros da sociedade inglesa e manté-las fora do alcance das ac¢oes
dos monarcas®®’.

No texto constitucional norte-americano, o principio da igualdade sé veio aparecer
positivado quando a Emenda X1V foi introduzida na Constituicdo de 1787, em 21 de julho de
1868, quando foi promulgada e ratificada em 28 de julho do mesmo ano. Na sequéncia,
passaremos a expor o contelldo da Emenda para que sua primeira ideia de aplicacdo possa ser
conhecida por nés dentro daquele contexto social, que, com o passar do tempo, foi modificado

pela Corte Suprema americana para atender a demanda dos anseios da sociedade.

Todos os individuos nascidos ou naturalizados nos Estados Unidos e submetidos a sua
jurisdicdo sdo cidaddos dos Estados Unidos e do Estado onde residem. Nenhum
Estado fard ou aplicara qualquer lei que restrinja os privilégios ou imunidades dos
cidaddos dos Estados Unidos; nenhum estado privard qualquer pessoa da vida, da
liberdade ou da propriedade, sem o devido processo legal; nem negara a qualquer
pessoa dentro de sua jurisdicdo a protecdo equitativa das leis?®,

Dentro da ideia de aplicacdo do principio, 0 mesmo foi trabalhado no sentido de um
tratamento igualitario dentro da sociedade, evitando assim qualquer situacdo social que venha
a marginalizar o individuo por preconceito, sendo a constituicdo americana considerada
moderna, tomando como fundadores as bases deixadas por Locke, Hume, Rousseau,
Montesquieu.

No mesmo periodo histérico, temos na Franca a elaboracdo da Declaragdo dos
Direitos do Homem e do Cidadao, criado em 26 de agostos de 1789, cujo principio da igualdade
era tido como a base do Estado Moderno, reconhecendo de fato os direitos e as garantias
individuais, conforme artigo 1°: “Les hommes naissent et demeurent et égaux em droits, les
distinctions ne peuvent étre fondées que sur l'utilité commune®®”.

Ainda no mesmo sentido do texto, observamos uma colocacdo mais explicita do

direito da igualdade, pela aplicagédo positiva do principio acima, no artigo 6° da Declaracéo.

287 ROCHA, Carmen Lucia Antunes. O principio constitucional da igualdade. Belo Horizonte: Editora Ié S/A,
1990. p. 52-53.

288 |hidem, p. 32.

289 Tradugcéo livre: Os homens nascem e permanecem iguais em direitos, e as distingdes podem ser fundadas
apenas em utilidade publica.
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La loi est I’expression de la volonté géneralé. Tous les citoyens ont doit de concourir
personnellement, ou par leurs réprésentants, a as formation. Elle doit étre la méme
pour tous, soit que’elle protege, soit que’elle punisse. Tous les citoyens étant égaux a

ses yeux, sont également admissibles a toutes dignités, places et emplois publics, selon

leur capacite et sans autre distinction que celles de leurs vertus et de leurs talents®*.,

O sentido da aplicacao do principio da igualdade ndo era apenas para sociedade
que estava sendo sua criadora, mas tinha uma amplitude muito maior, pois vem no sentido de
povo voltado para humanidade, onde todos séo iguais, independentemente de raca, cor, Sexo ou
até mesmo ideologia, pois o sentido de ser uma pessoa humana nos leva a acreditar que somos
iguais, tendo direitos que sdo universais, seja qual for sua origem.

O principio da igualdade, apds a Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadéo,
passou a ser utilizado por diversas constitui¢des criadas no Estado Moderno, e com a passagem
do Estado Liberal para o Estado Social buscou-se ndo apenas positivar os direitos pelas
Constituicdes escritas, mas também efetiva-los, o que gerou diversas modificacdes e evolucdes
nos sistemas normativos dos Estados, que tinham nédo s6 a formalizacdo do direito a igualdade,
mas também a busca por sua materializagdo, quando ndo se tem apenas o tratamento igual para
aqueles que estdo na mesma condicdo e um tratamento desigual para pessoas que se encontram
em situacOes distintas, mas busca-se uma andlise das mais diversas situacfes de forma pontual

para que ndo se crie maiores diferencas. Como afirma Carmen Lcia Antunes Rocha,

Pode-se verificar que o principio juridico da igualdade ndo apenas trata igualmente os
iguais e desigualmente os desiguais na medida que desigualam, mas que deve
erradicar as desigualdades criadas pela propria sociedade, cuidando de estabelecer
até onde e em que condicbes as desigualdades podem ser acompanhadas por
tratamentos desiguais sem que isto constitua a abertura de uma fenda maior e
uma desigualacdo mais injusta®:. (Grifos nossos)

A mesma autora?®? apresenta ainda uma classificagdo, que consideramos
interessante apresentar para que se possa avaliar o desenvolvimento desse principio dentro do

contexto historico e social, com a finalidade de trabalhar esse principio na interpretacdo que

2% Traduc&o livre: A lei é a expressdo da vontade geral. Todos os cidaddos tém que competir pessoalmente, ou
através de seus representantes, para treinamento. Deve ser 0 mesmo para todos, seja protegendo ou castigando.
Todos os cidaddos sdo iguais aos seus olhos, também sdo elegiveis para todas as dignidades, lugares e empregos
publicos, de acordo com sua capacidade e sem distin¢do, além de suas virtudes e seus talentos.

291 ROCHA, Carmen Llucia Antunes. O principio constitucional da igualdade. Belo Horizonte: Editora Ié S/A,
1990, p. 34.

292 Carmen Lucia Antunes Rocha, na sua obra O principio constitucional da igualdade, apresentou a
classificacdo que colocamos neste trabalho, porém a mesma ndo deixou claro se seria de sua prépria autoria, ou se
seria de outrem.
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hoje lhe é dada no ordenamento juridico brasileiro, quando tratarmos dele no topico Principio
da Isonomia ou Igualdade na Constituicdo Federal de 1988.

O principio da Igualdade foi classificado por diferentes amostragens e inteligéncias
historicas na categorizacdo em trés momentos diversos, apresentados por Carmen LUcia, ha sua
obra “O principio constitucional da igualdade”?®.

No primeiro momento, a autora apresentou a sociedade estruturada sob um influxo
de desigualdade artificiais, fundadas, especialmente, nas distin¢Bes entre ricos e pobres, sendo
patenteada e expressa a diferenca e a discriminagdo. Prevaleceram, entdo, as timocracias, 0s
regimes despdticos, assegurando-se os privilégios e sedimentando as diferencas, especificadas
em leis.

As relactes de igualdade eram parcas e as leis ndo as relevavam, nem resolviam
as desigualdades, ou seja, tinha-se uma situacdo prevista em lei, mas sem qualquer efetivacédo
e aplicacdo da mesma as situagcBes concretas; existia positivacdo, mas ndo aplicacdo real,
retornando assim ao estado quo — auséncia de garantia da igualdade.

No segundo momento, Carmen Lucia afirma que a sociedade estatal ressente-se das
desigualdades como espinhosa matéria a ser regulamentada para circunscrever-se a limites que
arrimassem as pretensdes dos burgueses, novos autores das normas, e forjassem um espaco de
seguranca contra as investidas dos privilegiados em titulos de nobreza e correlatas regalias no
Poder.

A ministra conclui que nesse periodo ndo se cogita, entretanto, uma igualacéo
genericamente assentada, mas da ruptura de uma situacdo em que as prerrogativas pessoais
decorrentes de artificios sociais impdem formas despéticas e acintosamente injustas de
desigualagéo.

Estabelece-se, entdo, um Direito que se afirma fundado no reconhecimento da
igualdade dos homens, igualdade em sua dignidade, em sua condi¢do essencial de ser humano.
Positiva-se o principio da igualdade. A lei diz-se, entdo, seré aplicada igualmente a quem sobre
ela se encontre submetido. Preceitua-se o principio da igualdade perante a lei.

Chegando ao terceiro momento, a sociedade compreende a fragilidade do principio
juridico da igualdade formal e sua ineficacia. Seu afastamento da realidade, plural e diversa,
mas com um pdélo humano igual a cada estranho homem de que o outro se faz irméo e
com quem, fraternal ou desirmanadamente, faz historia, marca a tentativa de se rebalizar

o Direito e construi-lo sob a égide de um novo-velho conceito de Justica.

293 ROCHA, Carmen Lucia Antunes. O principio constitucional da igualdade. Belo Horizonte: Editora 1é S/A,
1990, p. 35.
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Céarmen Lucia chega a concluséo de que o principio da igualdade é imperativo para
a construcdo de uma sociedade justa e para tanto ha que se debastarem nao apenas os privilégios
que os nomes e as medalhas conferem e que fazem rebrilhar as desigualdades. Também as
desigualdades pequenas, descoloridas sob enfoque enganadores, sorrateiramente inculcadas,
artificialmente criadas pelos proprios homens em beneficio do criador, promovem a injustica,
travam a dindmica social séria, induzem a violéncia. A lei que afirma a igualdade dos homens
ndo é bastante se ndo vem acompanhada de instrumentos capazes de torna-la um principio
eficaz.

O que se pode observar das palavras apresentadas pela autora é a busca incansavel
de um equilibrio dentro do que se considera por igualdade, nas relacdes sociais, cercadas de
estruturas e caracteristicas diferentes, porém dentro de um mesmo objeto, 0 homem, e que
mesmo tendo sido positivado a igualdade, de nada adiantaria essa positivacao se nao se tem,
dentro do contexto social, o sentimento de justica que apresente o significado de eficaz.

Assim, a igualdade social ndo busca igualar homens que naturalmente sdo
desiguais, 0 que se anseia é a supressdo das desigualdades artificiais criadas pelos privilégios
da riqueza, numa sociedade em que o trabalho é social, e que o homem é o centro de toda a

atuacdo do Estado, pelo que se conhece como constitucionalismo.

3.8.2 O principio da igualdade legalizado

Na grande maioria das legislacdes vigentes, quando se fala em principio da
igualdade, o texto usado é: “Todos sdo iguais perante a lei”. E dentro dessa frase pensamos ser
importante tracar qual significado se apresenta dentro da natureza dessa igualdade legalizada e
sua extensdo na sociedade constitucional contemporanea, isso porque, nesta pesquisa
trabalhamos justamente a ideia do que seria igualdade e até onde a atuacao do Estado a respeita
a partir das diferencas, sem utilizar a lei como uma justificativa acalentadora para dar um falso
sentido de igualdade, por ndo apresentar suas funcdes eficazmente, quando ndo presta os
servigos publicos essenciais de forma satisfatoria.

No sentido normativo da expressdo, tem-se a ideia de que a aplicagdo da lei sera
igual para todos que estejam dentro do mesmo territorio onde ela € aplicada, independentemente
de qualquer posto, cultura, religido e profissdo, ou seja, o aplicador seja na figura do
administrador publico, seja na do juiz como julgador, a medida legal a ser imposta devera ser

aplicada da mesma forma para qualquer individuo que esteja na mesma situagéo.



158

Porém, quando falamos na mesma situacao, percebemos a aplicacdo muitas vezes
no sentido de separacdo e justificativa de igualdade, dentro do principio da legalidade, j& que,
dentro da ideia de separacdo, por exemplo, de brancos e negros em escolas distintas, com a
mesma qualidade no ensino, poderia justificar a ideia de igualdade dentro da prestacdo do
servico publico de educagdo, no entanto o que se percebe ¢ a violagdo da justica social, pelo
incentivo ao preconceito e a discriminacdo, mesmo que se tenha a eficiéncia e qualidade do
ensino.

O que queremos dizer é que nessa forma de aplicacdo tem-se um direito alheio as
questdes de harmonizacgéo social e da regulamentacdo de justica entre membros da sociedade
politica, o que a leva a constituir desigualdades, reforcar as j& existentes naturalmente por uma
construcdo econdmica, social e politica, que iria de encontro a igualdade da esséncia humana.
Isso comprovava que apenas a aplicacdo da lei dentro do sentindo de efeitos para todos na
mesma situacdo ndo levaria a justica para relagfes sociais, pois ndo seria 0 instrumento
adequado para tal. Neste momento, tem-se a caracteristica tipica do Estado Liberal, que
mantinha a ideia de igualdade sem qualquer preocupacdo com a materializacdo dela.

Diante disso, com o avancar dos estudos doutrinarios e de decisdes judiciais com
outras perspectivas, tem-se o sentido de “iguais na lei”, ou seja, o tratamento igual para os
iguais, sem a possibilidade de tratamento desigual para aqueles que sdo homogéneos. Nesse
sentido, Seabra Fagundes**afirma que

Quando o legislador edita normas de conduta gerais e abstratas (leis em sentido
material) o que Ihe cumpre €, dentro delas, ndo dispensar vantagens ou criar énus para
pessoas ou relagdes que estejam, pela sua posi¢do ou configuracdo em pé de
igualdade. O principio significa para ele que, ao elaborar a lei, deve reger, com iguais
disposi¢des — os mesmos dnus e as mesmas vantagens — situacBes idénticas e,
reciprocamente, distinguir na reparticdo de encargos e beneficios, as situagdes que
sejam entre si distintas, de sorte a aquinhoa-las, ou grava-las, em proporgao as suas
diversidades. Traduz-se a isonomia numa proporc¢éo de justica.

Com o0 novo posicionamento, tem-se também a responsabilidade de trabalhar o
sentido da igualdade ndo s6 pelo jurista, mas também pelo legislador como produtor da lei,
tentando evitar, assim, o arbitrio legal, pela aplicacdo seca do texto normativo. Desse modo, o

que se busca nesse momento é que a producdo das leis venha fundamentada no principio da

2% EAGUNDES, Seabra. O principio constitucional da igualdade perante a lei e o poder legislativo. Revista de
Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 41, p. 5, jul. 1955, ISSN 2238-5177. Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/14874>. Acesso em: 26 de ago. de 2017. doi:
<http://dx.doi.org/10.12660/rda.v41.1955.14874>.
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igualdade constitucional, para que ndo surjam situacdes de desigualdades que estejam pautadas
na lei, ja que ela, quando tem fundamento em bases arbitrarias ndo apresenta a ideia de justica.

Apdbs esse momento, o Direito passa a ser visto como aquele a quem compete
promover a igualdade dos iguais e a tratar desigualmente apenas aqueles que sdo diferentes
segundo o critério de justica racionalmente posto e motivado, 0 que nos leva a crer que o
principio da igualdade passa a ser a fonte propulsora do Direito, que sera legitimo porque
atendeu e concretizou a igualdade junto a sociedade.

Chegamos ao ponto atual da interpretagéo do principio da igualdade, que agora vem
no sentido de se ter a igualdade por meio da lei, assim, a igualdade vai ser realizada através da
lei, que serd o instrumento criador da isonomia possivel e necessaria a criacao de relagdes justas

e equilibradas entre pessoas. Na posicdo de Carmen LUcia, 0 que se pretende da lei é que ela:

a) Nao permissdao ou manutencdo de desigualdades que nao estejam fundadas em critérios
de fato ou legitimos de direito;

b) Nao criacdo de desigualdades entre pessoas em situacdo juridica que permita a igualacéo
e seja este 0 enfoque a ser relevado para o desate justo da questdo normada;

c) N&o sedimente preconceitos e discriminacoes;

d) Eliminacdo, pelo tratamento desigual, desigualdades sécio-econémicas e politicas
encontradas na realidade assumida pelo Estado;

e) Legitimacdo pelo critério da desigualacdo quando a desigualdade for mais relevante

para o interesse humano a se proteger juridicamente que o critério de igualacio®®.

Ainda em suas colocagdes, a autora afirma que “o que deve prevalecer, como
critério justo para a montagem e aplicacdo do principio da igualdade, é que o elemento
determinante do tratamento igual ou desigual seja o que se afasta do arbitrio e realize o ideal de
justica prevalente na sociedade e que se justifique pela razdo humana?%®”,

Nesse sentido, entendemos que a busca pela igualdade na prestacdo da educacao
pelo Poder Publico sera pautada, preferencialmente, para os que sdo destituidos de condicdes
econbmicas, pois, através das condutas estatais que visam a eliminar as desigualdades
socioecondmicas e politicas, é que se tera a igualdade de oportunidades, e ndo através de cotas

pautadas na ideia de cor ou raca, como fundamento para a busca da igualdade, mas com a oferta

2% ROCHA, Carmen Lucia Antunes. O principio constitucional da igualdade. Belo Horizonte: Editora Ié S/A,
1990. p.40 - 41.
2% |bidem, p. 40.
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de um servico publico de qualidade, pois, assim, poderiamos diminuir a desigualdade criada
pela sociedade, ja que desse modo ter-se-ia condi¢cbes humanas dignas e minimamente
necessarias ao acesso as oportunidades. Neste contexto, o Direito vem criar as realidades dentro
de uma sociedade plural, com homem Unico e ao mesmo tempo diverso, buscando uma
igualdade dentro da dignidade da raca humana, com todas as suas singularidades de pessoa para
pessoa.

Diante dessas afirmacfes, podemos chegar a conclusdo que o principio da
igualdade, no momento do Estado Liberal, vem como um marco para a Declaracao dos Direitos,
cujo fim se limitava ao que estava descrito nas regras, sem se preocupar como a igualdade seria
aplicada pelo Estado ou quais as ac¢Ges seriam realizadas por ele e em que situagdes. Tendo a
previsdo legal o Estado estaria cumprindo seu papel.

Todavia, essa atuacdo estatica do Estado ndo duraria muito tempo, uma vez que 0s
movimentos sociais ingressaram com forca no constitucionalismo, o que levou
obrigatoriamente o significado de igualdade juridica a um redimensionamento, pois da forma
como era garantida ndo era suficiente para atender as demandas da sociedade, muito menos o
que se se chamava de igualdade.

Neste novo momento, o Estado passa a visualizar o principio da igualdade juridica
como um meio de atender 0s anseios sociais que eram tidos como desigualdades criadas pelo
arbitrio legatéario anteriormente realizado, ou seja, buscava-se a efetividade e a eficacia do
principio e ndo mais apenas a formalidade. Assim, o Estado passa a ter uma atitude positiva
para buscar oportunidades socioecondmicas com a finalidade de manter a esséncia da igualdade
das pessoas em situacdo de igualdade de iguais, garantindo assim a dignidade da pessoa
humana. Sendo essa nova atitude do Estado uma postura totalmente contréria a que foi vista no
Estado Liberal, ndo se aceitando mais uma atuacdo estatal que venha a criar ou desenvolver
desigualdades por meio legal de discriminacdo ou preconceito. Nas palavras de Carmen LUcia,

Isto quer dizer que, ao lado da obrigacdo de se criar um Direito igual a ser igualmente
aplicado na sociedade, ha que se transformarem, pelo Direito, as condi¢fes sociais de
forma a que a igualdade juridica estabelega-se sobre iguais condi¢des sociais ou sobre
condicBes sociais que ndo se construam sobre bases sociais desigualadas para o0s
iguais ou de tal forma desnivelada, nos planos econdmicos e social, que toda

igualdade juridica mais ndo é que pensamento estéril de uma norma ineficaz?®’.
(Grifos nossos).

29 ROCHA, Carmen Lucia Antunes. O principio constitucional da igualdade. Belo Horizonte: Editora I1é S/A,
1990, p.44.
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Utilizando as palavras da Carmen Liucia, “condi¢des sociais que ndo se construam
sobre bases sociais desigualadas para os iguais”, quando refletimos sobre essa desigualdade em
bases iguais visualizamos a atitude Estatal legal que gera preconceito ou discriminacao quando
se cria uma acdo afirmativa pautada em cotas raciais, isso porque ela viola o principio da
igualdade quando traz mudancgas nas condigdes sociais que foram construidas sobre bases
sociais desiguais para 0s iguais, pois brancos e negros que estdo na mesma situacédo econémico-
social, sdo tratados diferentemente no processo seletivo do vestibular, violando o principio da
igualdade, quando eles devem ser tratados de forma isonémica por se encontrarem na mesma
situacdo.

Explicando, quando se criam cotas raciais para pessoas que possuem a mesma
situacdo econdmica e social desprestigiada, mas que tém oportunidades diferentes por conta da
cor da pele, justificada na existéncia de uma raca, que conforme ja demonstrado néo existe, por
haver na sociedade brasileira uma miscigenacdo, estamos tratando pessoas que deveriam ter as
mesmas oportunidades, mas que tém oportunidades diferenciadas por um critério subjetivo
(raca) e desconsideramos o objetivo socioecondmico.

Entendemos que a acdo afirmativa € um instrumento de integracdo da sociedade
como forma de garantir possibilidade de eliminar a disparidade social acumulada pelo decorrer
dos anos, esta deve ser feita independentemente da cor, mas levando em conta o critério social
como forma de efetivar a participacdo de todos que ndo puderam ou tiveram condigdes de
progredir na vida.

Nesse sentido, estariamos atendendo a todos pautados na imparcialidade de critério
fenotipicos e conferindo efetividade no sentido da constituicdo quando ela diz que ndo podera
se ter qualquer atitude que tenha como objetivo discriminar ou gerar preconceito, além de
garantir a universalizacao de acesso para todos de uma mesma forma, tomando como parametro
critérios reais e mensuraveis. Nao sendo possivel ser dada mais atencdo ao critério de cor da
pele do que a situacédo social de uma determinada classe, que deveria ser o ponto crucial naquela
colocacdo, ja que as acdes afirmativas devem ser utilizadas para modificar situacdes sociais

desfavoraveis pela discriminacdo e uma atuacao falha do Estado.

3.8.3 Principio da isonomia ou igualdade na Constituicdo Federal de 1988

Vindo de um periodo histdrico que teve como base sentimentos de desigualdade

por parte da atuacdo estatal, o texto constitucional de 1988 tem como proposta a democracia,
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que, dentro da sua ideologia, busca reorganizar a sociedade brasileira com base na ideia de
justica pela igualdade.

Analisando seu preambulo?®

, que serve como a introducdo ao texto normativo da
Constituicao Federal de 1988, podemos observar que, ao declarar os principios gerais, a origem
e os fins para os quais o texto supremo foi criado, tem-se como foco a sociedade brasileira, mais
especificamente o cidaddo. Nessa visdo, o principio da igualdade aparece pela primeira vez em
seu texto, sendo ele a diretriz a ser seguida pelo sistema normativo fundamental que esta sendo
promulgado.

Dentro da finalidade do predmbulo como responsavel pelas intencdes da elaboragéo
normativa constitucional e sendo utilizado como base para interpretacdo da Constituicdo, tem
uma forca juridica, pois partindo dos principios expostos no texto do predambulo tem-se a
hermenéutica das normas juridicas que sdo apresentadas no texto maior. Prevalecendo sempre
a interpretacdo que venha a estar em consonancia com o0s principios expostos no predmbulo
com a Norma Suprema.

Aqui se pede licenca para apresentar o posicionamento da Carmen LuUcia sobre o

principio da igualdade apresentado no preAmbulo da Constituicao de 1988,

Sua indicaglo preambular tem o sentido da imprescindibilidade de se lhe conferir
atencdo e eficiéncia na dindmica da formulacdo e da aplicacdo do direito brasileiro
para que a justica material venha a ser uma realidade criada pelo sistema juridico e
ndo uma mentira por ele mantida. N&o se pretende, deixa de pronto esclarecido o
predmbulo, qualquer uniformizagdo social, que significa autoritarismo e afronta as
condi¢Bes naturalmente diversas dos individuos, mas a erradicacdo das formas
discriminatérias e preconceituosas de convivéncia sdcio-politica albergadas pelo
Estado por meio de um direito nem sempre suficientemente eficaz na ruptura das
desigualacBes arbitrarias?®.

A partir desse posicionamento, podemos afirmar que o texto constitucional deve
apresentar normas juridicas especificas sobre a extingdo de tratamento que tenha cunho
preconceituoso, bem como qualquer acdo que traga no seu fim distincdo arbitraria e

injustificada, para pessoas, 0 que nos leva a entender como pluralismo a necessidade de se

2% BRASIL. Predmbulo. Nds, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional Constituinte
para instituir um Estado Democrético, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a
liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma
sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e
internacional, com a solugdo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte
CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL. Brasilia, Distrito Federal, 08 de outubro de
1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso
em: 03 de set. de 2017.

2% ROCHA, Carmen Llucia Antunes. O principio constitucional da igualdade. Belo Horizonte: Editora Ié S/A,
1990, p. 67.
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aceitar o fator heterogéneo como algo natural a convivéncia politica, j& que se tem uma
sociedade formada por seres diversos, tanto nas tendéncias pessoais, COmo nas sociais.

Diante do alegado acima, a Constituicdo Federal, juntamente com o preambulo,
busca resguardar o respeito e o desenvolvimento da sociedade de forma a garantir o convivio
das pessoas em sociedade de forma equilibrada, partindo sempre da ideia da igualdade, mesmo
com diferencas, pois 0 que se tem é um grupo de pessoas humanas convivendo em um mesmo
espaco, tendo na norma suprema o sentido de direcdo e concretizacdo da igualdade material
juridicamente positivada, com o fim de atender aos anseios expressos no preambulo.

Apos analisar o principio da igualdade dentro da peca vestibular da Constituicdo
Federal de 1988, adentramos agora ao corpo da lei suprema, para verificar como a positivacéo
desse principio foi alocada no ordenamento juridico vigente.

O artigo 3° no Titulo | — “Dos Principios Fundamentais”, aborda quais sdo os

objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, sendo eles:

I — Construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il — Garantir o desenvolvimento nacional;

I11 — Erradicar a pobreza e a marginalizacéo e reduzir as desigualdades sociais e
regionais;

IV — Promover o bem de todos, sem preconceito de origem, raca, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminagéo.

Nela podemos observar que hd um limite na atuacdo do poder estatal, pois ele deve
atuar criando normas infraconstitucionais que obedecam fielmente aos objetivos ali expostos,
uma vez que essas normas possuem obrigatoriedade plena, sendo o principio da igualdade a
base para o fim almejado, ou seja, a busca pelo bem comum indistintamente.

Contudo, no artigo 5° da CF/1988, podemos observar a positivacdo do principio da
igualdade, que vem elencado na parte do texto supremo que trata dos direitos individuais e
coletivos, afirmando que “todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a propriedade®®®” (grifos nossos).

Entendemos que a igualdade positivada no artigo 5° da Constituicdo Federal de
1988 aborda o sentido de que, mesmo com tratamentos que ndo sejam iguais, porque a
uniformidade em todas as situacfes seria quase impossivel, ja que temos fatos, distin¢des e

especificidades dentro de cada caso, leva ainda assim a aplicacdo da igualdade. Entretanto, ha

300 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo Federal interpretada: artigo por artigo, paragrafo por
paragrafo. Costa Machado (Org.); Anna Candida da Cunha Ferraz, coordenadora. 7. ed. Barueri, S0 Paulo:
Manole, 2016. p. 16.
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a proibicdo do Estado de agir com discriminacao e preconceito, se sua atitude aplicada em ac¢oes
desiguais tiver esses fatores como causa, a mesma seria considerada como nula, ou seja,
inconstitucional, pois a aplicacdo de formas diferentes ndo deve levar a discriminacdo, nem
tampouco ao preconceito, mas procurar manter o sentido de igualdade baseado nas
especificidades de casa situacao.

Diante disso afirma Carmen LUcia que

Sexo, raca, cor, idade ou credo sejam fatores de desigualagdo. O que é
absolutamente negada é a utilizagdo valida de qualquer deles em razédo de juizo
anteriormente formado e sem qualquer correlagdo légica, racional e imediata com o
interesse protegido pelo sistema. Nem seriam aqueles os Unicos fatores de
desigualacdo vedados a utilizagdo, por espuUria e insubsistente @ medida que
cavam categorias discriminadas de individuos em razéo de tendéncias pessoais e
marginalizadoras®*. (Grifos N0ssos).

A autora deixa clara a ideia que vem sendo desenvolvida por nds aqui neste
trabalho, e que nos inquieta, quando falamos da utilizacdo de cotas raciais como forma de
diferenciacdo do ser humano pela cor da pele, trazendo esse fator externo de forma a ser um
diferenciador nas relagGes sociais, levando a beneficios que questionamos se 0s mesmo néo
seriam, como fala a autora, fatores de desigualacdo, pautados na criacdo de categorias
discriminatorias de individuos pela tendéncia pessoal da cor, o que faz com que surjam grupos

de marginalizados que ndo se encaixem na cor®

, gerando, assim, o sentimento de
discriminacgdo pela pigmentacgdo da pele, quando na verdade somos todos frutos originarios de
um processo de miscigenacao.

Apbs a reflexdo acima, continuamos analisando o texto constitucional de 1988,
dentro do caput do artigo 5°, que apresenta a igualdade para todos perante a lei, sem distincao
de qualquer natureza. Afirmando ainda de forma redundante que serd garantido tanto aos
brasileiros como aos estrangeiros que estejam residindo no territdrio nacional a néo
violabilidade do direito [...] & igualdade.

Partilhamos do entendimento de que, quando o texto constitucional afirma que

todos sdo iguais, ele idealiza que no Estado brasileiro ndo sera admitido, dentro do territério

301 ROCHA, Carmen Lucia Antunes. O principio constitucional da igualdade. Belo Horizonte: Editora Ié S/A,
1990, p. 71.

302 pensamos, por exemplo, que pardo ndo seria cor, pois ndo ha definicio precisa dessa cor, ja que ndo se enquadra
nem na cor branca, nem na cor preta, sendo comparada & cor marrom ou ao mulato, que na verdade ndo se tem
precisdo de que cor seria pele dele, ficando a ideia da cor parda perdida, se compara também como fosca ou gelo,
ou bege, etc. Na defini¢do do dicionario teriamos: pardo (par.do) sm. 1 A cor fosca entre 0 branco e o preto ou
entre o amarelo e marrom. 2 Pessoa mulata. a. 3 Que é da cor parda (1). 4 Diz-se de pessoa mulata. AULETE,
Caudas. Dicionario escolar da lingua portuguesa. Paulo Geiger. Rio de Janeiro: Lexikon, 2012. p. 650.
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nacional, qualquer atuacdo das fungdes publicas que leve a criacdo de sociedades paralelas,
formando sociedades marginalizadas, tendo como justificativa para isso a impossibilidade de
exclusdo de tratamento juridico igual, para pessoas que se encontram na mesma Situacao
tutelada pelo Direito.

Desenvolvendo melhor a ideia, poderiamos afirma que, se vocé é negro ou branco,
e ambos estdo em classes economicamente desprestigiadas, isso ja seria o fundamento
necessario para garantir a criacao de acdo afirmativa pela cota social, ndo tendo que se criar a
cota racial para atender apenas aqueles que tém a coloracdo da pele mais escura, ja que a atuacao
do Estado deve ser desenvolvida para proteger aqueles que se encontram socialmente
marginalizados, independentemente de sua pigmentacdo da pele, e isso ndo criaria uma
segregacdo e marginalizacdo de um outro grupo.

O sentido de cor levaria justamente a criacdo de segregacdo dos demais que se
encontram na mesma situacdo, uma vez que ser negro ou branco ndo fara nenhuma diferenca
no que tange a obrigacgdo do Estado para garantir os direitos fundamentais para os homens que
estdo localizados em seu territorio nacional, j& que o preconceito, a discriminagéo e o racismo
se aplicam a raca humana.

Se 0 negro sofre preconceito pela sua cor, religido e cultura, o branco, mulato, o
mameluco, o nissei etc. também irdo sofrer, 0 que se combate no Brasil é a ndo multiplicacdo
de preconceitos e discriminacdo entre os seres humanos, tenham eles as carateristicas que eles
tiverem.

A luta é por uma convivéncia harmoniosa e pacifica dentro do territério nacional,
pautada no respeito as diferencas adquiridas pela cultura, religido, genética, porque a igualdade
se inicia com o respeito ao outro no reconhecimento de que todos temos a mesma origem
natural, somos humanos.

Nas palavras de Carmen Llcia Antunes,

O uso da palavra [Todos] exprime que pessoa alguma é excluida do direito de ter
tratamento juridico igual a outra que na mesma condicdo cuidada pelo Direito se
encontre e que esta situacdo juridicamente versada estende-se a todos os individuos.
Ndo ha se pensar, pois, igualdade entre iguais que se segregam dos demais, mas
igualdade dos igualados pelo Direito segundo um critério de Justica, que impeca a
segregacdo de qualquer pessoa. Nao se permite, portanto, pelo Direito Constitucional
Brasileiro, a criacdo de sociedades paralelas, umas a margem de outras, com o
estancamento social de algumas pessoas em contingentes jus-politicos e econdmicos
diferenciados®®,

303 ROCHA, Carmen Llucia Antunes. O principio constitucional da igualdade. Belo Horizonte: Editora Ié S/A,
1990, p. 72.
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Estando brancos, negros, mulatos ou coloridos na mesma situacéo social, devem
ser tratados da mesma forma pelo ordenamento juridico brasileiro. Entdo, por que tratar cor ou
raca como uma forma de segregacdo ou de identificacdo de mais direitos ou de oportunidade
melhores, leia-se mais benéficas, quando se podem criar politicas publicas voltadas para
caracteristicas objetivas e ndo subjetivas, atendendo a todos de forma isonémica e impessoal?

A cor ou a ideia de raca gera apenas uma identificacdo de carateristicas externas,
mas a prestacdo de servicos publicos como educacdo, saude, seguranca e lazer devem ser
prestados a todos, indistintamente, sem que as caracteristicas externas sejam utilizadas como
fundamento, criacdo de sociedades paralelas, como afirmou a autora acima.

O texto supremo ainda aborda a questdo da igualdade para brasileiro e estrangeiro
residente no Pais, no entanto entendemos que essa igualdade vai além, tendo ela aplicagédo para
todos que se encontrem dentro do territério nacional, pois os direitos fundamentais, que foram
reconhecidos em razao da natureza humana e da condicéo de composi¢do da sociedade politica,
devem ser aplicados indistintamente ao ser humano, seja ele residente ou néo no Brasil.

Nas palavras de Pinto Ferreira,

A garantia da inviolabilidade ainda se estende aos estrangeiros residentes no Pais,
conforme se verifica do texto constitucional vigente. Mas tal garantia ainda se aplica
aos estrangeiros nao residentes no Brasil, pois a declaragdo de direitos carater
universal. O sentido da expressdo estrangeiro residente deve ser interpretado para
significar que a validade e a fruico legal dos direitos fundamentais se exercem dentro
do territorio brasileiro®®.

Existem situacBes excepcionais que podem ser previstas no texto constitucional e
qgue sdo oriundas de Tratados e Convencdes Internacionais que apliquem um tratamento
diferenciado ao estrangeiro ndo residente no Brasil. Essa regulamentacgdo, porém, ndo vem a
ferir o principio da igualdade, pois a situacdo em tela tem um outro ordenamento juridico
regulamentando o fato, diferentemente daquele que reside do territorio nacional, que s6 possui
0 ordenamento nacional. No primeiro caso, temos como exemplo aqueles que estdo a servico
do seu pais. Para esses, os tratamentos diferenciados devem ser previstos no texto Supremo,
para que se possa ser aceito como a ideia de igualdade.

Ainda dentro do principio da igualdade do caput do artigo 5° ndo poderiamos
deixar de afirmar que ele também deve ser aplicado dentro da ceara privada, pois mesmo sendo

o trabalho voltado para aplicacdo da atuacdo Estatal, os valores e os fatos sociais, conforme dito

304 FERREIRA, Pinto. Comentéarios a Constituicdo Federal Brasileira. 1° Vol. Sao Paulo: Saraiva, 1989. p. 59-
60.
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no inicio da tese, sdo utilizados como fontes diretas do direito, para regulamentacdo da vida em
sociedade, e reprimir apenas o Estado ndo garantiria a igualdade plena, pois a propria sociedade
deve respeitar a igualdade e seus atos contrarios, como preconceito e discriminacdo ndo devem
ser tolerados pelo Poder Publico em nenhum momento.

Assim, a discriminagdo e o preconceito, conforme visto no primeiro capitulo da
tese, foram desenvolvidos a partir de comportamentos sociais ao longo dos anos, e o Estado, ao
positivar a proibicdo de atitudes nesse sentido, tem como objetivo inibir o seu desenvolvimento

e a perpetuacdo dentro da sociedade brasileira, tornando-os atos rechacados pelo Estado.

Na visdo de Carmen Lucia®* temos essa ideia corroborada,

Como alguns fatores estdo arraigados na histéria da humanidade como elementos de
rancor e repulsa de uns individuos para com 0s outros que o0s ostentam, sem qualquer
razdo, logica ou juizo de valor justificado, racional e suficientemente, foram eles
catalogados, exemplificadamente, pelo constituinte para que sua ostentacdo impeca a
atuacdo preconceituosa nele embasada.

306 contratada como

Sendo inadmissivel, por exemplo, que uma pessoa deixe de ser
funcionaria simplesmente pela cor da pele, sexo, religido, crenca filoséfica ou até mesmo
quando ndo haja qualquer razéo para se justificar a aversdo para a ndo contratacdo, conforme
positivado no Brasil, através do artigo 4° da Lei n° 7.716/89, que tipifica os crimes que sdo
resultantes de preconceito de raca e cor.

Nesse sentido, o Estado ndo pode ser um incentivador desse tipo de atitude, por isso
entendemos que, ao criar uma lei que aborda a questdo da raca, estd se incentivando a
discriminacdo e ndo trabalhando o sentimento de respeito a natureza humana que se aplica a
qualquer pessoa, independentemente de qualquer fator fenétipo, conforme afirmando pelo
caput do artigo 5° da Constituigdo Federal de 1988, quando expressa: “todos sdo iguais perante
a lei, sem distin¢éo de qualquer natureza [...] (grifos nossos)”. Ponto esse que consideramos
ser totalmente inconstitucional por violar o principio da igualdade baseado na ideologia
constitucional da norma suprema de 1988, tomando como fundamento os conceitos
apresentados até agora. Inconstitucionalidade essa que sera trabalhada mais profundamente no

préximo capitulo, por ser a tese aqui defendida.

305 ROCHA, Carmen Llucia Antunes. O principio constitucional da igualdade. Belo Horizonte: Editora Ié S/A,

1990, p. 74.
306 BRASIL. Lei n.° 7.716 de 05 de janeiro de 1989. Define os crimes de preconceito de raca ou de cor. Diario
Oficial da Unido, Brasilia, 06 de janeiro de 1989. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7716.htm>. Acesso em: 09 de set. de 2017.
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3.9 JUSTIFICATIVA DA APLICAGCAO DA POLITICA POSITIVA DE COTAS SOCIAIS
COMO GARANTIA DO PRINCIPIO DA ISONOMIA

Neste ponto, retomamos a discussdo da aplicagdo das agdes afirmativas, ja iniciada
neste trabalho no ponto 3.6, que leva em consideracéo a questdo da classe social do individuo
para acesso as cotas, seja para ingressar no ensino superior publico, seja para 0 ingresso no
servigo publico através de concurso.

Aqui abordaremos a justificativa da constitucionalidade das cotas sociais como
forma mais justa da aplicacdo das ac¢Oes afirmativas pelo sistema de cotas, j& que a forma de
aplicacdo que vem acontecendo no Brasil toma o critério social, mas também o parametro da
raca, para fundamentar a aplicacdo das cotas, sendo esse segundo defendido por nés como
inconstitucional diante do principio da igualdade positivado na norma suprema, conforme ja
demonstrado no item 3.6.1.

Entendemos que a aplicacdo da ideia de raca, se é que ela existe dentro da
qualificacdo da cor, como vem sendo aplicada, fere o principio da igualdade trabalhado
anteriormente, bem como o de proporcionalidade, adequacgéo, razoabilidade e proibicédo
excessiva, dentro da analise que nos propomos a fazer sobre a inconstitucionalidade material
da lei de cotas raciais no territorio brasileiro.

Visualizamos que a aplicacdo de forma objetiva, pautada em requisitos sociais, seria
a forma mais justa de garantir o principio da igualdade no ordenamento juridico brasileiro, pela
ideologia que ele traz e que foi apresentada no tdpico acima e € o que passamos a demonstrar a

partir de agora.

3.9.1 Justica social

Nas palavras de Ivan Abel, “Justica Social pode ser definida de forma singela como
a busca do bem comum através da superacdo das injusticas causadas pela sociedade e pelo
Estado, pela ma distribuicéo das riquezas e pelo desrespeito a dignidade da pessoa humana®""”.
Trabalhando no conceito apresentado acima, entendemos que a justica social busca
sempre 0 interesse coletivo, que afirmamos ser a soma dos interesses de cada um de seus

membros, pois para que se tenha o sucesso de uma politica de justica social é necessario que 0s

307 ABEL, Ivan José. Justica social e dignidade humana: uma reflexao sobre o poder judiciario. Bauru, Sdo
Paulo: EDUSC, 2005. p. 80.



169

atos do poder publico beneficiem a todos, ou seja, a maioria dos cidaddos ou seu maior
nimero%,

Assim, pensando na aplicacdo das cotas sociais e na fundamentacdo de que o
numero de negros no Brasil € maior do que o de brancos, verificamos objetivamente que as
cotas sociais abarcariam todas as categorias sem precisar se criar a discriminacao dos brancos
em relacdo as cotas para ingressos nas universidades publicas ou concursos publicos quando se
garante um namero maior de vagas para 0S negros.

O que queremos dizer é que a ideia da cota € permitir o acesso para pessoas,
indistintamente, que ndo tém condic¢des de concorrer em pé de igualdade em situacdes propostas
pela sociedade, buscando o equilibrio diante das auséncias estatais. Nesse sentido, as cotas
sociais abrangeriam tanto 0s negros como os brancos, com requisitos objetivos, como a situacédo
econbmica, tendo como base a ideia de que a maioria da populacdo menos favorecida
financeiramente é negra.

Esse incentivo de segregacao também foi observado por nés quando analisamos as
normas que trabalham o negro dentro da sociedade brasileira, de forma mais especifica no
Estatuto da Igualdade Racial, onde seu texto é voltado quase que na totalidade para beneficios
que sejam aplicados com base na cor da pele, leva a identificacdo de segregacao e discriminagéo
por parte de uma atuacdo do Estado voltada para um grupo de pessoas, quando na verdade a
igualdade deveria levar para uma busca pelo sentimento de igualdade de possibilidades para
todos.

J& que a expressao “igualdade racial” nos leva a entender que a igualdade ¢ para
que todos se identifiguem como uma Unica raca, a humana, e em nenhum momento a
Constituicdo Federal falou em respeito a ragas, mas pelo contrario ndo se deve usar o termo
raca como forma de preconceito ou discriminacdo, e no momento que se criam especificidades
externas nos homens que lhe geram mais beneficies, faz com que se tenha a criacdo de
diferencas, violando assim o sentimento de igualdade e unidade que vem da Nacéo.

Nas palavras de Ricardo Castilho,

N&o basta, para explicar e legitimar o liame obrigacional de Justica Social, que os
concidaddos se reconhecam como pertencentes a uma mesma comunidade. Mais do
que isso, faz-se necessarios que os individuos se reconhecam reciprocamente como
sujeitos titulares do mesmo direito a existéncia digna. Ainda que fagcam parte da
mesma organizacdo social, ndo se pode pensar na possibilidade de formatagéo de

308 Para mais detalhes vide: OPPENHEM, Felix E. Conceptos politicos: Una reconstruccion. Madri: Tecnos,
1987.
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deveres individuais para com todos se o sujeito em débito ndo reconhecer os demais
como seus pares, dotados da mesma dignidade que atribui a si proprio®®.

Assim, ndo adianta s6 reconhecer a necessidade de oportunidades em maior
proporcéo para 0s negros, quando outros ndo negros se encontram na mesma situagdo e tém
oportunidades reduzidas, simplesmente por ndo ter na pele a cor negra. Quando a situagédo segue
o0 mesmo fim, a possibilidade de uma melhor condicdo de vida, dentro da atuacéo estatal como
possibilitador.

A justificativa de que os negros sofreram mais pela escraviddo e por anos de
impedimento de desenvolvimento torna-se falha, quando ndo posso pela cor da pele identificar
guem descende de negros, pois pela miscigenacdo podemos afirmar, apds a descoberta do
genoma que no Brasil, que ndo ha ninguém puro, ou seja, ndo existe ninguém que nao tenha em
seu sangue DNA de negro, de indio, de europeu e até de americano. Com isso, afirmamos que
a teoria da justica fundamenta-se hoje no cerne das decisdes da maioria dos cidaddos,
respeitando as minorias, os valores e interesses delas, direcionando sua atuacao especialmente
aos menos favorecidos, pois com isso se teria a legitimidade democratica e a aplicacdo da
justica social, sem discriminacao.

Nas palavras de John Rawls,

Sociedade bem-ordenada ndo somente quando foi planejada para promover o bem de
seus membros, mas também quando é realmente regulada por uma concepgéo publica
de justica. Ou seja, € uma sociedade na qual (1) todos aceitam e sabem que 0s outros
aceitam os mesmos principios de justica; e (2) as instituicdes sociais fundamentais
geralmente atendem, e em geral se sabe que atendem, a esses principios. Nesse caso,
embora seus membros possam fazer exigéncias mutuas excessivas, eles ndo obstante
reconhecem uma perspectiva comum da qual suas reivindica¢Ges podem ser julgadas.
[...]Entre individuos com objetivos e propdsitos dispares, uma concepgao
compartilhada de justica define os vinculos da amizade civica; o desejo geral de
justica limita a busca de outros fins3%,

Dentro da concepg¢do do autor acima, 0 mesmo entende que a justica publica deve
ser aplicada dentro de uma sociedade humana ordenada, que se fundamenta em uma carta
fundamental. Porém, a ideia de justica pode variar de acordo com o que se entende por justo ou
injusto.

Diante disso, ele apresenta a concepgdo distinta de justica, alegando que quem

defende essa concepcdo pode afirmar que as instituicbes sdo justas, quando néo se faz

309 CASTILHO, Ricardo. Justica social e distributiva: desafios para concretizar direitos sociais. Sdo Paulo:
Saraiva, 20009. p. 58.

310 RAWLS, John. Uma teoria da justica. Tradugdo: Jussara Simdes. 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008. p.
5.
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distingdes arbitrarias entre pessoas, no que tange aos direitos e deveres fundamentais,
buscando as leis definir um equilibrio apropriado entre as reivindica¢es das vantagens da vida
social que sejam conflitantes entre si®!*. (Grifos nossos)

Com isso, podemos afirmar que a justica social tem como funcao primordial atribuir
direitos e deveres basicos, visando a determinacdo de uma distribuicdo adequada dos beneficios
e responsabilidades da cooperagéo social, para que a sociedade possa se desenvolver dentro de
um meio eficiente, cooperativo e estavel. Para que isso ocorra, o Estado se organiza dentro do
ordenamento juridico, que conhecemos como direito, sendo ele uma ordem social que segue as
diretrizes de uma ordem juridica, visada pela comunidade que desenvolveu toda a estrutura
legal e principioldgica na qual ele foi criado, tendo dentro de sua funcéo a busca pelo bem
comum.

Nesse sentido, Kelsen afirma que “a vontade geral € sempre certa, quer dizer, justa,
por estar sempre voltada para o interesse comum dos membros da comunidade, e 0os membros
da comunidade, ao fazerem as leis, tém que expressar a vontade geral3'?”.

Concordamos com Kelsen no sentido de que o sentimento geral deve prevalecer
sobre o individual, e, por isso, a lei deve representar positivamente esse desejo e a necessidade
de uma sociedade, pois sendo o Direito uma criagdo humana, um fendmeno historico e cultural,
concebido como técnica de solugdo de conflitos e instrumento de pacificagdo social®!3, ele é o
meio pelo qual os valores sociais serdo positivados, como forma de garantir que alguns homens
ndo consigam distorcer o que aquele povo deseja e espera diante da atuacdo do Estado, pois o
homem nem sempre age pautado na boa-fé e no sentido da coletividade.

Trazendo essa ideia para aplicacdo da lei de cotas raciais, podemos verificar que o
sentido como ela foi criada e é aplicada vai de encontro com a norma suprema, dentro do que
chamamos de ideologia constitucional®*, ja que a constituicdo busca a igualdade de todos no
que tange a direitos e obrigacGes, porém ao conceder 0 ingresso de pessoas no ensino superior

publico pelo critério de raca, conforme demonstrado no capitulo 2, o estado estaria beneficiando

311 RAWLS, John. Uma teoria da justica. Traducdo: Jussara Simdes. 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008. p.
6.

312 KELSEN, Hans. O que é justica. 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2001. p. 285.

313 BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas. 4. ed. ampl. e atual. Rio
de Janeiro: Renovar, 2000. p. 37.

314 partilhamos aqui também do sentindo da Teoria Critica do Direito, que se baseia no caréter ideoldgico do
Direito, que equipara-o a politica, em razdo da legitimacgdo do poder, ou seja, essa Teoria acredita que o Direito
deve ser pautado além da lei, na interpretacdo principiol6gica, tomando como base os valores, ética, razao possivel,
realizando assim o sentimento de compromisso com a legalidade democratica e a conscientizacdo. Para
aprofundamento do tema vide: BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas
normas. 4. ed. ampl. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2000.
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apenas aqueles que possuem uma determina cor da pele, e ndo entendemos que esse seja um
critério justo, legitimo e valido.

Entendemos, assim, que a sociedade brasileira € una (um corpo) e deve ser dada
para ela as mesmas oportunidades de estudo com qualidade, para que assim todos possam
concorrer em pé de igualdade e ndo atribuindo limites de notas mais baixas pela cor da pele,
devido a uma auséncia de prestacao de servico de qualidade pelo Estado na educacédo de base,
opinido inclusive unanime nos votos dos Ministros que serdo analisados mais a frente.

Pela busca da igualdade, ndo se pode nem se deve trabalhar gerando o sentido de
diferengas e a valorizacdo da ideia de que alguém é melhor ou pior, pelo contrério, a igualdade
esta justamente no sentimento de justica que se aplica a sociedade, ela deve sentir que a atuagdo

do Estado foi justa para ser legitima, conforme dito no PreAmbulo®'® da Constituicdo vigente,

Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democrético, destinado a assegurar [...] 0 bem-
estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma
sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social.

Com base nos argumentos apresentados neste ponto, passamos a defender a
aplicacdo dentro do ordenamento juridico brasileiro apenas das cotas sociais, como forma de
acdo afirmativa através de politicas publicas, por entender que as mesmas possuem
fundamentos pautados no respeito aos valores e principios expressos na Constituicdo Federal
de 1988, que demonstram o sentido do que o povo brasileiro quis dizer, quando criou o

Predmbulo.

3.9.2 Principios da justica social

a) Principio da Solidariedade — O sentido da palavra solidariedade vem do latim
solidare, que tem como significado soldar, ou seja, entendemos como a vontade de unir, e por
se tratar de um trabalho voltado para a ideia de sociedade dentro da criacdo do Estado,
afirmamos que o sentido de solidariedade é utilizado como um compromisso entre o individuo
e a sociedade, na composicao da figura estatal.

Por este principio é reconhecida a figura humana como parte de um conjunto

chamado sociedade, e que sem a existéncia do homem ndo haveria aquela. Dentro da justica

315 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, Distrito Federal, 05 de outubro
de 1988.
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social néo se pode negar que o homem possui natureza social e individualidade, uma vez que
ele ndo vive para si, mas para algo maior, a sociedade. Nessa composic¢éo, 0 homem € a parte
racional da formacdo, que possui dignidade pessoal, ndo sendo assim um mero objeto da
sociedade, mas a unido natural reciproca que esta presente entre o individuo e a sociedade, cujo
fim é definir sua responsabilidade entre o dntico e o ético3®,

Entdo, o principio da solidariedade toma como base as caracteristicas do homem:
natureza de pessoa, singularidade pessoal e natureza social, todas voltadas para o sentido de
gue o homem necessita de unido com outros homens, mantendo-se em relacionamento, por ser

um ser social. Com isso Mondin esclarece,

O homem ¢é essencialmente sociavel; sozinho ndo pode vir a este mundo, ndo pode
crescer, ndo pode educar-se; sozinho ndo pode nem ao menos satisfazer suas
necessidades mais elementares nem realizar suas aspiragfes mais elevadas; ele pode
obter tudo isso apenas em companhia dos outros. Por isso, desde o seu primeiro
aparecimento sobre a terra, encontramos 0 homem sempre colocado em grupos
sociais, inicialmente muito pequenos (familia, o cl&, a tribo) e, depois, sempre maiores
(a aldeia, a cidade, o estado)®"’.

Hoje vivemos no mundo globalizado, o que torna o homem cada vez mais
dependente e conduzido pela sociedade/Estado, assim a solidariedade surge para corrigir 0s
defeitos que o homem apresenta, com o0 objetivo de melhorar a vida de cada um, pois
melhorando a parte se esta evoluindo o todo, portanto a sociedade. Nesse sentido, busca-se uma
atuacdo publica voltada para o desenvolvimento da sociedade, respeitando o sentindo de
igualdade ja apresentado neste trabalho, cujo objeto é o desenvolvimento de uma sociedade
voltada para o0 homem, mas sem descaracterizar o sentido do todo.

Duailibe ressalta que:

A verdadeira solidariedade é a que tem como fim a igualdade. A igualdade deve
significar a distribuicdo justa das oportunidades e dos recursos minimos para uma vida
decente, de tal forma que cada ser de uma sociedade possa realizar-se em sua
singularidade, contribuindo para vida em comum [...]. Como todas as empresas
humanas, a solidariedade é um processo, sucessdo de atos em busca do melhor
convivio dos seres vivos, e ndo sé dos homens [...]. A solidariedade parte do principio
da igualdade entre quem da e quem recebe e deve ser exercida sem nenhuma esperanca
de contrapartida®®,

316 HOFFNER, Joseph Cardeal. Doutrina social cristd. Sdo Paulo: Loyola, 1986. p. 29.

317 MONDIN, Batista. O homem, quem é ele? 7. ed. Sdo Paulo: Edigdes Paulinas, 1980. p. 155.

318 DUAIILIBI, Roberto. Solidariedade e vida. Folha de Sao Paulo, ano 80, n.° 26.613. Sao Paulo, 12 de fevereiro
de 2002. p. A-3.
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Buscando a ideia de aplicacdo da justica social dentro das acdes afirmativas por
meio das cotas sociais, percebe-se que o sentido de atuagéo da igualdade dentro da solidariedade
¢ exatamente o que diz a Constituicdo Federal de 1988, quando aborda o tema no seu texto
normativo ou de seu predmbulo.

Né&o se percebe essa igualdade quando se avalia o sentindo de raga ou cor da pele
como fundamento para busca da igualdade, entendendo que tais caracteristicas sdo apenas
distingdes da raca humana, que consideramos como espécies da mesma, ja que o que se tem sdo
tracos caracteristicos que em nada mudaram a qualidade de pessoa humana. Quando aplicados
como fatores diferenciais que levem a gerar o sentimento de ndo reconhecimento no outro
humano por tais fatores, tem-se o desenvolvimento de preconceitos e discriminagdo
tacitamente, conforme acontece na lei de cotas e no Estatuto da Igualdade Racial e ndo a
intencdo de correcao das desigualdades sociais, que tendem a prejudicar e a por em risco a vida
em sociedade.

Como exemplo, podemos citar o artigo 6° da Lei n° 12.288/2010 — Estatuto da
Igualdade Racial: “O direito a satde da populacdo negra sera garantido pelo poder publico
mediante politicas universais, sociais e econdmicas destinadas a reducao do risco de doengas e
de outros agravos”. Por que uma saiude da populagdo negra? Deveria ser a saide de toda a
sociedade, direito universal e gratuito. Temos claramente uma atuacéo de separacéo de grupos
pela cor da pele, quando na verdade o Estado deveria se preocupar em prestar uma saude publica
de qualidade, pois a finalidade na prestacdo desse servico é garantir a vida, atrelada a dignidade
da pessoa humana, sejam ricos, pobres, brancos, sararas, amarelos, negros, indios, estrangeiros

etc., apenas humanos!

b) Principio do Bem-Comum — Visa franquear por meio de um conjunto de
instituicGes e condi¢bes uma cooperacao ordenada para que toda a sociedade possa ter a maior
felicidade possivel, e para isso o cidaddo deve contribuir se colocando a servi¢co da comunidade
inteira, trabalhando em prol do todo.

Sendo assim, a justica social tem como finalidade alcancar o equilibrio da
sociedade, o que leva consequentemente ao bem de todos, indistintamente, ndo sendo esse bem
nada mais que a felicidade tanto do individuo quanto do todo social, visto que a felicidade néo
é um sentimento subjetivo, mas um estado objetivo, que se mostra através da ordem e da

diminuic&o dos problemas e conflitos sociais, nas palavras de Kelsen®!°.,

319 KELSEN, Hans. A ilusdo da justica. 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000. p. 446-448.
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Pedimos licenca para apresentar, na visdo de Galache3®, elementos que sdo
considerados por ele como essenciais, juntamente com as causas eficientes do bem comum, por
entendermos que 0s mesmos ajudam o leitor e o pesquisador a compreender melhor o que é o

bem comum na visdo da justica social e na ideia apresentada nesta tese.

Elementos:

1. Condigdes sociais externas convenientes: a paz, a seguranca e a liberdade social;
2. Um conjunto de bens de todas as espécies que possibilite aos individuos
praticar o essencial de seus deveres particulares e sociais;

3. Justica distribuicdo de bens;

4. A possibilidade para maior niumero de homens desenvolver amplamente
sua vida material e espiritual;

5. Os meios de valorizar os dons excepcionais;

6. Uma adequada organizacao social;

7. Universalidade que permite a todos os homens e perfeicdo natural e

sobrenatural.

Causas eficientes:

1. Ordem econdmica: que possibilite trabalho, bens materiais; que dé garantias de
higiene, salde, seguranca, etc.;

2. Ordem juridica: que regule e possibilite os contratos, intercambios e relacdes,
etc.;

3. Sistema educativo: que contribua para a formacao dos espiritos e coracdes;

4. O poder da autoridade: posta ao servico das forcas materiais e morais.

Observando as colocagdes do autor, percebemos que o bem-comum abrange o
sentido de uma coletividade que tem o direito de ter todas as condigdes que levem o cidaddo ao
desenvolvimento de suas qualidades, de suas fun¢des, da vida material e intelectual, tendendo

assim a promover a justica social pela busca de uma vida digna.

320 GALACHE, Gabriel. Sintese da Doutrina Social. Sdo Paulo: Loyola, 1967. p. 118.
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¢) Principio da subsidiariedade®! — é trabalhado pela sociedade e pelo Estado,
buscando preencher as lacunas que provém das deficiéncias do individuo ou até mesmo de
grupos menores.

Como estamos trabalhando o contexto social neste ponto do trabalho, ele seria a
forma de ajudar a complementar um grupo social menor ou o individuo, através de um
organismo social maior, que seria o0 Estado e as instituicdes que ele cria. Com isso podemos
afirmar que o referido principio segue algumas diretrizes como a liberdade e a dignidade do
homem, pois protege a forma como vivem o singular e 0s grupos menores das investidas de
grupos sociais maiores. E ainda se tem a aplicacdo de uma ajuda dos grupos maiores para 0s
menores quando eles ndo conseguem se integrar socialmente, ficando marginalizados seja pelos
motivos que for, ou seja, buscam a insercao social.

As politicas sociais sao um exemplo claro desse principio, uma vez que buscam
concretizar a igualdade tanto substancial quando material dos grupos sociais que se encontram
marginalizados ou fragilizados dentro da sociedade, pois o Estado néo pode ser imparcial diante
da situacdo apresentada, pelo contrario, ele deve intervir tanto pelo campo publico como pelo
privado, para transformar as questdes sociais desprovidas de beneficios.

Na fundamentagéo de Paulo Bonavides,

O Estado [...] por sua prdpria natureza, € um Estado intervencionista, que requer
sempre a presenga militante do poder politico nas esferas sociais, onde cresceu a
dependéncia do individuo, pela impossibilidade em que este se acha, perante fatores
alheios & sua vontade, de prover certas necessidades existéncia minimas®?,

Essa afirmativa, por ser vislumbrada na prética dentro do texto da norma suprema
vigente hoje no Brasil, em seu artigo 3°, inciso III, quando afirma que: “Constituem objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil: [...] erradicar a pobreza e a marginalizacéo e
reduzir as desigualdades sociais e regionais [...]”. E para que esse objetivo seja alcangado, o
trabalho a ser feito deve ser pautado em uma atuacado estatal dentro de politicas publicas, bem
como parcerias com pessoas privadas para tentar alcanca progressivamente a meta posta acima.

Contata-se dessa forma que, ao falarmos em principio da subsidiariedade dentro do
contexto socioecondmico, os poderes publicos devem interferir para desenvolver o fator

econémico do Estado, que ira refletir no progresso social pela aplicacdo de recursos na

321 Neste trabalho utilizaremos o principio da subsidiariedade na abordagem estritamente socioecondmica, mas
lembramos que ele pode ser trabalhado também sob o enfoque politico, juridico e administrativo, voltado para
integracdo federalista.

322 BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 10. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011. p. 200.
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construcdo de estradas, transporte, comunicacao, agua potavel, moradia, assisténcia sanitéria,
tudo que venha a trazer uma vida material digna.

O principio da subsidiariedade efetiva-se e tem fundamento na resolucdo das
questdes sociais, que geram a exclusdo negando a outras pessoas sua integracdo social, assim
busca-se realizar a solidariedade entre os desiguais, conforme afirmado na Constitui¢do Federal
de 1988, em seu Artigo 3°, inciso | — Construir uma sociedade livre, justa e solidaria. Para que

todos possam cumprir suas fungdes enquanto elemento do formador do Estado.

d) Principio da Dignidade da Pessoa Humana — visualiza 0 homem como um ser
que possui um valor absoluto que ultrapassa a si mesmo, como afirmou Kant “O homem, ¢,
duma maneira geral, todo o ser racional, existe como fim em si mesmo, ndo s6 como meio®?*”,
tendo na afirmativa dois elementos importantes: a razao humana e sua vontade livre, que levam
0 homem a ter direitos e deveres, que sdo universais inviolaveis e inalienaveis.

Esses direitos sdo tomados como a exigéncia do minimo essencial das necessidades
béasicas dos cidaddos, que devem ser garantidos pelo Estado para que o homem possa exercer
na plenitude seus direitos e liberdade de forma igual em toda a sociedade, ndo se admitindo
discriminacdo por razéo de nascimento, raca, sexo, opinides ou crenca.

Nas palavras de Barroso,

O principio da dignidade da pessoa humana identifica um espaco de integridade moral
a ser assegurado a todas as pessoas por sua so existéncia no mundo. E um respeito a
criacdo, independentemente da crenga que se professe quanto a sua origem. A
dignidade relaciona-se tanto com a liberdade e valores do espirito como com as
condi¢Bes materiais de subsisténcia. O desrespeito a este principio terd sido um dos
estigmas do século que se encerrou e a luta por sua afirmagdo um simbolo do novo
tempo. Ele representa a superacdo da intoler&ncia, da incapacidade de aceitar o outro,
o diferente, na plenitude de sua liberdade de ser, pensar e criar3?,

Esse principio é a pedra que da a base de sustentacdo para o funcionamento do
ordenamento juridico vigente em cada Estado, sendo ele um valor supremo construido pela
razdo humana, para que estimule o desenvolvimento social e seja também o limite para a
atuacdo Estatal, como forma de balizar sua atuacdo, procurando assim impedir que acoes
humanas realizadas por aqueles que estdo no poder ou fora dele, dentro do que se considera

acao violadora da dignidade da pessoa humana.

32 KANT, Immanuel. Fundamentacgdo da Metafisica dos Costumes. Tradugdo de Paulo Quintela - Lisboa:
Edigdes 70, 2007. p. 68.

324 BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos tedricos e filosoficos do novo direito constitucional brasileiro. Revista
Trimestral de Direito Publico, n.° 29. Sdo Paulo: Malheiros, 2000. p. 52.
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Dentro do contexto apresentado, afirmamos que a garantia da dignidade da pessoa
humana vem através da concretude dos direitos sociais: educacdo, salde, trabalho, lazer,
seguranca, previdéncia social, protecdo a maternidade e a infancia, assisténcia aos
desamparados, meio ambiente ecologicamente equilibrado, entre outros. Assim, esse principio
esta ligado diretamente com os direitos fundamentais®® — direito a vida, a liberdade, a
intimidade, a vida privada, a honra, a paz, etc. que sdo tidos como de primeira, segunda e
terceira geracéao.

Nas palavras de Chaim Perelman, o respeito a dignidade humana é considerado hoje
um principio geral de direito comum a todos os povos civilizados, e esté ligado profundamente
aos direitos humanos, por ser uma obrigacéo de todos, inclusive do Estado®?%, ndo tendo assim
gue se contestar a afirmativa de que a ligacdo entre dignidade da pessoa humana e os direitos

fundamentais®?’.

3.9.3 Conclusao

A criacdo e aplicacdo de cotas sociais tem o viés de garantir a efetivacdo do
principio do direito a educacéo para todos, sem, contudo, criar o sentimento de discriminacdo
ou de segregacdo da sociedade pelas demais classes ou individuos, que seria observado pela
aplicacdo das cotas raciais aos que ndao foram contemplados, violando assim o principio da
igualdade e a proibicédo de incentivo a discriminagdo e o preceito previstos na Constituicéo.

Nas palavras do ex-Senador Lobao Filho

Em primeiro lugar, no que se refere as chamadas ‘cotas raciais’, embora tenhamos
consciéncia de que o Supremo Tribunal Federal as considerou em acordo com a
Constituicdo, somos da conviccdo de que preferencialmente devemos adotar sistema
de ‘cotas sociais’, que permite e favorece o acesso a educacdo superior e técnica a
todos os brasileiros que tenham cursado o ensino médio e fundamental nas escolas
publicas, em especial aqueles oriundos de familias com baixa renda. Cabe salientar, a
propdsito, que as ‘cotas sociais’ ndo sdo de modo algum antagonicas as ‘cotas raciais’,
pois seus beneficiarios sdo os brasileiros de menor renda, que estudam nas escolas
publicas e, como todos bem sabemos, os dados estatisticos comprovam que a maioria
dos brasileiros negros e pardos comp8e exatamente a parcela de menor renda da nossa
populacdo. Desse modo, as ‘as cotas’ permitem alcangar os mesmos objetivos das

325 Direitos Fundamentais podem ser conceituados como a categoria juridica instituida com a finalidade de proteger
a dignidade humana em todas as dimensdes. NUNES, Luiz Antbnio Rizzatto. O principio constitucional da
dignidade da pessoa humana: Doutrina e Jurisprudéncia. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p. 51.

326 pPERELMAN, Chaim. Etica e direito. S0 Paulo: Martins Fontes, 2000. p. 401.

327 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais: na Constituicdo Federal
de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p. 27.
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‘cotas raciais’, sem os riscos de uma perigosa divisdo da sociedade brasileira contidos
nessas Ultimas3?8.

Partilhando do mesmo entendimento do autor acima, visualizamos que a igualdade
de oportunidades que deve ser conferida ao cidadéo pelo Estado no que tange a educagéo, tem
na cota social a melhor forma de efetividade dentro de um determinado prazo para atender uma
demanda lacunosa de atos passados do Poder Publico. Pois, em sua aplicagéo, as cotas sociais
tomam como parametro critérios objetivos, bem definidos, que ndo deixam margem a qualquer
duvida ou questionamento por parte dos usuérios e daqueles que ndo sdo comtemplados, porque
tais requisitos sao auferidos levando em conta dados concretos, como por exemplo, a renda
familiar e/ou o periodo de aprendizagem no ensino fundamental e médio da rede publica, como
ja acontece na Lei de Cotas n.° 12.711/12, em seu artigo 1° no caput e paragrafo tnico®?® do
mesmo dispositivo.

Com isso, firmamos a posicdo de que a politica publica de cotas sociais atende a
demanda da sociedade de baixa renda para realizacdo do ingresso no ensino superior publico,
bem como mantém o respeito a vontade da diversificagdo no meio ambiente das universidades
publicas pelas diferentes formas de convivéncia social com a finalidade de trabalhar a
diminuicdo do preconceito e da discriminacdo como fatores humanos, sem desenvolver

qualquer sentimento contrario ao de identidade enquanto povo brasileiro.

328 Voto do ex-Senador Lob&o Filho, disponivel em:
<http://www.senado.gov.br/atividade/materia/detalhes.asp?p_cod_mate=88409>. Acesso em: 31 de maio de
2017.

329 Art. 1° As instituicOes federais de educacdo superior vinculadas ao Ministérios da Educacdo reservardo, em
cada concurso seletivo para ingressos nos cursos de graduacéo, por curso e turno, no minimo 50% (cinquenta por
cento) de suas vagas para estudantes que tenham cursado integralmente o ensino médio em escolas publicas.
Paragrafo Unico. No preenchimento das vagas de que trata o caput deste artigo, 50% (cinquenta por cento)
deverdo ser reservados aos estudantes oriundos de familias com renda igual ou inferior a 1,5 sal&rio minimo (1
salarios minimo e meio) per capita. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2011-
2014/2012/1ei/112711.htm>. Acesso em: 27 de jan. de 2018.


http://www.senado.gov.br/atividade/materia/detalhes.asp?p_cod_mate=88409
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2012/lei/l12711.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2012/lei/l12711.htm
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4 A (IN)CONSTITUCIONALIDADE MATERIAL DO OBJETO RACIAL DA LEI DE
COTAS NO BRASI L3

4.1 CRIACAO “LEGALIZADA” DE TIPOS DE TRATAMENTO DIFERENCIADO
DENTRO DA SOCIEDADE BRASILEIRA COMO FORMA DE VIOLACAO DO
SENTIMENTO IDEOLOGICO DA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988: UMA
ANALISE BASEADA NAS TEORIAS DE JOHN RAWLS, RONALD DWORKIN E
AMARTYA SEN

4.1.1 A concepgéo da justica distributiva de John Rawls e sua aplicagdo contemporanea

relacionada as cotas raciais

Quando analisamos a inconstitucionalidade material da Lei de Cotas, no ponto que
se refere & raca, partimos do pressuposto da existéncia de um contrato entre 0s membros da
sociedade, que é efetivado com a criacdo da Constituicdo. Ela representa a aquiescéncia da
populacdo como um todo, sobre o que considera justo e moral para aquela sociedade, na atuacdo
do Estado enquanto provedor da justica. Dessa forma, a lei de cotas raciais deve estar
fundamentada no texto maior para ser valida e justa.

Essa justica vem pautada na fundamentacao de que os homens encontram principios
que, de acordo com sua racionalidade, levam-no ao entendimento de que eles sdo justos diante
de uma situacdo inicial de equidade. O que pretendemos mostrar, tomando como base a teoria
de Rawls, € justamente a violacdo pela Lei de Cotas, pelo quesito racial que ela apresenta, diante
do acordo feito no texto Constitucional de 1988, pois o tomamos como uma escolha feita pela
sociedade brasileira a partir de uma posicao originaria de equidade.

A posicado de equidade se baseia no sentido de que, quando a constituicdo foi criada
e promulgada, todos que foram responsaveis pela sua constru¢do estavam no mesmo patamar,
ou seja, ninguém estaria em nenhuma posicao superior de barganha, ja que aqueles que estavam

ali pensaram na coletividade no mesmo nivel e queriam que a sociedade como um Unico corpo

330 Apesar da decisdo do Supremo Tribunal Federal na ADPF n° 186, que considerou constitucional a Lei das Cotas
n® 12.711/12, isto ndo impede que no seio da academia juridica se continue discutindo o tema em uma visdo
doutrinaria e tedrica, até porque as decisdes judiciais sdo passiveis de recursos e por eles as decisdes poderdo ser
modificadas, ou até mesmo a modificagdo dos valores sociais venha a exigir que se tenha um novo posicionamento
legal em relacéo a algo que j& foi decidido, mas que ndo atende mais neste novo momento aos anseios da sociedade,
0 que leva, assim, a alteracdo do texto legal. Por isso, nossa inquietacdo e a decisdo por trazer o debate sobre a
inconstitucionalidade material das cotas raciais neste trabalho académico, mesmo ja tendo a lei sido analisada e as
cotas raciais positivadas.
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se desenvolvesse, nos termos do inciso II, artigo 3° da Constituigdo Federal de 1988 “garantir

o desenvolvimento nacional®!”

e tivesse para seus membros as mesmas oportunidades sem
interesses individuais, por isso afirmamos que o texto constitucional traz a posicéo de equidade,
uma vez que seus acordos positivados representam o senso de coletividade e igualdade para o
grupo, tornando-o justo.

Nas palavras de Michael J. Sandel, “o ‘véu da ignorancia’ garante a equanimidade
do poder e do conhecimento que a posicéo original requer®3?”. Ou seja, faz com que as pessoas
ignorem suas posicoes na sociedade, levando-as a uma atuacdo sem o intuito de obter vantagens.

No mesmo sentido afirma Rawls333,

Se o conhecimento de particularidades é permitido, o desfecho é prejudicado por
contingéncias arbitrérias (...) Se a posi¢do original é chegar a acordos justos, as partes
devem estar situadas de forma justa e ser tratadas igualmente como pessoas morais.
As arbitrariedades do mundo devem ser corrigidas ajustando as circunstancias da
situacdo contratual inicial.

Com isso, entendemos que para o autor citado a distribuicdo de renda e de
oportunidades deve ter como ideia principal fundamentos que ndo sejam arbitrarios do ponto
de vista moral. Assim, se analisarmos a igualdade prevista na Constituicdo de 1988, vemos que
ela veda qualquer tratamento que seja preconceituoso ou discriminatério e que tenha diferengas
morais, raciais, de sexo, de idade e de qualquer outro tipo, por considerar que o ser humano
deve ser visto como igual, independentemente de suas caracteristicas externas. E neste sentido
de igualdade que se busca a justica, dentro dos principios morais que foram pactuados pela

sociedade brasileira na formacdo do seu Estado Constitucional de Direito.

4.1.1.1 Afuncdo da justica

John Rawls entende que a justica é a funcdo primeira das instituicdes sociais,
devendo as leis e as instituicdes, por mais eficientes e bem organizadas que sejam, ser
reformuladas ou abolidas se levarem a injusticas33*.

Nas suas palavras:

331 BRASIL. Constituigdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. 1. ed. Séo Paulo: Saraiva,
2017.

332 SANDEL, Michael J.. Justica — O que é fazer a coisa certa. Traducéo: Heloisa Matias e Maria Alice Maximo.
21. ed., Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2016. p. 188.

3 RAWLS, John. Uma Teoria da Justica. Tradugdo: Jussara Simdes. Revisdo Técnica e da tradugéo: Alvaro de
Vita. 3. ed. S8o Paulo: Martins Fontes, 2008. Colec¢do justica de Direito. p. 172.

334 Ibidem, p. 4.
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Na sociedade justa as liberdades da cidadania igual sdo consideradas irrevogaveis; 0s
direitos garantidos pela justica ndo estdo sujeitos a negociacdes politicas nem ao
calculo de interesses sociais. A Unica coisa que nos permite aquiescer a uma teoria
errdnea é a falta de uma melhor [...]. Por serem as virtudes primeiras das atividades
humanas, a verdade e a justica ndo aceitam compromissos.

Partindo do significado de justica na visdo de Rawls, quando o aplicamos a criacdo
e a efetividade da lei de cotas raciais, visualizamos um efeito injusto no sentido de que nao
possuimos racas humanas, mas apenas uma Unica, a humana, e nem muito menos acreditamos
que cotas raciais trabalhem o sentido ideoldgico da igualdade previsto no texto constitucional.
A igualdade, no que tange a um desenvolvimento comum dentro do Estado brasileiro, pauta-se
no sentido aplicado de que a educacdo visa ao pleno desenvolvimento da pessoa,
indistintamente, bem como seu preparo para 0 exercicio da cidadania e sua qualificacdo no
trabalho, conforme dito no artigo 205 da Constituicdo Federal em vigor, ndo aceitando
negociagdes politicas que visem a limitar o acesso a educacédo por critérios discriminadores e
preconceituosos, pois, se assim o for, estaria violando a cidadania.

Nesse sentido, o autor afirma que a sociedade é formada por um sistema de
cooperacdo em que nao se busca o desenvolvimento particular, mas o crescimento de todos que
participam dela, o que ele chama de identidade de interesses, ja que a cooperagdo seré aplicada
para garantir uma vida melhor para todos.

Contudo, ndo podemos desconsiderar que a sociedade possui conflitos de interesses
no que tange a forma de aplicacdo dos beneficios. Por isso, ela pensa e reflete em como seria
garantida a aplicacdo e a proporcao dentro da distribuicdo, uma vez que o desejo do homem é
pelo recebimento da maior parcela desses beneficios. Essa é uma situacao que deve ser evitada,
pois criar alguma acdo publica em que o sentimento de beneficios permitidos pelo Estado seja
para alguns em detrimentos de outros, gerando a exclusdo ou a ideia de uma justica sem
igualdade, pode levar a segregacédo e a discriminacdo, o que conforme demonstrado ndo pode
ser aplicado dentro da construcdo de uma sociedade com estrutura social como a brasileira.

Esse sentimento individualista, ou seja, o de sempre querer o melhor
individualmente, deve ser repelido, pois o Estado deve se preocupar em trabalhar o sentido de
grupo, Nacdo. Nesse ponto refletimos sobre as cotas raciais, pois elas demonstram a insatisfagcdo
refletida na aplicacéo pelo sentimento de injustica.

Para a divisdo das vantagens, afirma o autor que existe a necessidade de um
conjunto de principios para escolher entre os diversos modos de organizagéo social, que podem

apoiar nesse processo, e assim definir um acordo sobre como serdo as parcelas distributivas
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apropriadas dos beneficios e dos encargos da cooperacdo social. Esse conjunto de principios
sdo os principios da justi¢a social, que s3o definidos como “um modo de atribuir direitos e
deveres nas institui¢fes basicas da sociedade e definem a distribuicao apropriada dos beneficios
e dos encargos da cooperacio social®>”.

Levando em consideragdo o que ja foi demonstrado no topico referente a justica
social e seus principios, uma sociedade é considerada bem ordenada ndo apenas por planejar a
forma de promover o bem dos membros que a compdem, mas também quando dentro da sua
composicao se tem, na sua regulacao, a concepcao publica de justica.

Essa concepcéo publica de justica no entendimento do Rawls é tudo que constitui a
carta fundamental de uma associagdo humana bem-ordenada, mesmo que esse conjunto
humano possua individuos com objetivos e propositos dispares, a concep¢do compartilhada de
justica define os vinculos da amizade civica, o desejo geral de justica que limita qualquer outro
fim, que ndo seja 0 comum.

Na busca pelo conceito de justica implicito na Constituicdo brasileira, ao
imaginarmos que se deixa de garantir o0 mesmo acesso para todos nas universidades pablicas,
tomando critérios avaliativos distintos, pautados em subjetividade e ndo em objetividade,
concordamos que ha a violagcdo do principio da igualdade idealizado na norma constitucional,
conforme dito nas palavras de Rawls quando defende que,

As instituicdes sdo justas quando ndo se fazem distingBes arbitrarias entre pessoas
na atribuicdo dos direitos e dos deveres fundamentais, e quando as leis definem um
equilibrio apropriado entre as reinvindicagdes das vantagens da vida social que sejam
conflitantes entre si®®. (Grifos nossos).

O que queremos dizer é que, ao aplicamos a cota racial, estamos atuando de forma
injusta dentro de um Brasil miscigenado, pois utilizar o critério de raca e de cor da pele como
requisitos para ingresso nas universidades publicas e em cargos publicos é fazer distingfes
arbitréarias, quando sabemos que estamos diante de uma sociedade miscigenada e que
cientificamente ndo existem racas humanas, sendo a classificacdo de cor da pele meramente
critérios estabelecidos socialmente como forma de classificacdo de status da sociedade, que ndo
devem ser utilizados para beneficios de uns em detrimento de outros, quando na verdade o que

se quer garantir € a educacdo para todos.

35 RAWLS, John. Uma Teoria da Justica. Traducdo: Jussara Simdes. Revisdo Técnica e da tradugdo: Alvaro de
Vita. 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008. Colecdo justica de Direito. p. 5.
336 |bidem, p. 6.
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Todos, independentemente da cor da pele, tém direito a uma educacao de base de
qualidade, bem como ao ingresso nas universidades publicas, mas o problema € que o direito
fundamental a educacéo de base ndo é garantida devidamente pelo Estado, causando assim um
desiquilibrio social, e as reivindica¢Bes sociais conflitam por termos um Estado omisso e
ausente nas garantias minimas existenciais. Com isso, entendemos que o objeto primordial na
justica é a estrutura bésica da sociedade, ja que estamos trabalhando nesta perspectiva a justica
social. Utilizamos para isso a teoria de Rawls, analisando o modo como as principais
instituicOes sociais distribuem os direitos e os deveres fundamentais e determinam a divisao das
vantagens decorrentes da cooperacao social.

Na teoria de Rawls, estrutura basica esta associada ao objetivo principal da justica,
porque ela apresenta varias posicdes sociais, e as pessoas que nascem em condi¢des diferentes
tém expectativas diferentes de vida, que sdo determinadas em parte, tanto pelo sistema politico
quanto pelas circunstancias econémicas e sociais. Essas situagdes podem ser observar em
qualquer pais, ndo sendo regra apenas para o Brasil.

As condic¢oes diferentes sdo as desigualdades que supostamente sdo inevitaveis na
estrutura basica de qualquer sociedade, com isso ha de se aplicar primeiramente 0s principios
da justica social, pois é a partir deles que se pode escolher uma constituicdo politica e os
elementos principais do sistema econdmico e social. Nas palavras de Rawls, “A justica de um
arranjo social depende, em esséncia, de como se atribuem os direitos e os deveres fundamentais
e também das oportunidades econémicas e das condi¢des sociais dos diversos setores da
sociedade®"”,

Assim, podemos afirmar que a concepcéo de justica social deve oferecer um padrao
por meio do qual os aspectos distributivos da estrutura basica da sociedade devem ser avaliados,
para que dessa forma sua aplicacdo e distribuicdo sejam feitas levando em consideracdo o
sentido isonémico, tendente a garantir que o Estado realize sua funcdo sem produzir nenhuma
discriminagdo ou marginalizacdo por qualquer motivo que seja.

Ao analisarmos a aplicacdo das cotas raciais, vislumbramos diretamente a quebra
do sentido da aplicacdo da justica social, pois sua utilizacdo apresenta socialmente o sentido e
0 sentimento de uma discriminagdo ou marginalizagdo perante uma sociedade formada por
cidaddos que possuem os mesmos direitos e deveres, independentemente da cor de sua pele, da

crenca e do sexo.

37 RAWLS, John. Uma Teoria da Justica. Tradugdo: Jussara Simdes. Revisdo Técnica e da tradugéo: Alvaro de
Vita. 3. ed. S8o Paulo: Martins Fontes, 2008. Colec&o justica de Direito. p. 9.
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A inclusdo é a funcdo das agBes afirmativas, com a finalidade de que todos tenham
acesso aos mesmos direitos e obrigacgdes, pois sdo protegidos pelo Estado brasileiro dentro da
dignidade da pessoa humana. Usar a cota racial ndo interfere na identificacédo cultural ou étnica
daquelas pessoas, ja que seu fim € incluir pessoas marginalizadas e tornar a convivéncia
possivel dentro das diferencgas. Porém, usar as diferencas como justificativa para incluir é tornar
as diferengas requisitos para que se exaltem os que ndo sdo iguais, e a fungdo do Estado
brasileiro é trabalhar para que todos se sintam iguais mesmo com suas diferencas, por isso todos
sdo iguais perante a lei.

Um bom exemplo seria a luta pela retirada de beneficios nos julgamentos por
funcdes publicas ou prerrogativas publicas, devendo todos pagar por seus atos ilegais
independentemente de fungdes ou prerrogativas, afinal o julgamento é por atos humanos, que

foram contrarios a moralidade e ao interesse publico.

4.1.1.2 Teoria da justica como forma de garantia do sentido de equidade na atuacéo do

Estado enquanto provedor do bem comum

Rawls afirma que a estrutura basica da sociedade é formada pelos principios de
justica que séo tidos como os objetos do acordo original, ou seja, as pessoas livres e racionais
buscam promover seus proprios interesses, anuindo em uma situagdo inicial de igualdade com
a utilizacdo desses principios para definir as condi¢cGes fundamentais de sua associacao
enquanto grupo.

Assim, os principios aceitos pelas pessoas que formaram aquela sociedade tém
como objetivo regulamentar todos os acordos que vém posteriormente a sua aceitacéo, ja
que eles apresentam de forma determinada quais os tipos de cooperagdo social que podem ser
realizados, bem como as formas de governo que podem ser instituidas naquela sociedade. Essa

formacao dos principios da justica é chamada por ele de justica como equidade.

No pensamento de Rawls:

Assim, devemos imaginar que aqueles que entram em cooperacdo social escolhem
juntos, em um Unico ato conjunto, os principios que devem atribuir os direitos e 0s
deveres fundamentais e determinar a divisdo dos beneficios sociais. Os homens
devem decidir de antem&@o como devem regular suas reinvindicag@es, matuas e qual
deve ser a carta fundacional de sua sociedade. Assim como cada pessoa deve decidir
por meio de reflexdo racional o que constitui seu bem, isto &, o sistema de fins que Ihe
é racional procurar, também um grupo de pessoas deve decidir, de uma vez por
todas, o que entre elas serd considerado justo ou injusto. A escolha que seres
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racionais fariam nessa situacdo hipotética de igual liberdade, presumindo-se, por ora
que esse problema de escolha tem solugéo, define os principios de justiga3®. (Grifos
N0Ss0s).

O que observamos, nas palavras descritas acima, é que dentro da justica como
equidade, a situacdo original de igualdade é justamente o estado de natureza da teoria do
contrato social®®, ou seja, 0 que aquela sociedade deseja e espera, dentro do seu ordenamento
juridico, é criado e posto com fundamento nos seus principios, que levam o sentido de justica
dentro dos padrdes estabelecidos no conceito geral de uma sociedade.

Essa, por sua vez, ndo anseia apenas pelo individual, mas visualiza a concepcao de
justica ou sua ideologia dentro do todo. Nesta percepcéo de coletividade, a figura essencial para
a criacdo de um contrato entre as partes da sociedade vem baseada no fato de que ninguém no
momento da escolha se preocupa com seu lugar na sociedade, sua classe ou status social.

Essa ignorancia garante que ninguém seja favorecido ou desfavorecido na escolha
dos principios pelo resultado natural do acaso ou pela contingéncia de circunstancias sociais.
Isso leva ao entendimento de que todos estdo em situacdo semelhante, ndo podendo, assim,
qualquer pessoa propor principios que favorecam sua prépria situacdo, concluindo dessa forma
que os principios de justica sdo o resultado de um acordo ou pacto justo.

Para Rawls, “a posigdo original é, pode-se dizer, o status quo apropriado. Assim 0s
consensos fundamentais alcancados nela sdo equitativos®*®”, explicando dessa forma, que
“justica como equidade” ¢ a ideia de que os principios da justi¢a sdo definidos por acordo em
uma situacdo inicial que € equitativa. O sentido de justica e equidade ndo séo iguais, assim, o

autor explica que:

A justica como equidade comeca, como ja disse, com uma das escolhas mais gerais
dentre todas as que as pessoas podem fazer em conjunto, ou seja, a escolha dos
principios primeiros de uma concepcao de justica que objetiva regular todas as
subsequentes criticas e reformas das instituicGes. Depois de escolher uma
concepcao de justica, podemos supor que elas devem escolher uma constitui¢do e uma
legislatura para promulgar leis, e assim por diante, tudo em consonancia com o0s
principios da justica inicialmente acordados. A nossa situagdo social sera justa se
for tal que, por meio dessa sequéncia de acordos hipotéticos, tivermos compactuado
o sistema geral de normas que a define3**. (Grifos nossos).

38 RAWLS, John. Uma Teoria da Justica. Tradugdo: Jussara Simdes. Revisio Técnica e da tradugio: Alvaro de
Vita. 3. ed. S8o Paulo: Martins Fontes, 2008. Colec¢do justica de Direito. p. 14.

339 Para aprofundamento sobre contrato social vide: LOCKE, John. Dois tratados sobre o Governo. Sao Paulo:
Martins Fontes, 2005; ROUSSEAU, Jean Jacques. Do Contrato Social. Sdo Paulo: Editora Martin Claret, 2010;
HOBBES, Thomas. O leviata. Sdo Paulo: Editora Martin Claret, 2012.

30 RAWLS, John. Uma Teoria da Justica. Tradugdo: Jussara Simdes. Revisdo Técnica e da tradugéo: Alvaro de
Vita. 3. ed. S8o Paulo: Martins Fontes, 2008. Colecdo justica de Direito. p. 15.

341 |bidem, p. 15-16.



187

Dando sequéncia a ideia apresentada, entendemos que o texto constitucional, ao ser
criado através do Poder Constituinte Originario, aborda e apresenta 0s principios originais que
foram escolhidos pela sociedade e os quais devem ser seguidos por toda a atuacdo do Estado
enquanto legislador. Isso se d& porque foi criada uma instituicdo social para atender ao bem
comum, pautada na escolha livre e racional daquela sociedade.

Diante disso, s6 atendendo aos principios que foram criados e pautados na posicéo
original, é que se tem uma atuacdo de cooperacao em condi¢des mutuas equitativas das pessoas
livres e racionais pelo acordo de vontade realizado originalmente, ocorrendo dessa forma
porque se leva em conta o fundamento da aceitacdo publica dos principios correspondentes da
justica. Todavia, ao realizarmos a leitura da lei de cotas, € possivel, na parte que aborda as cotas
raciais, perceber-se que elas ndo possuem em si a ideologia constitucional da igualdade que foi
tracada pela norma suprema no que tange a uma atuacédo de cooperacdo entre o povo brasileiro,
buscando a justi¢a esperada por eles, pois o individualismo e a busca de uma justi¢a direcionada
é clara no texto.

Entretanto, ndo podemos ser sonhadores e utopicos ao ponto de desconsiderar o fato
de que existe 0 questionamento diante da posicao de Rawls, se pela racionalidade os interesses
individuais riqueza, prestigio e poder ndo iriam influenciar na posigéo inicial? Diante da tese
dele, ndo. Pois, esses interesses seriam irrelevantes diante das condi¢gdes amplamente aceitas no
acordo inicial. J& que, por decorrerem os principios da justica de um pacto original, onde as
pessoas estdo em situacdo de igualdade, diante do que ha por vir, ou seja, sem saber de
dimensGes ou realidades dispares ndo se tem como saber se o principio da utilidade seria
reconhecido.

Podemos pensar em uma situacdo exemplificativa na qual individuos que desejam
proteger seus interesses e sua capacidade de promover a propria concepcdo de bem
provavelmente ndo aceitariam, mesmo que por um prazo de tempo determinado, ter perdas que
tém como fim gerar uma maior satisfagcdo e melhorar o coletivo e ndo o individual.

Ap0s essa explicacdo, partilhamos da mesma opinido do autor aqui trabalhado, no
sentido de que seria incompativel com a concepcao de cooperacgdo social entre iguais se ter uma
cota que vise apenas a uma parcela da sociedade, pautada em caracteristicas externas do corpo,
quando na verdade o que se deveria buscar como fim seria a obtencdo de vantagens mutuas,
que permitissem a todos o direito a educacdo do ensino superior aqueles que vém de uma
educacdo privada e aqueles que vém de uma educacdo publica no sentido de sociedade bem-
ordenada, o que seria bem destoante da ideia de reciprocidade implicita para apenas um grupo

Oou com vantagens maiores para ele.
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Com isso, entendemos, defendemos e partilhamos a posi¢édo de Rawls, quando ele
coloca que pessoas, ao se posicionarem na situacdo original, adotam dois principios: a)
igualdade na atribuicao dos direitos e dos deveres fundamentais e b) as desigualdades sociais e
econémicas, as desigualdades de riquezas e autoridade. E sO serdo justas se resultarem em
vantagens recompensadoras para todos e, em especial, devem ser acessiveis para 0s membros
menos favorecidos da sociedade, conforme afirma em sua obra uma Teoria da Justica®*.

Neste sentido, afirmamos que se exclui a fundamentacdo de que quando se
argumenta que as privacdes de alguns sdo compensadas por um bem maior agregado (caso
analisado em tese — as cotas raciais), ou seja, quando defendemos que seria justo que alguns
tenham menos para que outros tenham mais e possam prosperar a0 maximo, isto seria
conveniente, mas ndo justo e/ou isonémico.

O que observamos dessa posicdo é que estamos diante de uma hierarquia, onde o
primeiro principio — igualdade na atribuicdo dos direitos e dos deveres fundamentais — é
prioritario em relagdo ao segundo — as desigualdades sociais e econdmicas, as desigualdades de
riquezas e autoridade. O que quer dizer que as violacdes que venham a acontecer sobre as
liberdades fundamentais protegidas pelo primeiro principio ndo podem ser justificadas nem
compensadas por maiores vantagens econdmicas ou sociais, s6 sendo possivel limitar as
liberdades fundamentais quando ha conflitos entre elas, pois nenhuma é absoluta.

O primeiro principio estabelece as liberdades fundamentais abordando a liberdade
politica — direito de voto e de exercer cargo publico; a liberdade de consciéncia e pensamento;
a liberdade individual, compreendendo a protecdo contra: a opressao psicoldgica, a agressao e
a mutilacdo, ou seja, integridade da pessoa; direito a propriedade pessoal e protecdo contra
prisdo e detencdo arbitraria, baseando-se no conceito de Estado de Direito, devendo todas estar
em pé de igualdade.

No segundo principio, temos a aplicacdo sobre a distribui¢do de renda e riquezas e
a estruturacédo de organizacdes que fazem uso de diferencas de autoridades e responsabilidades,
devendo essa divisdo ser vantajosa para todos, ndo tendo necessariamente que ser igual, o que
leva o autor a afirmar que inclusive os cargos publicos devem ser acessiveis a todos.

Aproveitamos a discussao para trabalhar um pouco mais o segundo principio, nas
duas expressdes que ele traz: “beneficio de todos” e “acessiveis a todos”. Na primeira

expressao, temos o principio da eficiéncia adaptado para aplicacdo nas instituicdes publicas, ou

32 RAWLS, John. Uma Teoria da Justica. Tradugdo: Jussara Simdes. Revisdo Técnica e da tradugéo: Alvaro de
Vita. 3. ed. S8o Paulo: Martins Fontes, 2008. Colec&o justica de Direito. p. 18.
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melhor, na estrutura basica da sociedade®®, que se pauta no significado de que determinada
atuacdo estatal sera eficiente sempre que for impossivel modifica-la para melhorar a vida de
algumas pessoas, sem que isso acarrete concomitantemente prejuizo a outras.

Assim, enquanto aquela atuacdo ndo estiver prejudicando ninguém, ela sera
eficiente, a partir do momento em que ha uma modificacdo e essa beneficia alguns ou até mesmo
um, mas sem prejudicar outros, pois se houver prejuizo de alguém na mudanca de situacéo nao
havera eficiéncia nenhuma em tal atuacdo.

Na argumentacdo Rawls:

podemos dizer que a disposicdo dos direitos e dos deveres na estrutura basica é
eficiente se, e somente se, for impossivel alterar as normas, para definir o sistema de
direitos e deveres, a fim de elevar as expectativas de qualquer individuo representativo
(pelo menos um) sem, ao mesmo tempo, reduzir as expectativas de algum (a0 menos
um) outro34,

Mas essa alteracdo ndo € livre de limite, pelo contrério, ela aparece com a
obrigatoriedade de na modificacdo da estrutura basica ser compativel com o principio de
liberdade igual e com a exigéncia de cargos e carreiras abertos, pois 0 que sera alterado é a
distribuicdo de renda e riqueza e 0 modo como sera feita a regulacao das atividades cooperativas
por aqueles que ocupam posic¢des de autoridade e responsabilidade.

Com isso afirmamos que a aplicacdo do principio da eficiéncia ndo pode se dar
sozinha como forma de justica, uma vez que sua utilizacdo pode ser extrema, como quando se
altera o sistema de ingresso nas universidades publicas pelo meio de cotas raciais ou a prestacdo
de servigos de saude especifica para negros, como previsto no Estatuto da Igualdade Racial Lei
n° 12.288/10, em seu artigo 8°, nos incisos I, 111, 1V, V3%, sendo ambos os servigos direitos de
todos e para todos.

Pode ser eficiente para o aumento do numero de negros gque ingressardo no ensino

superior, contudo esta se reduzindo a expectativas de outros que estdo na mesma situacao

33 RAWLS, John. Uma Teoria da Justica. Tradugdo: Jussara Simdes. Revisdo Técnica e da tradugdo: Alvaro de
Vita. 3. ed. S8o Paulo: Martins Fontes, 2008. Colec&o justica de Direito. p. 80.

34 |bidem, p. 85.

345 Art. 8°: Constituem objetivos da Politica Nacional de Salide Integral da Populagdo Negra:

| —a promocéo da sadde integral da populagdo negra, priorizando a reducdo das desigualdades étnicas e o combate
a discriminacdo nas instituicdes e servi¢os do SUS;

Inr.]

111 — o fomento a realizagdo de estudos e pesquisas sobre o racismo e salde da populagdo negra;

IV — a inclusdo do contetdo da salde da populagdo negra nos processos de formacdo e educacdo permanente
dos trabalhos da salde;

V — a inclusdo da temética salde da populacdo negra nos processos de formacdo politica das liderancas de
movimentos sociais para o exercicio da participacgéo e controle social no SUS. (Grifos nossos).
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econdmica e sem a possibilidade de ingresso na universidade, baseado apenas em uma
vantagem irrelevante que é a cor da pele no que se relaciona com a educacéo, que é um direito
que ndo tem cor, tendo ainda como justificativa a existéncia de uma raca, que de fato ndo existe
na formacéao da sociedade brasileira, conforme ja demonstrado no Capitulo 1 desta tese, 0 que
nos leva ao entendimento de uma atuacao injusta por parte do Estado.

Nesta defesa, nos pautamos na justificativa de que a concepgdo de justica deve
neutralizar os acidentes da dotacdo natural e das contingéncias de circunstancias sociais, por
exemplo, vantagens politicas e econdmicas. Michael Sandel®*®, estudando a teoria de Rawls,
afirma que “a no¢do de que a justica deve manter-se neutra em relagdo as concepg¢des da vida
boa reflete um conceito das pessoas como seres dotados de livre escolha e sem amarras morais
preexistentes”.

Assim, nos baseamos no sentido de que, se 0 bem-estar de todos depende de um
sistema de cooperacdo, e que em sua auséncia ndo haveria uma vida satisfatoria, a divisao de
vantagens deve ser realizada tomando por base o sentimento de cooperacao voluntaria de todos
que estejam participando dela, estando presentes, inclusive, aqueles que se encontram em
situacdo menos favoravel.

Os dois principios apresentados aqui tendem a ser uma base equitativa sobre a qual
0s mais favorecidos por talento natural, ou aqueles que s&o mais afortunados em posicéo social,
possam cooperar voluntariamente, tornando o sistema de bem-estar para todos possivel.

Diante disso, afirmamos que, para a finalidade desse trabalho, a proposta
apresentada por Rawls se encaixa no sentido de que a Constituicdo Federal de 1988 seria 0
contrato no qual a sociedade brasileira criou sua posi¢éo original. Ent&o, aplicamos a justica
como equidade para fundamentar a teoria contratualista pactuada pelo povo brasileiro na sua
norma suprema, como afirma o autor, ao declarara que “o teor do acordo pertinente nao ¢ formar
determinada sociedade ou adotar determinada forma de governo, mas aceitar certos principios
morais®".

E nesse sentido que entendemos e passamos a explicar o porqué do entendimento
da inconstitucionalidade material da Lei de Cotas n® 12.711/12, no objeto racial diante do texto
da Constituicdo Federal de 1988, tomando sua criacdo a partir da decisdo prolatada pelo

julgamento da Arguicao de Descumprimento Preceito Fundamental - ADPF n° 186, ja analisada

346 SANDEL, Michael J.. Justica — O que é fazer a coisa certa. Traducéo: Heloisa Matias e Maria Alice Maximo.
21. ed., Rio de Janeiro: Civilizacdo Brasileira, 2016. p. 270.

3T RAWLS, John. Uma Teoria da Justica. Tradugdo: Jussara Simdes. Revisdo Técnica e da tradugéo: Alvaro de
Vita. 3. ed., S&o Paulo: Martins Fontes, 2008. Colecdo justica de Direito. p. 13.
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por nos, e ainda pela criagdo do Estatuto da Igualdade Racial n® 12.288/10, que em seu texto
apresenta uma defesa das pessoas negras, mas que em nada busca o sentimento de igualdade,
apenas apresenta precedentes para pessoas que tenham a cor da pele mais escura sejam
detentoras de mais beneficios, tornado essa caracteristica motivo de diferenca e ndo de
igualdade enquanto ser humano.

Ao afirmarmos que ha inconstitucionalidade no Estatuto da Igualdade Racial n°.
12.288/10 e na Lei de Cotas n°. 12.711/12, por violarem o principio da igualdade previsto na
Constituicdo Federal de 1988, bem como sua ideologia positivada pela Poder Constituinte
Originario, tomamos como um dos pardmetros para nosso fundamento a teoria de Rawls sobre
0 que seria uma justica como equidade, conforme j& definida e apresentada no tépico acima.

Neste momento, passamos a utilizar as defini¢bes da teoria de Rawls, apresentada
neste capitulo, para analisar sua aplicacdo como forma de demonstrar que a tese aqui defendida
(inconstitucionalidade) tem total procedéncia, mesmo ciente de que o Supremo Tribunal
Federal j& tenha se manifestado a favor da constitucionalidade das leis.

Entretanto, ndo nos sentimos tolhidos por esse posicionamento ao trabalhar o tema,
uma vez que a construcdo dogmatica é muito importante dentro da ciéncia juridica, e o
posicionamento do 6rgdo supremo do judicidrio pode vir a modificar-se, dependendo do
contexto social, sem contar que o argumento de autoridade®*® nfo deve ser motivo para evitar
gue novo posicionamento sobre o assunto seja desenvolvido por pesquisadores e estudiosos.

Rodriguez preleciona que,

Quem argumenta nao trabalha com a exatiddo numérica, por isso se afasta do conceito
binario de verdadeiro/falso, sim/ndo. Quem argumenta trabalha com o aparentemente
verdadeiro, com o talvez seja assim, com aquilo que é provavel. E diante dessa carga
de probabilidade com a qual se opera que surge a possibilidade de argumentos
combinados comporem teses totalmente diversas, sem que se possa dizer que uma
delas esteja certa ou errada, mas apenas podendo-se afirmar que uma delas seja mais
ouU menos convincente34°,

Conforme desenvolvido acima, a teoria da justica como equidade traz o sentido de

que, quando as pessoas criam seus acordos iniciais, ou seja, sua posi¢do original — status quo,

348 A especificidade de um saber pode produzir, na figura da autoridade, o reconhecimento de que ela detém a
informacdo privilegiada por conta de sua propria formagdo. IOCOHAMA, Celso Hiroshi; GIANINI, Aline Janiny
Lacerda; PEREIRA, Camila Eburneo Marques; SCHWEN- GBER, Lilian Mara dos Santos; CARRASCO, Renan
Santos; MOSSIOLI, Vanessa Aline. O argumento de autoridade no processo judicial: repercussdes no processo
educativo. Rev. Ciénc. Juridicas e Sociais - UNIPAR. Umuarama. v. 17, n. 2 p. 155-184, jul./dez. 2014.
Disponivel em: http://revistas.unipar.br/index.php/juridica/article/download/5399/3089. Acesso em: 18 de jan. de
2018.

39 RODRIGUEZ, Victor Gabriel. Argumentacéo Juridica: técnicas de persuaséo e logica informal. 5. ed. Sdo
Paulo: M. Fontes, 2011. p. 21.
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elas sdo a base para que outros acordos sejam cumpridos com equidade, j& que suas escolhas
para determinada situacdo contratual sdo pautadas na escolha racional dos principios, o que
Rawls afirmou ser a vinculacao da teoria da justica a teoria da escolha racional.

Quando utilizamos esta ideia de Rawls, visualizamos a Constituicdo Federal de
1988 como a positivagdo dos acordos iniciais da sociedade, dentro da posicdo original da
mesma, abordando os principios escolhidos por ela na sua escolha racional, com a finalidade
de cumprir o que foi determinado no acordo pautado na realizacdo da equidade. Temos, entéo,
gue a norma suprema brasileira aborda o principio da igualdade, da sociedade justa, da luta
contra o preconceito e a discriminagdo, como aplicaveis na limitacdo da atuacdo do Estado, cuja
finalidade é a de garantir que 0s seus atos, enquanto gestor de uma sociedade, pela aplicacdo de
suas politicas, ndo sejam criados e aplicados no sentindo de atentarem contra os principios
acima.

Esse fato revela a vinculagdo da teoria da justica a teoria da escolha racional na
sociedade brasileira, atos que atentam contra os principios previstos na Constituicao Federal de
1988 geram a violacdo das clausulas contratuais expostas na norma suprema, ou seja, na
Constituicao. Essa visualizacdo de que a cria¢do de leis ou atos normativos que sejam contrarios
as posicdes originais ou status quo estaria violando aquele “contrato” nos leva a afirmar que
tanto o Estatuto da Igualdade Racial quando a Lei de Cotas s&o violadores do status quo, ja que
ambos séo contrarios a ideologia da igualdade prevista no texto supremo em vigor. Este sentido

de igualdade nas palavras de Maria Inés Chaves de Andrade &,

a medida que consciente de si 0 homem se exterioriza na proporgao que para si se sabe
igual ao outro, a a¢do que engendra é a de ser. Ser humano a medida que a fraternidade
se revela na igualdade que irmana os homens. Por isso, ser humano torna-se a¢éo do
ente homem e ser e ente se distinguem em verbo e substantivo. Ser exige conhecer:
reconhecer. O reconhecimento é um retorno do eu que conhece a si mesmo no outro
como a acdo do que se conhece em si e se pde para si por intermédio do outro®*,

A busca pela igualdade da forma que apresentamos, pelo sentindo constitucional
brasileiro que defendemos neste trabalho, advém da afirmativa de que para Rawls a decisdo
racional deve ser pautada na solucdo definitiva, e essa se conhece quando sabemos das
convicgoes e interesses das partes, suas relacdes entre si, as opgles que tém a escolher e, por
fim, o procedimento por meio do qual tomam suas decisfes. No caso em analise, a decisao foi

pela atuacéo do Estado em busca da conscientizacdo de que todos formamos uma Unica Nacao,

350 ANDRADE, Maria Inés Chave de. A fraternidade como direito fundamental entre o ser e o dever ser na
dialética dos opostos de Hegel. Coimbra: Almedina, 2010. p. 100.
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dentro das nossas diferengas e que essas diferencas ndo podem ser usadas como fundamentos
para justificar tratamentos injustos.

Assim, quando observamos os anais*® da Constituicio Federal de 1988,
concluimos que a escolha racional para criacdo do texto com a utilizagdo expressa dos
principios positivados na norma ja citada foge completamente & ideia da criacdo de leis ou atos
normativos que caracterizem a criacdo de atos segregatdrios e privilegiados para determinadas
categorias, quando na verdade a atuacdo do Estado seria para politicas pablicas voltadas para
aplicacdo de um modo geral, com o intuito de garantir o desenvolvimento nacional®? e a
identificacdo e o reconhecimento do outro como igual, mesmo que esse outro apresente
diferencas fisicas.

Nas palavras de Rawls:

Parece razodvel e de modo geral aceitdvel que ninguém seja favorecido ou
desfavorecido pelo acaso ou pelas circunstancias sociais na escolha dos principios.
Também parece haver consenso geral de que deve ser impossivel adaptar os principios
as circunstancias de casos pessoais. Garantindo também que determinadas inclinagbes
e aspiracbes e concepg¢des individuais do bem ndo tenham influéncia sobre os
principios adotados. O objetivo é excluir os principios que seria racional alguém
propor para aceitagdo, por menor que fosse a possibilidade de éxito, se essa pessoa
conhecesse certos fatos que, do ponto de vista da justica, sdo irrelevantes®:,
(Grifos nossos).

Partindo da posi¢do acima, entendemos que a utilizagao da afirmativa da “cor” ou
“raga’” como justificativa para aplica¢do de um Estatuto da Igualdade Racial e de Cotas Raciais,
seja para o ingresso nas universidades publicas, seja para o servigo publico, seria um fato
injusto, pois 0 que se observa € a criacdo de um estatuto que defende em seu texto praticamente
90% sb os negros, quando na verdade ele deveria ter uma atuacdo para gerar o sentimento de
igualdade e ndo a criacdo especifica para pessoas que tém a cor da pele mais escura.

Na situacdo das cotas raciais, temos 0 mesmo fundamento pela cor da pele como
justificativa para criacdo de ragas, isso dentro um pais ja segregado por tantos preconceitos,
quando na verdade a grande questdo do ingresso nas universidades e no setor publico ndo se
deve pela cor da pele, mas pela auséncia da prestacdo de uma educacdo de qualidade pelo

Estado, ou seja, a injustica pela criagdo de algo que néo existe e a garantia de uma educacéo de

351 BRASILIA. Senado Federal. Subsecretaria de Edicdes Técnicas, 2012. Série Constituicdes Brasileiras; 7v.
CD-ROM.

352 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da RepUblica Federativa de 1988. Art. 3°: Constituem Objetivos
Fundamentais da Republica Federativa do Brasil. Inciso I: garantir o desenvolvimento nacional. )

358 RAWLS, John. Uma Teoria da Justica. Traducdo: Jussara Simdes. Revisdo Técnica e da tradugdo: Alvaro de
Vita. 3. ed. S8o Paulo: Martins Fontes, 2008. Colec&o justica de Direito. p. 22.
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baixa qualidade, que jamais garantira a possibilidade de uma competicao justa com a fornecida
no ensino privado.

As cotas sdo, entdo, apenas um paliativo para justificar esta auséncia de boa
educacdo e acalmar os animos daqueles que ndo alcangam as mesmas oportunidades por falta
de preparo, e ndo pela cor de sua pele. Entéo, justificamos a inconstitucionalidade de ambas as
normas por violarem o sentido da equidade, gerando assim a discordia entre 0os homens e o
sentimento de discriminagdo, quando na verdade se usassemos uma cota social para isso, sem
necessariamente ser racial, abarcariamos todos aqueles que séo brasileiros, independente da sua
cor, religido, sexo e teriamos um tratamento igualitario dando a todos a mesma oportunidade.

Com essa aplicacdo de cotas sociais, estariamos buscando o sentido do justo dentro
das instituicbes, ou seja, o sistema publico de normas que define cargos e fungdes com seus
direitos e deveres, poderes e imunidades, especificam determinadas formas de acdo que sao
permissiveis e outras proibidas, dentre todas as alternativas disponiveis, produzindo o bem
maior, ou pelo menos, tanto bem quanto quaisquer outras instituicbes dentre as formas e as
possibilidades reais.

Trabalhando ainda na teoria de Rawls para aplicacdo e busca da igualdade dentro
da utilizacdo de cotas sociais e ndo raciais, temos dois principios de justica®®* que s&o
apresentados por ele, no intuito de encontrar a posicao original, e que s&o usados na estrutura
basica da sociedade, com a finalidade de se ter as atribui¢bes de direitos e deveres e a
distribuicdo das vantagens sociais e econémicas, e que apresentamos aqui por entender que sdo

importantes, para elucidar nosso posicionamento, sdo eles:

a) Cada pessoa deve ter um direito igual ao sistema mais extenso de iguais liberdades
fundamentais que seja compativel com um sistema similar de liberdades para as outras
pessoas.

b) As desigualdades sociais e econdmicas devem estar dispostas de tal modo que tanto (a)
se possa razoavelmente esperar que se estabelecam em beneficios de todos como (b)

estejam vinculadas a cargos e posicdes acessiveis a todos.

Sendo os dois principios aplicados por Rawls para os fins da Teoria da Justica e
para o trabalho aqui desenvolvido, devemos distinguir os aspectos do sistema social que

definem e garantem as iguais liberdades fundamentais e aqueles que especificam e estabelecem

34 RAWLS, John. Uma Teoria da Justica. Tradugdo: Jussara Simdes. Revisdo Técnica e da tradugéo: Alvaro de
Vita. 3. ed. S8o Paulo: Martins Fontes, 2008. Colec&o justica de Direito. p. 73.
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as desigualdades sociais e econdmicas, sendo o primeiro aplicado de forma prioritaria em
relagdo ao segundo.

No primeiro, temos as garantias e liberdades fundamentais, no qual se encontram a
liberdade politica, a liberdade de consciéncia e pensamento, a liberdade individual, o direito a
propriedade pessoal e a protecdo contra a prisdo e detencdo arbitraria, tomando como base o
Estado Democratico de Direito, estando todas as liberdades no mesmo patamar de
importancia*®. No segundo principio, temos a analise da distribuicio de renda e riquezas, sendo
realizada de forma a garantir vantagens para todos no que diz respeito aos beneficios, mesmo
que sua divisdo ndo seja igual. E ainda a estrutura da organizacdo das autoridades, tendo o
acesso para todos.

Na aplicacdo prioritaria do primeiro principio e em relacdo ao segundo, afirma o
autor que as violacdes das iguais liberdades fundamentais ndo podem ser justificadas nem
compensadas por maiores vantagens sociais e econdmicas. O que nos leva a reflexdo que o
principio da igualdade esta sendo violado diante da criagdo de uma cota racial e da criagdo de
um Estatuto da Igualdade Racial, que traz em seu texto a protecdo direta de pessoas que
possuem a cor da pele negra, isso porque, conforme ja dito, o Estado deve trabalhar politicas
publicas para o desenvolvimento do sentimento de igualdade independentemente da cor da pele,
do tipo dos olhos, cabelo, origens, cultura, religido ou qualquer outra carateristicas.

A ideologia constitucional traz o sentimento de igualdade pelo reconhecimento do
outro enguanto igual, simplesmente por ser humano. Com isso, a Constituicdo garante a
igualdade no sentindo de que todos sdo iguais perante a lei por serem homens, seja o individuo
brasileiro ou estrangeiro, pois esse dado € irrelevante quando o tratamento deve ser pautado na
dignidade humana.

Baseando-nos nesses principios, chegamos a mesma conclusdo que seu criador,
John Rawls, “todos os valores sociais — liberdade e oportunidade, renda e riqueza, e as bases
sociais do auto-respeito devem ser distribuidos de forma igual, a ndo ser que uma distribuicéo
desigual de um ou de todos esses valores seja vantajosa para todos>*®”.

O sentido de justica parte do sentimento de que existem bens que presumidamente
todo individuo racional deseja, porque ele tem utilidade, seja qual for o sentido que o homem
da para sua vida, por exemplo, direito, liberdades, oportunidades, renda, autorrespeito,

educacéo, saude etc. Entdo, a justica so é realizada se ha de fato a garantia de tais bens.

35 RAWLS, John. Uma Teoria da Justica. Tradugdo: Jussara Simdes. Revisdo Técnica e da tradugdo: Alvaro de
Vita. 3. ed. S8o Paulo: Martins Fontes, 2008. Colecdo justica de Direito. p. 74.
36 |bidem, p. 75.
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Para essa justica, os bens devem ser distribuidos de forma igualitéria, e caso venham
a sofrer uma modificagcdo que gere desigualdade, se ela for para a melhora de todos, entdo
estamos diante da concepcdo geral de justica — que vislumbra apenas a melhora de todos, sem
definir quais os tipos de desigualdades que s@o permitidas. Isso ocorre porgue, teoricamente, é
possivel que se abra méo de algumas liberdades fundamentais, para que os homens tenham
ganhos sociais e econdémicos, gerando assim o sentimento de uma compensagéo.

Trabalhando ainda o sentido dos principios na tese de Rawls como forma de
corroborar com a tese de que cotas raciais sdo inconstitucionais, apresentamos nesta
fundamentacéo a igualdade democratica, pela anélise da combinacao do principio da igualdade
equitativa de oportunidades com o principio de diferenca.

O principio de diferenga sustenta que “as desigualdades sociais e econdmicas
devem estar dispostas de tal modo que tanto (a) propiciem o maximo beneficio esperado para
0s menos favorecidos, como (b) estejam vinculadas a cargos e posi¢Oes abertos a todos em
condicdes de igualdades equitativa de oportunidades®””. Com isso, ele serve de critério para
ser aplicado na estrutura basica da sociedade, buscando atender as expectativas dos individuos
representativos por intermédio de uma lista de bens primarios, no caso a cota social, que
atenderd a todos indistintamente, ndo criando mais ainda uma discriminagdo e uma barreira.

O principio da igualdade equitativa de oportunidades®® afirma que quando cargos
ndo estdo abertos a todos em condicdes equitativas, os excluidos estdo certos de se sentirem
injusticados, mesmo se utilizando de beneficios causados pelos que irdo ocupar. O autor afirma
gue a queixa dos excluidos € condizente porque foram impedidos de vivenciar a realizacdo
pessoal resultante do exercicio competente e dedicado a deveres sociais, além de ndo terem
acesso a certas recompensas externas dos cargos, pela excluséo.

Isso acontece porque na justica como equidade a sociedade € entendida como um
empreendimento cooperativo para o beneficio de todos, assim o sistema de normas publicas
que define um esquema de atividades que conduz os homens a agirem juntos com o objetivo de
produzir um total maior de beneficios, atribuindo a cada um certos direitos, sendo denominado
de estrutura basica. E quando as circunstancias sdo combinadas de forma a derrotar a finalidade
das normas juridicas, tem-se uma injustica.

Afirmamos que as cotas raciais se tornam inconstitucionais porque, quando nos

utilizamos da teoria de justica procedimental pura de Rawls nas parcelas distributivas,

37 RAWLS, John. Uma Teoria da Justica. Tradugdo: Jussara Simdes. Revisdo Técnica e da tradugéo: Alvaro de
Vita. 3. ed. S8o Paulo: Martins Fontes, 2008. Colec¢&o justica de Direito. p.101.
38 |hidem, p.102.
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asseguramos que é necessario que se estabeleca e se administre de maneira imparcial um
sistema justo de institui¢bes, assim o principio de oportunidades equitativas tem como funcéo
garantir que o sistema de cooperacdo seja um sistema de justica procedimental pura, que s
visualizamos na aplicacdo das cotas sociais, por se ter uma sociedade miscigenada que carece
na sua base de uma educacéo de qualidade h&a muito anos, e que essa lacuna independe dos fatos
da escravidédo ou da cor da pele.

O direito a educacdo deve ser fornecido de maneira igual, tomando como parametro
requisitos comprovaveis e palpaveis, como a situacdo econdmica de uma pessoa, pois assim se
tem como aplicar a igualdade na oportunidade oferecida para aqueles que desejarem ingressar
Nos curso superior ou em uma escola técnica federal com o objetivo de elevar as oportunidades
da vida profissional, o que consequentemente podera garantir uma melhor qualidade de vida da

pessoa, modificando suas perspectivas enquanto cidad&o.

4.1.2 Ronald Dworkin e a analise da aplicacdo das cotas raciais e sociais

Dworkin apresenta dentro da filosofia politica o sentido de que as pessoas devem
ser tratadas como iguais pelo Estado, garantindo assim o sentido da liberdade. Para que isso
aconteca, € necessario que seja realizada uma distribuicdo de recursos econdémicos, buscando a
possibilidade de que as pessoas tenham condic¢des de viver suas vidas livremente, mas dentro
dos recursos que serdo disponiveis para elas.

O autor sustenta que liberdade e igualdade sdo inseparaveis, tomando como
parametro o sentido de que os seres humanos sdo iguais enquanto seres humanos, isto é, utiliza
como sentindo a ideia de uma humanidade comum3®®°. Com isso, respeitar uma pessoa
significaria ver aquela pessoa do “ponto de vista humano®®®”. Ao se enxergar o outro a partir
do ponto de vista humano, seu status seria desconsiderado, pois haveria a separacao da pessoa
do seu titulo, buscando o sentido de justica quando o titulo ou status daquela pessoa nao seria
considerado para identifica-la, mas, pelo contréario, o que valeria seria 0 homem em si e ndo
caracteristicas externas a ele, como a ideia de raga ou cor, no caso desta tese.

Para isso, a igualdade seria buscada pela criagdo de oportunidade de forma

isonbmica, ligando, assim, o sentido de igualdade de oportunidades e igualdade de pessoas, sem

SSSWILLIAMS, Bernard. The ideia of Equality. Disponivel em:
<http://files.meetup.com/16424982/Bernard_Williams_- The_ldea of Equality.pdf>. Acesso em: 30 de set. de
2017.

360 GUEST, Stephen. Ronald Dworkin. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010. p. 217.
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levar em conta qualquer status, vendo a pessoa pelo ponto de vista humano, que é o que
visualizamos quando entendemos que as cotas sociais devem ser aplicadas para garantir a
mesma oportunidade a todas as pessoas que se encontram na mesma situacdo econémica, ndo
causando, dessa forma, nenhum sentimento separatista ou de privilégios.

Seguindo nessa linha de raciocinio, Dworkin apresenta a distingdo entre o que seria
tratar as pessoas “como iguais” e dar as pessoas “igual tratamento”, sendo esta tltima derivada
da primeira, cujo fim seria fornecer aos seres humanos a mesma coisa, por exemplo, o Estado
garantiria, independentemente de ser doente ou nédo, saude e na mesma qualidade e no mesmo
tratamento, pois diferencas ndo seriam levadas em conta para aplicagdo dos recursos.

Aprofundando a analise da teoria de Dworkin, diante das cotas sociais e raciais,
partimos do sentido de que as mesmas se configuram como uma politica de governo e carregam
consigo questdes histdricas, econdmicas, sociais, principioldgicas e até mesmo morais, cujo fim
é atender as demandas daquele povo. Devido a isso, para que se entenda a aplicacdo da teoria
de Dworkin na relacdo com as cotas aplicadas no Brasil, é indispensavel que se faca a distingcdo
entre regras, principios e politicas publicas®?, pois esses s3o os principais elementos da teoria
dele, e como estamos demonstrando a inconstitucionalidade das cotas raciais, e elas sdo
politicas publicas que estdo direcionadas por principios, precisamos entender esta distin¢ao para
chegar a nossa teoria.

Iniciamos nossa analise sobre a concepcao dworkiana sobre regras. Elas sdo normas
juridicas do direito positivo, isto €, as normas juridicas escritas, que impdem direitos e
obrigacGes, ou melhor dizendo, as regras como normas juridicas que obrigam, proibem ou
facultam algo. Nas palavras de Dworkin, “as regras sdo aplicaveis a maneira de tudo ou nada.
Dados os fatos que uma regra estipula, entdo ou a regra é valida, e neste caso a resposta que ela
fornece deve ser aceita, ou ndo é valida, e neste caso em nada contribui para a decisdo6?”.

Na aplicacdo das regras ndo ha uma graduacdo, quando aplicadas aos fatos elas sao
tudo ou nada, ou se aplica ou ndo se aplica. Isso pode ser visto quando elas trazem uma hipétese
predeterminada, que quando concretizada, gera a consequéncia prevista. E caso haja um
conflito de normas, uma exclui a outra.

Afirma Dworkin,

podemos dizer que as regras sdo funcionalmente importantes ou desimportantes.
Nesse sentido, uma regra juridica pode ser mais importante do que outra porque

361 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugdo: Nelson Boeira. 3. ed. Sdo Paulo: Editora WMF
Martins Fontes, 2010. p. 35-46.
362 |bidem, p. 39.
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desempenha um papel maior ou mais importante da regulacdo do comportamento.
Mas ndo podemos dizer que uma regra é mais importante que outra enquanto parte do
mesmo sistema de regras, de tal modo que se duas regras estdo em conflitos, uma
suplanta a outra em virtude de sua importancia maior363,

Sabendo o que é a norma, € importante que se diga como a mesma é formada. Essa
formacdo vem das mais variadas e diversas questdes, que foram construidas tomando por base
as necessidades de uma comunidade/sociedade. E para que ela possa regulamentar de fato essa
sociedade, ela se concretiza no direito na formalidade de uma legislacdo aprovada e vigente no
ordenamento juridico, tendo sua validade garantida pela observacdo de critérios previamente
fixados.

Contudo, mesmo observando a regra do tudo ou nada que se apresenta na lei, néo
podemos deixar de considerar seu conteudo material, pois ele apresenta uma carga
principioldgica, seja no sentido estrito, seja considerando como politica pablica.

No sentido do principio, Dworkin afirmar que ele é “um padrido que deve ser
observado, ndo porque V& promover ou assegurar uma situacao econdmica, politica ou social
considerada desejavel, mas porque € uma exigéncia de justica ou equidade ou alguma outra
dimens&o da moralidade®®*”, o que nos leva a afirmacao de que os principios na visdo dele sdo
incondicionados, ou seja, ndo submete a nenhuma condicdo3%. Sendo eles, os principios,
aqueles que fundamentam as regras.

Seguindo o filésofo americano, os principios ndo podem ser violados, e caso se
tenha um conflito na aplicacdo deles, ira prevalecer o que possuir maior peso e se revestir de
maior fundamento normativo diante do caso concreto especifico, devendo ser levado em conta
a integridade do ordenamento juridico, o que demonstra outro diferencial em relacdo as regras,

pois eles tém dimensao de peso e importancia, tendo forca relativa diante de casos concretos.

363 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugdo: Nelson Boeira. 3. ed. Sdo Paulo: Editora WMF
Martins Fontes, 2010. p. 43.

364 Ibidem, p. 36.

385 Simioni destaca que “Os principios sdo todos os demais padrdes normativos que ndo s3o regras, que estdo para
além do direito positivo. Principios sdo muito diferentes das regras em varios aspectos. Principios ndo estabelecem
as condicdes prévias de sua aplicacdo, tal como fazem as regras. E por isso 0s principios ndo sdo questdes de tudo
ou nada. O seu cumprimento ndo é uma questdo de correcdo, mas de adequacao, de coeréncia. Os principios ndo
sdo validos ou invalidos, mas, sim, questdes de peso, de importancia, questdes de fundamento, de justificacdo
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Dworkin defende,

0s principios possuem uma dimensao que as regras ndo tém — a dimenséao do peso ou
importancia. Quando os principios se intercruzam, aquele que vai resolver o conflito
tem de levar em conta a forca relativa de cada um. Esta ndo pode ser, por certo, uma
mensuracdo exata e o julgamento que determina que um principio ou uma politica
particular ¢ mais importante que outra frequentemente sera objeto de controvérsia.
Né&o obstante, essa dimensdo é uma parte integrante do conceito de um principio, de
modo que faz sentido perguntar que peso ele tem ou quéo importante ele 366,

Com isso, podemos alegar que para o autor ndo existe colisdo entre principios, ja
que diante do caso concreto, ndo havera choque entre aqueles, o que acontecerd é a analise de
qual principio sera adequado para determinada situacao. O grande desafio € saber qual principio
é o correto a ser aplicado na situacéo que se apresenta.

Os principios podem ou ndo ser positivados, pois eles ndo dependem do texto legal
para existir. O que nos leva ao entendimento de que eles podem ou néo estar inseridos em uma
regra. Contudo, esta ndo é condicdo de validade do principio, mas as regras estdo subsumidas

a eles. Nas palavras de Lenio Streck,

Quando afirmo que a regra esta subsumida no principio ou que 0 mundo pratico [...]
ingressa no direito a partir dos principios, significa que, em sendo o direito formado
por textos juridicos, cada texto juridico tem uma motivacdo, ou seja, o enunciado
possui uma motivacdo, que ndo estd simplesmente a disposicdo dos intérpretes do
direito. E se o constitucionalismo esta assentado em regras e principios — e isso faz
parte da tradicdo — ndo se pode ignorar o papel fenoménico dos principios de cariz
constitucional3®,

Assim, os principios sdo padrdes de moralidade transpositivos, e essa moralidade,
quando tratada por Dworkin, diz respeito a que se encontra na comunidade, ndo se confundindo

com a moralidade subjetiva ou individual que culmina em discricionariedades*®®

. Os principios
sdo levados como padrdes politicos e morais para fundamentar as decisdes juridicas, com a
finalidade geralmente de solucionar casos dificeis que ndo tém solucédo no direito positivo. Com
isso, entendemos que para o cumprimento da solugéo do caso analisado, deve se ter a aplicacao
da adequacao e coeréncia, abordando as questdes de peso da justificacdo da decisdo, e para que
se tenha a concepcdo de principios é necessario que se tenha a reconstrucdo historico-

institucional.

366 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugdo: Nelson Boeira. 3. ed. Sdo Paulo: Editora WMF
Martins Fontes, 2010. p. 42.

367 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 4. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2011. p. 303.

38 BASTOS, Vanessa Cristina Gavido. Cotas no ensino superior: acdes afirmativas para a igualdade
constitucional e a equalizacdo de oportunidades. Curitiba: Jurug, 2014. p. 129.
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Na visdo de Leni Streck,

E nesse contexto que desse ser compreendida a diferenca entre regras e principios, e
ndo no contexto em que o principio seja a norma da regra ou a regra seja um “‘ente
disperso no mundo juridico, ainda sem sentido”. A diferenca ¢ que sempre hd uma
ligacdo hermenéutica entre regra e principio. Nao fosse assim, ndo se poderia afirmar
que atras de cada regra ha um principio instituidor. Esse principio, que denominamos
instituidor, na verdade, constitui o sentido da regra na situacdo hermenéutica do
Estado Democratico de Direito. Essa é a especificidade; ndo é principio geral do
direito, um principio biblico, um principio (meramente) politico. No fundo, quando
se diz que entre regra e principio ha (apenas) uma diferenca (ontoldgica, no sentido
da fenomenologia hermenéutica), é porque regra e principio se déo, isto é, acontecem
(na sua norma) no interior do circulo hermenéutico. O sentido de um depende do
outro, a partir desse engendramento significativo3°.

Com isso, entendemos que o posicionamento dworkiano € contrario a
discricionariedade positiva, fazendo com que os principios sejam os limites da mera subsuncao
das regras. Ambos néo se separam, pois eles séo elementos que necessariamente se completam,
sendo que Dworkin compreende os principios juridicos como espécies do género norma.

Feitas as considerac@es sobre as diferencas entre regras e principios para Dworkin,
apresentamos ainda duas categorias que séo trabalhadas pelos principios dentro do pensamento
desse autor, que sdo os principios morais e as policies, traduzidas para o portugués como
“politicas publicas”®"°, sendo este 0 momento em que o autor enfrenta a questo das cotas, e
considera este caso um hard case®’* ou caso dificil, pois ele abandona a visdo meramente
semantica da norma e passa a considerar aspectos principiolégicos que estdo ligados a ele.

Quando Teresa Arruda Alvim Wambier®’2 pensou e trabalhou o sentido de hard
cases, ela exemplificou suas ideias pautando-as nas cotas, ao mencionar o problema das
medidas de segregacao ou protetivas em funcdo do critério raca, apresentando as ideias de

Dworkin, quando diz,

369 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica, neoconstitucionalismo e “o problema da discricionariedade dos
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Os problemas que giram em torno das medidas segregatorias ou protetivas em funcéo
do critério raca sdo dos mais interessantes. No passado, diz Dworkin, os liberais
entendiam que a classificagdo racial era um mal, em si mesmo; todos tinham o direito
a uma oportunidade educacional, compativel com suas habilidades; as acGes
afirmativas do Estado eram tidas como o remédio adequado para serias desigualdades
da sociedade americana. Mais recentemente (196-1970) a opinido no sentido de que
estas proposigdes sdo incompativeis ganhou expressdo, justamente porque oS
programas mais efetivos do Estado sdo aqueles em que se dad uma vantagem
competitiva a minorias raciais®®. Ha infinitos argumentos a favor da
constitucionalidade das quotas raciais e outros contra. Também sob o ponto da
producéo de efeitos sociais benéficos, as opinides se dividem dramaticamente.

Admitindo que a solucdo e andlise das cotas sdo um caso dificil, & necessario que
se tenha a utilizacdo de fundamentos externos, ou seja, aqueles que ndo estdo positivados,
conforme entende Dworkin. Os fundamentos néo positivados sdo conhecidos como argumentos
politicos ou politicas publicas e argumentos de principios ou principios morais. Os primeiros
tém o carater objetivo e/ou preferencias do governo, os quais buscam uma melhoria para a
sociedade, e 0 segundo trata das convic¢des morais da comunidade, dependendo da integridade
e coeréncia para prevalecer®’.

Nas palavras de Dworkin, “os argumentos politicos justificam uma decisdo politica
e mostram que ela fomenta algum objetivo coletivo da comunidade, e os argumentos de
principios justificam uma decisdo politica, mostrando que a decisdo respeita ou garante um
direito de um individuo ou grupo®””.

A grande questdo que se passa nessa distingdo é saber qual a forca dos argumentos
de politica e qual a forca dos argumentos de principios, e ainda qual seria a viabilidade e o
cabimento na aplicagdo de cada um diante de um caso concreto que seja considerado dificil®®.
Isso nos interessa porque, ao tratarmos da decis@o sobre cotas raciais no Brasil, avaliaremos se
seu contelido apresentou a identificacdo das caracteristicas politicas publicas ou dos principios,
ja que com base na tese de Dworkin, ele apresenta a concep¢do da integralidade.

Nessa integralidade, ele visa a atender de um lado os objetivos politicos
direcionados a uma comunidade e de outro a moralidade politica comum, baseada nos direitos
ja existentes, ainda ndo positivados, ou seja, integrando ambos®’?, o que geraria o conhecimento

no sentido de saber se a deciséo foi violadora ou ndo de algum principio.
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Para Dworkin, quando a solucdo dos casos dificeis tem como base os argumentos
de politicas publicas, o poder judiciario acaba por cometer a violacdo do principio da
democracia, ja que o0 juiz passa a ser uma espécie de legislador quando decide sobre objetivos

politicos.

A conhecida histéria de que a decisdo judicial deve ser subordinada a legislacdo é
sustentada por duas objecdes a originalidade judicial. De acordo com a primeira, uma
comunidade deve ser governada por homens e mulheres eleitos pela maioria e
responsaveis perante ela. Tendo em vista que, em sua maior parte, 0s juizes ndo sao
eleitos, e como na pratica eles ndo sdo responsaveis perante o eleitorado, como ocorre
com os legisladores, o0 pressuposto acima parece comprometer essa proposicdo
quando os juizes criam as leis®’.

Assim, uma politica publica pode violar principios juridicos, mesmo que tenha esse
carater, ja que ela pode ser errbnea diante dos principios do direito. Elas podem ser melhor
utilizadas como argumentos, o que ndo quer dizer que sera suficiente para fundamenta uma
decisdo de direito.

Quando o autor fala em principios morais, ele aplica-os como o argumento de
racionalidade mais adequado para que uma decisdo seja justificada, ainda que seja contraria as
politicas publicas. Isso acontece porque os argumentos de principios, quando utilizados,
reconhecem direitos que sdo expostos na decisdo judicial, em vez de serem criados por ela.
Cabendo aos intérpretes apenas a confirmacao de sua existéncia e ndo a criacdo dos mesmos.
Nas palavras de Francisco Motta, “quando o juiz compreende o direto regido pela integralidade,
ele ndo pratica inovagdes, mas simplesmente desvela qual o direito do caso apresentado®’®”.

Diante disso, entendemos que os principios estdo subsumidos nas regras e respeitam
essa posicao, trazendo no seu cerne uma forca e uma rigidez de grande amplitude no que diz
respeito a analise do caso concreto diante da integralidade na proposta dworkiana, ja que “os
principios sdo proposicdes que efetivamente prescrevem direitos®® e justificam praticas®?.

Com isso, Dworkin defende a ideia de que as decisdes judiciais nos “casos civis,

mesmo em casos dificeis, sdo e devem ser, de maneira e caracteristicas, geradas por principios
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e ndo por politicas®¥?”. Assim partilhamos do entendimento de que o direito deve ser visto como
algo mais forte do que o exercicio de um poder politico discricionario de autoridades publicas,
mas efetivamente como uma questdo de direitos e deveres, conforme nos ensina Francisco
Motta383,

A distincdo que foi feita em relacdo aos argumentos de politica publica e de
principios para sua adequada utilizagao ¢ importante porque “podemos interpretar uma lei e vé-
la tanto como expressdo de um principio moral quando de uma politica piblica”*®. Nas

palavras de Simioni,

Essa decisdo depende de uma atitude fundamental do interprete: considerar o direito
de modo instrumental-estratégico, como um instrumento da politica do governo para
0 bem-estar geral, e ajustar a interpretacdo a essas politicas, ou considerar o direito
em sua integridade e coeréncia como principios de moralidade politica, para ajustar a
interpretacdo do direito aquilo que revela o seu melhor valor, a sua maior virtude3.

Com isso, entendemos que 0s principios para Dworkin sdo as convicgbes de
moralidade politica, através da melhor interpretacdo. Mesmo reconhecendo a importancia dos
argumentos politicos, para ele somente os principios morais podem fundamentar uma correta
resposta ao direito, pois quando se trata de decisao juridica, que toma por base em principios,
essas devem levar a sério os direitos, ou seja, deve trata-los como uma questdo de principio, ou
seja, como uma questdo de moralidade publica da comunidade®®®. Ainda na perspectiva
dworkiana, os argumentos de principios podem se colocar de forma oposta a maioria, ao
contrario dos argumentos da politica que estdo sujeitos a escolha da maioria. Assim, 0s
primeiros enfocam mais no constitucionalismo e no seu amparo.

Diante das explicacdes e fundamentagdes acima e levando em consideragdo as
teorias de Dworkin, entendemos que existe o direito a uma resposta correta, que nas palavras

de Lenio Streck, “ao tratar sobre a resposta correta, ha uma umbilical rela¢do entre a exigéncia
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de fundamentagdo e o direito fundamental que cada cidaddo tem a uma reposta correta
(adequada a Constituicdo)3e””.

Essa resposta correta, seguindo entendimento dworkiano, seria um direito dos
jurisdicionados e ndo uma mera questdo de objetivos politicos, e isso se configura como um
principio moral®®, Nesse sentido, passamos a demonstrar dentro da teoria do autor americano
qual seria a resposta correta para aplicagéo de cotas sociais e raciais no Brasil.

Levaremos em consideracdo a decisdo da ADPF n°. 186/99, cujos votos foram
analisados por nds no Capitulo 3 deste trabalho, aos quais nos remeteremos novamente para
desenvolver o sentido da decisdo, pautando nossa anélise na verificagdo se o Supremo Tribunal
Federal, ao decidir pela constitucionalidade da Lei de Cotas no Brasil, ndo violou a ideologia
constitucional expressa na norma suprema de 1988, por uma decisdo de argumento politico, em

vez de uma decisdo por argumento principiologico, no que tange ao objeto raca.

4.1.2.1 Resposta correta para aplicagdo das cotas sociais ou raciais no Brasil.

Os votos apresentados pelos Ministros do Supremo Tribunal Federal que compdem
a decisdo jurisdicional da ADPF n°. 186 revestiram-se, naturalmente, pelo menos de forma
inicial, de um carater de politica publica, do mesmo modo como se tem nas politicas
afirmativas, isso porque as agOes afirmativas, que na sua utilizacdo tem como fim atender a
objetivos politicos, que vao visar de forma temporaria e pontual a corrigir distorcdes e
desigualdades aparentes no seio da sociedade.

Como visto por nds anteriormente, temos dois argumentos: o de politica e o de
principio, que em sua composicdo e significado sdo diferentes, mas que podem existir juntos
dentro de uma mesma atuacdo da politica publica, ndo sendo autoexcludentes. Isso acontece
porque se pode ter uma politica publica criada e desenvolvida por meio de principios morais da
comunidade, conforme a tese de Dworkin.

Entretanto, pode acontecer de uma situacdo criada por uma politica publica ndo ser
compativel com os principios morais, neste caso, seguindo-se o entendimento dworkiano do
qual partilhamos, a politica ndo deve prevalecer, pois se assim o fizer os valores mais

importantes do direito poderiam ser violados.
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O que nos leva a conclusdo de que os principios tém status de prevaléncia sobre 0s
argumentos pautados em diretrizes politicas, o que exclui a possibilidade de decis6es judiciais
serem fundamentadas em bases politicas. E justamente nesse sentido que entendemos os votos
que foram emitidos pelos ministros do Supremo Tribunal Federal ao decidirem pela
constitucionalidade da Lei de Cotas n°. 12.711/12. A abordagem dada aos votos teve critério
politico muito mais do que principioldgico, violando, assim, a ideologia constitucional que traz
0s principios pelos quais a sociedade brasileira é formada e desenvolvida.

Neste sentido Dworking propde a comunidade de principios, que se forma quando

pessoas aceitam que sdo governadas por principios comuns, e ndo apenas por regras
criadas por um acordo politico. [...] os membros de uma sociedade de principio
admitem que seus direitos e deveres politicos ndo se esgotam nas decisdes particulares
tomadas por suas instituicdes politicas, mas dependem, em termos mais gerais, do
sistema de principios que essas decisdes pressupdem e endossam3%,

Ap0s as palavras do autor, verificamos a saida de uma sociedade individualista para
uma em que seus membros poderdo adotar os critérios de justica, equidade, justo processo legal
e moral que serviu comumente a todos, analisando, assim, a interpretacdo historica das praticas
socais, que embasaram a criacdo da norma suprema, no caso do Brasil o sentimento de
igualdade para diminuir a discriminacdo e o preconceito, que por muitos e muitos anos foi
incentivado, e hoje o Estado é proibido de realizar qualquer atitude que enseje esse sentimento,
e 0 que verificamos com as cotas raciais é a violacdo dessa proibicéao.

Entrando na questdo da Lei de Cotas n°® 12.711/12, cujo um dos objetos que ela
aborda é a cota racial, que tem auséncia de uma justificativa mais sélida que traga para
sociedade brasileira e para os individuos de forma geral uma fundamentacéo valida que reforce
a necessidade da sua implementacéo diante do Estado Democratico de Direito, mesmo depois
de defendida sua constitucionalidade e instituida sua legalidade.

Conforme dito no Capitulo 3, as cotas sdo implementadas por a¢des afirmativas,
que sdo politicas publicas adotadas pelo governo ou por instituicdes que visam ao ingresso
igualitario em universidades puablicas ou escolas técnicas federais de alunos que sdo
considerados negros.

Porém, quando analisamos em varios pontos essa justificativa igualitaria enquanto
politica publica, deixamos de considerar outros aspectos conforme demonstrado, o que nos leva

a defender que apenas o critério de aumento da diversidade nas universidades, como forma de
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diminuicdo da discriminacéo e do preconceito, ndo é suficiente para justificar a manutencgéo e
a adequacdo a moralidade politica da comunidade, ndo se ajustando, consequentemente, a
integridade proposta por Dworkin.

Nas palavras de Simioni3®,

Observar as cotas enquanto principio é necessario, em virtude de que os principios
sdo aquelas conviccbes de moralidade politica mais profundas, mais intuitivas, mais
originais e auténticas, que se justificam uma determinada interpretacdo do direito
como a melhor interpretacdo possivel.

Assim, ndo podemos desconsiderar 0s principios que permeiam a proposta das
cotas, pois se o fizermos estariamos ignorando a interpretacdo que € necessaria a construcao do
direito, isto &, o direito constrdi-se como uma historia narrativa, da qual ha a possibilidade de
se ter varias interpretacdes®®?, todavia apenas uma delas é a mais adequada, diante da ideologia
constitucional que é positivada no texto supremo e que vem de questbes sociais, politicas,
educacionais e culturais.

Ao nos referirmos as cotas, ndo podemos desconsiderar a justificativa para sua
adocdo, que deve observar os principios morais de uma comunidade, implicitos e explicitos,
para adotar seu mecanismo, dessa forma, no outro objeto trabalhado na lei de Cotas no Brasil,
que €é o social, verificamos o direito a igualdade de consideracéo e respeito para minoria que
busca uma menor discriminacdo por fator socioeconémico, sendo esse um argumento de

principio, conforme Dworkin3%

, J& que as cotas se justificam pela exclusdo daqueles que se
encontram a margem da sociedade, no Brasil um de seus objetivos é promover o bem de todos
sem preconceito de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacao.

Para Simioni, a Unica consideracdo da cota enquanto principio, ja que seria uma
garantia das minorias e gerando sua validade diante da tensdo entre constitucionalismo e

democracia, nas palavras dele,

S6 assim o constitucionalismo pode fortalecer a democracia. E s assim a jurisdicao
pode exercer a sua mais auténtica funcéo, que é a de garantir que, mesmo contra a
opinido das maiorias, existem principios de moralidade politica que devem ser
respeitados por questdo principios, por uma questdo insensivel as escolhas politicas
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da maioria democratica, por uma questdo que ndo depende de argumentos de politica
ou de eficiéncia econdmica®®.

Com isso podemos dizer que a Lei de Cotas no viés social tem como finalidade a
mitigacdo das desigualdades sociais e gerar, como consequéncia, alcancar o projeto civilizatorio
da sociedade em todos os ambitos. Contudo, nossa discussdo neste trabalho de fechamento do
doutoramento tem como foco a cota racial que precisa de uma releitura e ndo a social, que
entendemos ser perfeitamente adequada dentro dos argumentos principioldgicos (ideol6gicos)
do texto constitucional de 1988. Nos dizeres de Vanessa Bastos®*,

ao se pensar na utilizagdo dos argumentos de principios no caso em comento, denota-
se que estes buscariam justificar a igualdade pretendida pela legislacéo e a necessidade
de estabelecimento de critérios para reduzir a desigualdade j& existente, bem como a
provavel eficacia de tais medidas. E preciso que se adote o pressuposto da comunidade
de principios.

O pressuposto da comunidade de principios vem do posicionamento de Dworkin,
“[...] faz com que essas responsabilidades sejam inteiramente pessoais: exige que ninguém seja
excluido; determina que, na politica, estamos todos juntos para 0 melhor ou o pior; que ninguém
pode ser sacrificado, como os feridos em um campo de batalha, na cruzada pela justica total®®”.

O gue nos chama ao senso critico é o entendimento de que aceitar a cota racial ndo
¢ a interpretacdo mais adequada, pois ndo admitimos que ela seja tratada apenas como objetivos
politicos de um governo. Ela deve ser observada do ponto de vista da comunidade de principios,
que se pauta na moral comum, garantindo de fato a necessidade de resguardar direitos e garantir
a integridade moral da comunidade, ponto esse que passamos a analisar para fundamentar
definitivamente a inconstitucionalidade material da lei de cotas raciais em seu objeto.

Dworkin, na sua obra “Levando os direitos a sério”, apresenta um caso concreto
que aborda a questdo das cotas raciais para o ingresso na Faculdade de Direito da Universidade
de Washington, onde um judeu chamado DeFunis, em 1971, teve sua candidatura a uma vaga

nesta instituicdo negada, mesmo tendo notas altas no histdrico e aprovacdo com avaliagdo mais
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do que suficiente no exame de ingresso. Porém, isso ndo aconteceria se ele fosse um negro,
filipino, chicano ou indio americano3%,

Esse fato gerou a indignacé@o do DeFunis, que recorreu a Suprema Corte Americana,
pedindo que ela declarasse que a pratica realizada pela Universidade de Washington, de exigir
menos aos candidatos que pertenciam a grupos minoritarios, violava os direitos que eram
assegurados a ele pela Décima Quarta Emenda da Constitui¢do dos Estados Unidos, segundo a
qual nenhum Estado pode negar a um homem a igual protecdo perante suas leis®®’.

Podemos comparar o processo de admissao a Faculdade de Direito da Universidade
de Washington com o processo brasileiro, pois ambos sdo formados por dois momentos
distintos, de forma bem parecida, ndo chegando a ser idéntica, mas com o mesmo fim. No
primeiro momento, a maioria que ndo vem de grupos minoritarios especificos deve passar por
uma triagem prévia que tem como finalidade eliminar o candidato que ndo tenha atingido a
média estimada pela instituicdo, seja pelo exame das notas na universidade (college), seja pelo
exame de aptidao, como o vestibular no Brasil. No segundo momento, que se refere aos grupos
minoritarios, ndo se vislumbra tais procedimentos, eles tinham seus casos tratados de forma
meticulosa por uma comissdo especial formada por um professor de direito negro e outro
branco, comissdo essa que também € vista no procedimento brasileiro, sendo chamado inclusive
de Corte Racial, o que ndo poderia deixar de ser diferente, ja que o sistema de cotas brasileiro
foi pautado no americano.

Qual a questdo do caso? No ano da recusa de DeFunis, os candidatos que tinham
médias menores que a dele e eram do grupo de minorias foram todos aceitos, enquanto ele com
avaliacdo muito melhor do que a dos demais foi recusado, mesmo tendo sido aprovado em dois
processos de analise de aptidao.

Esse fato causou na época a divisdo de grupos de acdo politica que defendiam
causas liberais como: a Liga Antidifamacéo B’ nai Brith e a American Federation of Labor and
Congresso of Industrial Organization - AFL-CIO que apoiaram a causa de DeFunis, enquanto
0 American Hebrew Woman'’s Council, United Auto Workers e United Metal Workers of
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American que se posicionaram contrariamente, todos como amici curiae®° no processo perante

3% DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugdo: Nelson Boeira. 3. ed. Sdo Paulo: Editora WMF
Martins Fontes, 2010. p. 343.

397 |bidem, p. 343.

3% para Dworkin, Amicus curiae ¢ literalmente o amigo da corte. Indica aquela pessoa que, ndo sendo parte na
acao, tem, entretanto, um interesse significativo na matéria em disputa perante o tribunal. O amicus curiae, com a
autorizagdo do juiz ou o consentimento escrito das partes, junta seu parecer aos autos do processo, indicando qual,
no seu entender, deve ser a decisdo. Informacdo na nota de roda pé da obra: DWORKIN, Ronald. Levando os
direitos a sério. Tradugdo: Nelson Boeira. 3. ed. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2010. p. 344.
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a Suprema Corte Americana, que julgava o caso da aplicacdo da Décima Quarta Emenda da
Constituicdo dos Estados Unidos.

Por qual motivo resolvemos expor esse fato aqui? Porque a situacdo apresentou a
época trés fundamentos distintos que hoje sdo ou foram usados na aplicacdo da decisdao do
Supremo Tribunal Federal diante da decisdo da ADPF n° 186, e serviram de fundamento para
0 posicionamento aqui defendido, ou seja, a inconstitucionalidade das cotas raciais. Sao eles
para Dworkin: “a) Que a classificacao racial ¢ um mal em si mesma; b) que todos tém direito a
uma oportunidade educacional proporcional as suas habilidades; c) que a acdo afirmativa estatal
é o remédio adequado para as graves desigualdades existentes na sociedade norte-
americana®%®”.

Contudo, o que verificamos nas Ultimas décadas, inclusive no Brasil, é que tais
argumentos liberais ndo sdo compativeis com a opinido daqueles que defendem as acdes
afirmativas, pois, para eles, essas agdes estatais quando realizadas por programas que ddo uma
vantagem competitiva aos grupos raciais minoritarios sdo os mais eficazes. Ideia que
discordamos plenamente e que também foi refutada por Dworkin quando ele apresenta o contra-

argumento.

E claro que essa opinido tem sido contestada. Alguns educadores argumentam que
quotas favorecidas sdo ineficazes e, até mesmo, contraproducente, ja que o tratamento
preferencial reforgca o sentimento de inferioridade que muitos negros ja tém. Outros
fazem uma objecdo mais geral. Argumentam que qualquer discriminacdo racial —
mesmo aquelas com o proposito de beneficiar minorias — termina na verdade por
prejudica-las, pois, 0 preconceito é fomentado, sempre que as distingBes raciais sdo
toleradas, seja com que objetivo for. Contudo, esses juizos sdo empiricos complexos
e controvertidos, e ainda é muito cedo, como admitem os criticos mais sensatos, para
decidir se o tratamento preferencial resulta em mais mal do que bem*®.

Essa critica real apresentada pelo autor nos leva a trazer novamente aqui o
argumento moral, trabalhado no ponto acima, pelo qual, mesmo com o beneficio de justificativa
das minorias e a diminui¢do do preconceito a longo prazo, pela discriminacdo compensatoria,
ndo descaracteriza seu engano ao utilizar a raca como critério de distingdo na base, pois a
distincdo pautada na raca é inerentemente injusta. Essa injustica vem por Dworkin ao afirmar

que “Sao injustas porque violam os direitos de membros individuais de grupos ndo igualmente

3% DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugdo: Nelson Boeira. 3. ed. Sdo Paulo: Editora WMF
Martins Fontes, 2010. p. 345.
400 1bidem, p. 345.



211

favorecidos, os quais podem, portanto, vir a sofrer o mesmo processo de excluséo a que DeFunis
foi submetido®®*”,

Tomando como base o pensamento acima explicitado, e colocando o mesmo
sentido dentro da aplicacéo das cotas raciais que foram criadas e hoje séo aplicadas no Brasil,
por meio de acOes afirmativas, entendemos que a classificagdo racial deve ser banida por
completo como requisito para o ingresso em universidades publicas ou escolas técnicas
federais, porque ndo ha raca no Brasil e nunca houve de fato um processo segregatorio que
impedisse as pessoas de conviver. Pelo contrario, aqui todos conviviam e se misturaram
causando assim uma nacgdo formada pela caracteristica da miscigenacdo como seu ponto de

identificacdo mais forte enquanto povo, nas palavras de Caio Prado Jr.,

E esse o carater mais saliente da formag#o étnica do Brasil: a mesticagem profunda
das trés racas (branco, negro e indio) que entram na sua composi¢do. Separei-as na
andlise que fiz acima para poder acompanhar com mais facilidade a evolucdo
particular de cada uma*®2, Mas sdo juntas que devem figurar; juntas e mesclando-se
sem limite, numa orgia de sexualismo desenfreado que faria da populagdo brasileira
um dos mais variegados conjuntos étnicos que a humanidade jamais conheceu*,

A ndo utilizacdo da raga nas cotas é a justificativa para que se garanta o direito a
igualdade assegurada na Constituicdo Federal de 1988, dentro do argumento principiologico
utilizado por Dworkin para que se tenha uma atuacao estatal dentro da moral publica visando,
assim, uma politica publica legitima e justa nos moldes da ideologia constitucional em vigor.

Nesse sentido, a Lei de Cotas apresenta uma desigualdade totalmente arbitréria,
pois, além de trabalhar raca como critério que ndo existe na sociedade brasileira para garantir o
ingresso no ensino publico superior e técnico, ela ainda diferencia pessoas que estdo na mesma
situacdo em relacdo a educacdo de ma qualidade e que com certeza ndo ingressaram nas
universidades publicas. Ou seja, brancos e negros que tiveram a mesma educacao sao tratados
com requisitos diferentes para o ingresso, ou seja, a cor da pele é utilizada como diferencial.

Imagine a situacao na qual uma pessoa negra que possui tanto o critério social como
o racial, ela poderd concorrer nas duas opg¢des que sdo dadas pela lei, mas aqueles que s6

possuem o critério social terdo apenas uma oportunidade, como os brancos, pois eles ndo

401 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugdo: Nelson Boeira. 3. ed. Sdo Paulo: Editora WMF
Martins Fontes, 2010. p. 345.

402 O autor Caio Prado Jr. faz uma analise da formagdo da sociedade brasileira na composicdo explicando a
importancia do branco, do negro e do indio para buscar entender como foi formada a sociedade brasileira, para
aprofundamentos vide: PRADO Jr., Caio. Formacédo do Brasil contemporaneo: colénia. 1. ed. Sdo Paulo:
Companhia das Letras, 2011. p. 88 — 120.

403 PRADO Jr., Caio. Formacado do Brasil contemporaneo: coldnia. 1. ed. Sdo Paulo: Companhia das Letras,
2011. p. 112.
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possuem o outro critério que seria a raga, isso se acreditassemos na sua existéncia, a qual ja
refutamos.

Se imaginarmos uma outra situacéo, na qual uma pessoa que tenha o critério racial,
mas ndo se encaixe no social, porque ela tem uma renda per capita maior do que 1,5 salario
minimo (um salario minimo e meio)**, ou seja, vive economicamente bem, ela tera preferéncia
entre aqueles que ndo tém condigdes de custear uma educacdo privada, e isso ird de encontro
com a funcéo social para a qual a cota foi criada, isto €, permitir que pessoas que ndo possuem
condic¢des de manter uma educacéo particular ingressem no ensino técnico ou no superior para
ter melhores oportunidades na vida.

Entdo, temos a aplicacdo da cota racial diante de uma situagdo que foge totalmente
a sua principal finalidade, pois se falarmos em pluralidade de ideias, ou convivéncia com
pessoas que possuem caracteristicas diferentes para diminuigao do preconceito, o critério “raga”
no ingresso na universidade nada influenciaria no acesso da pessoa no exemplo, pois, como
alguns defendem, a cota racial pelo fundamento de que nas universidades publicas s6 ingressam
em sua maioria quem vem de ensino particular, com certeza a pessoa do exemplo seria um
deles.

Dessa forma, além de ndo termos o entendimento sobre a existéncia de raca, a Lei
de Cotas pelo critério racial deixa que sua aplicacdo seja totalmente contraria ao principio da
igualdade e da ideologia constitucional, pois o candidato que deveria passar pelos mesmos
requisitos de avaliacdo daqueles que estudaram com ele no colégio, sera avaliado de outra
forma, digamos de uma forma bem menos criteriosa no que tange ao exame meritocratico.

Com isso, aquele que ndo precisa da cota podera se utilizar do critério racial para
ingresso nas vagas para os cotistas, deixando aquele que ndo tem condicées financeiras de fora
das vagas, no minimo uma aplicacdo muito injusta e arbitraria dentro do critério avaliativo
aplicado, no qual nos pautamos na teoria ora apresentada.

Assim, nos utilizando das palavras de J. J. Gome Canotilho, demonstrando que é
possivel uma combinacdo entre principio da igualdade e o tratamento diferenciado, desde que

ela ndo seja arbitraria e ndo viole o sentido da igualdade previsto no texto constitucional.

404 Art. 1°: As instituicGes federais de educacgdo superior vinculadas ao Ministério da Educacéo reservardo, em
cada concurso seletivo para ingresso nos cursos de graduagdo, por curso e turno, no minimo 50% (cinquenta por
cento) de suas vagas para estudantes que tenham cursado integralmente o ensino médio em escolas publicas.
Paragrafo Unico. No preenchimento das vagas de que trata o caput deste artigo, 50% (cinquenta por cento)
deverdo ser reservados aos estudantes oriundos de familias com renda igual ou inferior a 1,5 salario-minimo (um
salario-minimo e meio) per capita. BRASIL. Lei n® 12.711/12, de 29 de agosto de 2012. Dispdes sobre o ingresso
nas universidades federais e nas instituigdes federais de ensino técnico de nivel médio e da outras providéncias.
Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, D.F., 30 de Agosto de 2012. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02011-2014/2012/1ei/112711.htm>. Acesso em: 19 de jan. de 2018.
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A formula “o igual deve ser tratado igualmente e o desigual desigualmente” ndo
contém o critério material de juizo de valor sobre a relacdo de igualdade (ou
desigualdade). A questdo pode colocar-se nestes termos: o que é que nos leva a afirmar
que uma lei trata dois individuos de uma forma igualmente justa? Qual o critério de
valorizagdo para a relacdo de igualdade? (...) Existe observancia da igualdade quando
individuos ou situag@es iguais nao sdo arbitrariamente (proibicédo do arbitrio) tratados
como desiguais. Por outras palavras: o principio da igualdade é violado quando a
desigualdade de tratamento surge como arbitraria. O principio da igualdade ndo
proibe, pois, que a lei estabelega distingdes. Proibe, isso sim, o arbitrio; ou seja, proibe
as diferenciac@es de tratamento sem fundamento material bastante, que 0 mesmo
dizer sem qualquer justificacdo razoavel, segundo critérios de valor objetivo
constitucionalmente relevantes. Proibe também que se tratem por igual situacfes
essencialmente desiguais. E proibe ainda a discriminacdo: ou seja, as
diferenciacdes de tratamento fundadas em categorias meramente
subjetivas...existe uma violacdo arbitraria da igualdade juridica quando a disciplina
juridica ndo se basear num: (i) fundamento sério; (ii) ndo tiver um sentindo legitimo;
(iii) estabelecer diferenciacéo juridica sem um fundamento razoavel®. (Grifos
N0Ss0s).

A Lei de Cotas n® 12.711/12, ao ser criada e elaborada, apresenta em seu corpo o
critério racial como um dos elementos para justificar a garantia de vagas nas universidades,
tomando como fundamento da cor da pele negra ou parda, no entanto, conforme os
ensinamentos de Canotilho, entendemos que esse fator raga/cor viola o principio da igualdade
pelo tratamento desigual dado as pessoas que se encontram na mesma situacdo, surgindo assim
uma arbitrariedade.

Essa arbitrariedade é entendida a partir da ideologia constitucional de que todos sdo
iguais perante a lei, sem distincdo de raca, cor, sexo ou qualquer forma de preconceito. A
utilizacdo do critério racial enquanto forma de aplicacdo de cota gera o sentimento de
diferenciacéo de tratamento fundado em categorias meramente subjetivas, pois, quando se vai
para analise de quem € negro ou ndo, a definicdo vai depender da autodeclaracdo e de uma
banca julgadora que pode ou nao entender quem € e quem nao € negro. 1sso sem contar com o
fato que ja foi dito diversas vezes neste trabalho, raca é uma classificacdo meramente social que
no Brasil ndo existe de forma determinada, uma vez que somos um pais que tem dentro da
formacdo de seu povo diversas caracteristicas externas, nao tendo dessa forma uma separagéo
total de racas.

Neste sentido utilizamos as palavras de Alexandre de Moraes,

Dessa forma, 0 que se veda sdo as diferenciagdes arbitrarias, as discriminagdes
absurdas, pois, o tratamento desigual dos casos desiguais, na medida em que se
desigualam, € exigéncia tradicional do proprio conceito de justica, pois o que

405 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e teoria da constituicdo. Coimbra: Almedina, 1995. p.
401.
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realmente protege sdo certas finalidade, somente se tendo por lesado o principio
constitucional quando o elemento discriminador ndo se encontrar a servigo de
uma finalidade acolhida pelo direito [...]*%. (Grifos nossos).

Com isso, concluimos a ideia de que a aplicagdo de cotas pelo critério racial fere
totalmente o principio constitucional da igualdade, deixando o argumento politico que foi
trabalhado na decisdo do Supremo Tribunal Federal na ADPF n°. 186 se sobrepor ao argumento
principiologico, realizando assim a injustica e violacao da ideologia constitucional.

Diferentemente do que se aplica nas cotas sociais, pois nela ndo se visualiza a
violagdo do principio constitucional da igualdade, por argumentos politicos se sobrepondo aos
argumentos sociologicos, sendo inclusive a mesma também prevista na Lei n® 12.711/12 e na
qual entendemos seguir a integracdo entre 0 argumento politico e o principioldgico, pois a partir
da perspectiva de Dworkin, acreditamos que deve existir uma igualdade de recursos coerente
com os principios morais da sociedade democratica, no viés de que, se hé desigualdades em
virtude da ma distribuicdo destes recursos, € necessario e importante que se tenha uma
redistribuicéo.

Observando, no primeiro capitulo deste trabalho, os passos dados pela sociedade
brasileira, a distribuicdo da educagdo nunca foi adequada, bem como a possibilidade de
atendimento padréo a todas as camadas da sociedade brasileira, independentemente da cor da
pele, 0 que gerou a exclusdo de varios grupos no nosso pais. Por isso a aplicacdo de uma cota
social seria por enquanto a forma mais justa de garantir o desenvolvimento da sociedade
brasileira sem se utilizar de critérios de discriminacgdo e preconceito como raga/cor, atendendo,
assim, a possibilidade de garantir a todos o direito de ingressar na universidade e no ensino
técnico por um critério real e objetivo, que foi a impossibilidade de uma educacéo de qualidade,

por falta de recursos com qualidade.

4.1.3 As cotas sociais e raciais pela teoria da Justica de Amartya Sen: a ideia de igualdade

Amartya Sen dialoga com a politica e o direito em uma abordagem capacitaria de
justica, revelando-se adequada para ser empregada por nos neste estudo como forma de anélise
das politicas publicas no método das ac¢Ges afirmativas em sua especie de politicas de cotas
sociais, a ser utilizada no Brasil como o tipo constitucional a ser aplicado, em vez das cotas

raciais entendidas por nds como inconstitucionais.

406 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 31. ed. S&o Paulo: Atlas 2015. p. 35.
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Em seu posicionamento, Sen diz que as medidas afirmativas se legitimam como
instrumentos aptos a incrementar as capabilites, o que consequentemente levaria a “liberdade
de condi¢ao de agente”, pois torna plausivel a ideia de justica focada. Para isso, ele refuta a
analise centrada na “utilidade” ou “eficiéncia” ou em fundamentos transcendentais de “justiga
ou de arranjos institucionais perfeitos”.

Nesse sentido, 0 autor apresenta um contexto historico-politico revolucionario dos
séculos XVIII e XIX, na Europa e nos Estados Unidos, onde foram realizadas as discussoes
sobre a justica social, tendo essa sido pautada em duas linhas basilares e opostas de
argumentacdo racional sobre a justica, que foram: o institucionalismo transcendental e as
diferentes abordagens comparativas focada em realizagdes*"’.

O institucionalismo transcendental contratualista come¢ou com Thomas Hobbes,
no século XVII, continuando a se desenvolver em outras formas pelos pensadores John Locke,
Jean-Jacques Rousseau, Immanuel Kant e John Rawls. Apresentava uma abordagem focada na
identificacdo de “arranjos institucionais justos para uma sociedade*®®”.

Essa teoria da justica tinha como fim a identificacdo transcendental das instituicdes
ideais, possuindo assim duas caracteristicas distintas na visdo de Amartya Sen: a identificacéo

da justica perfeita e das instituicfes perfeitamente justas. Nas suas palavras,

Identificacdo de arranjos institucionais justos para uma sociedade. Essa abordagem,
que pode ser chamada de “institucionalismo transcendental”, tem duas caracteristicas
distintas. Primeiro, concentra a atencdo no que identifica como a justica perfeita, e
ndo nas comparacOes relativas de justica e injustica. Ela apenas busca identificar
caracteristicas sociais que ndo podem ser transcendidas com relagéo a justi¢a; logo,
seu foco ndo é a comparagdo entre sociedades viaveis, todas podendo ndo alcangar 0s
ideais de perfeigdo. A investigagdo visa identificar a natureza do “justo”, em vez de
encontrar algum critério para afirmar que uma alternativa é “menos injusta” do que
outra. Segundo, na busca da perfeicdo, o institucionalismo transcendental se concentra
antes de tudo em acertar as institui¢6es, sem focalizar diretamente as sociedades reais
que, em Ultima anélise, poderiam surgir4.

Na segunda linha, abordagens comparativas focadas em realizacdes sociais, seu
desenvolvimento pode ser observado no periodo dos séculos XVIII e XIX, pelo trabalho de
varios tedricos como Adam Smith, Jeremy Bentham, Karl Marx, John Stuart Mill e outros. Sen
expode que “todos estavam envolvidos com comparagdes entre sociedades que ja existiam ou

poderiam surgir, em vez de limitarem suas analises a pesquisas transcendentais de uma

407 SEN, Amartya. A ideia de justica. Tradugdo: Denise Bottmann e Ricardo Doninelli Mendes. S&o Paulo:
Companhia das Letras, 2011. pp. 35-36.

408 |pidem, p. 36.

409 1hidem, p. 36.
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sociedade perfeitamente justa*'®”. Essas compara¢des tinham como interesse principal a
retirada das injusticas que eram visiveis no mundo em que eles viam.

Ao refutar as ideias expostas, Sen propde em sua teoria a analise de igualdade e de
justica a partir de uma base informacional ampla que considere também a relacéo entre os bens
primarios e os diferentes individuos, ou melhor dizendo, a dos funcionamentos e capacitacoes.
E nessa teoria que fundamentamos o uso das cotas sociais como acdes afirmativas
constitucionais para atender as necessidades da sociedade de forma constitucional no sistema
juridico brasileiro.

O cerne da questdo tratada por Amartya Sem, no que tange a ideia de justica e sua
relagdo com a desigualdade, preocupa-se menos em investigar qual a forma ou a concepc¢éo de
igualdade que se deseja, e muito mais em investigar qual o tipo exato de igualdade, ou seja,
qual o conteudo substantivo da igualdade que se esta a postular.

Nesse sentindo, pretendemos demonstrar que a aplicagéo da cota social, diferente
da racial, apresenta o sentido de justica porque traz em sua efetivacdo justamente o tipo ou o
conteddo substantivo de igualdade constitucional que esta previsto no texto de 1988, o qual é
desejado pela sua ideologia. Diferentemente da cota racial, que apenas apresenta uma igualdade
pautada na forma, com a aplicacdo do fundamento de uma diversidade pela cor da pele ou raca,
que visa 0 ingresso daqueles que se encaixam nos requisitos de negros na universidade, pela
justificativa da diminuic¢ao do preconceito e da discriminagdo, sem éxito.

Em nenhum momento a cota racial demonstra ter a garantia de fato da prestacédo de
uma educacao igual para todos, pois, partindo da positivacdo de que cabe ao Estado o dever de
prestar educacdo com qualidade, que ndo € oferecida, essa ndo prestacdo viola o principio da
igualdade e a ideologia constitucional, ja que entendemos que o Estado comeca a desrespeitar
o individuo a partir do momento em que nédo possibilita para todos uma educacédo de qualidade,
gue permita as pessoas concorrem em pé de igualdade. Se isso ndo é possivel, porque
fundamentar uma cota dentro da perspectiva de uma cor quando no Brasil nunca se teve a
aplicacdo de uma separacdo total de cor da pele e ndo existe dentro da cadeia humana a
identificacdo de racas?

A cota social trabalha no sentido de garantir o conteido da igualdade social prevista
na Constituicdo Federal, para que todos possam ter as mesmas possibilidades dentro do que foi
ofertado pelo Estado. Assim, levando a teoria de Sen como fundamento para 0s argumentos que

aqui serdo trabalhados, partiremos de sua observacdo, quando diz que a questéo essencial a ser

410 SEN, Amartya. A ideia de justica. Tradugdo: Denise Bottmann e Ricardo Doninelli Mendes. S&o Paulo:
Companhia das Letras, 2011. p. 38.



217

analisada pelos estudiosos da igualdade ndo diz respeito a “por que a igualdade?”, mas, sim, a
“igualdade de que?*!”.

Nesse sentido, o autor inicia seu posicionamento tomando como ponto de partida a
concepcao do que ele entende de fato da diversidade humana, ou seja, do seu entendimento de
que os individuos sdo diferentes em fungdo do ambiente natural e social que os circundam, o
que resulta em uma diversidade de “caracteristicas pessoais” e de “caracteristicas externas”.

Essas diversidades devem ser levadas em consideracao para que se possa buscar a
efetividade de uma justica, pois considerar a énfase numa esfera restrita de analise das politicas
publicas, como, por exemplo, pautado na raga ou cor da pele, contribui para que outros modos
de ver a desigualdade e a equidade passam despercebidos, causando assim uma injustica. Nos

dizeres de Sen,

A reducdo arbitraria de principios multiplos e potencialmente conflitantes a um Unico
e solitario sobrevivente, guilhotinando todos os outros critérios avaliativos, de fato
ndo é um pré-requisito para chegar a conclus@es Uteis e robustas sobre o que deve ser
feito. 1sso se aplica tanto a teoria da justica quando a qualquer outra parte da disciplina
da razdo pratica*?.

Ainda trabalhando a ideia da razdo para aplicacdo da justica, o autor chama a
atencdo para se ter cuidado com a tentagao de pensar no sentido de que a justi¢a nao diz respeito
a argumentacdo racional, mas de ser “adequadamente sensivel e ter o faro certo para
injusticas*®”. O que ele quer dizer é que ¢ necessario que se inclua o uso da razdo, ou melhor,
o0 raciocinar de forma elaborada sobre justica e injustica, independentemente da concepcao
sobre a injustica.

Amartya Sen entende que as tradi¢des de argumentacao racional sobre a justica e a
injustica buscaram fornecer uma base intelectual, iniciando sua fundamentacdo de uma nocéo
geral de injusticas, com a finalidade de fornecer diagnosticos fundamentais e especificos de
injusticas, e através deles alcancar a justica.

E com base nesse pensamento do autor, utilizamos sua abordagem da justica
capacitaria para fundamentar que apenas as cotas sociais devem ser aplicadas no Brasil,

desconsiderando a aplicagdo das cotas raciais por serem inconstitucionais e injustas.

41 SEN, Amartya. A ideia de justica. Tradugdo: Denise Bottmann e Ricardo Doninelli Mendes. S&o Paulo:
Companhia das Letras, 2011. p. 327.

412 |bidem, p. 45.

413 1bidem, p. 34.
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4.1.3.1 Justica capacitaria e a politica de cotas raciais e sociais

A justica capacitaria tem como base o procedimento chamado pelo autor de
fundamentacéo plural, que enfatiza o forte senso de injustica, ultrapassando as diferentes linhas
que ddo sentido & justica*'. E por ela é possivel que se chegue a um diagndstico de injustica
com uma formacao fundamental diferente, porém néo é necessario que se concorde apenas com
um fundamento especifico que seja a razao predominante para a avaliacdo da injustica, e sé por
ele se busque a justica*’®.

Para o entendimento de sua teoria, Sen utiliza em sua obra a distin¢do antiga da
Literatura Sanscrita indiana sobre ética e a teoria do direito*%, com o objetivo de se entender o
contraste entre uma visdo da justica focada em arranjos e uma visdo focada em realizacdes.
Pedimos licenca ao leitor para apresentarmos aqui essa teoria, com o objetivo de esclarecer a
ideia do autor que é usada por n6s na afirmativa das cotas sociais como constitucional e na
refutacdo das cotas raciais por inconstitucionalidade.

No sanscrito classico, duas palavras diferentes sao utilizadas, niti e nyaya. Ambas
tém o mesmo significado, justica. A primeira refere-se a adequacao de um arranjo institucional
e a correcdo de um comportamento. J& a segunda palavra apresenta um conceito abrangente e
inclusivo de justica realizada, ela traz as instituicGes, as regras e as organizacOes existentes,
abrangendo ainda a avaliacdo dos papéis das instituicdes, das regras e das organizacdes, assim
como o julgamento da propria sociedade, pois estdo ligados ao mundo que de fato emergem.

Amartya utiliza a sequnda teoria para afirmar que,

a perspectiva focada em realizagfes também facilita a compreensdo da importancia
de prevenir injusticas manifestas no mundo, em vez de buscar o que é perfeitamente
justo. [...], o tema justica ndo diz respeito apenas a tentativa de alcancar — ou sonhar
com a realizac8o de — uma sociedade perfeitamente justa ou arranjos sociais justos,
mas a prevencao de injusticas manifestadamente graves*'’.

Nesse sentido, hd o entendimento de que a diminuicdo e a luta pelo fim do
preconceito e da discriminacao existentes no pais, no caso o Brasil, devem ser trabalhados na
abordagem da justica como nyaya, ndo ignorando a importancia dos processos sociais,

incluindo-se os esforcos, as condutas, os exercicios de direitos e as responsabilidades

414 SEN, Amartya. A ideia de justica. Tradugdo: Denise Bottmann e Ricardo Doninelli Mendes. S&o Paulo:
Companhia das Letras, 2011. p. 32.

415 |bidem, p. 33.

418 |pidem, p. 50.

417 1bidem, p. 51.
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individuais. Nessa finalidade, a aplicacdo de acfes afirmativas € muito importante, ndo
desconsideramos tal relevancia. Contudo, entendemos que para se buscar a justica dentro da
organizacéo social brasileira é imprescindivel que a acdo afirmativa aplicada seja a cota social
e ndo a racial.

Esse entendimento é defendido porque acompanha a necessidade de se ter de forma
imprescindivel o desenvolvimento de instituicbes aplicadas a resolucdo de problemas
concretos, como a discriminacao e o preconceito. E sé no combate efetivo por meio da educacgéo
de qualidade pode-se ter a base para que as pessoas tenham a possibilidade de conseguir de
forma isondmica atingir as mesmas oportunidades, e passem a perceber por meio do
conhecimento que sdo todos iguais enquanto animais racionais.

Né&o afirmamos aqui que o fato de ter uma boa educacéo ofertada pelo Estado levara
a todos a realizarem as mesmas escolhas para galgar altas posi¢cdes. O que colocamos é a
atuacdo do Estado pautada na ideologia constitucional, de forma indistinta, cuja finalidade é
atender a qualquer pessoa, atingido o fim da sua funcdo. Ou seja, que estara suprindo a demanda
de todos de forma igual e trabalhando o sentido de que ndo importa a cor da pele ou a suposta
raca que rotularam alguém, todos sdo vistos pelo Estado como iguais, tendo as mesmas
oportunidades, cabendo ao individuo realizar suas escolhas e tracar seu caminho.

Dessa forma, aqueles que tém o0 mesmo tratamento podem ser vistos nas mesmas
opcodes, conforme a ideologia constitucional, que entende ser a educacdo dever do Estado e
direito de todos, visando a um pleno desenvolvimento da pessoa, preparo para o exercicio pleno
da cidadania e a qualificacdo para o trabalho e todos os fins, independem da cor da pele ou da
criacdo social de uma raca. Concluindo que dessa forma ha de fato uma reducdo na injustica e
a busca pela justica.

Se pensarmos na utilizacdo da cota racial dentro da sociedade brasileira, ndo
estamos trabalhando a prevencdao de injusticas, pois, ao promover a mesma se estd cometendo
uma grande injustica, ja que no Brasil ndo existe uma raca especifica e nunca houve qualquer
tipo de segregacdo por cor da pele, como existiu no sistema americano. A utilizacdo desse tipo
de acdo afirmativa leva a segregacédo e ao desenvolvimento de um pais bicolor, sem nenhuma
necessidade, pois somos miscigenados, entdo néo temos porque trabalhar raca quando na
verdade somos todos brasileiros vindos das mesmas raizes e das mesmas formagoes.

O que se pretende € a aplicacao de politicas publicas voltadas para o0 cumprimento
dos deveres do Estado enquanto organizador e garantidor dos direitos sociais, com qualidade e

eficiéncia e ndo uma auséncia deles e uma atitude de separacdo e desenvolvimento de
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sentimento de superioridade, em vez do sentimento de igualdade e reconhecimento de

brasileiros, sejam da cor que forem. Afirma Maria Inés Chaves de Andrade,

A medida que consciente de si 0 homem se exterioriza na propor¢io que para si se
sabe igual ao outro, a acdo que engendra é a de ser. Ser humano a medida que a
fraternidade se revela na igualdade que irmana os homens. Por isso, ser humano torna-
se acdo do ente homem e ser e ente se distinguem em verbo e substantivo. Ser exige
conhecer: reconhecer. O reconhecimento é um retorno do eu que conhecia a si mesma
por intermédio do outro. Esse outro ndo é coisa, mas sujeito (outro eu), também, de
uma acdo de autoconhecimento, cujo movimento de exteriorizacdo-interiorizacao
transforma o home em ser humano. Quem nao reconhece o outro ndo se reconhece.
Quem nao se conhece ndo sabe o que é. Ndo se sabe ser. Ndo é. Noutras palavras, ndo
se saber ser humano, embora homem. Ndo é humano*',

Na situacdo da escolha, apresentamos a concepcao de justica capacitaria de Sen,
que representa a liberdade para buscar funcionamentos ou functionings*®, bem como influencia
de modo direto o nivel do proprio bem-estar, o que corrobora e se revela adequada e suficiente
a legitimidade das politicas de cotas sociais. Entendendo ainda o autor que as abordagens
tradicionais de avaliacdo individual e social, ordinariamente assentes nas variaveis “bens
primérios”, “recursos” ou “renda real”*?°, consistem somente em instrumentos para a realizago
do bem-estar e “meios” para liberdade, o que em nenhum momento vai de encontro com a teoria
capacitaria ou a exclui, pois ela como dito busca a liberdade de se obter o bem-estar.

A capacidade ¢ a liberdade efetiva que um individuo tem de optar entre diferentes
combinagdes possiveis de funcionamentos valiosos. Seguindo o entendimento de Amartya, a
capacidade proporciona uma interpretacdo adequada a nocao de liberdade efetiva, que seria
aquilo que um individuo é efetivamente capaz de realizar com o0s proprios direitos,
oportunidades e recursos. A autora entende que mesmo com as perspectivas da “capacidade”,
por mais central que seja para a teoria da justica, ela precisa ser complementada com as
exigéncias da liberdade.

Partindo desse pressuposto, entendemos que a aplicacdo das cotas raciais nao é
possivel por desconsiderar diversos outros elementos essenciais para a garantia da justica na
sociedade brasileira, bem como o argumento que foi utilizado para realizacdo da mesma, que

deixa lacunas e insatisfagdes sociais relevantes, quando afirma que “o que se deseja ¢ apenas

418 ANDRADE, Maria Inés Chaves. A fraternidade como direito fundamental entre o Ser e o Dever Ser na
dialéctica dos opostos de Hegel. Coimbra: Almedina, 2010. p. 100.

419 Funcionamentos ou functionings constituem os ingredientes do bem-estar; os elementos componentes do bem-
estar e do estado de um individuo. Por conseguinte, os “funcionamentos” que um individuo consegue ter acesso
ou realizar em sua vida definem a extensao de bem-estar efetivamente obtido. lensue, Geziela. A¢bes Afirmativas,
eficiéncia e justica: anélise da legitimidade a partir do desenvolvimento como liberdade. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2016. p. 512.

420 As abordagens de John Rawls e de Dworkin.
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diversificar as cores da universidade”. Nesse sentindo, ndo se visualiza a garantia de um ensino
de qualidade que leva a sociedade no todo a ter o direito a uma educacdo igual entre branco,
negros, pardos e indios, que se encontram em classes econdmicas da sociedade diferentes.

Nesse caminho, utilizando a teoria de Amartya Sen, a capacidade deve ser aplicada
como direito de todos indistintamente, para que se tenha a liberdade de realizag&o do bem-estar
pautado no principio da igualdade constitucional, pois esses bens e recursos, estando
disponiveis de forma igualitaria, sem quaisquer restri¢cbes preconceituosas, podem possibilitar
a todos alcancarem os funcionamentos por meios daqueles, através do acesso ao ensino
superior.

O que noés visualizamos dentro da sociedade brasileira é um problema social
econémico, que pode e deve ser trabalhado partindo de uma educacéo de qualidade para aqueles
gue nao podem pagar uma educacdo privada, contudo a cota racial ndo ira resolver tal fator,
nem muito menos garantir que aqueles que ingressaram na universidade com a justificativa de
diminuig&o de discriminagdo e preconceito, bem como de diversidade do local da educagéo ndo
sofrerdo nenhuma discriminacdo pelo nivel de educacéo prestado pelo Estado.

Oportunidades e garantias de desenvolvimento na sociedade ndo vém apenas
pautados na garantia de ingresso no ensino superior por meio de um processo seletivo mais
facil, por uma menor nota com a justificativa de anos de escravidao e pela cor da pele como
critério “justo” para diminuir a discriminacdo. Enquanto o Estado se omite nas demais
obrigac@es de politicas publicas para educar a sociedade e fazer com que ela entenda o que é
ser igual perante a nacéo, ja que ele € o primeiro a tratar seus cidadaos de forma diferenciada,
comecando pela educacéo.

A violacdo do sentido ideoldgico previsto no texto constitucional sobre a igualdade
esta explicita nos atos e atitudes que sao legalizadas pela lei de cotas, no que diz respeito a raca,
pelo fundamentado dado no Estatuto da Igualdade Racial e pela corroboracdo de ambos, através
da decisdo aplicada na ADPF n° 186, pelo Supremo Tribunal Federal, através do seu argumento
de autoridade. E por isso que estamos aqui para desmistificar o argumento de autoridade, bem
como expor a violacdo do sentido ideoldgico da Constituicdo Federal de 1988. Para isso, faz-
se necessario compreender a legitimidade da politica de cotas no ensino superior como
mecanismos que conduzem a “liberdade efetiva”. Para que isso aconteca, a legitimidade desses
instrumentos afirmativos deve levar em consideracdo a dimenséo da utilidade e da condicao do
agente.

As politicas de cotas sociais sdo instrumentos que tém como finalidade promover

a “condi¢ao do agente”, dos seus beneficidrios, de acordo com as possibilidades de acesso ao
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ensino superior publico, tornando-lhes capazes de efetivamente realizarem os préprios recursos,
direitos e oportunidades, ja que hoje 0 acesso ao ensino superior encontra-se seletivo, contrério
a finalidade para a qual o mesmo foi criado, ou seja, acesso de e para todos.

Dessa forma, quando afirmamos que as cotas sociais devem ser as Unicas a serem
aplicadas no contexto social brasileiro pela formacéo de sua sociedade, entendemos que elas
tém o objetivo de dirimir 0 abismo da desigualdade em vérios setores da sociedade, através da
educacdo superior, por meio de uma correcdo artificial da disparidade nas oportunidades.
Quando utilizamos as cotas raciais, estamos impedindo um tratamento igualitario de acesso,
pois ha claramente uma segregacéo por fatores irrelevantes diante da questdo econdmica social.

Essa busca pela simetria conduz & oportunidade para o conhecimento de diferentes
formas de vida, pela troca de conhecimentos, culturas e etnias diferenciadas. Essa aplicacédo
independe da cor da pele ou da suposta raga, porque as formas de vida e de vivéncia sdo
diferenciadas pelo status de cada classe, e ndo separando ou segregando pela cor, quando estara
se abrindo a possibilidade de que todos possam conviver harmonicamente dentro do meio

intelectual.

4.2 A INFLUENCIA DO ESTATUTO DA IGUALDADE RACIAL - LEI N° 12.288/10
COMO FUNDAMENTO PARA CRIACAO DAS COTAS RACIAIS: SUAS
INCONSTITUCIONALIDADES

A decisdo do Supremo Tribunal Federal, na ADPF n.° 186/99, discutida no Capitulo
3, influenciou muito o Poder Legislativos para trabalhar a questdo da votacao do projeto de lei
que tinha como discussédo a questéo da igualdade racial. Esse tema era debatido desde 2008 no
Projeto de Lei n.° 180, dentro do Congresso Nacional, que ndo conseguia se decidir sobre a
questdo, sendo importante frisar aqui que a origem do projeto comegou em 1999, sob o numero
do Projeto n.° 73/99, tendo 13 anos de tramite.

Apbs o posicionamento do Orgdo de clpula do judiciario brasileiro pela
constitucionalidade da politica afirmativa de cotas raciais, o Poder Legislativo aproveitou o
momento e a maior seguranga dada por aquela deciséo para votar o projeto de lei sobre o tema
das cotas e justificar sua aprovacao perante a sociedade. Entdo, logo ap0s a manifestacdo
Supremo Tribunal Federal pela constitucionalidade das cotas raciais em 28.04.2012, mais
precisamente em 30.08.2012, foi publicada a Lei n°. 12.711/12, chamada Lei de Cotas Raciais.

Contudo, a previsao da possibilidade de utilizacdo de agdes afirmativas como meio

para garantia de direitos foi prevista primeiramente no Estatuto da Igualdade Racial n°
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12.288/10, no seu inciso VI, artigo 1°, que diz: “agdes afirmativas: os programas ¢ medidas
especiais adotados pelo Estado e pela iniciativa privada para a correcdo das desigualdades
raciais e para a promogao da igualdade de oportunidades*?*” (grifos nossos).

Discordamos das afirmativas acima, porque seriam elas a fundamentacdo para
aplicacdo das agdes afirmativas, no entanto o Estatuto da Igualdade Racial ndo vem garantir a
correcdo das desigualdades raciais ou desenvolver oportunidades com critérios de igualdades,
partindo do principio que a nomenclatura da Lei ja ndo visa a extin¢cdo ou a diminuicdo de
preconceito e discriminacao, pois ela traz no seu bojo a palavra “Racial”, quando na verdade
deveria ser Estatuto da Igualdade, sem mencionar qualquer forma racial, j& que ela tem que ser
pautada no texto maior, ou seja, a Constituicdo Federal. E pelo texto supremo todo e qualquer
ato publico que diferencie e/ou dé preferencias sera vetado e considerado inconstitucional, ja
gue a Constituicdo entende no sentido de que ndo ha racas humanas, e que no Brasil somos
miscigenados e qualquer forma de classificacdo ou rétulo é entendido como segregador e
discriminatorio, o que leva a violagdo da Norma suprema, o que chamamos de
inconstitucionalidade.

No seu artigo 1° dispde: Esta Lei institui o Estatuto da Igualdade Racial, destinado
a garantir a populacéo negra a efetivacdo da igualdade de oportunidades, a defesa dos direitos
étnicos individuais, coletivos e difusos e o combate a discriminacdo e as demais formas de
intolerancia étnica*??.

Ora, se ele fundamenta as acGes afirmativas e assegura que havera correcées raciais,
como pode em seu caput afirmar que tal Estatuto servira para as garantias da populacédo negra,
se 0 mesmo preleciona que busca uma igualdade, onde estd? O que visualizamos na aplicacao
das cotas raciais é a segregacao da sociedade e a identificacdo de caracteristicas fisicas que as
separam, legalizada por uma lei infraconstitucional (Estatuto da Igualdade Racial),
apresentando dicotomia brasileira de seu povo em brancos e ndo brancos, pois o proprio
Estatuto afirma que a populacdo negra € o conjunto de pessoas que se declarem preta, pardas
ou que adotem autodefinicdo analoga, em vez de trabalhar o sentido da diferenca pela igualdade
humana, sabendo cientificamente que ndo existe raca e que a nacdo brasileira é formada por
miscigenacao.

O proprio Estatuto se contradiz no seu objetivo do artigo 1° em relacao ao paragrafo

unico do mesmo dispositivo, quando afirma que para ele se considera: | - discriminacéo racial

421 SIMAO NETO, Calil (Coord.). Estatuto da igualdade racial: comentarios doutrinarios. Sdo Paulo: Editora
J.H. Mizuno, 2011. p. 78.
422 1bidem, p. 77.
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ou étnico-racial: toda distingdo, exclusdo, restricdo ou preferéncia baseada em raca, cor,
descendéncia ou origem nacional ou étnica que tenha por objeto anular ou restringir o
reconhecimento, gozo ou exercicio, em igualdade de condicbes, de direitos humanos e
liberdades fundamentais nos campos politico, econdémico, social, cultural ou em qualquer
outro campo da vida publica ou privada; Il - desigualdade racial: toda situacéo injustificada
de diferenciacéo de acesso e fruicdo de bens, servigos e oportunidades, nas esferas publica
e privada, em virtude de raca, cor, descendéncia ou origem nacional ou étnica*?3; (Grifos
N0SSO0S).

Quando falamos na inconstitucionalidade da Lei de Cotas, no que tange a raca,
visualizamos perfeitamente essa violagdo pela sua criagdo ser justificada tomando por base um
Estatuto da Igualdade Racial, que na verdade em seu corpo vem separar e proteger direitos
referentes a negros, como se a sociedade brasileira tivesse passado por um processo de
apartheid, como a americana.

Por mais que o Estatuto diga em seu paragrafo Unico do artigo 4°** que os
programas de acOes afirmativas constituir-se-do em politicas publicas destinadas a reparar as
distorcBes e desigualdade sociais e demais praticas discriminatorias adotadas, nas esferas
publicas e privadas, durante o processo de formacdao social do Pais, ndo é isso que visualizamos
com as cotas raciais aplicadas no ensino superior, pois justificar que se precisa diversificar a
convivéncia nas universidades para que os homens possam conviver com os diferentes e assim
entender que sdo iguais em direito e obrigaces, ndo requer que se apliqgue um processo
diferenciado de entrada e muito menos por um requisito como a raca, sendo o bénus dado para
os candidatos de livre escolha das universidades pela autonomia que lhe é dada e que ja
comentamos sdo ser plena. Esse fato gera uma discriminacdo e uma prestacdo de servicos que
causa distorcdes e desigualdade através de praticas discriminatdrias, ou seja, violando o sentido
ideoldgico de igualdade previsto no texto constitucional.

O grande problema no Brasil chama-se educacdo, e s a partir do momento de uma
prestacdo de qualidade é que se podera ter uma igualdade de direito. Justificar que o ensino
publico superior € apenas para ricos € negar ao mesmo tempo a responsabilidade estatal com
seu povo na prestacdo da educacdo, jogando a responsabilidade para classe média ou alta que
pode financiar uma educacdo melhor, quando na verdade todos deveriam ter orgulho do ensino

publico, seja fundamental, médio ou superior.

423 SIMAO NETO, Calil (Coord.). Estatuto da igualdade racial: comentarios doutrinarios. Sdo Paulo: Editora
J.H. Mizuno, 2011. p. 77-78.
424 1bidem, p. 79.
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Por ultimo, entendemos ser impossivel que a Lei de Cotas tome como referéncia,
para justificar sua aplicacdo, o Estatuto da Igualdade Racial, pois em vez de trabalhar a
inexisténcia de racas, que sempre foi um dos motivos para sentimento de dominacéo, guerras e
odio, gerado pelo preconceito e pela discriminacao, vem apenas corroborar de forma legalizada
todos estes sentimentos, 0 que leva aqui a afirmar que ambos s&o inconstitucionais e injustos
em seu texto.

Como ultimo exemplo, o Estatuto aborda em seu artigo 6°, caput, o direito a satde
da populacéo negra, que devera ser garantido pelo poder pablico mediante politicas universais,
sociais e econdmicas destinadas a reducdo dos riscos de doencas e de outros agravos*?®.
Entendemos ser esse um direito universal para todos, sejam ricos, pobres, brasileiros ou
estrangeiros, pois saude é direito de todos, sendo ainda um Direito Fundamental ligado
diretamente a dignidade da pessoa humana, conforme previsto no artigo 1°, inciso Ill, da
Constituicdo Federal.

N&o pretendemos esmiucar todo o Estatuto da Igualdade Racial, porque ele ndo é o
foco de investigacdo abordado neste trabalho académico, mas ndo poderiamos deixar de
trabalhar algumas partes de seu texto, ja que ele fundamenta em algumas passagens a atuacdo
do Estado para aplicacdo de cotas raciais, e nos inquieta pela tamanha violagdo ao principio da
igualdade do povo brasileiro, ainda mais porque seu intuito seria buscar uma igualdade,
eliminando o preconceito e a discriminacgdo e nédo incentivando os mesmos pela exaltacdo da
raca a segregacdo, como o faz. Nas palavras de Simon Schwartzman, em 1988, ja se visualizava

essa preocupacao de divisdo,

A igualdade de todos perante a lei, apesar de encobrir, como sabemos, tantas
desigualdades de fato, continua sendo uma das grandes conquistas das sociedades
democraticas contemporaneas, e ndo deve ser mexida; se isso ocorrer, 0 que esta
pensando como um avango pode terminar se transformando, afinal, em um grande e
lamentavel retrocesso??®.

Com isso entendemos que apds a Conferéncia em Durban, na Africa do Sul, onde
foi realizada a Il Conferéncia Mundial das Nacdes Unidas de Combate ao Racismo,
Discriminacdo Racial, Xenofobia e Intolerancia Correlata, em 2001, a postura do governo

brasileiro comecou a mudar radicalmente em relacdo a questdo racial, mesmo tendo na sua

425 SIMAO NETO, Calil (Coord.). Estatuto da igualdade racial: comentarios doutrinarios. Sdo Paulo: Editora
J.H. Mizuno, 201. p. 127.

426 SCHWARTZMAN, Simon. Cor, raca, discriminagéo e identidade social no Brasil. Jornal do Brasil, Rio de
Janeiro, 19 abril de 1988, p. 11. Disponivel em: <https://archive.org/details/CorRacaEDiscriminacao>. Acesso
em: 22 de jan. de 2018.
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Constituicdo de 1988 a condenagéo do racismo, como tradi¢do formal republicana do a-racismo
e do antirracismo, pois foi nesse ato que a delegagdo brasileira apresentou as “acdes
afirmativas” em favor da “populacao afro-descendente”, e entre elas o reconhecimento oficial
da legitimidade de reparacdo para com a escraviddo e cotas para negros nas universidades
publicas*?’. Assim, as medidas ali apresentadas em beneficio da “populag¢io negra” violavam
brutalmente a ideologia que define o Brasil como o pais da mistura, ou nas palavras de Gilberto
Freyre, do hibridismo*?,

Neste sentindo, somos obrigados a concordar com Yvonne Maggie quando ela
conclui que “agdes afirmativas implicam, evidentemente, imaginar o Brasil composto ndo de
infinitas misturas, mas de grupos estanques: 0s que tém e os que ndo tém direito & agdo

afirmativa, no caso em questdo, “negros” e “brancos”*?.

4.3 ANALISE DA LEGISLACAO INFRACONSTITUCIONAL DE COTAS RACIAIS
DENTRO DAS TEORIAS ABORDADAS

A criacdo da cota racial divide a sociedade brasileira em dois blocos, aqueles que
compdem o grupo dos brancos e aqueles que compdem o grupo dos negros, porque todos
aqueles que ndo se autodeclaram brancos, sdo tidos como negros, sejam pardos, morenos,
escuros, mulatos, tornando o povo brasileiro em bicolor, como na sociedade americana. A
miscigenacdo ndo pode ser entendida como desgraca do povo brasileiro, pelo contrério,
defendemos a mesma leitura feita por Gilberto Freyre, quando em sua obra “Casa grande &
Senzala”, ele afirmou que o ideal de nagdo era a mestigagem como uma virtude que caracteriza
0 povo do Brasil.

A partir da década de 1950, a Sociologia comecou a abandonar esse pensamento
para se dirigir a divisdo de fato da sociedade brasileira em brancos e ndo-brancos, o que rapido
chegou a ser brancos e negros. 1sso nos levou a assumir e a exercer o racismo, como bem disse

4305

Ali Kamel, “idealizar uma nacao sem racismo para melhor exercer o racismo™”, porque

utilizando a dicotomia se justificava a defesa pelo reconhecimento do racismo e de que brancos

42T MAGGIE, Yvonne. O debate que ndo houve: a reserva de vagas para negros nas universidades brasileiras. In:
FRY, Peter. A persisténcia da raca. Rio de Janeiro: Civilizagéo Brasileira, 2005. p. 303.

428 FREYRE, Gilberto. Casa-grande & senzala: formacdo da familia brasileira sob o regime da economia
patriarcal. 51. ed. rev. Sdo Paulo: Global, 2006. p. 65.

429 MAGGIE, Yvonne. O debate que ndo houve: a reserva de vagas para negros nas universidades brasileiras. In:
FRY, Peter. A persisténcia da raca. Rio de Janeiro: Civilizagéo Brasileira, 2005. p. 304.

430 KAMEL, Ali. Ndo somos racistas: uma reagdo aos que querem nos transformar numa nacéo bicolor. Rio
de Janeiro: Nova Fronteira, 2006. p. 20.
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sempre exploraram o0s negros, e por isso esses deveriam lutar pelos seus direitos a partir de uma
separacdo, e isso traria a diminui¢do do racismo e do preconceito.

Oracy Nogueira*!

construiu uma tese em cima do pensamento exposto acima, no
sentindo de que, como nos Estado Unidos seriamos brancos e negros, apenas com a diferenca
de que I& o racismo seria de origem, ja que tinha como marca a ascendéncia, e no Brasil seria
pela aparéncia. E com isso ele iguala a sociedade brasileira a americana, levando aquela a ser
tdo racista quando a americana, quando na verdade elas sdo distintas, pois a sociedade brasileira
nunca negou a existéncia do racismo e do preconceito, ja que racista é igual em qualquer lugar.
Porém, o Brasil jamais teve qualquer ato que tivesse o fim de separar de fato a convivéncia
entre os individuos formadores da sociedade brasileira.

Com essa ideia crescendo no meio brasileiro, 0 Movimento Negro evoluiu e chegou
a conclusdo de que, se a sociedade e o racismo brasileiro sdo iguais ao americano, por que ndo
aplicar aqui o mesmo remédio que se aplica I4, ou seja, as cotas raciais**?? E assim as cotas
raciais foram importadas dos Estados Unidos da América com a finalidade de atender as
demandas de uma sociedade que foi construida de forma totalmente diferente. Ali Kamel
conclui que “o que a sociologia que dividiu o Brasil entre negros e brancos ndo percebe ¢ que,
ao fazer isso, chancelou a construcdo racista americana segundo a qual todo mundo que ndo é
branco é negro. E usar de uma metodologia racista para analisar o racismo**®”.

O racismo € o sentimento desenvolvido pelo ser humano, que se revela pela ndo
aceitacdo de outro individuo que ndo possua as mesmas caracteristicas ou comportamentos que
determinada pessoa considera apto ou correto. Com isso, hd& um desmerecimento e nao
reconhecimento como igual, levando a exclusdo e a marginaliza¢do do que n&o € aceito.

Um dos fundamentos do racismo é a utilizacdo da ragca como argumento para
discriminacdo e preconceito. Ela representa na sociedade as diferencas estéticas entre os
homens, e mais fortemente entre 0 grupo branco e preto que teve os requisitos de sua raca
definidos ao longo dos anos, pois a Unica coisa que ira variar entre eles é a cor da pele, formato
do nariz e textura do cabelo, porque as demais caracteristicas sdo iguais, enquanto seres
humanos, sendo cientificamente comprovado que a diferenca entre um branco nérdico e um

negro africano é de apenas uma fracdo de 0,005 do genoma humano. Definindo que

431 NOGUEIRA, Oracy. Preconceito racial de marca e preconceito racial de origem: Sugestdo de um quadro de
referéncia para a interpretacdo do material sobre relacfes raciais no Brasil. Tempo Social, revista de sociologia
da USP, v. 19, n. 1. p. 287-308. Disponivel em: <https://www.revistas.usp.br/ts/article/download/12545/14322>.
Acesso em: 20 de jan. de 2018.

42 KAMEL, Ali. Ndo somos racistas: uma reacdo aos que querem nos transformar numa nagcéo bicolor. Rio
de Janeiro: Nova Fronteira, 2006. p. 23.

433 1bidem, p. 24.
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geneticamente raca ndo existe, ela “é apenas um conceito social, ndo um conceito cientifico”,
como afirmou o geneticista Craig Venter** e se analisarmos ele sempre vem atrelado a
expectativa da relacdo de superioridade como forma de dominacéo, ja trabalhada por nos.

43 0o texto constitucional

Ciente da ndo existéncia da raca entre a humanidade
brasileiro de 1988 positivou em vérias passagens do seu corpo a vontade da sociedade brasileira
em lutar para que a discriminacdo e o preconceito®*®, bem como o racismo*’, fossem

eliminados da convivéncia social, buscando com isso tratamento igualitario®®

, cujo fim seria
construir uma sociedade livre, justa e solidaria**®. Porém, as cotas raciais, ao serem implantada
no Brasil, apresentam o viés americano de uma segregacao por racas, que nunca existiu aqui,
sendo de fato pautada no racismo e na discriminagdo, trazendo o sentido contrério a esse
entendimento ideol6gico constitucional acima exposto, pois elas vdo de encontro a
miscigenacdo que caracteriza a etnia brasileira e o sentindo de nacdo ambos trabalhados no
Capitulo 2, tomando a raca como o problema central da desigualdade, do preconceito e da
discriminacgdo no Brasil, quando sabemos que néo &, pois ela inexiste.

Outra questdo observada por nods neste trabalho, que se apresenta no funcionamento
das cotas raciais no territorio brasileiro e que é muito importante, porque também fere a
ideologia constitucional vigente, é a diferenca de tratamento pelo desempenho e favoritismo
quando se aplica a nota para 0s que sao cotistas, além da reserva de vagas para uma categoria

pautada pela autodeclaracdo em pretos, pardos ou indios, ou seja, na raga, que ndo existe, e se

434 KAMEL, Ali. Ndo somos racistas: uma reagdo aos que querem nos transformar numa nacgéo bicolor. Rio
de Janeiro: Nova Fronteira, 2006. p. 45.

435 Art. 1° A Repliblica Federativa do Brasil, formada pela uniéo indissolvel dos Estado e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito em tem como fundamentos:

[.I;

Il — a dignidade da pessoa humana;

436 Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

[-]

IV — Promover o bem de todos, sem preconceito de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas
de discriminag&o.

437 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

[-]

XLI —a lei punira qualquer discriminacao atentatéria dos direitos e liberdades fundamentais;

XLII — a pratica do racismo constitui crime inafiancavel e imprescritivel, sujeito a pena de reclusao, nos
termos da lei;

[]

438 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros
e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranga
e a propriedade.

439 Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

I - Construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

L]
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existisse somos miscigenados, seria essa a nossa classificagdo. Assim, tem-se a avaliagdo por
modelos diferentes, ou seja, os critérios de notas para ingresso sdo distintos, sendo menos a
nota minima de ingresso para o cotista, gerando assim um tratamento distinto para cotistas e
ndo cotistas, 0 que eles chamam da nota de corte, o que viola o sentido apresentado no caput do
artigo 5° da Constitui¢do Federal, quando afirma “Todos s&o iguais perante a lei, sem distin¢ao
de qualquer natureza [...]” (grifos nossos).

Podemos visualizar essa afirmativa no processo seletivo do vestibular da
Universidade Federal de Pernambuco de 2016, pelo Sistema de Selecdo Simplifica — Sisu, onde
a variacao das notas pode ser percebida por cursos. Para analise, escolnemos o curso de direito
para demonstrar que pela diferenca baixa de pontuagdo o que se precisa € uma educacao de base
com qualidade e ndo a aplicacdo de cotas raciais como justificativa para uma avaliacdo por
pontuacdo diferenciada para cotistas e ndo cotistas, violando assim o principio do tratamento
isondmico que sempre foi fornecido no processo seletivo do vestibular e o qual é previsto na
Constituicdo Federal de 1988.

Tabela 1 - Lista completa das Notas de Corte do Enem na Federal de Pernambuco

IUFPE — Notas de Corte Sisu 2016 |
ICampus  |Curso | Turno |  Disputa— janeiro | Nota |
Recife  |Direito [Mat. |lAmpla Concorréncia 775,65 |
\Recife HDireito HMat. HEsc. Publica, renda 1,5 SM H725,8 \
\Recife HDireito HMat. HCota racial, renda ate 1,5 SM H717,26 \
Recife |Direito Mat. |Cota racial, renda livre 727,15 |
Recife  |Direito Mat. |Escola Piiblica, renda livre 725,99 |
Recife  |Direito INot. |Esc. Piblica, renda 1,5 SM 718,93 |
Recife  |Direito INot. [Cota racial, renda até 1,5 SM 714,04 |
Recife  |Direito INot. |lAmpla Concorréncia 763,23 |
\Recife HDireito HNot. HEscoIa Publica, renda livre H737,76 \
\Recife HDireito HNot. HCota racial, renda livre H722,17 \

Fonte: SISU (2016) “°

440 Blog do Enem. Disponivel em: <https://blogdoenem.com.br/notas-de-corte-sisu-2016-na-ufpe/>. Acesso em:
22 de jan. de 2018.
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Tabela 2 - Lista completa das Notas de Corte do Enem na Federal de Pernambuco

UFPE - Notas de corte SISU 2017

Campus |Curso Turno Disputa - janeiro 2017 Notas
Recife Direito Mat. Ampla concorréncia 778,77
Recife Direito Mat. Cota racial até 1,5 SM 726,41
Recife Direito Mat. Cota racial renda livre 734,07
Recife Direito Mat. Esc. Pdblica até 1,5 SM 743,25
Recife Direito Mat. Esc. Publica renda livre 739,71
Recife Direito Not. Ampla concorréncia 767,25
Recife Direito Not. Cota racial até 1,5 SM 718,71
Recife Direito Not. Cota racial renda livre 722,73
Recife Direito Not. Esc. Publica até 1,5 SM 728,32
Recife Direito Not. Esc. Publica renda livre 741,31

Fonte: SISU (2017) #4

As notas entre cotistas e ndo cotistas ttm uma diferenca pequena que pode ser
suprida pelo investimento publico na educacdo de base com qualidade, do mesmo jeito que se
encontra uma excelente educacdo no ensino superior publico. Dessa forma se estara
solucionando a questdo da diversidade nas Instituicdes publicas de ensino superior, garantindo
0 acesso para todos e um ingresso para educacao por um processo seletivo sem discriminagéo
e sem incentivar a ideia de segregacdo da sociedade brasileira, respeitando integralmente a
ideologia constitucional, tanto no sentindo democratico, como no tratamento isondmico dos
individuos que compBem a sociedade, bem como garantido 0 acesso a uma boa educacéo, o
gera a plenitude da garantia de um direito fundamental relacionado diretamente a dignidade da
pessoa humana.

As cotas raciais no Brasil violam o texto constitucional pelo contraditério em
relacdo a sua ideologia no que tange a igualdade, isso ocorre pela atuacdo estatal de forma
desigual, causando um tratamento injusto perante os membros da sociedade brasileira, 0 que
viola diretamente os objetivos ou principios constitucionais previstos no artigo 3°, bem como
toda a composicdo de uma Nacgéo formada pela unido indissoltuvel de seu povo, positivada na
Constituicdo Federal de 1988.

441 Blog do Enem. Disponivel em: <https://blogdoenem.com.br/ufpe-notas-de-corte-sisu/>. Acesso em: 22 de jan.
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Na teoria da justica de Rawls, j& abordada detalhadamente por nds anteriormente,
foi demonstrado que o sentido de justica vem pautado em principios que s&o considerados pelos
homens como justos e morais e devem ser aplicados na sociedade e por ela, ja que este
principios sdo tdo importantes para os individuos na formagdo e organizacdo de sua
convivéncia, que vém positivados em um contrato que foi criado pela vontade do povo que sdo
0 elemento humano da formagéo do Estado (povo), conhecido pelo nome de Constituigéo.

Quando nos deparamos com o texto a Lei de Cotas n° 12.711/12, criado para
justificar o ingresso de pessoas diversificadas e que ndo tém condicdes de financiar um curso
privado, seja no ensino superior, seja na escola de formacdo técnica, temos a nocéo de algo
muito bom, um nimero de vagas para essas pessoas garantiria o acesso de fato para todos:
privilegiados e ndo privilegiados economicamente, ou seja, nossa ideia seria 50% (cinquenta
por cento) das vagas deverdo ser ocupadas por pessoas que venham do ensino privado e as
outras 50% (cinquenta por cento) reservadas para o0 ensino publico, dentro de uma mesma
avaliacdo de critérios, tendo apenas a garantia de que as vagas seriam destinadas para todas as
pessoas. Mesmo sabendo que s6 isso nédo seria suficiente para garantir um desenvolvimento da
sociedade no que tange a educacdo e a possibilidade de diminuicdo de preconceito e
discriminacdo, ja seria um comeco para tornar as universidades publicas centros plurais de
realidades sociais distintas e ai quem sabe, mesmo com realidades distintas, as pessoas ndo
vissem coisas em comum e passassem a entender que todos somos humanos e que, mesmo
vivendo em mundos particulares diferentes, somos iguais.

Contudo, no momento da leitura do texto, para nossa surpresa, verificamos que um
dos seus objetos era totalmente contrario ao sentido idealizado por nés dentro da ideologia
constitucional, pois o critério “ra¢a” estava positivado, tomando como fundamento para sua
existéncia a coloracdo da pele, como se ela fosse o problema de discriminacédo e preconceito e
ndo acesso as universidades publicas brasileiras, fator esse que sabemos nédo ser real, pois o
problema pelo ndo acesso ao ensino superior publico é a baixa qualidade fornecida na educagéo
basica pelo setor publico, entdo uma competi¢do no processo seletivo entre estudantes da rede
publica e particular torna-se impossivel, ainda mais com o nivel de prova altissimo que é
aplicado nas institui¢fes de ensino superior do setor pablico.

Neste momento pensamos na teoria de Rawls e no sentido que é dado por ele a
Constituicdo enquanto paradigma de limitacdo da atuacdo estatal para atender aos anseios
sociais e evitar que abusos ou injusticas fossem cometidos novamente nessa atuagéo, Como o

foram em outros ordenamentos ja existentes no Brasil. O que visualizamos foi uma lei criada,
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violando a identidade de um povo, violando a unido de uma sociedade pela criacdo legalizada
de uma segregacao por um requisito que nem sequer existe geneticamente como a raca.

Uma atuacdo Estatal por uma acdo afirmativa que visa a dividir a sociedade, criando
0 sentimento de diferencas, e trazendo o sentimento de superioridade a tona novamente,
justificando por um periodo de escraviddo que ndo mais comporta nesse momento da historia
brasileira, e por uma diversidade no mesmo meio como se fosse a salvagdo para o fim da
discriminacdo e do preconceito que estdo enraizados nos seres humanos pelo sentimento de
dominacdo, mas que nunca foram trabalhados no Brasil pela forma prevista da constituicao, ou
seja, pela tratamento de dignidade da pessoa humana, comegando por uma boa educacdo para
todos, por uma justica menos preconceituosa e mais igualitaria no atendimento e na prestagdo
eficiente do servico e por uma sociedade que se reconhecimento como um todo mesmo tendo
em seu povo caracteristicas externas diferentes. Esse é o Brasil da miscigenacdo da diferenca
pautada da igualdade.

Na aplicacdo da teoria de Dworkin sobre as cotas raciais, encontramos também
fundamentos gue nos levam a identificar e a corroborar o sentindo da inconstitucionalidade da
aplicacdo de cotas raciais no Brasil, pela estrutura organizacional ideoldgica brasileira. Sua
teoria filosofica politica afirma que as pessoas devem ser tratadas como iguais pelo Estado, no
sentido da visibilidade de que todos os seres humanos sdo iguais por ser o que sao, humanos,
sendo dessa forma uma humanidade comum, e com esse tratamento estara garantido pelo Ente
Estatal a liberdade, esses dois direitos aconteceram pela disponibilidade de recursos.

A disponibilidade de recursos deve garantir a igualdade pela criacdo de
oportunidades de forma isondmica, ligando o sentindo de oportunidades iguais a igualdade de
pessoas, ou seja, o individuo enquanto ser humano nao terd qualquer status ou caracteristicas
que sejam utilizadas como requisito para garantir beneficios em detrimento de outros, pois todos
se encontram dentro das mesmas oportunidades e dos mesmos direitos enquanto sociedade.

No sentindo da teoria do autor apresentada acima, a forma como se aplica a cota
racial nas universidades brasileiras, apds a promulgacdo da Lei n® 12.711/12, vai de encontro
com o principio da igualdade proposto na Constituicdo brasileira em vigor, pois o critério de
avaliacdo aplicado pelas universidades no Brasil apresenta uma bonificagdo que tira o mérito
da avaliacdo pela capacidade do candidato, ou seja, se fala em bonus dos cotistas quando na
verdade, conforme ja exemplificado, o critério de avaliacdo deveria ser o mesmo, tendo apenas
uma reserva de vagas para pessoas que venham do ensino publico, mas sem critério de raga.

Nas palavras de Dworkin,
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é o importante principio de que ninguém em nossa sociedade deve sofrer porque é
membro de um grupo considerado menos digno de respeito, como grupo, que outros.
Os individuos devem ser avaliados segundo seu mérito, que devem ser avaliados como
individuos e que ndo devem sofrer desvantagens por causa da raga**.

Dentro das politicas de governo chamadas a¢des afirmativas, ndo se pode apresentar
um tratamento que venha a ferir os principios instituidos pela sociedade como primordiais para
o desenvolvimento e atuacdo do Estado, dentro da sua organizagdo e que estdo presentes no
texto da constituicdo, pois o autor entende, e concordamos com ele, que uma decisdo politica
jamais pode desrespeitar a lei fundamental de um povo, criada pelo poder constituinte, pois ela
traz em seu cerne toda a carga histérica, econdmica, social, principioldgica e moral de seu povo.

Ao analisarmos os votos do Supremo Tribunal Federal, que declarou a
constitucionalidade da lei de Cotas em sua totalidade, é perceptivel seu carater politico, bem
como o sentido e 0 momento vivido no Brasil para votacdo dessa lei, pois ela em nenhum
momento descaracteriza o preconceito e a discriminacéo, pelo contrério, segue o apoio do
Estatuto da Igualde Racial pela criagcdo de grupos raciais e o sentimento de segregacédo pelas
diferencas estéticas de um povo formado por diversos povos, e que tem em sua raiz uma
formacdo muito mais indigena do que africana, conforme estudos comprovados pelo geneticista
Sérgio Pena*3, ao usar os marcadores moleculares de origem geografica, com a finalidade de
analisar o patriménio genético de cidaddos negros da cidade mineira de Queixadinha,
descobrindo que 27% (vinte e sete por cento) deles eram portadores da ancestralidade
predominantemente ndo-africana, ou seja, mais do que 50% (cinquenta por cento).
Considerando depois os brancos do Brasil, foi descoberto que 87% (oitenta e sete por cento)
deles tém ao menos 10% (dez por cento) de ancestralidade africana, o que nos leva a concluséo
de que no territério nacional ha brancos com ancestralidade predominante africana, e negros
com ancestralidade predominantemente europeia, sendo tudo uma mistura. Como afirma o

geneticista,

Em conclusdo, os nossos estudos demonstram claramente que no Brasil a cor, avaliada
fenotipicamente, tem uma correlacdo muito fraca com o grau de ancestralidade
africana. No nivel individual qualquer tentativa de previsao torna-se impossivel, ou
seja, pela inspecdo da aparéncia fisica de um brasileiro ndo podemos chegar a
nenhuma conclusdo confiavel sobre seu grau de ancestralidade africana. Obviamente,

442 DWORKIN, Ronald. Uma quest&o de principio. Tradugdo: Luis Carlos Borges. S&o Paulo: Martins Fontes,
2000. p. 450-451.

443 PENA, Sérgio Danilo Juno. Razdes para banir o conceito de raga da medicina brasileira. Histéria, Ciéncias,
Saude - Manguinhos, v. 12, n. 1, p. 321- 346, maio-ago. 2005. p. 16. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/pdf/hcsm/v12n2/05.pdf>. Acesso em: 21 de jan. de 2018.
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esta constatacdo tem grande relevancia social e politica, além de enorme importancia
médica**.

Assim, tratar a sociedade brasileira dentro de padr@es raciais € violar o sentido de
igualdade previsto no texto da constituigdo e na construgdo de uma sociedade homogénea que
tem como fim diminuir e até acabar com o preconceito e a discriminacao que existe nos homens,
mas esse objetivo sé podera ser alcancado se a ideologia de uma Unica nacgdo, onde todos séo

iguais, for estimulada pela atuacdo do Estado nas suas trés funcgdes, como afirma Peter Fry,

Até a aprovagdo da Lei de Cotas, 0 acesso as universidades publicas era legalmente
determinado pela capacidade dos candidatos de chegarem a uma certa pontuacéo
numa prova que ignorava 0 sexo e a cor (ou seja, as caracteristicas adscritas pela
“natureza”) dos candidatos. A ideologia que governava o vestibular era certamente
“daltonica”, como a Constitui¢do da republica Federativa do Brasil, que, quando fala
de raga, o faz para repudiar o racismo e nunca para celebra-lo como fator significativo
na defini¢cdo da cidadania. Se poucos “negros e pardos” entraram nas universidades
publicas, ndo era por causa do racismo do exame em si, mas pelas adversidades
sofridas durante os anos escolares*.

O que visualizamos é uma situacdo contréria, pois é cada vez mais crescente a
tendéncia Estatal por parte do legislativo e executivo para criacdo de a¢des similares para outros
grupos, visando sempre suas garantias enquanto candidatos a elei¢cdo, como se a sociedade fosse
formada por um conjunto de caixinhas, que possuem um certo nimero de votos, ou seja, as
garantias de elei¢do. Assim, as cotas vao surgindo em maiores proporc¢des por pressao de grupos
que reivindicam beneficios para si, como se fosse um espiral sem fim, como temos visto hoje
no Brasil, pedidos de cotas para mulheres no poder legislativo, cotas para gays, cotas para
deficientes, cotas para todos! Seguindo esse sentimento de indignacdo pela forma como
acontece a aplicagdo das cotas, Ali Kamel ressalta ainda criagio de cotas para eunucos na india
como forma de critica ao desvio de sua finalidade, diz ele,

Normalmente, as cotas surgem para reparar, junto aos descendentes, discriminacdes
odiosas que tolheram o desenvolvimento social e econdmico das geracdes passadas
de certos grupos sociais. Isso, no entanto, ndo impediu que, ha pouco anos, a india
entrasse num acirrado debate sobre a adog&o de cotas especiais para eunucos, mesmo
sabendo que, por definigdo, eunucos ndo geram descendéncia*s.

PENA, Sérgio Danilo Juno. Raz@es para banir o conceito de raga da medicina brasileira. Histdria, Ciéncias, Saude
— Manguinhos, v. 12, n. 1, p. 321 - 346, maio-ago. 2005. p. 18. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/pdf/hcsm/v12n2/05.pdf>. Acesso em: 21 de jan. de 2018.

4“5 FRYA, Peter. Introduzindo o racismo. In: FRY, Peter; MAGGIE, Yvonne; MAIO, Marcos Chor; MONTEIRO.
Simone; SANTOS, Ricardo Ventura. (Orgs.). Divisdes Perigosas: politicas raciais no Brasil contemporaneo.
Rio de Janeiro: Civilizacéo Brasileira, 2007. p. 158.
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O sentimento é de que se vive em um ciclo vicioso que nunca terminard, como o
exemplo apresentado pelo autor acima, sobre as cotas na india que se destinavam a beneficiar
0s intocaveis, que representavam 16% (dezesseis por cento) da populacdo, e membros de outras
poucas tribos fora do sistema de castas contabilizando apenas 8% (oito por cento). Contudo, a
lei tinha uma lacuna, dizendo que as cotas poderiam também beneficiar “outras classes
atrasadas”. Esse ponto foi o suficiente para que hoje se encontre o maior hiUmero de cotas que
beneficiem essas “outras classes”, representando 52% (cinquenta e dois por cento) da

populacdo, e ndo apenas 0s intocaveis, como era a principio.

4.3.1 Acdo Declaratoria de Constitucionalidade - ADC n. © 41/2016, proposta perante
Supremo Tribunal Federal diante da Lei n® 12.990/14 - Reserva aos negros 20% (vinte
por cento) das vagas oferecidas nos concursos publicos para provimento de cargos
efetivos e empregos publicos no &mbito da administracéo publica federal, das
autarquias, das fundacdes publicas, das empresas publicas e das sociedades de economia

mista controladas pela Uni&o: a proliferagdo das cotas raciais**’

No tdpico anterior 4.3, abordamos um sentimento apresentado por Ali Kamel do
qual partilhamos na mesma intensidade e compreensdo, que é a sensacao na qual as cotas raciais
ao serem criadas e aplicadas no pais ndo se limitariam ao percurso do tempo, ou a ceara da
educacdo superior, mas pelo contrario, esse tipo de acdo afirmativa seria utilizada
corriqueiramente como forma de atender a determinados grupos, mais por questdes politicas do
que verdadeiramente o sentido para o qual uma acgdo afirmativa é utilizada, ou seja, a inclusdo
de pessoas marginalizadas com a finalidade de estimular a ascensdo dos excluidos na sociedade,

como afirmou Joaquim Barbosa,

Concebidas pioneiramente pelo Direito dos Estados Unidos da América, as agdes
afirmativas consistem em politicas publicas (e também privadas) voltadas a
concretizacdo do principio constitucional da igualdade material e & neutralizagéo dos
efeitos da discriminacéo racial, de género, de idade, de origem nacional e de
compleicdo fisica. Impostas ou sugeridas pelo Estado, por seus entes vinculados e até

47 Por uma questdo de corte epistemoldgico e de objeto de trabalhado da tese ora desenvolvida, ndo analisaremos
0s votos dos Ministros do Supremo Tribunal Federal que decidiram a ADC n° 41, como fizemos na ADPF n° 186,
apenas vamos nos ater a utilizacdo da decisdo da ADC n 41, com o objetivo de demonstrar que as cotas raciais ou
ndo raciais estdo se tornando um ciclo vicioso do poder publico, e que talvez essa utilizacdo desmedida faca com
que toda a ideologia da criacdo e utilizacdo da acBes afirmativas como medida temporérias e com objetos
constitucionais, justos e legitimos, se percam. Tornando sua utilizacdo apenas como forma de manobras politicas
para garantia de uma eleicéo.
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mesmo por entidades puramente privadas, elas visam a combater ndo somente as
manifestaces flagrantes de discriminagdo, mas também a discriminagéo de fundo
cultural, estrutural, enraizado na sociedade. De cunho pedagdgico e ndo raramente
impregnado de um carater de exemplaridade, tém como meta, também, o
engendramento de transformacéo culturais e sociais relevantes, inculcando nos
atores sociais a utilidade e a necessidade da observancia dos principios do
pluralismo e da diversidade nas mais diversas esferas do convivio humano. [...]
Construcdo intelectual destinada a viabilizar a harmonia e a paz social, as acfes
afirmativas, por 6bvio, ndo prescindem da colaboracéo e da adesdo das forcas sociais
ativas, 0 que equivale dizer que, para o seu sucesso, é indispensavel a ampla
conscientizacdo da propria sociedade acerca da absoluta necessidade de se limitar
ou de se reduzir as desigualdades sociais que operem em detrimento das minorias*,

Esse sentimento de perpetuacdo das acdes afirmativas em sua espécie de cotas
raciais vem crescendo no Brasil, 0 que nos deixa com receio do que vira, pois algo que deveria
ser temporario, prazo de 10 anos no Brasil pela Lei n® 12.711/12, nos parece que tende a ser
eterno e inacabado, pois além de se utilizar da raga como objeto avaliacdo, que para nds é
inexistente e segregador conforme ja dito em outras passagens desse texto, a cota racial vem
com a Lei n°. 12.990/14 inserir-se na esfera dos concursos publicos, para nossa nao surpresa,
com 0s mesmos problemas apresentados na cota racial do ensino publico superior e técnico
federal da Lei n° 12.711/12, os quais passamos a falar agora.

A Lei n.° 12.990/14*° passou pelo processo de julgamento perante o Supremo
Tribunal Federal no intuito de ter a homologacdo da sua constitucionalidade, através da Ac¢édo
Declaratoria de Constitucionalidade — ADC, instrumento cabivel para analisar se uma lei ou ato
normativo federal esta de acordo com a Constituicdo vigente, seja no critério formal ou material.

O 6rgdo de instancia maxima do poder judiciario brasileiro, ao analisar o texto da
lei que tem como objeto reservar 20% (vinte por cento) das vagas oferecidas nos concursos
publicos para provimento de cargos efetivos e empregos publicos no &mbito da administracéo
publica federal, das autarquias, das fundacdes publicas, das empresas publicas e das sociedades
de economia mista que sdo controladas pela Unido, entendeu em sua unanimidade ser
procedente o pedido da A¢do Declaratéria de Constitucionalidade - ADC n° 41, declarando
assim que o texto da Lei n® 12.990/14 era na sua integralidade constitucional, fixando a seguinte

tese:

448 GOMES, Joaquim B. Barbosa. Agdo Afirmativa & principio constitucional da igualdade: o Direito como
instrumento de transformacéao social. A experiéncia dos Estados Unidos. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 6-
7.

49 BRASIL. LEI N°. 12.990, 09 de junho de 2014. Reserva aos negros 20% (vinte por cento) das vagas oferecidas
nos concursos publicos para provimento de cargos efetivos e empregos publicos no ambito da administracdo
publica federal, das autarquias, das fundac6es publicas, das empresas publicas e das sociedades de economia mista
controladas pela Unido. Diario Oficial da Unido, Brasilia, D.F., 10 de jun. de 2014. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02011-2014/2014/1ei/112990.htm>. Acesso em: 25 de jan. de 2018.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2014/lei/l12990.htm

237

E constitucional a reserva de 20% das vagas oferecidas nos concursos publicos para
provimento de cargos efetivos e empregos publicos no ambito da administracdo
plblica direta e indireta. E legitima a utilizag&o, além da autodeclaragao, de critérios
subsidiarios de heteroidentificacdo, desde que respeitada a dignidade da pessoa
humana e garantidos o contraditorio e a ampla defesa*. (Grifos nossos).

Mesmo neste recente posicionamento do Supremo Tribunal Federal pela
constitucionalidade das cotas raciais para concursos publicos, visualizamos no texto da Lei
antigos e novos problemas sobre a aplicagdo do critério racial, como: do critério da raca; da
autodeclaracdo; da multiplicacdo de acdes afirmativas por cotas; do desvio da finalidade das
acOes afirmativas; da violagcdo do principio da igualdade previsto na Constituicdo Federal; da
violacdo a Ideologia Constitucional; do processo e do procedimento subjetivo de avaliacdo do
critério racial; da auséncia de comprovacdo da diminui¢do da discriminacdo e do preconceito
no Brasil; da inseguranca juridica pela aplicacdo da autodeclaracdo através raca; e, por fim, do
votos dos ministros com caracteristica mais politica do que jurisdicional.

Alguns desses pontos foram tratados por nos ao longo deste texto de forma mais
profunda, e por tal motivo ndo iremos mais aprofundar, pois nosso propdsito aqui € apenas
utilizar de forma objetiva os conceitos e fundamentos ja abordados em outros momentos para
demonstrar que o objeto trabalho nesta tese tem fundamento e relevancia, e que é necessario se
parar para refletir aonde a sociedade brasileira chegara por sua omissdo, diante de atos publicos
que violam a ideologia prevista na sua Constitui¢cdo, norma essa que é a fonte primaria do povo
brasileiro, cujo sentindo € a limitacdo da atuacdo Estatal.

Vamos comecar pelo critério da utilizacdo da raca como fundamento para as cotas.
A palavra raga é um substantivo que em regra é utilizado para classificar ou agregar determina
coisa que possui diversas versdes, e que nesses tipos algumas caracteristicas sdo idénticas pela
sua composicado dentro da sua formacdo genética, formando, assim, grupos. Porém, a raca
guando analisada cientificamente por meios empiricos de experimentos, foi declarada extinta,
por se comprovar que ndo existem racas humanas, mas apenas a raca humana, e que a cor da
pele, cabelo, cor de olhos, sdo apenas caracteristicas naturais que se desenvolvem pela formacéo
genética de casa ser humana e que ela ndo se reproduz igualmente em outro, somos seres

impares.

450 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ementa: DIREITO CONSTITUCIONAL. ACAO DIRETA DE
CONSTITUCIONALIDADE. RESERVA DE VAGAS PARA NEGROS EM CONCURSOS PUBLICOS.
CONSTITUCIONALIDADE DA LEI N° 12.990/2014. PROCEDENCIA DO PEDIDO. ADC n° 41, Deciso.
Requerente: Conselho federal da ordem dos advogados do Brasil - CFOAB; Requerido: Presidéncia da Republica;
Congresso Nacional; Relator: Min. Roberto Barroso. Brasilia, 08 de jun. de 2017. Disponivel em:
<http://stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=41&classe=ADC&origem=AP&recurso=0
&tipoJulgamento=M>. Acesso em: 25 de jan. de 2018.


http://stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=41&classe=ADC&origem=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M
http://stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=41&classe=ADC&origem=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M
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Contudo, o critério racial vem sendo utilizado no Brasil para que reservas de vagas
em universidades, e agora no servico publico, sejam feitas, tendo ele como requisito de escolha
para quem vai ocupar essas vagas. A primeira questdo séria que se percebe € a aplicacdo de um
requisito que ndo existe (aracga), e quando legalizado no Brasil apresenta dentro da qualificacéo
da raga as cores branca e preta, esta tltima incluindo a cor parda, ou seja, ser negro também é
ser pardo, ou ser pardo também é ser negro, a lei ndo define muito bem qual a diferenca. E o
pior dessa “classificacao” ¢ saber que o Brasil passa por um momento de legalizagao da raca,
como fator de segregacdo, indo de encontro a toda uma ideologia constitucional pautada no
sentindo de miscigenacdo e unidade trabalhado pelo principio da igualdade, quando o texto
maior veda qualquer tipo de tratamento que tenha caracteristica de distingdo ou preferencial
entre os brasileiros.

Essa discriminacdo e segregacdo aparecem agora na ceara dos concursos publicos
com a justificativa de que, com as cotas raciais, 0 preconceito sera minimizado porque dentro
do servigo publico podera se ver pessoas de todas as cores e tipos, conforme entendimento do
Supremo e a criacdo da Lei n® 12.990/14. Ora, desde quando o ingresso no servico publico por
concurso publico que é um processo seletivo formado por uma etapa de provas ou provas e
titulos*? faz qualquer separacéo discriminatoria na hora da contratacéo por cor da pele, tipo de
cabelo ou formato do rosto, que nos leve a entender que aqueles que sdo servidores publicos
tém apenas a aparéncia branca, cabelo liso e os que ndo tém, ndo serdo contratados mesmo
sendo aprovados no processo seletivo.

O ingresso no servico publico ndo passa por qualquer processo de avaliacdo
subjetiva, muito pelo contrario, o processo é meramente técnico por conhecimento intelectual,
respeitando o principio da impessoalidade. Se o intuito é trabalhar a diminuicdo da
discriminacdo, esse trabalho deve ser feito dentro do convivio dirio daqueles que servem ao
setor publico e ndo dos que ainda ndo ingressaram nele, pois o preconceito é uma atitude
humana que ndo vem dentro de uma prova técnica que mega conhecimento.

Com essa decisdo da constitucionalidade da Lei das Cotas Raciais para concurso
publico e sua efetiva aplicacdo pelo Poder Publico, temos o sentindo contrario do principio da

impessoalidade, que se verifica na aplicacdo das provas e que estd previsto no texto

SLAr. 37 ...}

| —

Il —a investidura em cargo ou emprego publico depende da aprovacgao prévia em concurso publico de provas
ou de provas e titulos, de acordo com a natureza e a complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista em
lei, ressalvada as nomeagdes para cargos em comissao declarados em lei de livre nomeacao e exoneracdo. BRASIL.
Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. 1. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. (Grifos
N0SS0S)
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constitucional no caput do seu artigo 374°2, pois uma das etapas na concorréncia das vagas pelas
cotas raciais € a verificacdo da veracidade da autodeclaracdo, ou seja, o candidato ao realizar
sua inscricdo deve declarar se é negro ou pardo, conforme teor do artigo 2° da Lei n® 12.990/14.
Essa averiguacdo da autodeclaracdo sera realizada conforme determinacdo do edital de livre
escolha da instituicdo que estd organizando o concurso publico, podendo formar uma comissao
que realizara uma entrevista com o candidato aprovado, podera fazer uma investigacao social
para saber se ele pertence a raca declarada e ainda analisar documentos que serdo determinados
no edital, que tenham como finalidade comprar a raca alegada, essa lista de documentos vai
variar de acordo com o entendimento de cada banca de concurso. O que nos prova que ao
realizar essa analises ndo temos nenhum critério objetivo como o de uma avaliacdo por mérito
de conhecimento, mas apenas o critério subjetivo de quem analisa e julga os dados que lhe séo
apresentados a olho nu. Deixando assim, uma grande margem de inseguranca para quem faz o
concurso, ndo tendo a certeza de que o julgamento serd imparcial e justo, j& que 0s critérios irdo
variar dependendo do que o julgador entende por raga e suas carateristicas.

Como exemplo dessa inseguranca e da violacdo do principio da impessoalidade,
podemos citar um caso recente que aconteceu no concurso da Fundacdo de Previdéncia
Complementar do Judiciario Federal — Funpresp-Jud, em outubro de 2017, no Distrito
Federal*>3. Uma candidata foi excluida do certame do concurso pela banca examinadora, porque
na avaliagdo dos membros da banca ela ndo estava apta as vagas reservadas para as cotas raciais,
pois ndo foi considerada negra pela cor preta, ja que, no entendimento da banca examinadora,
ela ndo atendia aos critérios fenotipicos da populacdo negra. A candidata recorreu as vias
judiciais na Justica do Trabalho pleiteando o direito de voltar a competir no concurso publico,
e um de seus argumentos foi que o edital ndo apresentava de forma prévia, expressa e objetiva
quais seriam os critérios fenotipicos exigidos que identificariam a raca negra pela cor negra, ja
gue ndo tendo qualquer referéncia a isso houve uma ofensa ao principio da violacédo do edital,
que é norma aplicada para o concurso publico.

Nem a Lei de Cotas n° 12.711/12 fala sobre esses critérios fenotipicos, nem muito

menos a Lei de Cotas Raciais para concursos publico, ambas omissas, ficando a escolha a cargo

42 Art. 37 A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia. BRASIL. Constituicdo (1988). Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil. 1. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2017. (Grifos nossos).

43 PACHECO, Lorena. Candidata do DF excluida de concurso por néo ter sido considerada parda ganha
causa na Justica: O caso levanta polémica sobre quem tem direito de se autodeclarar pardo no Brasil. 2017.
Disponivel em: <http://concursos.correioweb.com.br/app/noticias/2017/10/09/noticiasinterna,37676/candidata-
do-df-excluida-de-concurso-por-nao-ter-sido-considerada-pard.shtml>. Acesso em: 25 de jan. de 2018.


http://concursos.correioweb.com.br/app/noticias/2017/10/09/noticiasinterna,37676/candidata-do-df-excluida-de-concurso-por-nao-ter-sido-considerada-pard.shtml
http://concursos.correioweb.com.br/app/noticias/2017/10/09/noticiasinterna,37676/candidata-do-df-excluida-de-concurso-por-nao-ter-sido-considerada-pard.shtml
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da banca avaliadora, pelo seu entendimento subjetivo. Considerando ainda que somos uma
sociedade formada pelo critério da miscigenacédo, temos uma dificuldade ainda maior para um
posicionamento preciso, justo e legitimo sobre a existéncia de uma raca brasileira. Ainda mais
levando em consideracdo que o texto constitucional abole qualquer manifestacdo que tenha
critérios segregadores pautados em raga ou cor.

A candidata afirmou que sua avaliagéo foi feita da seguinte forma:

“Em questdo de um minuto, enquanto era filmada, pediram para que eu me
identificasse e segurasse uma plaquinha com meu nome e RG. Perguntaram se eu me
declarava negra, 0 que eu confirmei. Foi a Unica pergunta, nada de parentesco foi
questionado*>*”.

Essa declaracdo so corrobora o que estamos defendendo o tempo todo nesta tese,
que a aplicacdo de cotas raciais é totalmente inconstitucional, porque como aplicar o principio
da igualdade em tratamentos subjetivos que sdo baseados em critérios de escolhas visuais que
ndo definem absolutamente nada, s6 gerando mais discriminacdo e preconceito pela escolha de
uma banca?

Na decisdo do caso apresentado pela candidata na 3% Vara do Trabalho de Brasilia,

0 juiz Francisco Azevedo Frota decidiu a favor da autora afirmando que,

“o fenotipo, na definig¢do trazida pelo Dicionario Aurélio, diz respeito a ‘caracteristica
de um individuo, determinado pelo seu gendtipo e pelas condi¢gdes ambientais’. Em
razdo do grau de miscigenacdo que se verifica no Brasil, ndo ha como se
estabelecer critérios cientificos para definicio de ‘racas’, eis que grande parte da
populacéo brasileira possui algum grau de ancestralidade genémica africana®”.

Ainda no desenvolvimento do seu posicionamento sobre o caso, 0 magistrado falou
sobre a entrevista na qual a candidata passou para verificar se sua declaracdo racial era

verdadeira, e 0 mesmo disse,

“0 exame visual esta sujeito ao subjetivismo do avaliador, da mesma forma que
a propria autodeclaragdo, ndo podendo ser critério Unico para afericdo da
veracidade da afirmacio do candidato quando ao seu ‘enquadramento racial’.
Além do exame visual, outros critérios complementares precisam ser averiguados para

44 PACHECO, Lorena. Candidata do DF excluida de concurso por néo ter sido considerada parda ganha
causa na Justica: O caso levanta polémica sobre quem tem direito de se autodeclarar pardo no Brasil. 2017.
Disponivel em: <http://concursos.correioweb.com.br/app/noticias/2017/10/09/noticiasinterna,37676/candidata-
do-df-excluida-de-concurso-por-nao-ter-sido-considerada-pard.shtml>. Acesso em: 25 de jan. de 2018.

45 PACHECO, Lorena. Candidata do DF excluida de concurso por néo ter sido considerada parda ganha
causa na Justica: O caso levanta polémica sobre quem tem direito de se autodeclarar pardo no Brasil. 2017.
Disponivel em: <http://concursos.correioweb.com.br/app/noticias/2017/10/09/noticiasinterna,37676/candidata-
do-df-excluida-de-concurso-por-nao-ter-sido-considerada-pard.shtml>. Acesso em: 25 de jan. de 2018.
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http://concursos.correioweb.com.br/app/noticias/2017/10/09/noticiasinterna,37676/candidata-do-df-excluida-de-concurso-por-nao-ter-sido-considerada-pard.shtml
http://concursos.correioweb.com.br/app/noticias/2017/10/09/noticiasinterna,37676/candidata-do-df-excluida-de-concurso-por-nao-ter-sido-considerada-pard.shtml

241

escapar 0 maximo possivel do subjetivismo, como, por exemplo, analises
antropoldgicas e/ou pesquisa de banco de dados de identificacdo do candidato perante
6rgéos publicos etc.*®”, (Grifos nossos).

Esse caso vivenciado recentemente nos mostra que o posicionamento do Supremo
Tribunal Federal, ao declarar a constitucionalidade da lei de cotas raciais em concurso publico,
em nenhum momento refletiu ou pensou sobre o reflexo real que a aplicacéo das cotas raciais
causaria no Brasil, pautando seus posicionamentos sempre na perspectiva de aplicacdo que
aconteceu nos Estados Unidos, e esquecendo que a formagdo da sociedade brasileira é
completamente distinta daquela, a comecar pela formagédo miscigenada do povo brasileiro e por
sua ideologia igualitaria enquanto Nacdo. Além desses pontos, torna-se fato a proliferacdo das
acOes afirmativas por cotas, seja racial ou ndo, sem um fundamento devidamente comprovando,
tendo assim um desvio de finalidade desse tipo de politica publica, pois em nenhum momento
foi comprovado que a discriminacdo ou o preconceito diminui ap6s a aplicacdo das cotas
raciais. O que se vé é apenas aumento desmedido dessa forma de gestdo publica a cada dia,
tornando a sociedade totalmente fragilidade pelo esfacelamento do principio democratico da

unido de seu povo.

4.3.2 Conclusao

Com isso verificamos as injusticas com a aplicacdo das cotas raciais e o desvio da
sua finalidade. No Brasil, ndo se foge a regra, pois as cotas raciais estdo chegando inclusive em
alguns meios de comunicacdo a serem motivo de piada®®’, por sua lacunosa aplicagio, bem
como possibilidade de fraudes e ndo comprovacdo de sua finalidade, j& que no exemplo

verificamos uma classe média (pai advogado e mée funcionéria publica) ingressando no sistema

456 PACHECO, Lorena. Candidata do DF excluida de concurso por néo ter sido considerada parda ganha
causa na Justica: O caso levanta polémica sobre quem tem direito de se autodeclarar pardo no Brasil. 2017.
Disponivel em: <http://concursos.correioweb.com.br/app/noticias/2017/10/09/noticiasinterna,37676/candidata-
do-df-excluida-de-concurso-por-nao-ter-sido-considerada-pard.shtml>. Acesso em: 25 de jan. de 2018.

47 Estudante de medicina de 19 anos esta envolvida na polémica como um dos alunos que teriam burlado a
politica de cotas raciais da instituicdo: ‘Nunca me autodeclarei negra'. O exemplo da estudante Rhuanna
Laurent Silva Ribeiro, aluna do primeiro periodo de medicina na UFMG, é emblematico para determinar a
controvérsia em torno do questionamento no acesso as cotas raciais no ensino superior pablico. A jovem de 19
anos, natural de Divinopolis, na Regido Centro-Oeste, se viu envolvida na polémica como um dos alunos que
teriam burlado a politica de cotas raciais da instituigdo. “Eu me autodeclarei parda, pois € o que sou. Descendo de
negros e indios. Esta é a minha etnia, 0 meu contexto familiar. Nunca me autodeclarei negra”, disse a jovem, na
companhia dos pais, Gilberto José da Silva, advogado, e Silvana Maria Silva Ribeiro, funcionaria publica.
OLIVEIRA, Juliana; WERNERCK, Gustavo. 'Me autodeclarei parda, pois € o que sou', diz estudante citada na
polémica das cotas na UFMG. Em.com.br, 29 de setembro de 2017. Disponivel em:
<https://www.em.com.br/app/noticia/gerais/2017/09/26/interna_gerais,903459/esta-e-a-minha-etnia-diz-jovem-
citada-em-polemica-das-cotas-da-ufmg.shtml>. Acesso em: 22 de jan. de 2019.
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de cotas por raga, e a finalidade da cota por raga seria diversificar 0 meio ambiente das
universidades. Mas isso ndo aconteceu, pois, a candidata se utilizou de uma raga inexistente
para ingressar com a nota mais baixa, quando na verdade ela deveria ter utilizado as vagas sem
cotas, ja que ndo tem uma raca definida, por isso afirmamos ser inconstitucional, nas palavras
de Kamel, “os grupos que ficam de fora das cotas usam toda sorte de “desonestidade” para que
possam se beneficiar delas. E da natureza humana*>®”.

O sentimento de tolerancia e respeito vai sumindo cada vez mais, junto com a
caracteristica da cidadania e de uma sociedade coesa e forte. Quanto mais se fatia a sociedade
e se trabalha por grupos mais o povo enfraquece e se desconhece, levando o Estado a violagao
do artigo 19, inciso terceiro da Constituicdo Federal, que afirma:

Art. 19 E vedado & Uniéo, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

[..]

Il — criar distin¢des entre brasileiros ou preferéncias entre si.

O gue nos demonstra que a Constituicdo Federal traz em seu texto a vontade do
povo brasileiro por meio de sua constituinte em manter sua sociedade unida e sem qualquer
distingdo ou preferéncia, o que nos leva a conclusdo da inconstitucionalidade material das cotas
raciais criadas e positivadas pela Lei n®12.711/12, que se encontra em vigéncia no ordenamento

juridico brasileiro, regulamentando o ingresso de estudantes das universidades publicas de

forma injusta. Sobre isso, afirma José Carlos Miranda que

A Constituicdo de 1988 néo confere nem admite ragas como possibilidade de direito
(art. 19), e quando se refere ao racismo (arts. 3° 4° e 5°) o faz para repudiar o seu
conceito e refutar a crenga em “ragas” distintas. Portanto, em conformidade com a
legitima expressdo constituinte acolhida pelo povo, atuamos contra a
institucionalizacdo de leis de cotas, 0o que ndo implica, em absoluto, a repulsa a
doutrina de agdes afirmativas*®°.

Na busca pela devida aplicacdo das normas constitucionais como garantia da justica
determinada pelo povo brasileiro em seu texto supremo, expressdao maxima da ideologia e a
vontade daqueles, utilizamos a teoria de Amartya Sen, que explica a igualdade e a justica,
considerando a relacdo entre os bens primarios e os diferentes individuos, na busca pela a¢éo

afirmativa dentro do contexto social e ndo racial, pois 0 que tem valor nesse entendimento é

458 KAMEL, Ali. Ndo somos racistas: uma reacdo aos que querem nos transformar numa nagcéo bicolor. Rio
de Janeiro: Nova Fronteira, 2006. p. 90.

49 MIRANDA, José Carlos. Um estatuto para dividir e cotas para iludir. In: FRY, Peter; MAGGIE, Yvonne;
MAIO, Marcos Chor; MONTEIRO. Simone; SANTOS, Ricardo Ventura. (Orgs.). Divisdes Perigosas: politicas
raciais no Brasil contemporéneo. Rio de Janeiro: Civilizacdo Brasileira, 2007. p. 332.
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encontrar qual o conteudo substantivo de igualdade que se deseja e ndo apenas a forma de
igualdade.

Assim, partindo do entendimento exposto acima da ndo existéncia da raca e da
vontade do povo brasileiro em minimizar ou eliminar o preconceito e a discriminacéo da sua
sociedade, seria incabivel constitucionalmente a aplicagdo da cota racial, por ter ela apenas
forma de igualdade, mas o que se busca no texto constitucional é a igualdade substancial e essa
sO pode ser alcancada com uma politica afirmativa que trabalhe o sentido da igualdade perante
todos, indistintamente, sem abordar questdes inexistentes, mas reais como uma educacgéo
basilar*®® de baixa qualidade e uma grande parte da populagéo brasileira economicamente baixa,
independente de cor. Realidades que vem ao longo dos anos sendo mantidas e que precisam ser
reavaliadas.

460 Aproveitamos aqui para informar que tentamos manter contato, tanto por telefone como por e-mail, com o
Ministério da Educacdo e com a Secretaria Especial de Politicas de Promocéo da Igualdade Racial, da Presidéncia
da Republica, para saber dados sobre 0 acompanhamento e avaliagdo do programa de cotas, j& que pela Lei estes
sd0 0s responsaveis por tal procedimento, porém ndo obtivemos sucesso, e as ultimas informagfes que tivemos
acesso foram as que estdo disponiveis no site: <http://www.seppir.gov.br/assuntos/educacao>, datam o ano de
2014, dois apo6s a regulamentagdo das cotas raciais pela Lei n°. 12.711/12.


http://www.seppir.gov.br/assuntos/educacao
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5 CONSIDERACOES FINAIS

O ideal de democracia vem como forma de expresséo atraves do Poder Constituinte
em que o bem comum representado pela vontade popular é soberano. E mesmo que a tradicao
juridica conceda contornos com uma discricionariedade ampla nas escolhas politicas que adota,
ela ndo é ilimitada, pois esta condicionada no cenério juridico-politico pelo valor da dignidade
da pessoa humana. E por mais que se aceite e se saiba da necessidade da reforma ou da
modificacdo do entendimento do texto constitucional para atender as demandas da evolucao da
sociedade, essa mobilidade que se permite para a manutencdo e o aperfeicoamento do texto
normativo supremo, ndo pode representar rupturas com o sistema constitucional, ou ainda
configurar uma transicdo constitucional indireta, travestida, que venha a alterar conteddos
elementares e indispensaveis ao constitucionalismo vigente, pois a Constituicdo é a norma
dotada de supremacia que apresenta o conteldo ideoldgico dos valores mais relevantes para
uma comunidade politicamente organizada.

A protecdo da dignidade humana € condition sine qua non do
neoconstitucionalismo, sendo uma clausula de eternidade, que tem como foco fazer com que 0s
direitos fundamentais, em todas as suas variagdes, sejam entendidos como irrestringiveis,
aceitando-se apenas uma modificacdo se for para expandi-los. Assim, em Estados Democraticos
de Direito, o tratamento desigual entre grupos sociais esta admitindo a adogdo de politicas
afirmativas em territério nacional, sempre que se consiga comprovar a necessidade de sua
utilizacdo como mecanismo de garantia das condi¢bes materiais e simbolicas para o exercicio
da dignidade.

O Estado democrético brasileiro ciente do seu dever em atender as necessidades de
Seu povo no que tange aos direitos fundamentais, se utilizada das a¢des afirmativas como um
instrumento que visa garantir a efetividade do Direito a educacdo, como um, dentre tantos
outros direitos fundamentais previstos ao longo do texto da Constituicdo de 1988.

As acbes afirmativas, sdo entendidas como um poderoso mecanismo que visa
combater a discriminacdo, na medida em que procuram minimizar as desigualdades existentes
na sociedade. Porém, quando pautadas em cotas raciais, tem sua finalidade questionada
constitucionalmente, pois visualiza-se através de sua aplicacdo modificacdes temerarias ao
sentido da ideologia constitucional que causam inseguranca juridica diante de interesses de
grupos especificos que visam manipular poderes constituidos desviando a finalidade da funcéo

constitucional para satisfazer escolhas individuais.
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Nesse sentindo, entendemos que mesmo existindo mecanismos legais que tenham
como finalidade modificar o entendimento do texto constitucional, seja pelo poder constituido,
seja pela interpretacdo do Supremo Tribunal Federal, ha um conjunto de matérias, que por terem
seu contetdo conectado a identidade constitucional, estdo propensas a vigéncia eterna, pois
enquanto o texto supremo vigorar, sua presenca ndo pode ser afastada. Dessa forma, nem o
poder constituinte derivado ou 0 mecanismo de mutagdo constitucional podem eliminar sua
aderéncia constitucional.

Essas materias que estdo ligadas a ideologia constitucional, sdo os direitos
fundamentais implicitos e explicitos que estdo positivados na norma suprema por serem 0S
valores juridico-politicos originados da dignidade inerente ao humano.

Assim, quando o Estados brasileiro em 2012 passou a adotar legalmente as cotas
raciais, pelo instrumento normativo de n.° 12.711/12 em seu ordenamento juridico, como uma
possibilidade de atuacdo publica em prol da diminui¢do da discriminacgdo e do preconceito no
meio educacional pela diversidade do ambiente académico, afirmando que tal fato geraria um
melhor desenvolvimento e crescimentos para sociedade brasileira, ja que pessoas diferentes
conviveriam no mesmo habitat, e que esta seria a forma de compensar a “raca negra” por todos
0s anos de escraviddo vividos no Brasil, e que teriam gerado lacunas e perdas que até entdo,
ndo teriam sido sanadas.

Diante do raciocinio apresentado nos questionamos imediatamente como seria
possivel garantir uma diminuicdo da discriminacdo e do preconceito, utilizando critérios
discriminatorios como a defesa da existéncia de uma “raca” e exaltacdo a diferenca da cor da
pele como um justificativa para garantia de direitos, quando a sociedade brasileira tem em seus
pilares a fundamentacdo na ideologia constitucional de que ndo se poderd e nem se permitira
que dentro do Estado brasileiro, seja criado por qualquer dos Poderes Publicos nem um tipo de
distingdo entre brasileiros ou quaisquer preferéncias entre eles.

E tomando a premissa acima como norte, iniciamos nossas pesquisas com 0
objetivo de verificar se a suspeita de inconstitucionalidade material das cotas raciais era
procedente, por violar de fato a Constituicdo Federal pela ideologia ali existente. O primeiro
ponto analisado por nos, foi a estrutura e a organizagdo com a qual a Constitui¢do de 1988, foi
promulgada. Nela visualizamos que a constituinte se preocupou principalmente em manter a
unidade da sociedade brasileira como um unico corpo, sem distingbes ou tratamento
diferenciado para seus cidad&os.

Percebemos isso, porque ja em seu preambulo a norma suprema apresenta o

sentindo e a vontade de instituir no territério nacional um Estado Democratico, destinado a
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existir para garantir ao povo ali fixado o exercicio pleno dos direitos sociais e individuais, a
liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores
supremos de uma sociedade que se considera fraterna e que busca dentro da sua pluralidade
pela formagdo miscigenada eliminar ou ter atos que visem minimizar o preconceito que é
originado e reproduzido pelo proprio homem, conforme observado pela evolucéo do individuo
na sociedade.

Passando para o corpo normativo da Constituicdo nos deparamos com uma estrutura
desenvolvida a partir da hierarquizacdo de principios que foram ali alocados, com o intuito de
terem sua aplicagdo de forma sistémica, e assim serem compreendidos, diante do papel que
desempenham na interpretacdo da propria norma suprema, e claro de todo o ordenamento
juridico-positivo como um sistema coerente e homogéneo, ja que eles sdo a base na qual o
Estado deve pautar sua atuacao.

Nesta hierarquizagdo temos os Principios Fundamentais, Principios Gerais ou
Setoriais e por fim aqueles denominados simplesmente de Principios, sem qualquer
qualificacdo, como bem nos ensina lvo Dantas na sua obra Constituicdo & Processo. Os
Principios Fundamentais pela visdo sisttmica ocupam a posi¢do de hierarquia superior aos
demais principios e/ou normas, difundindo-se sobre toda a Constituigao.

Ja os Principios Gerais ou Setoriais, que estdo abaixo dos Principios Fundamentais
séo utilizados para determinados setores, como por exemplo quando eles vinculam e limitam a
criacdo de normas que tratem de atividades econémicas em determinados setores que foram
previstos no texto constitucional.

Com isso entendemos que os Principios Fundamentais que estdo previstos do artigo
1° a0 4° da Constituicdo Federal de 1988, séo superiores ao Setoriais, que por sua vez tem seus
limites e parametros de interpretacdo fixados pelo seu superior, ou Seja, 0S principios
fundamentais que séo o nucleo central da Constituicao.

Analisamos assim a estrutura da Constituicdo Federal dentro da hierarquizacéo de
seus principios, porque acreditamos que a violagdo de um principio constitucional gera
diretamente o rompimento da ideologia constitucional, com reflexos e consequéncias
extremamente gravosas, até mais, do que se a violacao fosse de uma norma constitucional.

E ao realizarmos a pesquisa e a andlise sobre a inconstitucionalidade do critério
racial e da cor da pele enquanto requisitos para aplicacdo das cotas como ac¢des afirmativas,
diante dos principios constitucionais no ordenamento juridico vigente, chegamos a conclusédo

de que, de fato, 0 objeto dessa tese é justamente a violagdo da ideologia constitucional, por parte
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da aplicacdo de cotas raciais regulamentadas pela Lei n°® 12.711/12, vigente no conjunto
normativo brasileiros.

Tal comprovacéo é percebida pelo entendimento de que quando os principios sao
incorporados a um sistema juridico-constitucional-positivo eles refletem a prépria estrutura
ideoldgica do Estado, e como tal, representam os valores consagrados por uma determinada
sociedade. E quando a lei cotas estipulou o critério racial e a cor da pele atraveés de uma
autodeclaragdo, ndo sendo esta objetiva e clara, mas pelo contrario, trabalhando dentro de uma
perspectiva de inseguranca juridica pela auséncia de comprovacdo da existéncia real de uma
raca, e pelo julgamento subjetivos de uma banca atraves da cor da pele, para indicagdo de uma
suposta raca, como requisitos para garantir vagas nas universidades e nas escolas técnicas de
nivel médio ambas publicas, esta norma violou o posicionamento ideoldgico da Constituicéo
Federal de 1988, que defende categoricamente que ndo se pode ter qualquer instrumento
normativo que venha a desenvolver o sentimento de discriminagao e preconceito dentro Brasil.

E 0 que vemos por este processo seletivo pautado em racas inexistente e uma
avaliacdo subjetiva da cor da pele, € um tratamento de discriminacéo e de preconceitos por parte
daquele que julgam com olhos de seres humanos que trazem o preconceito e a discriminacao
pautados dentro de sua formagéo, pois ambos sdo criacbes humanas pela ndo aceitagdo do
diferente e pelo ndo reconhecimento da identidade humana como uma Unica raga. E é
justamente essa busca pela igualdade que o Estado brasileiro deseja quando ele afirma em seu
texto supremo que a dignidade da pessoa humana sera respeitada pela construcdo de uma
sociedade livre de preconceitos, justa pelo respeito e aceitacdo das diferencas e solidaria na

busca pela igualdade enquanto Nacéo.
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ANEXO A — Lei n.° 12.288/10

Presidéncia da Republica
Casa Civil
Subchefia para Assuntos Juridicos

LEI N°12.288, DE 20 DE JULHO DE 2010.

Institui o Estatuto da Igualdade Racial; altera
as Leis n® 7.716, de 5 de janeiro de 1989,
9.029, de 13 de abril de 1995, 7.347, de 24 de
julho de 1985, e 10.778, de 24 de novembro
de 2003.

O PRESIDENTE DA REPUBLICA Fagco saber que o Congresso Nacional decreta e eu
sanciono a seguinte Lei:

TITULO |
DISPOSICOES PRELIMINARES

Art. 1° Esta Lei institui o Estatuto da Igualdade Racial, destinado a garantir a populacédo
negra a efetivacdo da igualdade de oportunidades, a defesa dos direitos étnicos individuais,
coletivos e difusos e o combate a discriminacao e as demais formas de intolerancia étnica.

Paragrafo Unico. Para efeito deste Estatuto, considera-se:

| - discriminacdo racial ou étnico-racial: toda distin¢ao, exclusdo, restricdo ou preferéncia
baseada em raca, cor, descendéncia ou origem nacional ou étnica que tenha por objeto anular
ou restringir o reconhecimento, gozo ou exercicio, em igualdade de condicdes, de direitos
humanos e liberdades fundamentais nos campos politico, econdmico, social, cultural ou em
qualquer outro campo da vida publica ou privada;

Il - desigualdade racial: toda situacéo injustificada de diferenciacéo de acesso e fruicdo de
bens, servicos e oportunidades, nas esferas publica e privada, em virtude de raca, cor,
descendéncia ou origem nacional ou étnica;

[l - 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 - populagéo negra: o conjunto de pessoas que se autodeclaram pretas e pardas,
conforme o0 quesito cor ou raca usado pela Fundagdo Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica (IBGE), ou que adotam autodefini¢do analoga;

V - politicas puablicas: as acg0es, iniciativas e programas adotados pelo Estado no
cumprimento de suas atribuig¢des institucionais;
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VI - acOes afirmativas: os programas e medidas especiais adotados pelo Estado e pela
iniciativa privada para a correcdo das desigualdades raciais e para a promogéo da igualdade de
oportunidades.

Art. 2°E dever do Estado e da sociedade garantir a igualdade de oportunidades,
reconhecendo a todo cidaddo brasileiro, independentemente da etnia ou da cor da pele, o direito
a participacdo na comunidade, especialmente nas atividades politicas, econémicas,
empresariais, educacionais, culturais e esportivas, defendendo sua dignidade e seus valores
religiosos e culturais.

Art. 32 Além das normas constitucionais relativas aos principios fundamentais, aos
direitos e garantias fundamentais e aos direitos sociais, econdémicos e culturais, o Estatuto da
Igualdade Racial adota como diretriz politico-juridica a inclusdo das vitimas de desigualdade
étnico-racial, a valorizacdo da igualdade étnica e o fortalecimento da identidade nacional
brasileira.

Art. 4° A participacdo da populacdo negra, em condicdo de igualdade de oportunidade, na
vida econdmica, social, politica e cultural do Pais serd promovida, prioritariamente, por meio
de:

| - inclusdo nas politicas publicas de desenvolvimento econdmico e social,
Il - ado¢do de medidas, programas e politicas de acéo afirmativa;

I11 - modificacéo das estruturas institucionais do Estado para o adequado enfrentamento e
a superacao das desigualdades étnicas decorrentes do preconceito e da discriminacao étnica;

IV - promocdo de ajustes normativos para aperfeicoar o combate a discriminacao étnica e
as desigualdades étnicas em todas as suas manifestacdes individuais, institucionais e estruturais;

V - eliminacdo dos obstaculos histéricos, socioculturais e institucionais que impedem a
representacdo da diversidade étnica nas esferas publica e privada;

VI - estimulo, apoio e fortalecimento de iniciativas oriundas da sociedade civil
direcionadas a promocéo da igualdade de oportunidades e ao combate as desigualdades étnicas,
inclusive mediante a implementacdo de incentivos e critérios de condicionamento e prioridade
No acesso aos recursos publicos;

VII - implementacéo de programas de agéo afirmativa destinados ao enfrentamento das
desigualdades étnicas no tocante a educacdo, cultura, esporte e lazer, saide, seguranca, trabalho,
moradia, meios de comunicacdo de massa, financiamentos publicos, acesso a terra, a Justica, e
outros.

Paragrafo Unico. Os programas de agdo afirmativa constituir-se-d8o em politicas publicas
destinadas a reparar as distor¢Oes e desigualdades sociais e demais préaticas discriminatorias
adotadas, nas esferas publica e privada, durante o processo de formacéo social do Pais.

Art. 52 Para a consecucdo dos objetivos desta Lei, é instituido o Sistema Nacional de
Promocdo da Igualdade Racial (Sinapir), conforme estabelecido no Titulo I11.
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TiTULO Il
DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
CAPITULO |
DO DIREITO A SAUDE

Art. 62 O direito a salde da populacéo negra sera garantido pelo poder publico mediante
politicas universais, sociais e econdémicas destinadas a reducao do risco de doencas e de outros
agravos.

§ 1° O acesso universal e igualitario ao Sistema Unico de Salde (SUS) para promogéo,
protecdo e recuperacdo da salde da populacdo negra serd de responsabilidade dos 6rgéos e
instituicbes publicas federais, estaduais, distritais e municipais, da administracdo direta e
indireta.

8§ 2° O poder publico garantira que o segmento da populagdo negra vinculado aos seguros
privados de salde seja tratado sem discriminacao.

Art. 720 conjunto de a¢des de salde voltadas a populacdo negra constitui a Politica
Nacional de Saude Integral da Populagdo Negra, organizada de acordo com as diretrizes abaixo
especificadas:

| - ampliacdo e fortalecimento da participacdo de liderancas dos movimentos sociais em
defesa da saude da populacéo negra nas instancias de participacao e controle social do SUS;

Il - producdo de conhecimento cientifico e tecnoldgico em satde da populacao negra;

Il - desenvolvimento de processos de informacdo, comunicacdo e educacdo para
contribuir com a redugéo das vulnerabilidades da populagéo negra.

Art. 82 Constituem objetivos da Politica Nacional de Salude Integral da Populacdo Negra:

| - a promogdo da salde integral da populacdo negra, priorizando a reducdo das
desigualdades étnicas e 0 combate a discriminacao nas institui¢oes e servigos do SUS;

Il - a melhoria da qualidade dos sistemas de informacgdo do SUS no que tange a coleta, ao
processamento e a analise dos dados desagregados por cor, etnia e género;

Il - o fomento a realizacdo de estudos e pesquisas sobre racismo e salude da populacao
negra;

IV - a inclusdo do conteddo da satde da populacdo negra nos processos de formacédo e
educacdo permanente dos trabalhadores da saude;

V - ainclusdo da tematica saude da populacdo negra nos processos de formagao politica
das liderancas de movimentos sociais para o exercicio da participacéo e controle social no SUS.

Paragrafo Unico. Os moradores das comunidades de remanescentes de quilombos serdo
beneficiarios de incentivos especificos para a garantia do direito a saude, incluindo melhorias
nas condi¢fes ambientais, no saneamento bésico, na seguranca alimentar e nutricional e na
atencdo integral a saude.
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CAPITULO II
DO DIREITO A EDUCACAO, A CULTURA, AO ESPORTE E AO LAZER
Secdo |
Disposicdes Gerais

Art. 92 A populacéo negra tem direito a participar de atividades educacionais, culturais,
esportivas e de lazer adequadas a seus interesses e condigdes, de modo a contribuir para o
patrimonio cultural de sua comunidade e da sociedade brasileira.

Art. 10. Para o cumprimento do disposto no art. 92, os governos federal, estaduais, distrital
e municipais adotardo as seguintes providéncias:

| - promocdo de acdes para viabilizar e ampliar o acesso da populacdo negra ao ensino
gratuito e as atividades esportivas e de lazer;

Il - apoio a iniciativa de entidades que mantenham espaco para promogcéao social e cultural
da populacéo negra;

Il - desenvolvimento de campanhas educativas, inclusive nas escolas, para que a
solidariedade aos membros da populacdo negra faca parte da cultura de toda a sociedade;

IV - implementacdo de politicas publicas para o fortalecimento da juventude negra
brasileira.

Secéo Il
Da Educagéo

Art. 11. Nos estabelecimentos de ensino fundamental e de ensino médio, publicos e
privados, € obrigatorio o estudo da histdria geral da Africa e da histdria da populacdo negra no
Brasil, observado o disposto na Lei n® 9.394, de 20 de dezembro de 1996.

§ 12 Os conteldos referentes a histéria da populacdo negra no Brasil serdo ministrados no
ambito de todo o curriculo escolar, resgatando sua contribuicdo decisiva para 0
desenvolvimento social, econémico, politico e cultural do Pais.

§ 22 O drgao competente do Poder Executivo fomentaré a formacé&o inicial e continuada
de professores e a elaboracdo de material didatico especifico para o cumprimento do disposto
no caput deste artigo.

§ 32 Nas datas comemorativas de carater civico, os 6rgdos responsaveis pela educacéo
incentivardo a participacdo de intelectuais e representantes do movimento negro para debater
com os estudantes suas vivéncias relativas ao tema em comemoracao.

Art. 12. Os 6rgéos federais, distritais e estaduais de fomento a pesquisa e a pos-graduacdo
poderdo criar incentivos a pesquisas e a programas de estudo voltados para temas referentes as
relagdes étnicas, aos quilombos e as questdes pertinentes a populagéo negra.

Art. 13. O Poder Executivo federal, por meio dos 6rgdos competentes, incentivara as
instituicOes de ensino superior publicas e privadas, sem prejuizo da legislacdo em vigor, a:
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| - resguardar os principios da ética em pesquisa e apoiar grupos, nucleos e centros de
pesquisa, nos diversos programas de pds-graduacdo que desenvolvam tematicas de interesse da
populagéo negra;

Il - incorporar nas matrizes curriculares dos cursos de formacao de professores temas que
incluam valores concernentes a pluralidade étnica e cultural da sociedade brasileira;

Il - desenvolver programas de extensdo universitaria destinados a aproximar jovens
negros de tecnologias avangadas, assegurado o principio da proporcionalidade de género entre
os beneficiarios;

IV - estabelecer programas de cooperacdo técnica, nos estabelecimentos de ensino
publicos, privados e comunitarios, com as escolas de educacdo infantil, ensino fundamental,
ensino médio e ensino técnico, para a formagdo docente baseada em principios de equidade, de
tolerancia e de respeito as diferencas étnicas.

Art. 14. O poder publico estimulard e apoiara acdes socioeducacionais realizadas por
entidades do movimento negro que desenvolvam atividades voltadas para a inclusao social,
mediante cooperagdo técnica, intercdmbios, convénios e incentivos, entre outros mecanismos.

Art. 15. O poder publico adotara programas de acao afirmativa.

Art. 16. O Poder Executivo federal, por meio dos 6rgaos responsaveis pelas politicas de
promocdo da igualdade e de educagdo, acompanhara e avaliard os programas de que trata esta
Secéo.

Secao Il
Da Cultura

Art. 17. O poder publico garantira o reconhecimento das sociedades negras, clubes e
outras formas de manifestacdo coletiva da populacdo negra, com trajetéria historica
comprovada, como patrimdnio histérico e cultural, nos termos dos arts. 215 e 216 da
Constituicdo Federal.

Art. 18. E assegurado aos remanescentes das comunidades dos quilombos o direito &
preservacado de seus usos, costumes, tradicdes e manifestos religiosos, sob a protecdo do Estado.

Paragrafo unico. A preservacdo dos documentos e dos sitios detentores de reminiscéncias
historicas dos antigos quilombos, tombados nos termos do 8 5° do art. 216 da Constitui¢do
Federal, recebera especial atencdo do poder pablico.

Art. 19. O poder publico incentivard a celebragdo das personalidades e das datas
comemorativas relacionadas a trajetdria do samba e de outras manifestacGes culturais de matriz
africana, bem como sua comemoracgéo nas institui¢cdes de ensino publicas e privadas.

Art. 20. O poder publico garantira o registro e a protecdo da capoeira, em todas as suas
modalidades, como bem de natureza imaterial e de formacdo da identidade cultural brasileira,
nos termos do art. 216 da Constituicdo Federal.
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Pardgrafo Unico. O poder publico buscara garantir, por meio dos atos normativos
necessarios, a preservacdo dos elementos formadores tradicionais da capoeira nas suas relagdes
internacionais.

Secéo IV
Do Esporte e Lazer

Art. 21. O poder publico fomentard o pleno acesso da populacdo negra as préaticas
desportivas, consolidando o esporte e o lazer como direitos sociais.

Art. 22. A capoeira é reconhecida como desporto de criagdo nacional, nos termos do art.
217 da Constituicdo Federal.

8 1° A atividade de capoeirista sera reconhecida em todas as modalidades 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 instituicdes publicas e privadas pelos
capoeiristas e mestres tradicionais, publica e formalmente reconhecidos.

) CAPITULO I
DO DIREITO A LIBERDADE DE CONSCIENCIA E DE CRENCA E AO LIVRE
EXERCICIO DOS CULTOS RELIGIOSOS

Art. 23. E inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca, sendo assegurado o livre
exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a protecdo 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:

| - a pratica de cultos, a celebracdo de reunides relacionadas a religiosidade e a fundacao
e manutencdo, por iniciativa privada, de lugares reservados para tais fins;

Il - a celebracdo de festividades e cerimonias de acordo com preceitos das respectivas
religiGes;
I11 - afundacéo e a manutencéo, por iniciativa privada, de instituicdes beneficentes ligadas

as respectivas conviccdes religiosas;

IV - a producdo, a comercializacdo, a aquisicdo e 0 uso de artigos e materiais religiosos
adequados aos costumes e as praticas fundadas na respectiva religiosidade, ressalvadas as
condutas vedadas por legislacdo especifica;

V - a producdo e a divulgacdo de publicacdes relacionadas ao exercicio e a difusdo das
religibes de matriz africana;

VI - a coleta de contribui¢Bes financeiras de pessoas naturais e juridicas de natureza
privada para a manutencao das atividades religiosas e sociais das respectivas religides;
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VII - 0 acesso aos 6rgaos e aos meios de comunicagdo para divulgacéo das respectivas
religiGes;

VIII - a comunicacdo ao Ministério Publico para abertura de agdo penal em face de
atitudes e praticas de intolerancia religiosa nos meios de comunicacao e em quaisquer outros
locais.

Art. 25. E assegurada a assisténcia religiosa aos praticantes de religides de matrizes
africanas internados em hospitais ou em outras instituicdes de internacéo coletiva, inclusive
aqueles submetidos a pena privativa de liberdade.

Art. 26. O poder publico adotard as medidas necessarias para 0 combate a intolerancia
com as religiGes de matrizes africanas e a discriminacédo de seus seguidores, especialmente com
0 objetivo de:

| - coibir a utilizacdo dos meios de comunicacdo social para a difusdo de proposicdes,
imagens ou abordagens que exponham pessoa ou grupo ao 6dio ou ao desprezo por motivos
fundados na religiosidade de matrizes africanas;

Il - inventariar, restaurar e proteger os documentos, obras e outros bens de valor artistico
e cultural, os monumentos, mananciais, flora e sitios arqueoldgicos vinculados as religides de
matrizes africanas;

Il - assegurar a participacdo proporcional de representantes das religides de matrizes
africanas, ao lado da representacdo das demais religides, em comiss@es, conselhos, 6rgdos e
outras instancias de deliberacdo vinculadas ao poder publico.

CAPITULO IV
DO ACESSO A TERRA E A MORADIA ADEQUADA
Secdo |
Do Acesso a Terra

Art. 27. O poder publico elaborara e implementara politicas publicas capazes de promover
0 acesso da populacdo negra a terra e as atividades produtivas no campo.

Art. 28. Para incentivar o desenvolvimento das atividades produtivas da populacdo negra
no campo, o poder publico promoverd acbes para viabilizar e ampliar 0 seu acesso ao
financiamento agricola.

Art. 29. Serdo assegurados a populacdo negra a assisténcia técnica rural, a simplificacdo
do acesso ao credito agricola e o fortalecimento da infraestrutura de logistica para a
comercializac¢do da producdo.

Art. 30. O poder publico promovera a educagéo e a orientagdo profissional agricola para
os trabalhadores negros e as comunidades negras rurais.

Art. 31. Aos remanescentes das comunidades dos quilombos que estejam ocupando suas
terras é reconhecida a propriedade definitiva, devendo o Estado emitir-lhes os titulos
respectivos.
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Art. 32. O Poder Executivo federal elaborara e desenvolveré politicas pablicas especiais
voltadas para o desenvolvimento sustentavel dos remanescentes das comunidades dos
quilombos, respeitando as tradi¢Oes de protecdo ambiental das comunidades.

Art. 33. Para fins de politica agricola, os remanescentes das comunidades dos quilombos
receberdo dos 6rgdos competentes tratamento especial diferenciado, assisténcia técnica e linhas
especiais de financiamento publico, destinados a realizacao 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 promocao da igualdade étnica.

Secéo I
Da Moradia

Art. 35. O poder publico garantird a implementacédo de politicas pablicas para assegurar o
direito a moradia adequada da populacdo negra que vive em favelas, corticos, areas urbanas
subutilizadas, degradadas ou em processo de degradacdo, a fim de reintegra-las a dinamica
urbana e promover melhorias no ambiente e na qualidade de vida.

Paragrafo unico. O direito a moradia adequada, para os efeitos desta Lei, inclui ndo
apenas 0 provimento habitacional, mas também a garantia da infraestrutura urbana e dos
equipamentos comunitarios associados a funcao habitacional, bem como a assisténcia técnica e
juridica para a construcdo, a reforma ou a regularizacao fundiaria da habitacdo em area urbana.

Art. 36. Os programas, projetos e outras acfes governamentais realizadas no ambito do
Sistema Nacional de Habitacdo de Interesse Social (SNHIS), regulado pela Lei n® 11.124, de
16 de junho de 2005, devem considerar as peculiaridades sociais, econdmicas e culturais da
populagéo negra.

Paragrafo unico. Os Estados, o Distrito Federal e os Municipios estimularéo e facilitardo
a participagdo de organizacbes e movimentos representativos da populacdo negra na
composicao dos conselhos constituidos para fins de aplicacdo do Fundo Nacional de Habitacédo
de Interesse Social (FNHIS).

Art. 37. Os agentes financeiros, publicos ou privados, promoverdo a¢6es para viabilizar o
acesso da populacao negra aos financiamentos habitacionais.

CAPITULO V
DO TRABALHO

Art. 38. A implementacdo de politicas voltadas para a inclusdo da populacdo negra no
mercado de trabalho sera de responsabilidade do poder publico, observando-se:

| - 0 instituido neste Estatuto;

Il - os compromissos assumidos pelo Brasil ao ratificar a Convencao Internacional sobre
a Eliminag&o de Todas as Formas de Discriminagéo Racial, de 1965;
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I11 - os compromissos assumidos pelo Brasil ao ratificar a Convencéo n® 111, de 1958, da
Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT), que trata da discriminacdo no emprego e na
profisséo;

IV - os demais compromissos formalmente assumidos pelo Brasil perante a comunidade
internacional.

Art. 39. O poder publico promoveré a¢des que assegurem a igualdade de oportunidades
no mercado de trabalho para a populacdo negra, inclusive mediante a implementacdo de
medidas visando a promocdo da igualdade nas contratacGes do setor publico e o incentivo a
adocdo de medidas similares nas empresas e organizacOes privadas.

8 1° igualdade de oportunidades sera lograda mediante a adogéo de politicas e programas
de formacao profissional, de emprego e de geracdo de renda voltados para a populacdo negra.

8§ 2°As acgOes visando a promover a igualdade de oportunidades na esfera da
administragdo publica far-se-&o por meio de normas estabelecidas ou a serem estabelecidas em
legislacdo especifica e em seus regulamentos.

8§ 32 O poder publico estimulara, por meio de incentivos, a adogéo de iguais medidas pelo
setor privado.

§ 4°As acles de que trata o caput deste artigo assegurardo o principio da
proporcionalidade de género entre os beneficiarios.

§ 52 Serd assegurado 0 acesso ao crédito para a pequena producdo, nos meios rural e
urbano, com ac@es afirmativas para mulheres negras.

8§ 6° O poder publico promoverd campanhas de sensibilizagdo contra a marginalizacéo da
mulher negra no trabalho artistico e cultural.

§ 7° O poder publico promovera acdes com o objetivo de elevar a escolaridade e a
qualificacdo profissional nos setores da economia que contem com alto indice de ocupacao por
trabalhadores negros de baixa escolarizagao.

Art. 40. O Conselho Deliberativo do Fundo de Amparo ao Trabalhador (Codefat)
formulara politicas, programas e projetos voltados para a inclusdo da populacdo negra no
mercado de trabalho e orientara a destinacao de recursos para seu financiamento.

Art. 41. As acOes de emprego e renda, promovidas por meio de financiamento para
constituicdo e ampliacdo de pequenas e médias empresas e de programas de geracdo de renda,
contemplardo o estimulo a promocao de empresarios negros.

Paragrafo Unico. O poder pablico estimulara as atividades voltadas ao turismo étnico com
enfoque nos locais, monumentos e cidades que retratem a cultura, 0s usos e 0s costumes da
populacéo negra.

Art. 42. O Poder Executivo federal podera implementar critérios para provimento de
cargos em comissdo e fungdes de confianca destinados a ampliar a participacdo de negros,
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buscando reproduzir a estrutura da distribuigdo étnica nacional ou, quando for o caso, estadual,
observados os dados demograficos oficiais.

CAPITULO VI N
DOS MEIOS DE COMUNICAGAO

Art. 43. A producéo veiculada pelos 6rgaos de comunicacéo valorizara a heranca cultural
e a participagdo da populacéo negra na historia do Pais.

Art. 44. Na producdo de filmes e programas destinados a veiculacdo pelas emissoras de
televisdo e em salas cinematograficas, devera ser adotada a pratica de conferir oportunidades
de emprego para atores, figurantes e técnicos negros, sendo vedada toda e qualquer
discriminacdo de natureza politica, ideoldgica, étnica ou artistica.

Paragrafo Unico. A exigéncia disposta no caput ndo se aplica aos filmes e programas que
abordem especificidades de grupos étnicos determinados.

Art. 45. Aplica-se a producdo de pecas publicitarias destinadas a veiculacdo pelas
emissoras de televisdo e em salas cinematograficas o disposto no art. 44.

Art. 46. Os oOrgdos e entidades da administracdo publica federal direta, autarquica ou
fundacional, as empresas publicas e as sociedades de economia mista federais deverdo incluir
clausulas de participacdo de artistas negros nos contratos de realizacao de filmes, programas ou
quaisquer outras pecas de carater publicitario.

§ 1°Os orgdos e entidades de que trata este artigo incluirdo, nas especificacdes para
contratacdo de servicos de consultoria, conceituacdo, producdo e realizacdo de filmes,
programas ou pecas publicitarias, a obrigatoriedade da prética de iguais oportunidades de
emprego para as pessoas relacionadas com o projeto ou servico contratado.

8§ 2° Entende-se por prética de iguais oportunidades de emprego o conjunto de medidas
sistematicas executadas com a finalidade de garantir a diversidade étnica, de sexo e de idade na
equipe vinculada ao projeto ou servigo contratado.

§ 32 A autoridade contratante poderd, se considerar necessario para garantir a pratica de
iguais oportunidades de emprego, requerer auditoria por 6rgao do poder publico federal.

8 4° A exigéncia disposta no caput ndo se aplica as producdes publicitarias quando
abordarem especificidades de grupos étnicos determinados.

TITULO I
DO SISTEMA NACIONAL DE PROMOCAO DA IGUALDADE RACIAL
(SINAPIR)
CAPITULO |
DISPOSICAO PRELIMINAR

Art. 47. E instituido o Sistema Nacional de Promocao da Igualdade Racial (Sinapir) como
forma de organizacdo e de articulacdo voltadas a implementacdo do conjunto de politicas e
servicos destinados a superar as desigualdades étnicas existentes no Pais, prestados pelo poder
publico federal.
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8§ 1° Os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderdo participar do Sinapir mediante
adesdo.

8§ 2° O poder publico federal incentivara a sociedade e a iniciativa privada a participar do
Sinapir.

CAPITULO II
DOS OBJETIVOS

Art. 48. S&o objetivos do Sinapir:

| - promover a igualdade étnica e o combate as desigualdades sociais resultantes do
racismo, inclusive mediante adocao de acGes afirmativas;

Il - formular politicas destinadas a combater os fatores de marginalizacdo e a promover a
integracdo social da populacédo negra;

Il - descentralizar a implementacdo de acdes afirmativas pelos governos estaduais,
distrital e municipais;

IV - articular planos, acdes e mecanismos voltados a promoc¢éo da igualdade étnica;

V - garantir a eficacia dos meios e dos instrumentos criados para a implementacao das
acOes afirmativas e 0 cumprimento das metas a serem estabelecidas.

CAPITULO I )
DA ORGANIZAGCAO E COMPETENCIA

Art. 49. O Poder Executivo federal elaborara plano nacional de promocdao da igualdade
racial contendo as metas, principios e diretrizes para a implementacdo da Politica Nacional de
Promocgdo da Igualdade Racial (PNPIR).

§ 12 A elaboracéo, implementacdo, coordenacdo, avaliagdo e acompanhamento da PNPIR,
bem como a organizacdo, articulacdo e coordenacdo do Sinapir, serdo efetivados pelo érgédo
responsavel pela politica de promocéo da igualdade étnica em ambito nacional.

§ 2°E o0 Poder Executivo federal autorizado a instituir forum intergovernamental de
promoc¢do da igualdade étnica, a ser coordenado pelo 6rgdo responsavel pelas politicas de
promocdo da igualdade étnica, com o objetivo de implementar estratégias que visem a
incorporacgdo da politica nacional de promocéo da igualdade étnica nas a¢cdes governamentais
de Estados e Municipios.

8§ 32 As diretrizes das politicas nacional e regional de promocao da igualdade étnica serdo
elaboradas por 6rgéo colegiado que assegure a participacao da sociedade civil.

Art. 50. Os Poderes Executivos estaduais, distrital e municipais, no &mbito das respectivas
esferas de competéncia, poderao instituir conselhos de promocao da igualdade étnica, de carater
permanente e consultivo, compostos por igual nimero de representantes de 6rgaos e entidades
publicas e de organizacdes da sociedade civil representativas da populagdo negra.
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Paragrafo Unico. O Poder Executivo priorizard o repasse dos recursos referentes aos
programas e atividades previstos nesta Lei aos Estados, Distrito Federal e Municipios que
tenham criado conselhos de promocéo da igualdade étnica.

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 dmbito dos Poderes
Legislativo e Executivo, Ouvidorias Permanentes em Defesa da Igualdade Racial, para receber
e encaminhar denuncias de preconceito e discriminagdo com base em etnia ou cor e acompanhar
a implementacao de medidas para a promocéo da igualdade.

Art. 52. E assegurado as vitimas de discriminac&o étnica o acesso aos 6rgaos de Ouvidoria
Permanente, & Defensoria Publica, ao Ministério Publico e ao Poder Judiciério, em todas as
suas instancias, para a garantia do cumprimento de seus direitos.

Paragrafo Unico. O Estado assegurard atencdo as mulheres negras em situacdo de
violéncia, garantida a assisténcia fisica, psiquica, social e juridica.

Art. 53. O Estado adotara medidas especiais para coibir a violéncia policial incidente
sobre a populacédo negra.

Paragrafo unico. O Estado implementara acGes de ressocializacdo e protecdo da juventude
negra em conflito com a lei e exposta a experiéncias de excluséo social.

Art. 54. O Estado adotard medidas para coibir atos de discriminacdo e preconceito
praticados por servidores publicos em detrimento da populacdo negra, observado, no que
couber, o disposto na Lei n°® 7.716, de 5 de janeiro de 1989.

Art. 55. Para a apreciacao judicial das lesdes e das ameagas de lesdo aos interesses da
populacdo negra decorrentes de situacdes de desigualdade étnica, recorrer-se-a, entre outros
instrumentos, a acdo civil pablica, disciplinada na Lei n® 7.347, de 24 de julho de 1985.

CAPITULO V N
DO FINANCIAMENTO DAS INICIATIVAS DE PROMOCAO DA IGUALDADE
RACIAL

Art. 56. Na implementacédo dos programas e das a¢Bes constantes dos planos plurianuais
e dos orcamentos anuais da Unido, deverao ser observadas as politicas de acdo 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 inclusdo social da populagdo negra, especialmente
no que tange a:

| - promocdo da igualdade de oportunidades em educacgéo, emprego e moradia;

Il - financiamento de pesquisas, nas areas de educacéo, salde e emprego, voltadas para a
melhoria da qualidade de vida da populagéo negra;

I11 - incentivo a criagdo de programas e veiculos de comunicacgao destinados a divulgacéo
de matérias relacionadas aos interesses da populagéo negra;
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IV - incentivo a criacdo e a manutencdo de microempresas administradas por pessoas
autodeclaradas negras;

V - iniciativas que incrementem 0 acesso e a permanéncia das pessoas negras na educagéo
fundamental, média, técnica e superior;

VI - apoio a programas e projetos dos governos estaduais, distrital e municipais e de
entidades da sociedade civil voltados para a promogéo da igualdade de oportunidades para a
populacdo negra;

VIl - apoio a iniciativas em defesa da cultura, da memoria e das tradi¢es africanas e
brasileiras.

8 1° O Poder Executivo federal é autorizado a adotar medidas que garantam, em cada
exercicio, a transparéncia na alocacao e na execucdo dos recursos necessarios ao financiamento
das aces previstas neste Estatuto, explicitando, entre outros, a proporcdo dos recursos
orcamentarios destinados aos programas de promocao da igualdade, especialmente nas areas de
educacdo, saude, emprego e renda, desenvolvimento agrario, habitacdo popular,
desenvolvimento regional, cultura, esporte e lazer.

8§ 2° Durante os 5 (cinco) primeiros anos, a contar do exercicio subsequente a publicacao
deste Estatuto, os 6rgdos do Poder Executivo federal que desenvolvem politicas e programas
nas areas referidas no 8 1° deste artigo discriminardo em seus orcamentos anuais a participacdo
nos programas de acdo afirmativa referidos no inciso VII do art. 42 desta Lei.

§ 32O Poder Executivo é autorizado a adotar as medidas necessarias para a adequada
implementacdo do disposto neste artigo, podendo estabelecer patamares de participacdo
crescente dos programas de acdo afirmativa nos orcamentos anuais a que se refere o § 22 deste
artigo.

8 4°0 orgdo colegiado do Poder Executivo federal responsavel pela promocéo da
igualdade racial acompanhara e avaliard a programacdo das acGes referidas neste artigo nas
propostas orcamentarias da Unido.

Art. 57. Sem prejuizo da destinacdo de recursos ordinarios, poderdo ser consignados nos
orcamentos fiscal e da seguridade social para financiamento das a¢Ges de que trata o art. 56:

| - transferéncias voluntarias dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios;
Il - doacdes voluntarias de particulares;

Il - doagBes de empresas privadas e organizagdes ndo governamentais, nacionais ou
internacionais;

IV - doages voluntarias de fundos nacionais ou internacionais;

V - doacbes de Estados estrangeiros, por meio de convénios, tratados e acordos
internacionais.
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TITULO IV
DISPOSICOES FINAIS

Art. 58. As medidas instituidas nesta Lei ndo excluem outras em prol da populacdo negra
que tenham sido ou venham a ser adotadas no &mbito da Unido, dos Estados, do Distrito Federal
ou dos Municipios.

Art. 59. O Poder Executivo federal criara instrumentos para aferir a eficacia social das
medidas previstas nesta Lei e efetuard seu monitoramento constante, com a emissdo e a
divulgacdo de relatorios periodicos, inclusive pela rede mundial de computadores.

Art. 60. Os arts. 3%e 4°da Lei n®7.716, de 1989, passam a vigorar com a seguinte redacao:

Parégrafo Unico. Incorre na mesma pena quem, por motivo de discriminacao de raca, cor, etnia,
religido ou procedéncia nacional, obstar a promogao funcional.” (NR)

8 1° Incorre na mesma pena quem, por motivo de discriminacéo de raga ou de cor ou praticas
resultantes do preconceito de descendéncia ou origem nacional ou étnica:

| - deixar de conceder os equipamentos necessarios ao empregado em igualdade de condi¢Ges
com os demais trabalhadores;

Il - impedir a ascensdo funcional do empregado ou obstar outra forma de beneficio profissional;

1l - proporcionar ao empregado tratamento diferenciado no ambiente de trabalho,
especialmente quanto ao salario.

8 2°Ficaré sujeito as penas de multa e de prestagdo de servigos & comunidade, incluindo
atividades de promocéo da igualdade racial, quem, em andncios ou qualquer outra forma de
recrutamento de trabalhadores, exigir aspectos de aparéncia proprios de raca ou etnia para
emprego cujas atividades nao justifiquem essas exigéncias.” (NR)

Art. 61. Os arts. 3° e 4% da Lei n°9.029, de 13 de abril de 1995, passam a vigorar com a
seguinte redacao:

“Art. 3° Sem prejuizo do prescrito no art. 22 e nos dispositivos legais que tipificam os crimes
resultantes de preconceito de etnia, raca ou cor, as infragdes do disposto nesta Lei sdo passiveis
das seguintes cominagdes:

“Art. 4° O rompimento da relagdo de trabalho por ato discriminatério, nos moldes desta Lei,
além do direito a reparacéo pelo dano moral, faculta ao empregado optar entre:

Art. 62. O art. 13 da Lei no 7.347, de 1985, passa a vigorar acrescido do seguinte § 22,
renumerando-se o atual paragrafo nico como § 1%

C“ATE 13
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8§ 2°Havendo acordo ou condenacdo com fundamento em dano causado por ato de
discriminagdo étnica nos termos do disposto no art. 1° desta Lei, a prestacdo em dinheiro
revertera diretamente ao fundo de que trata o caput e sera utilizada para a¢6es de promocao da
igualdade étnica, conforme definicdo do Conselho Nacional de Promocdo da Igualdade Racial,
na hipotese de extensdo nacional, ou dos Conselhos de Promocdo de Igualdade Racial estaduais
ou locais, nas hipéteses de danos com extensdo regional ou local, respectivamente.” (NR)

Art. 63. O 8 1°do art. 1° da Lei n® 10.778, de 24 de novembro de 2003, passa a vigorar
com a seguinte redacao:

8 1°Para os efeitos desta Lei, entende-se por violéncia contra a mulher qualquer agdo ou
conduta, baseada no género, inclusive decorrente de discriminacdo ou desigualdade étnica, que
cause morte, dano ou sofrimento fisico, sexual ou psicolégico a mulher, tanto no &mbito publico
guanto no privado.

Art. 64. O 8 3°do art. 20 da Lei n® 7.716, de 1989, passa a vigorar acrescido do seguinte
inciso I11:

AT 20, i

Il - a interdicdo das respectivas mensagens ou paginas de informacdo na rede mundial de
computadores.

Art. 65. Esta Lei entra em vigor 90 (noventa) dias ap0s a data de sua publicacéo.
Brasilia, 20 de julho de 2010; 189° da Independéncia e 122° da Republica.

LUIZ INACIO LULA DA SILVA
Eloi Ferreira de Araujo
Este texto nédo substitui o publicado no DOU de 21.7.2010
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Anexo B — Lein.012.711/2012

Presidéncia da Republica
Casa Civil
Subchefia para Assuntos Juridicos

LEIN°12.711, DE 29 DE AGOSTO DE 2012.

Dispde sobre o ingresso nas universidades
federais e nas instituicOes federais de ensino
técnico de nivel médio e da outras
providéncias.

A PRESIDENTA DA REPUBLICA Faco saber que o Congresso Nacional decreta e eu
sanciono a seguinte Lei:

Art. 1° As instituicdes federais de educacdo superior vinculadas ao Ministério da
Educacdo reservardo, em cada concurso seletivo para ingresso nos cursos de graduacdo, por
curso e turno, no minimo 50% (cinquenta por cento) de suas vagas para estudantes que tenham
cursado integralmente o ensino médio em escolas publicas.

Paragrafo Gnico. No preenchimento das vagas de que trata o caput deste artigo, 50%
(cinquenta por cento) deverdo ser reservados aos estudantes oriundos de familias com renda
igual ou inferior a 1,5 salario-minimo (um salario-minimo e meio) per capita.

Art. 22 (VETADO).

Art. 32 Em cada instituicao 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 e por
pessoas com deficiéncia, nos termos da legislacdo, em proporcao ao total de vagas no minimo
igual a proporcdo respectiva de pretos, pardos, indigenas e pessoas com deficiéncia na
populacdo da unidade da Federacdo onde esta instalada a institui¢do, segundo o Gltimo censo
da Fundacdo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica - IBGE. (Redac¢do dada pela Lei n°
13.409, de 2016)

Paragrafo Unico. No caso de ndo preenchimento das vagas segundo os critérios
estabelecidos no caput deste artigo, aquelas remanescentes deverdo ser completadas por
estudantes que tenham cursado integralmente o ensino médio em escolas publicas.

Art. 4° As instituicBes federais de ensino técnico de nivel médio reservardo, em cada
concurso seletivo para ingresso em cada curso, por turno, no minimo 50% (cinquenta por cento)
de suas vagas para estudantes que cursaram integralmente o ensino fundamental em escolas
publicas.

Paragrafo anico. No preenchimento das vagas de que trata o caput deste artigo, 50%
(cinquenta por cento) deverdo ser reservados aos estudantes oriundos de familias com renda
igual ou inferior a 1,5 salario-minimo (um salario-minimo e meio) per capita.
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Art. 52 Em cada instituicdo federal de ensino técnico de nivel médio, as vagas de que trata
0 art. 4° desta Lei serdo preenchidas, por curso e turno, por autodeclarados pretos, pardos e
indigenas e por pessoas com deficiéncia, nos termos da legislagdo, em propor¢do ao total de
vagas no minimo igual a proporcéo respectiva de pretos, pardos, indigenas e pessoas com
deficiéncia na populacdo da unidade da Federagdo onde esta instalada a institui¢do, segundo o
ultimo censo do IBGE. (Redacédo dada pela Lei n® 13.409, de 2016)

Paragrafo Unico. No caso de ndo preenchimento das vagas segundo 0s critérios
estabelecidos no caput deste artigo, aquelas remanescentes deverdo ser preenchidas por
estudantes que tenham cursado integralmente o ensino fundamental em escola publica.

Art. 62 O Ministério da Educacdo e a Secretaria Especial de Politicas de Promogéo da
Igualdade Racial, da Presidéncia da Republica, serdo responsaveis pelo acompanhamento e
avaliacdo do programa de que trata esta Lei, ouvida a Fundacdo Nacional do Indio (Funai).

Art. 7° No prazo de dez anos a contar da data de publicacdo desta Lei, sera promovida a
revisdo do programa especial para o acesso as instituicdes de educacdo superior de estudantes
pretos, pardos e indigenas e de pessoas com deficiéncia, bem como daqueles que tenham
cursado integralmente o ensino médio em escolas publicas. (Redacéo dada pela Lei n® 13.409,

de 2016)

Art. 82 As instituicdes de que trata o art. 1° desta Lei deverdo implementar, no minimo,
25% (vinte e cinco por cento) da reserva de vagas prevista nesta Lei, a cada ano, e teréo o prazo
méaximo de 4 (quatro) anos, a partir da data de sua publicacdo, para o cumprimento integral do
disposto nesta Lei.

Art. 9° Esta Lei entra em vigor na data de sua publicacéo.
Brasilia, 29 de agosto de 2012; 191° da Independéncia e 124° da Republica.

DILMA ROUSSEFF

Aloizio Mercadante

Miriam Belchior

Luis Inacio Lucena Adams

Luiza Helena de Bairros

Gilberto Carvalho

Este texto ndo substitui o publicado no DOU de 30.8.2012
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Anexo C — Lei n.°12.990/2014

Presidéncia da Republica
Casa Civil
Subchefia para Assuntos Juridicos

LEI N°12.990, DE 9 DE JUNHO DE 2014.

Reserva aos negros 20% (vinte por cento) das
vagas oferecidas nos concursos publicos para
provimento de cargos efetivos e empregos
publicos no ambito da administracdo publica
federal, das autarquias, das fundagdes publicas,
das empresas publicas e das sociedades de
economia mista controladas pela Uniao.

A PRESIDENTA DA REPUBLICA Faco saber que o Congresso Nacional decreta e eu
sanciono a seguinte Lei:

Art. 1° Ficam reservadas aos negros 20% (vinte por cento) das vagas oferecidas nos
concursos publicos para provimento de cargos efetivos e empregos publicos no ambito da
administracdo publica federal, das autarquias, das fundacdes publicas, das empresas publicas e
das sociedades de economia mista controladas pela Uni&o, na forma desta Lei.

§ 1% A reserva de vagas sera aplicada sempre que o nimero de vagas oferecidas no
concurso publico for igual ou superior a 3 (trés).

8 2° Na hipotese de quantitativo fracionado para o nimero de vagas reservadas a
candidatos negros, esse sera aumentado para 0 primeiro nimero inteiro subsequente, em caso
de fracdo igual ou maior que 0,5 (cinco décimos), ou diminuido para namero inteiro
imediatamente inferior, em caso de fracdo menor que 0,5 (cinco décimos).

§ 32 A reserva de vagas a candidatos negros constard expressamente dos editais dos
concursos publicos, que deverdo especificar o total de vagas correspondentes a reserva para
cada cargo ou emprego publico oferecido.

Art. 2° Poderdo concorrer as vagas reservadas a candidatos negros aqueles que se
autodeclararem pretos ou pardos no ato da inscrigdo no concurso publico, conforme o quesito
cor ou raca utilizado pela Fundacéo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica - IBGE.

Pardgrafo Unico. Na hipotese de constatacdo de declaracdo falsa, o candidato sera
eliminado do concurso e, se houver sido nomeado, ficara sujeito a anulagdo da sua admisséo ao
servigo ou emprego publico, apos procedimento administrativo em que lhe sejam assegurados
o contraditorio e a ampla defesa, sem prejuizo de outras sanc¢des cabiveis.
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Art. 3° Os candidatos negros concorrerdo concomitantemente as vagas reservadas e as
vagas destinadas a ampla concorréncia, de acordo com a sua classificacdo no concurso.

8 1° Os candidatos negros aprovados dentro do nimero de vagas oferecido para ampla
concorréncia ndo serdo computados para efeito do preenchimento das vagas reservadas.

8§ 2° Em caso de desisténcia de candidato negro aprovado em vaga reservada, a vaga sera
preenchida pelo candidato negro posteriormente classificado.

8 32 Na hipdtese de ndo haver nimero 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 classificacao.

Art. 4° A nomeacdo dos candidatos aprovados respeitard os critérios de alternancia e
proporcionalidade, que consideram a relacéo entre o nimero de vagas total e o numero de vagas
reservadas a candidatos com deficiéncia e a candidatos negros.

Art. 52 O érgdo responsavel pela politica de promocéo da igualdade étnica de que trata o
§1°doart. 49 da Lei n®12.288, de 20 de julho de 2010, sera responsavel pelo acompanhamento
e avaliacdo anual do disposto nesta Lei, nos moldes previstos no art. 59 da Lei n°® 12.288, de 20
de julho de 2010.

Art. 62 Esta Lei entra em vigor na data de sua publicacgdo e tera vigéncia pelo prazo de 10
(dez) anos.

Paragrafo Unico. Esta Lei ndo se aplicara aos concursos cujos editais ja tiverem sido
publicados antes de sua entrada em vigor.

Brasilia, 9 de junho de 2014; 193° da Independéncia e 126° da Republica.

DILMA ROUSSEFF

Miriam Belchior

Luiza Helena de Bairros

Este texto ndo substitui o publicado no DOU de 10.6.2014
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Anexo D — Declaracéo Escola Publica/Renda/Raca

e

g4

UNIVERSIDADE Diretorla de Gestio Acadénmica - =
i@ T - ROACAD DECLARACAO g&\_
PERN P:;.),{ EJSTSS%S CADEMICOS - H
g, T NICO R Escola Publica/Renda/Raca A -
Legenda:

L1 - Candidatos com renda familiar bruta per capita igual ou inferior a 1,5 salario minimo que
tenham cursado integralmente o ensino médio em escolas publicas (Lei n® 12.711/2012).

L2 - Candidatos autodeclarados pretos, pardos ou indigenas, com renda familiar bruta per capita
igual ou inferior a 1,5 sal&rio minimo e que tenham cursado integralmente o ensino médio em
escolas publicas (Lei n® 12.711/2012).

L5 - Candidatos que, independentemente da renda (art. 14, 11, Portaria Normativa n° 18/2012),
tenham cursado integralmente o ensino médio em escolas publicas (Lei n® 12.711/2012).

L6 - Candidatos autodeclarados pretos, pardos ou indigenas que, independentemente da renda
(art. 14, 11, Portaria Normativa n° 18/2012), tenham cursado integralmente o ensino médio em
escolas publicas (Lei n® 12.711/2012).

L9 - Candidatos com deficiéncia que tenham renda familiar bruta per capita igual ou inferior a
1,5 salério minimo e que tenham cursado integralmente o ensino médio em escolas publicas
(Lei n®12.711/2012).

L10 - Candidatos com deficiéncia autodeclarados pretos, pardos ou indigenas, que tenham
renda familiar bruta per capita igual ou inferior a 1,5 salario minimo e que tenham cursado
integralmente o ensino médio em escolas publicas (Lei n® 12.711/2012).

L13 - Candidatos com deficiéncia que, independentemente da renda (art. 14, Il, Portaria
Normativa n® 18/2012), tenham cursado integralmente o ensino médio em escolas publicas (Lei
n° 12.711/2012).

L14 - Candidatos com deficiéncia autodeclarados pretos, pardos ou indigenas que,
independentemente da renda (art. 14, Il, Portaria Normativa n°® 18/2012), tenham cursado
integralmente o ensino médio em escolas publicas (Lei n°® 12.711/2012).

Eu,
classificado (a) para ingresso na UFPE no ano letivo 20__ e contemplado (a) pelo sistema de
reservas de vagas, instituido pela Lei Federal n® 12.711, de 29/08/2012 e ciente do contetido do
artigo 9° da Portaria n°. 18 do Ministério da Educacédo e Cultura, de 11 de outubro de 2012, a
saber, “Art. 9° A prestacdo de informacdo falsa pelo estudante, apurada posteriormente a
matricula, em procedimento que lhe assegure o contraditério e a ampla defesa, ensejara o
cancelamento de sua matricula na instituicao federal de ensino, sem prejuizo das san¢Ges penais
eventualmente cabiveis.” DECLARO:

OBS: marcar, datar e assinar:

D1 = Declaragéo: Escola Publica. Candidatos classificados nas modalidades L1, L2, L5, L6,
L9, L10, L13 e L14.

D2 = Declaragdo: Renda. Candidatos classificados nas modalidades L1, L2, L9 e L10.

D3 = Declaracdo: Raca. Candidatos classificados nas modalidades L2, L6, L10 e L14.
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D1. ( ) que CURSEI TODO o ensino médio exclusivamente em escola publica do territorio
nacional, ndo tendo frequentado nenhuma parte em escolas particulares ou qualquer outro tipo
de escola que ndo seja da rede publica, mesmo gratuita.

, de de 20

Assinatura

D2. () possuir renda familiar bruta igual ou inferior a 1,5 (um virgula cinco) salario-minimo
per capita, sendo minha familia composta por membros, conforme defini¢do do artigo
1°,inciso 111 da Portaria Normativa n°® 18 - MEC, de 11/10/2012. A renda bruta de cada um dos
membros, mesmo que seja nula, é a informada na planilha a seguir, comprovada por
documentagdo em anexo entregue no momento do cadastramento.

Membro da familia, incluindo o(a) Parentesco Renda bruta mensal dos 3 ultimos
classificado(a) (mée, pai, meses
avo, tio, Meés: Meés: Meés:
irmao..)
Nome: Renda: Renda: Renda:
Nome: Renda: Renda: Renda:
Nome: Renda: Renda: Renda:
Nome: Renda: Renda: Renda:
Nome: Renda: Renda: Renda:
Nome: Renda: Renda: Renda:
Nome: Renda: Renda: Renda:
TOTAL
, de de 20
Assinatura

D3. () que sou preto(a), pardo(a) ou indio(a).

, de de 20

Assinatura



