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RESUMO

A presente pesquisa monografica tem como intuito discutir a constitucionalidade das
politicas publicas de inclusédo social nos concursos publicos, especialmente no que
toca as cotas raciais, ja que os anos de escravidao prejudicaram de forma bastante
excessiva a populacédo negra. O cerne do trabalho passa pela evolucdo historica da
sociedade brasileira, para demonstrar que 0s negros foram vitimas da excluséo
educacional e social, dessa forma, impossibilitando-os de se inserirem no mercado
de trabalho, busca-se também expor as conquistas e a prote¢do que a Constituicdo
Federal possibilitou agueles que eram considerados desiguais, a partir de conceitos
como igualdades formal e material, politicas publicas e justica distributiva e, por fim,
tratar da discussdo acerca das cotas raciais, com énfase a previsao de reserva para
negros em concursos publicos. Observa-se que em relacdo aos concursos publicos,
h& o objetivo de igualar as oportunidades, sendo assim, fazendo com que boa parte
das pessoas tenha acesso aos cargos publicos, destacando-se ainda, que pode ser
visto como uma forma de incluséo social. Diante do estudo realizado, nota-se que é
perfeitamente possivel que haja a aplicagdo de cotas raciais em concursos publicos,
além de estarem em consonancia com os principios descritos na Constituicdo
Federal. O trabalho teve como suporte o método hipotético-dedutivo que busca
interpretar o que a norma diz a respeito do objeto de estudo, para que
posteriormente possa ser feita uma analise dos casos concretos.

Palavras-chave: Acdes afirmativas; Concursos publicos; Cotas raciais; Politicas
publicas; Principio da igualdade.



ABSTRACT

This monographic study is to discuss the constitutionality of public policies for social
inclusion in open tenders, especially regarding racial quotas, where it will also
highlight the importance of the inclusion of black people by booking racial quotas in
the public service and whether such a measure will decrease racial and social
inequalities. The central work passes through the historical evolution of Brazilian
society, demonstrating that black people were victims of social and educational
exclusion, thus preventing them from being inserted in the labor market. The aim is
also to expose the achievements and the protection that the Federal Constitution
allowed to those who were considered unequal from concepts such as formal and
material equalities, public policies and distributive justice and, finally, to deal with the
discussion of racial quotas, emphasizing the expected reserve for black people in
open tenders. It is observed that, regarding open tenders, there is the purpose of
equalizing opportunities, therefore, making many people have access to public office,
also highlighting that it can be seen as a form of social inclusion. According to the
study, it is noted that it is perfectly possible to have the use of racial quotas in open
tenders, besides being in line with the principles outlined in the Federal Constitution.
The work was supported by the hypothetical-deductive method that seeks to interpret
what the rule says about the object of study, so that an analysis of individual cases
can be made later.

Keywords : Affirmative actions; Open tenders; Racial quotas; Public policies;
Principle of equality.
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1 INTRODUCAO

Durante o decorrer da Historia do Brasil, 0os negros passaram por varios
periodos dificeis, ndo eram reconhecidos como seres humanos, mas sim como
objetos, sofrendo todos os tipos de abusos e discriminagdes, dessa forma, ndo eram
reconhecidos como individuos dotados de capacidade.

Sabe-se que com o advento da abolicdo da escravatura, inUmeras foram as
mudancas na vida dos escravos, ndo se tratando somente da tdo sonhada
libertacdo, mas sim, devido as condigbes precérias que enfrentaram apos esse
periodo.

Vale ressaltar, que o Poder Publico ndo intervinha em questdes desse cunho,
de certa forma, deixando esses seres humanos abandonados e sem nenhum tipo de
amparo, esse problema perdurou por longos anos, percebendo-se que somente a
liberdade néo teria o conddo de modificar a vida dos escravos, muito pelo contrario,
a liberdade sem as medidas necessarias para se levar uma vida digna, nao ajudaria
em nada.

Contudo, atualmente ha, por parte do constitucionalismo contemporaneo, a
preocupacao em buscar formas de reduzir as desigualdades e fazer com que
determinadas pessoas tenham a oportunidade de se inserirem na sociedade. Dessa
forma, foi assim que se deu o surgimento das acfes afirmativas que tém exercido
papel muito importante no decorrer dos anos, ressaltando que estas ja existiam ha
muitos anos antes de serem debatidas pelo Congresso Nacional.

Entdo, uma das formas que visa diminuir as desigualdades sdo as famosas
cotas raciais instituidas pelas universidades publicas, através das quais fica
assegurada a reserva de vagas para estudantes que se declararem negros, pardos
ou indigenas.

Entende-se que essa forma de ingresso nas universidades seria uma maneira
de atingir todas as camadas da sociedade. Todavia, foram utilizados argumentos de
que essa acao afirmativa estaria violando o principio da igualdade.

JA no ano de 2014, as cotas raciais passaram a existir ndo sO nas
universidades estaduais e federais, mas também foram adotadas pelos concursos
publicos, novamente gerando diversas polémicas quanto a sua constitucionalidade e

aplicacdo. Da mesma forma que ocorreu nas universidades, também foram
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utilizados argumentos enfatizando que as cotas raciais estariam afrontando o
principio da igualdade e ferindo a questdo da meritocracia nos concursos.

Diante de tudo isso que foi feito por parte dos Poderes Publicos, percebe-se
que a insercdo das minorias étnico-raciais poderia ser uma forma de diminuir as
desigualdades raciais e sociais que existem de forma bastante escancarada na
sociedade.

A pesquisa tem como objetivo geral verificar o papel das cotas raciais nas
universidades como nos concursos publicos, buscando-se desenvolver uma breve
relacdo entre seus pontos positivos e negativos.

Os objetivos especificos sdo: buscar refletir sobre a exclusao social do negro
no Brasil; definir a importancia das cotas raciais como forma de ingressar nas
universidades e concursos publicos; investigar as consequéncias juridicas e sociais
do sistema de cotas, conforme a visdo dos principios constitucionais.

No capitulo dois seréa trabalhada a evolucao da historia dos negros no Brasil,
enfatizando o fenbmeno da abolicio da escravatura como um marco
importantissimo para o nosso Pais, no desenrolar da atividade, trabalhou-se também
com a gquestdo da exclusdo e do processo educacional e do mercado de trabalho,
gue tem reflexos negativos até hoje, também devendo ser ressaltada as conquistas
gue ocorreram ao longo dos anos.

No terceiro capitulo sdo expostos os fatores que permitem que certos
individuos sejam tratados de uma forma diferenciada, objetivando que esse
tratamento desigual de nenhuma forma contraria os dispositivos que se encontram
elencados na Lei Maior. Aborda-se também a questdo da igualdade, principalmente
na Constituicdo Federal de 1988, também se busca fazer um debate no que se
refere a discriminacao positiva e negativa.

O quarto capitulo aborda as politicas publicas de inclusao nas universidades e
concursos publicos, também, ha a exposicdo de motivos, buscando demonstrar o
porqué das cotas raciais em concursos publicos serem de suma importancia, ja no
caso das cotas raciais nas universidades, foi utilizado como base de estudo a ADPF
186, que foi julgada totalmente improcedente pelo Supremo Tribunal Federal.
Buscou-se também apontar o envolvimento dos atores sociais na elaboracdo das
acOes afirmativas, bem como sua atuacdo e prevencdo para que nao haja

discriminacéo e exclusdo em nossa sociedade.
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2 A FORMACAO HISTORICA DA SOCIEDADE BRASILEIRA: UM OLHAR
CRITICO SOBRE O “PAPEL” DOS NEGROS NO BRASIL E SEUS REFLEXOS
NOS DIAS ATUAIS

Quando se trata da formacao histérica do Brasil, é imprescindivel mencionar o
papel que os negros exerceram para a constru¢do da sociedade, e o inicio se deu
através da mao de obra escrava. Com isso, o trafico negreiro se tornou algo
constante e normal, essa pratica, tirou os negros de suas localidades e trazendo-os
para trabalhar e serem escravizados em diversos paises (SISS, 2003).

Sobre a forma de negociacdo para adquirir novos escravos Souza (2008, p.
59) opina da seguinte forma:

as negociacdes envolviam varias etapas, eram lentas e com gestos cheios
de significados simbdlicos. Os navios tinham que pagar taxas de
ancoragem, e os capitdes ofereciam presentes para os chefes locais ou
para os representantes dos reis, que moravam no interior do continente.
Estes geralmente eram presenteados com tecidos finos, como brocados,
veludos e sedas, com botas de couro, chapéus emplumados, casacos

agaloados, punhais e espadas trabalhadas, pipas de bebidas destiladas,
cavalos e uma variedade de produtos que indicavam prestigio.

No Brasil a época da escravidao foi marcada por um periodo onde 0s negros
tinham que desempenhar trabalhos tortuosos e desumanos, sendo empregado o
castigo fisico e a violéncia como forma de fazer os escravos cumprirem suas
obrigacdes (SISS, 2003).

Mesmo tendo se passado muitos anos, a escraviddo deixou sequelas
profundas e uma delas foi a questdo da vulnerabilidade social que se encontra
presente até hoje e isso acontece, em sua grande maioria, por fatores econémicos,
que impedem determinados grupos de, por exemplo, terem acesso aos estudos,
dessa forma, segregando esses individuos (FERNANDES, 2007).

Em relacdo a vulnerabilidade social, Pinski (2000, p. 44) ensina que:

a vida cotidiana do escravo se desenvolvia, nao em funcao de suas préprias
escolhas, mas em decorréncia das tarefas que lhe eram atribuidas. Isso
acontecia pela sua contraditéria de humano e de coisa, ter vontade propria

e nao poder executa-la, tendo de executar, por outro lado, vontade que nao
eram suas, mas do senhor.

Para tanto, torna-se necessario abordar a trajetoria dos negros pdés-abolicdo
da escravatura e da dificil situacdo que enfrentaram ao longo dos anos. Os negros

sofreram abusos de toda a natureza por parte dos senhores poderosos, nessa
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época nado havia como diferenciar os negros dos brancos em uma sociedade
totalmente escravocrata (FERNANDES, 2007).

No dia 13 de maio de 1988 a escravidao foi extinta no Brasil, tornando os
africanos livres. Apesar de terem conquistado a tdo sonhada liberdade, os tempos
foram dificeis para os negros, pois naquele periodo ndo havia preocupacgéo por parte
do Estado em oferecer oportunidades aos libertos (FERNANDES, 2007).

Fica evidente que, mesmo com o fim da abolicdo da escravatura, as
consequéncias da escraviddo eram catastroficas, dessa forma, a vida dos ex-
escravos continuou sendo precaria, pois ndo tinham condicdes de viverem
adequadamente e sofriam com o peso da exclusdo do processo educacional
(TELLES, 2003).

Siss (2003, p. 14) aponta que:

no inicio do século XXI, se a exclusdo dos afro-brasileiros do nosso sistema
educacional ndo é legalmente expressa, ela se atualiza através da insercao
subordinada e precarizada dos membros desse grupo racial ao sistema de

ensino, o que equivale a manté-los subalternizados frente ao grupo racial
branco.

De acordo com os estudos realizados pela Comissdo Pastoral da Terra, no
Brasil, cerca de 25 mil pessoas, em sua grande maioria homens analfabetos, com
idade entre 25 e 40 anos, trabalhavam em situa¢gfes desumanas. Os escravos nao
possuiam alimentacédo, alojamentos adequados, remuneracdo e ndo tinham direito a
liberdade (BRASIL, 2009, www.cptnacional.org.br).

A situacdo dos negros era extremamente desfavoravel, pois, como
mencionado anteriormente, muitos eram analfabetos e ndo receberam nenhum tipo
de indenizagao pelos anos de trabalho. Diante disso, muitos ex-escravos néo tendo
possibilidades de se sustentarem, continuaram nas fazendas desempenhando suas
atividades em troca de sua sobrevivéncia (FRY, 2007).

Carvalho (2004, p. 52) entende que:

no Brasil, aos libertos ndo foram dadas nem escolas, nem terras, nem
empregos. Passada a euforia da libertacdo, muitos ex-escravos
regressaram as suas fazendas, ou a fazendas vizinhas, para retomar o
trabalho por baixo salario. Dezenas de anos apO0s a abolicdo, os

descendentes de escravos ainda viviam nas fazendas, uma vida pouco
melhor do que a dos seus antepassados escravos.

A abolicdo da escravatura foi um marco importantissimo na Historia do Brasil.

Entretanto, € facil falar na liberdade dos escravos e do quanto ela foi benéfica a eles
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no sentido de ndo mais receberem castigos fisicos e terem que se submeter a
trabalhos forgosos (FRY, 2007).

Mas quando se trata de igualdade, o assunto € de dificil abordagem, pois
como se percebe os escravos foram libertados sem chance alguma de refazerem
suas vidas, dessa forma, falava-se que os ex-escravos eram iguais a todos. Mas até
gue ponto? Ja que mesmo libertados foram privados de levarem uma vida digna
durante muitos anos (HASEBALG, 2005).

Além disso, Siss (2003, p. 38) pontua:

na analise da diferenca da posi¢édo socioecondmica dos afros-americanos e
dos afro-brasileiros no periodo imediatamente pés-abolicdo, a educacao
escolar aparece como fator explicativo do sucesso daquele grupo racial
frente ao grupo branco da sociedade norte-americana. Do mesmo modo, os
afro-brasileiros consideram a lacuna deixada em sua formacao pela
educacdo escolar fator explicativo para sua posicdo mais baixa na
hierarquia social.

A Pesquisa Mensal de Emprego (PEM), feita pelo Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatistica (IBGE) no ano de 2009 mostra que a exclusédo sofrida pelo
negro pode ser vista também na questdo salarial, onde os negros auferem renda
inferior a dos brancos (BRASIL, 2009, www.ibge.gov.br/home/).

A segregacdo racial trouxe inimeras consequéncias no que tange ao
desenvolvimento das comunidades negras, essa separacdo se mostra de forma
desfavoravel através de desigualdades, sejam elas em relacdo ao acesso no
mercado de trabalho, acesso as escolas, sistema de salude e também, até no que se
refere a protecao policial (SISS, 2003).

Em nosso Pais a discriminacéo racial € vista como resultado de questdes
histdricas, mais precisamente, a escravidao, e que a questao seria resolvida apenas
com o passar do tempo. Contudo, percebe-se que ha entendimentos que a
desigualdade podera ser reduzida e que isso deveria ser feito através de politicas
nao discriminatorias de classe e ndo exatamente em funcdo de discriminacao racial
(TELLES, 2003).

Telles (2003, p. 38) posiciona-se sobre a desigualdade racial:

A desigualdade racial também tem sido explicada como sendo resultado de
caracteristicas geograficas desfavoraveis e de um menor capital humano de
pardos e pretos, que podem ou ndo estar relacionados com a discriminacao
racial. Por exemplo, alguns argumentam que 0S negros possuem rendas
inferiores aos brancos, principalmente porque esses sdo mais propensos a

residir em regies com poucos recursos, como o Nordeste. Outra explicacao
seria que muitos negros de classe média sao classificados como brancos.
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Héa os que entendam que o racismo ja deixou de existir em diversos paises,
no Brasil essa realidade se mostra de forma bastante contraria, pois a raca ou a cor,
por vezes € um fator que determina se o individuo vai ou nao fazer jus a
determinada oportunidade (FRY, 2007).

Pesquisas realizadas pelo IBGE constataram que ha diferencas educacionais
e socioecondomicas dos afrodescendentes em relacdo ao grupo racial branco. Em
contrapartida, toda essa desigualdade néo pode ser vista de forma assustadora, pois
ela se faz presente durante muitos anos em nossa sociedade e com isso nota-se
gue as oportunidades sempre foram limitadas a algumas pessoas (BRASIL, 2009,
www.ibge.gov.br).

No ano de 2003, completou 115 da abolicdo da escravatura e foi evidenciado
que infelizmente a discriminacdo racial ainda continua em todas as partes do Pais.
Porém, essa discriminacdo e exploracdo do negro ndo ocorrem da mesma forma
gue na época da escravidao, prevalecendo outras formas de inferiorizar o negro
(FRY, 2007).

Em relacdo as desigualdades sofridas pelos negros, Menezes (2001, p. 91)
opina:

vocé ndo pega uma pessoa que durante anos esteve acorrentada, e a
libera, e a coloca na linha de partida de uma corrida e diz “Vocé esta livre
para competir com todos os outros”, e ainda acredita, legitimamente, que
vocé foi totalmente justo. Assim, ndo é suficiente apenas abrir os portes da
oportunidade, todos os cidaddos devem ter a capacidade de atravessar
portdes (Grifado no original).

N&o restam duvidas que os negros foram alvos das maiores atrocidades
cometidas pelos seus senhores, que impuseram suas leis, cerceando-se de sua
liberdade. Durante o periodo da escraviddo os negros viviam em condi¢fes
precarias, os fatos que ocorreram negativamente nessa fase, certamente foram os
abusos que os escravos sofreram e 0 péssimo tratamento que recebiam de seus
patrdes, ou seja, essa fase foi marcada pela discriminacdo e pelo abandono, tanto
material quanto moral (PINSKI, 2000).

Diante disso, nota-se que o negro, durante um bom tempo, foi excluido da
sociedade e teve ceifadas as suas chances de ingressar no sistema educacional e
no mercado de trabalho. Mesmo tendo se passado um longo periodo de tempo, as
oportunidades para o0 negro ainda sdo muito limitadas, sendo esse um dos reflexos

dos anos de escravidao que essas pessoas sofreram (HASENBALG, 2005).
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Percebe-se que as discriminacdes que ainda predominam tém forte influéncia
de fatores econdmicos, culturais e sociais. Contudo, fica evidente que mesmo com a
ocorréncia da abolicdo da escravatura, de certa forma, ndo houve superacdo dos
preconceitos por parte da sociedade, enfatiza-se que 0s negros conquistaram a sua
liberdade, mas foram feitos prisioneiros novamente, mas dessa vez, sendo vitimas
da exclusdo e da miséria (FERNANDES, 2007).

2.1 Discutindo o conceito de exclusdo social e educ  acional: sera que a

sociedade brasileira deixou seu preconceito e exclu sédo no passado?

A exclusdo social do negro, na grande maioria das vezes, é associada aos
anos de escravidao que viveu. De fato, pode ter sido essa a principal consequéncia,
mas também devem ser analisados e mencionados outros fatores que contribuiram
para isso, como por exemplo, a falta de oportunidade para ingressar no sistema
educacional (PINSKI, 2000).

Esse seria 0 primeiro passo para as pessoas conseguirem se inserir na
sociedade e mercado de trabalho e, quem sabe, futuramente, terem condicdes de
vida mais igualitaria, sendo assim, seria uma das formas de minimizar ou até deixar
de lado a exclusao social (HASENBALG, 2005).

Feres Junior e Zoninsein (2006, p.11) estabelecem que:

as politicas de identidade e as politicas multiculturalistas buscam corrigir as
consequéncias da exclusdo social que atinge grupos discriminados por
razbes étnicas ou raciais. O objetivo de estabelecer democracias
multiculturais passou a fazer parte de uma tendéncia atual de politicas de
desenvolvimento dado o reconhecimento amplamente difundido de que a
discriminacao baseada na identidade cultural étnica, religiosa e linguistica.

Percebe-se que 0s negros ainda estdo em desvantagem no que se trata do
acesso a educacdo, mas o problema se mostra mais acentuado quando se trata da
permanéncia da populagdo negra na escola (SISS, 2003).

Quando se fala em evasao escolar, 0s negros sdo mais afetados do que os
brancos, pois 50% dos alunos que se encontravam nessa situagcdo eram negros e
em sua grande maioria viviam em familias chefiadas apenas pela mée e a familia
percebia menos de dois salarios minimos mensais (TEIXEIRA, 2003).

Segundo pesquisa realizada pelo Instituto Nacional de Estudos e Pesquisas

Educacionais (INEP), os negros ainda sdo a minoria quando se trata de concluséao
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do ensino superior. Por sua vez, vale ressaltar que o curso de Medicina possui um

indice muito baixo de graduandos negros ou pardos, estima-se que sejam apenas

2,66% dos que integram o curso (BRASIL, 2013, www.inep.gov.br).

Veja-se a opinidao de Munanga (1996, p. 115) acerca do assunto:

de um lado a desvalorizagdo profissional representada pelo aviltamento
salarial, de outro, um aspecto mais grave porque de ordem psicolédgica, o
estigma secular de ter sido escravo por tanto tempo, cerca de trés séculos e
meio. E importante frisar que o Brasil foi o Gltimo pais cristdo a abolir a
escraviddo. Assim, a imobilidade socioecon6mica € o resultado do tipo de

Abolicdo que tivemos. Tal imobilidade nos leva a um bindmio perverso que
nos trava o desenvolvimento.

Sabe-se que os indices de escolaridade dos negros, desde os tempos mais
remotos, sempre foi inferior ao dos brancos, tal problema é resultado dos anos de
escraviddo que nao proporcionaram aos negros oportunidades de acesso ao
sistema educacional (TEIXEIRA, 2003).

Estudos realizados pela Secretaria de Politicas de Promocdo da Igualdade
Racial da Presidéncia da Republica apontam que as politicas publicas de acdes
afirmativas e cotas raciais para 0 ingresso no ensino superior, tém ajudado a
aumentar as chances da populagcdo negra a se inserir nas universidades e
consequentemente abrindo maior espago no mercado de trabalho (BRASIL, 2015,
http://gl.globo.com/educacao/noticia/2015/08/em-2-anos-lei-de-cotas-garantiu-111-
mil-vagas-de-graduacao-para-negros.html).

Siss (2008, p. 30) opina sobre as oportunidades aos negros:

Quando ha resposta e encorajamento politicos do Estado com o objetivo de
eliminar ou, no minimo, de reduzir os elevados indices de discriminagdes,
sejam de raca, cor etnia ou género, as relagdes poderdo ser positivamente
modificadas. E que pressdo direta do Estado, nesse sentido, sempre
proporciona resultados favoraveis. Dai ser grande a responsabilidade desse
Estado em elaborar mecanismos politicos de implementacdo da equidade,
de cidadania plena, que levam a democratizacéo da sociedade.

Nos anos 2000 até meados de 2010, embora o numero de ingressantes
negros nas Universidades tenha atingido um namero consideravel, quando se trata
de formagéo académica, os brancos ainda s&o a maioria, contando com o percentual
de 13%, ja os negros contam com 4% (BRASIL, 2010, www.ibge.gov.br).

Diante disso, ficou evidente nos dados que o Censo 2010 trouxe que 73% das
pessoas com ensino superior completo eram brancas e apenas 25% das pessoas

negras conseguiram completar o ensino superior (BRASIL, 2010, www.ibge.gov.br).
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JA4 no ano de 2003 percebeu-se que 0S hegros eram minoria nas
universidades brasileiras e, com isso, buscou-se uma forma de melhorar essa
situacdo, dessa forma, foram criadas as cotas raciais, que no ano de 2013
completaram 10 anos de existéncia (CARVALHO, 2013).

Os doutrinadores Feres Junior e Zoninsein (2006, p. 142) pontuam sobre a
guestdo das cotas raciais no ano de 2003:

em meio aos acalorados debates no seio da comunidade académica, no
primeiro semestre letivo do ano de 2003, ingressaram na universidade os
primeiros estudantes “cotistas”. A primeira ideia que emerge quando se
pensa no ingresso de tais estudantes é a de que ingressardo na

universidade alunos com um perfil radicalmente distinto daqueles que a
ocupavam (Grifado no original).

Conforme os dados coletados durante os anos de 2005, 2006 e 2009, ficou
exposto que o rendimento dos cotistas foi bastante favoravel em diversos cursos de
graduacdo. E quando se trata de evasdo no ensino superior, percebeu-se que os
cotistas também estdo em vantagem nesse ponto, pois a evasao foi superior por
parte dos n&o cotistas (FERES JUNIOR; ZONINSEIN, 2006).

Ainda sobre as cotas raciais Feres Junior e Zoninsein (2006, p. 123) ensinam:

a reitoria da Uerj, preparando-se para a implantacdo do sistema de cotas,
criou em 2002 uma comissao para elaborar um diagndstico da situacdo dos
alunos e da universidade e para apontar também necessidades e propostas
a fim de garantir a permanéncia dos novos alunos no ano seguinte. Essa
comissédo contou, além de professores e funcionarios da universidade, com
representantes dos movimentos do campo dos Pré-Vestibulares Populares,
por intermédio do PVNC e da ONG Educacdo e Cidadania de Afro-
Descendentes e Carentes (Educafro).

Entretanto, as desigualdades sofridas pelos negros nao se refletem apenas
na questado educacional, elas também se encontram de uma forma bem elevada no
mercado de trabalho (TELLES, 2003).

Segundo pesquisas realizadas nos anos de 2011/2012, ficou claro que,
embora 0s niveis de desemprego nado fossem tdo acentuados, percebeu-se que a
maioria dos desempregados fazia parte da populagdo negra, que ficou com o
percentual de 11,9%, enquanto os ndo negros ficaram com 9,1% (BRASIL, 2014,
http://www.tonorumo.org.br/2013/11/pesquisa-mostra-desigualdade-que-negros-
sofrem-no-mercado-de-trabalho).

A desigualdade também se encontra presente nas profissées de maior

prestigio. Pode-se dizer que as atividades que exigem maior for¢a fisica, que se
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exige menor criatividade e envolvem trabalhos repetitivos a populagédo negra se
encontra em maior numero (FRY, 2007).
Munanga (1996, p. 149) ensina o seguinte:

os sistemas de dominacdo racistas combinam e alternam violéncias
psicolégicas com violéncias culturais e fisicas. Cristalizam formas de
desprezo social pelas etnias racisadas, produzem exclus@es da competicao
no mercado de trabalho e quebram sistematicamente os direitos universais.
Os racismos sao a negacao sistematica, simbdlica e fisica, dos racisados.
Os racismos matam, aniquilam, destroem a memoria possivel dos
aniquilados. Os racismos incidem nos processos de acesso ao poder,
reparticdo da renda, aquisicdo de bens e servicos. Por esse aspecto

podemos explicar a existéncia e permanéncia dos racismos nas sociedades
capitalistas.

De acordo com o relatério Dieese, a maioria dos negros encontra-se atuando
nas seguintes profissdes: pintores, frentistas, repositores de mercadorias, entre
outras profissdes. Mas segundo consta, essas profissdes sdo vistas como aquelas
gue possuem baixo prestigio, dessa forma, possuindo altos indices de trabalhadores
negros (BRASIL, 2013, www.dieese.org.br).

Contudo, no que se refere ao empreendedorismo, 0s negros brasileiros sdo a
maioria, nos anos de 2002 até 2012, o crescimento foi de 27%, quando se trata de
pessoas negras frente as empresas. O Servico Brasileiro de Apoio as Micro e
Pequenas Empresas (SEBRAE) realizou uma pesquisa tendo como amparo 0sS
dados da Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios (PNAD), os negros ficaram
entre 0s 50% que sdo donos de seus préprios negocios, jA os brancos ficaram com
49% e o 1% restante ficou por conta de outros grupos étnicos (BRASIL, 2012,
www.sebrae.com.br).

As pesquisas que foram feitas pelo SEBRAE, também entre os anos de 2002
a 2012, demonstram que a situacdo econd6mica e 0s niveis de escolaridade dos
negros tiveram uma melhora significativa, antes o percentual era de 38%, passou
para 4,7% e depois para 6,5% tempo de estudo (BRASIL, 2012,
www.sebrae.com.br).

Conforme as pesquisas realizadas, ficou evidente que os negros ainda se
destacam em alguns setores menos valorizados do empreendedorismo, muitos
ainda exercem atividades como ambulante, cabeleireiro e alguns ramos da pesca
(BRASIL, 2015, www.sebrae.com.br).

O doutrinador Siss (2003, p. 71) enfatiza sobre a situacao socioecondmica da

populacéo negra:
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no que diz respeito a posi¢cbes na estrutura econémica, os afro-brasileiros
continuavam sub-representados nas ocupag¢des de maior status econémico.
Quanto aos rendimentos, havia um imenso hiato salarial entre brancos e
afro-brasileiros com a mesma funcdo e formacdo, com esses Uultimos
percebendo salarios que equivaliam entre 63% e 42% percebidos pelos
brancos. Essa desigualdade salarial tendia a aumentar em razéo direta a da
ocupacdo pelos afro-brasileiros de posicdes de maior importancia na
estrutura social, como profissionais liberais, empregos de “colarinho branco”
e postos de geréncia (Grifado no original).

Observou-se que os anos de escolaridade também tiveram uma grande
influéncia em relacdo as funcdes desempenhadas pelos empreendedores, 0s
brancos possuem profissdes mais privilegiadas, como advogados, dentistas e
médicos (BRASIL, 2015, www.sebrae.com.br).

Sobre o assunto, o doutrinador Telles (2003, p. 204) posiciona-se da seguinte
forma:

para os socidlogos, o emprego € visto como o melhor indicador da analise
social. Ainda que relacionado a renda e a educacao, o emprego especifica a
posicdo que o individuo ocupa no mercado de trabalho. Deste modo, o
conceito de desigualdade racial através da analise de emprego pode ser
definido como a vantagem ou desvantagem que um grupo tem sobre outro
em uma escala de tipos de ocupacéo.

E importante salientar que a discriminacdo racial tem interferéncia no
mercado de trabalho, como dito anteriormente 0s negros ainda ocupam cargos de
menos prestigio e com rendas mais baixas, enquanto as profissdes que possuem
um certo status e contam com um salario significativo, possuem mais empregados
de outras etnias (TELLES, 2003).

No ano de 2014 foi feita uma pesquisa que demonstrou que a vulnerabilidade
de jovens negros em relacdo a violéncia é maior, o presente estudo foi realizado por
varios orgaos, como exemplo, Forum Brasileiro de Seguranca Publica, Ministério da
Justica e Unesco (BRASIL, 2014, www.agenciabrasil.ebc.com.br).

Também foi feito um levantamento através do qual ficou comprovado que o
Estado da Paraiba foi onde mais ocorreram homicidios de jovens negros. De acordo
com esse estudo, um negro possui 13,4 vezes mais chances de ser assassinado em
relacdo a um jovem branco e o Estado de Pernambuco ficou em segundo lugar no
ranking, aparecendo com 11,57% (BRASIL, 2014, www.agenciabrasil.ebc.com.br).

Telles (2003, p. 253) expressa sua opinido a respeito do assunto tratado:
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o historicamente poderoso sistema judiciario brasileiro continua a exercer
sua influéncia de forma discriminatéria. Apesar da democratizagcdo, a
violéncia policial aumentou nos anos 90. Embora tenha aumentado o
respeito das autoridades aos direitos politicos, a tortura no Brasil continua a
ser amplamente empregada como método de investigagdo, particularmente
na extracdo de confissbes.

De acordo com a pesquisa realizada pelo Grupo de Estudos sobre Violéncia e
Administracdo de Conflitos (GEVAC) da Universidade Federal de Séo Carlos
(UFSCar), evidenciou-se que homens negros e jovens, estdo entre as principais
vitimas da violéncia policial (BRASIL, 2015, www.agenciabrasil.ebc.com.br).

Contudo, nos anos de 2009 a 2011, foram analisadas 939 acdes da policia, e
0os numeros foram alarmantes. O resultado ficou da seguinte forma: 61% das vitimas
gue foram mortas por policiais eram negras. E a situacao se torna mais preocupante
qgquando se trata do publico infanto-juvenil, considera-se que duas a cada trés
pessoas que sdo mortas pela policia sédo negras (ROCCELO, 2014).

Segundo consta no relatorio feito pelo PNUD, as taxas de violéncia e morte
contra a populacdo nega sao maiores em Estados como: Roraima (138,2
homicidios), Rondénia (120,7 homicidios), Mato Grosso (96,8 homicidios), Rio de
Janeiro (96,2 homicidios), Acre (88,5 homicidios), Mato Grosso do Sul (86,1
homicidios) e Sdo Paulo (83,1 homicidios). As vitimas atingidas tém idades entre 15
e 39 anos, a taxa de homicidios é bastante elevada quando se trata de homens
negros e pobres (BRASIL, 2011, www.mp.go.gov.br).

Sendo assim, pode-se considerar que mesmo 0s negros tendo alcancado
grandes conquistas até momento, ainda sdo alvo de preconceito e discriminacéo e
isso fica mais visivel quando se trata de ingressar em uma universidade ou no
mercado de trabalho (HOFBAUER, 2006).

Tais situagdes ocorrem com frequéncia no dia a dia, infelizmente, isso se
deve aos anos de escravidao e o seus reflexos que até hoje perduram em nossa
sociedade, colocando o negro em uma situacao de inferioridade quando se trata de
oportunidades (HOFBAUER, 2006).
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2.2 Algumas evolugdes e conquistas sociais, politic as e juridicas em nome da
igualdade entre negros e brancos

Para se viver em uma sociedade de forma igualitaria e justa € necessario que
existam leis para impor limites e sujeicbes a determinados atos, dessa forma
evitando-se a violagdo dos direitos dos individuos (FERNANDES, 2007).

Em séculos passados ndo era incomum a pratica de castigos fisicos e
trabalhos exaustivos sem regulamentacao, principalmente, quando se tratava dos
escravos, nao existia nenhuma forma de protecédo a esses seres humanos, o que
prevalecia eram as injusticas e uma vida sem dignidade, os escravos eram
comprados e vendidos como mercadorias (FERNANDES, 2007).

Sobre o assunto, o doutrinador Sarlet (2001, p. 60) dispbe que:

a qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor
do mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da comunidade,
implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais
gue assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho
degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condi¢Bes
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover

sua participacao ativa e corresponsavel nos destinos da propria existéncia e
da vida em comunhdo com os demais seres humanos.

Ou seja, os escravos viviam de forma desumana e essa situagao perdurou
por varios anos e somente teve final no dia 13 de maio de 1888, quando a Lei n®
3.353 foi sancionada, e foi essa lei que aboliu a escravidao no Brasil (HOFBAUER,
2006).

E importante destacar os dois artigos dessa lei: “Art. 1°. E declarada extincta
[sic] desde a data desta lei a escraviddo no Brazil [sic] e também o Art. 2°. Revogam-
se as disposi¢des em contrario” (SISS, 2003).

Esse é um acontecimento histérico extremamente importante, dando a
possibilidade de perceber que mesmo existindo uma lei que extinguiu a escravidao,
de certa forma ainda persistiram inameros problemas, os escravos que foram
libertados ndo tinham onde morar e viviam em uma época onde nao lhes era
permitido frequentar instituicbes de ensino, pois isso era privilégio apenas de

homens e mulheres livres (SISS, 2003).
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Sobre essa situagao, Siss (2003, p. 13) opina:

guanto aos afro-brasileiros, sua exclusdo do processo educacional
escolarizado é historica. Durante a vigéncia do regime escravocrata no
Brasil, poucos defenderam propostas de instrucdo escolarizada, ainda que
primaria, aos escravizados, aos libertos e aos ingénuos. As propostas nesse
sentido de notaveis abolicionistas como Luiz Gama, Nabuco e Rebougas,
foram relegadas ao esquecimento ou sequer foram seriamente discutidas.

A Constituicdo Imperial Outorgada de 1824, ja trazia o principio da igualdade
em seu texto e estabelecendo-o como um direito fundamental. Mesmo se falando
em igualdade na Constituicdo, o Brasil ainda convivia com a escraviddo nessa época
(RODRIGUES, 2007).

Contudo, é necessario mencionar que na Constituicdo Imperial Outorgada de
1824, mais precisamente em seu artigo 179, 832, estabelecia que a educacao
priméria teria que ser oferecida de forma gratuita a todas as pessoas, dessa forma,
entendia-se que os escravos também poderiam ter acesso a educacao (SISS, 2003).

Entretanto, trés anos depois, o Presidente da Provincia do Rio de Janeiro,
sancionou a Lei n® 01 de 4 de janeiro de 1837, especificou no artigo 3°, quem nao
poderia frequentar os estabelecimentos de ensino (SISS, 2003).

Siss (2003, p.14): “Artigo 3°. S&o proibidos de frequentar as escolas publicas
e seus incisos. |. Todas as pessoas que padecem de moléstias contagiosas e Il. Os
escravos, e os pretos Africanos, ainda que sejam livres ou libertos”.

Os escravos também ndo tinham direito ao voto, pois nessa época o voto era
censitario, isso quer dizer, que s6 as pessoas gue possuiam determinada renda (100
mil réis), poderiam exercer esse direito, ou seja, sé os ricos votavam, dessa forma,
boa parte da populacdo brasileira foi excluida de poder escolher os seus
representantes (SISS, 2003).

Dessa forma, Rodrigues (2012, p. 147) posiciona-se:

a defesa da igualdade entre todos os individuos, o respeito a singularidade
do outro, repercutem no conhecimento da pluralidade social e no alcance do
principio da dignidade humana. A efetivacdo do principio da igualdade é,
portanto, tarefa primordial e fundamental de toda a nagcdo democratica. A

busca pela igualdade deve ser incessante e constante, uma vez que disto
decorre a convivéncia com os direitos humanos elementares.

No ano de 1889, ndo havia vedacdo de forma explicita sobre o direito de voto
dos escravos. Os escravos que eram livres poderiam votar, mas somente no

primeiro turno das eleicbes e 0s escravos que ainda ndo eram livres, pode-se dizer
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gue seu voto ndo possuia 0 mesmo valor, embora, de forma bastante restrita 0os ex-
escravos possuiam o seu direito de votar, sendo assim, exerciam sua cidadania
(FERNANDES, 2007).

Com o advento da Constituicdo de 1891, o principio da igualdade determinou
gue todos eram iguais perante a lei e serviu para acabar com os beneficios que
decorriam do nascimento e também dos titulos de nobreza (RODRIGUES, 2007).

Também ficou estabelecido, na Constituicdo de 1891, o abandono ao voto
censitario e adotou-se o voto universal, os homens, maiores de 21 anos e
alfabetizados poderiam votar de forma ndo secreta. Entretanto, essa forma de
exercer a cidadania, privava ndo somente 0s negros de votarem, mas também boa
parte da populacao brasileira, visto que na época, muitas pessoas eram analfabetas
(RODRIGUES, 2007).

Passado alguns anos veio a Constituicdo de 1934, conhecida como
Constituicdo popular, essa Constituicdo fazia inimeras referéncias a igualdade
formal (RODRIGUES, 2007).

Na opinido de Comparato (1993, p. 77) em relacao a igualdade formal ocorria
0 seguinte:

enveredou, decididamente pelo caminho da proibicdo e de discriminacdo
em razao de qualidades ou fatos objetivos. Enumerou, além do nascimento,
0 sexo, a raca, as profissfes proprias ou dos pais, a classe social, a
riqueza, as crencas religiosas e as ideias politicas, produzindo assim o mais
extenso elenco de discriminacdes proibitivas de nossa histéria
constitucional.

A Constituicdo de 1934 trouxe inumeras inovagbes como, por exemplo,
determina que o voto deveria ser secreto e que todas a pessoas maiores de 18 anos
teriam que votar e, a partir de entdo, também foi instituido o voto feminino. Também
ficou estabelecido que todas as pessoas teriam direito a educacdo e que 0 ensino
primario seria obrigatorio e gratuito, até mesmo para os adultos (SISS, 2003).

Por sua vez, a Constituicdo de 1937 também fez mencéo a igualdade formal e
deixou claro que todos sdo iguais perante a lei. Nesse periodo, surgiu a
Consolidacao das Leis do Trabalho, a qual proibia a diferengca dos rendimentos em
virtude do sexo, nacionalidade e idade (SISS, 2003).
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Sobre o0 assunto o Ministro Marco Aurélio Mello (2001, p. 29) entendeu:

na constituicdo outorgada de 1937, simplificou-se, talvez por ndo se admitir
a discriminacao, o trato da matéria e proclamou-se, simplesmente que todos
seriam iguais perante a lei. Nota-se aqui um hiato entre o direito,
proclamado como envergadura maior, porquanto fixado na Constituicdo
Federal, e a realidade dos fatos. Sob a égide da Carta de 1937, veio a baila
a Consolidacdo das Leis do Trabalho, mediante a qual vedou-se a
diferenciacdo, no tocante ao rendimento do prestador de servicos, com base
no sexo, nacionalidade ou idade. Essa vedacdo, porém, ndo pareceu
suficiente para corrigir as desigualdades. Na pratica como ocorre até os dias
de hoje, 0 homem continuou a perceber remuneracao superior a da mulher.

Na Constituicdo de 1946 também pregava-se que todos eram iguais perante a
lei, sendo vedado o preconceito por causa da raca ou classe, também destacava-se
a auséncia de censura, a liberdade religiosa, extincdo da pena de morte e a
separacao dos trés poderes (TAVARES, 2012).

A Constituicdo de 1967 também preservou a igualdade formal e reforcou
novamente que ninguém poderia ser discriminado em virtude do sexo, raca, trabalho
e o credo religioso. Também nesse periodo surgiu a Lei da Imprensa, que teve vigor
até o ano 2009, sendo revogada pelo Supremo Tribunal Federal, através de uma
Arguicdo de Descumprimento de Preceitos Fundamentais (RODRIGUES, 2007).

Na Constituicdo Federal de 1988, o principio da igualdade sofreu algumas
modificacdes. Percebe-se que a partir do preambulo, a Carta Magna ja estabelece
diferentes rumos ao Estado Democratico de Direito, que tinha por finalidade
assegurar a igualdade e a justica a todos, sem nenhum tipo de preconceito e
distingbes (RODRIGUES, 2007).

No artigo 3° da Constituicdo Federal estdo elencados os principais objetivos
da nossa Republica:

Art. _3°. Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do

Era(slltl).nstruir uma sociedade livre, justa e solidaria;

[l. Garantir o desenvolvimento nacional;

[l Errgd.icar a .pob.reza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades
Soclals e regionais;

IV. Promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, de raca, de
sexo, de cor, de idade e quaisquer outras formas de discriminacgéo.

Também é importante evidenciar a opiniao de Feres Junior e Zoninsein (2006,

p. 63) a respeito das acbes afirmativas:
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a implementagdo da politica de agdo afirmativa é, entretanto, cercada por
uma falta de clareza conceitual e de uma estratégia nacional para integrar
os varios esforcos e as iniciativas adotadas para promover a inclusao
socioecondmica dos afrodescendentes no Brasil. O discurso publico sobre
as acles afirmativas permanece focalizado na defesa abstrata dos
principios da justica distributiva.

Em se tratando de crimes contra a honra merece destaque o Cddigo Penal
Brasileiro, que foi sancionado no ano de 1940, trazendo em seu artigo 140 o crime
de injaria. O artigo 140, paragrafo terceiro, possui uma agravante que determina que
no caso do crime ser de racga, cor, etnia, religido ou origem, a pena sera de reclusdo
de um a trés anos e multa (BRASIL, 1940, www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/Del2848compilado.htm).

Nesse caso, veja-se 0 que diz jurisprudéncia proferida pelo Tribunal de
Justica do Estado de Sao Paulo, sobre um caso de injuria racial praticada contra um
guarda civil municipal, destaca-se que a apelacdo interposta pela parte ré foi
desprovida (BRASIL, 2015, www.tjsp.jus.br):

INJURIA PRECONCEITUOSA. Conduta de ofender guarda civil municipal,
em razdo de sua funcdo, xingando-o de “macaco”, “guarda de merda” e
“preto”, na presenca de varias pessoas. Configuracdo. Materialidade e
autoria demonstradas. Declaracdes da vitima confirmadas por testemunha
presencial. Negativa do réu quanto ao dolo de ofender. Alegada
embriaguez. Excludente ndo comprovada. Animus injuriandi evidenciado
pelas circunstancias do fato. Condenacéo mantida. Pena concretizada em 1
ano e 4 meses de reclusdo, mais 13 dias-multa. Regime aberto.
Substituicdo da privativa de liberdade por duas restritivas de direitos.
Omissdo da sentenca quanto ao destinatario da prestacdo pecuniaria.
Indicagdo da vitima. Apelo desprovido (Apelagdo Civel N°
00017596020128260654, Décima Sexta Camara de Direito Criminal,
Tribunal de Justica de Sdo Paulo, Relator: Otavio de Almeida Toledo,
julgado em: 18/08/2015, grifado no original).

Ressalta-se que o crime de injdria racial que esta previsto no artigo 140, § 3°
do Cddigo Penal é diferente do crime de racismo que esta previsto no artigo 5°,
inciso XLIl da Constituicdo Federal, racismo se caracteriza quando, por exemplo, um
negro é impedido de frequentar determinado lugar em razdo da sua cor, ja 0 crime
de injuria racial se configura quando ocorre uma ofensa discriminatoria a
determinada pessoa ou grupo (BRASIL, 1940,
www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm).

O crime de racismo encontra-se tipificado no artigo 5°, XLII, da Constituicdo

Federal:
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Art. 5°. Todos s&o 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:

XLIl. A prética do racismo constitui crime inafiancavel e imprescritivel,
sujeito & pena de recluséo, nos termos da lei.

A Lei n® 7.716/89 frisou que desde o dia 5 de janeiro de 1989, ficou
determinado que néo se pode impedir que pessoas habilitadas ingressem em cargos
publicos e no caso das empresas privadas em hipotese alguma é admitida a
discriminagdo na contratacdo de um empregado (BRASIL, 1989,
www.senado.gov.br).

Passado alguns anos, surgiu a Lei n°® 12.288/10 (alterou 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), trata-se do Estatuto da Igualdade Racial,
tendo como autor o Senador Paulo Paim, e seu principal objetivo era diminuir as
desigualdades raciais existentes (BRASIL, 2010, www.senado.gov.br).

Siss (2003, p. 152) sobre o Estatuto da Igualdade Racial, enfatiza:

na esfera federal, o autor, deputado federal pelo estado do Rio Grande do
Sul, Paulo Paim (PT), elaborou o Projeto de Lei n® 3.198, através do qual
instituia o “Estatuto da Igualdade Racial, em defesa dos que sofrem
preconceito ou discriminacdo em funcédo de sua etnia, raca e/ou cor, e da
outras providencias”. Trata-se de um Projeto de Lei extenso, abrangendo
areas como a educacdo, cultura, midia, trabalho, salde e remanescentes
de quilombos, entre outras (Grifado no original).

A Lei traz expressamente as penalidades que serdo impostas aqueles que
praticarem atos de preconceito ou discriminacdo racial contra outrem, o referido
Estatuto serviu para acrescentar itens a Lei 7.716/89, por isso nota-se uma pequena
semelhanca entre as leis mencionadas (BRASIL, 2010, www.senado.gov.br).

Também, deve ser levado em consideracdo que, de certa forma, a lei serviu
para a valorizacdo do negro em muitos aspectos e também permitiu o acesso dos
negros em diversas areas, como por exemplo, educacgdo, saude e lazer (BRASIL,
2010, www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/.../L12288.htm).

Antes, ndo existia a preocupacdo em possibilitar melhores condi¢cdes de vida
a populacédo negra que, por vezes, sofria com o0 descaso e preconceito camuflado,
mesmo as Leis Antirracismo possuindo papel fundamental, os problemas ainda
continuam (TELLES, 2003).
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Sobre o assunto, Siss (2003, p. 152) entende que:

ha os que afirmam que esses sistemas anti-discriminatorios apenas criariam
uma elite de negros, e ndo resolveriam o problema do racismo de uma
maneira eficaz. Aqui, as criticas centram-se, principalmente, na politica de
cotas. Esses dirigentes entendem que parcela majoritaria de afro-brasileiros
nao seria beneficiada por essas politicas, uma vez que elas sdo incapazes
de eliminar o racismo. Por outro lado, afirmam eles que seriam poucos 0s
afro-brasileiros que conseguiriam atingir posicdes de poder, cristalizando a
ideia de que os brancos monopolizam todos os poderes entre nés.

Em agosto de 2012 foi sancionada a Lei n® 12.711/12, que trata a respeito das
cotas raciais nas universidades. A primeira universidade federal a utilizar esse
sistema foi a Universidade de Brasilia, os candidatos que quisessem concorrer
deveriam se declarar negros (as cotas também sdo aplicaveis aos pardos e pretos)
existentes (BRASIL, 2012, www.senado.gov.br).

Contudo, na época em gue ocorreram esses acontecimentos, o sistema de
cotas foi visto como uma afronta a diversos principios elencados na Constituicdo
Federal, também se verificou que, de certa forma, as cotas estariam violando o que
esta disposto no artigo 206 da Carta Magna (FRY, 2007).

De acordo com as pesquisas realizadas por Feres e Zoninsen (2006, p. 185),
ficou constatado:

a implantagéo de sistemas de reservas de cotas é muito recente no Brasil e
tem muito a ganhar da experiéncia propria e da de outros paises. A
Universidade de Brasilia fez seu melhor para aprender a partir de tentativas
anteriores, e os resultados tendem a exibir os beneficios desse processo. O
sistema judicial respondeu bem, de modo geral, a acdo afirmativa nessa
area. E necessario refinamento na definicdo da populacdo- alvo e na
metodologia de candidatura e selecdo. A Universidade de Brasilia segue em

frente na certeza de que esta contribuindo de uma maneira concreta para o
avanco da igualdade racial no Brasil.

A instituicdo de cotas raciais em universidades estaduais causou grande
polémica, o Decreto n° 3.708, aprovado pelo entdo governador do Rio de Janeiro
Anthony Garotinho, no dia 09 de novembro de 2001, causando grande polémica na
Universidade Estadual do Rio de Janeiro, que foi uma das primeiras universidades
estaduais a contar com o sistema de cotas raciais (FRY, 2007).

A Lei de Cotas dispunha que 40% das vagas deveriam ser destinadas as

pessoas negras e pardas e colocou em pauta a discussao de até que ponto essa
medida seria eficiente, mas é necessario entender que a Lei de Cotas foi sancionada
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pelo ex-governador do Rio de Janeiro Anthony Garotinho, tendo a aprovagao da
Assembleia Legislativa e teve aceitacao da reitoria da universidade (FRY, 2007).

Recentemente foi sancionada a Lei n°® 12.990 (BRASIL, 2014) estabelecendo
que 20% das vagas em concursos publicos federais devem ser reservadas para
candidatos negros e pardos. Para alguns essa lei é vista como uma discriminacéo
positiva, pois possibilita aos negros a inser¢do em cargos publicos, entretanto,
outros entendem que essa medida vai contra o que dispde o artigo 37, incisos Il e IX
da Constituicdo Federal (MELLO, 1978).

Esta estabelecido o seguinte no artigo 37, Il e IX da Carta Magna:

Art. 37. A administracdo 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 e, também, ao seguinte:

Il. a investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovacédo prévia
em concurso publico de provas ou provas e titulos, de acordo com a
natureza e a complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista em lei,
ressalvadas as nomeacdes para cargo em comissdo declarado em lei de
livre nomeacao e exoneracgao;

[.]

— e ——
— e

IX. a lei estabelecera os casos de contratacdo por tempo determinado para
atender a necessidade temporaria de excepcional interesse publico.

Mesmo existindo leis que vedam as distincbes entre os seres humanos,
desde que produzam discrimina¢cfes negativas, nota-se que as populagcdes ainda se
dividem em grupos sejam eles, em negros e brancos, ricos e pobres, homens e
mulheres, entre outros (BASTOS, 2001).

Ainda assim, percebe-se que essas acfes remetem as pessoas a uma
violéncia moral e psicolégica, s6 que essas diferenciacbes nem sempre sao
percebidas por aqueles que sofrem tais agressodes, ou seja, essa violéncia pode se
dar de forma visivel ou explicita, mas que, por vezes, se mostra encoberta de boas

intencdes por parte daquele que pratica tal ato (SISS, 2003).
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3 O PRINCIPIO DA IGUALDADE NA CONSTITUICAO DE 1988: APORTES A
COMPREENSAO DA IGUALDADE FORMAL X IGUALDADE MATERIA L

E necessario mencionar duas formas de igualdade que ser&o trabalhadas: de
um lado tem-se a igualdade formal e do outro a material.

A primeira a ser tratada é a igualdade formal, que é conhecida como aquela
igualdade em que todos s&o iguais perante a lei. Ela se diferencia da igualdade
material pela forma como € instituida, é impossivel falar nela sem fazer mencéo ao
artigo 5° da Constituicdo Federal, que € onde encontra amparo, deixando claro que
ndo podera haver distingdo de qualquer natureza entre as pessoas (SILVA, 2012).

Rodrigues (2007, p.17) se posiciona da seguinte forma:

a igualdade formal, que tem como objetivo vedar ao Estado todo o tipo de
tratamento discriminatério negativo, isso &, proibir todos os atos judiciais,
administrativos ou normativos do Poder Publico que tenham como objetivo a

privacdo das liberdades publicas fundamentais do cidaddo com base em
critérios tais como a religido, o sexo, a raga, ou a classe social.

A igualdade formal deve ser entendida como “um postulado de racionalidade
pratica: para todos os individuos com as mesmas caracteristicas devem prever-se,
atraves da lei, iguais situacdes ou resultados juridicos” (CANOTILHO, 1998, p. 398).

Pode-se dizer que somente a igualdade formal ndo consegue assegurar que
todas as pessoas tenham os mesmo “beneficios”. Por exemplo: no caso das acdes
afirmativas, sua principal finalidade é a implementacdo da igualdade material na
realidade concreta, pois somente a igualdade formal, ndo conseguiria alcancar isso
(RODRIGUES, 2007, grifo proprio).

Para Rios (2001, p. 69) “a igualdade ndo deixa espago sendo para a
aplicacao absolutamente igual da norma juridica, sejam quais forem as diferencas e
as semelhancas verificaveis entre 0s sujeitos e as situa¢cdes envolvidas”.

Na grande maioria das vezes a igualdade formal foi palco de muitas criticas,
dessa forma ensina Canotilho (1998, p. 399):

ja que ele permitia discriminagcdo quanto ao seu contetdo (exemplo: todos
os individuos de raca judaica devem ter sinalizacdo na testa; todos os
individuos de raca negra devem ser tratados igualmente em escolas
separadas das escolas reservadas para brancos). A lei tratava igualmente

todos os judeus e todos os pretos, mesmo que criasse para eles uma
disciplina intrinsecamente discriminatoria.
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Evidencia-se que nédo pode haver discriminagdes de forma negativa por parte
do Estado, devendo o mesmo contribuir com a promocao da igualdade, através das
denominadas politicas publicas. Contudo, é visto que somente a igualdade formal
nao tem o condao de dizer quem é igual ou desigual perante a lei, nesse caso, cabe
a andlise da igualdade sob a dimensao material (RODRIGUES, 2007).

Por sua vez, a igualdade material é aquela denominada como igualdade na
lei. Nota-se que este tipo de igualdade visa compensar através das acles
afirmativas grupos menos favorecidos que possuam determinadas caracteristicas,
através disso, busca-se a reparacao das desigualdades existentes que decorrem de
um sistema historico (SILVA, 2012).

Contudo, admite que determinadas pessoas sejam tratadas de forma
diferente, em razdo de suas desigualdades. Em tempos passados, até mesmo o
filésofo Aristoteles percebia que as pessoas ndo eram iguais e que em determinados
momentos a distingdo era necessaria quando se tratava de certos grupos ou
pessoas. Vale lembrar que a igualdade material também diz respeito a isonomia
entre homens e mulheres e vedada qualquer distincdo e discriminacdo em algumas
situagdes (SILVA, 2012).

Rodrigues (2007, p. 147) trata da questao da seguinte forma:

evidentemente que as peculiaridades do sistema de controle de
constitucionalidade brasileiro, quando da avaliacdo dos tratamentos
impostos aos iguais e desiguais, inviabilizam a criacdo de padrbes
genéricos e absolutos para o estabelecimento de politicas de acéo
afirmativa, devendo proceder-se a andlise de cada situagao concreta.

A igualdade material tem a preocupacdo de que todos tenham acesso as
mesmas oportunidades, pode-se dizer que tal preocupacdo teve inicio com a
democracia social. Com base nesse processo, note-se que € necessario verificar
quais sdo as caracteristicas que buscam igualar e diferenciar as pessoas (SILVA,
2012).

Rios (2001, p. 75) lembra que “é necessario, portanto, identificar as
semelhancas e as diferencas, adentrar no conteudo, naquilo que se considera
relevante (ou ndo) para fins de equiparacéo ou diferenciacao”.

Observa-se que a igualdade material, € uma das mais dificeis de serem

tratadas. Isso se deve em virtude de um vinculo que existe na sua prépria forma,
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onde se destacam os componentes do direito e elementos metajuridicos (BASTOS,
2001).
Sobre o assunto, o doutrinador Bastos (2001, p. 187) ensina que:
a igualdade substancial postula o tratamento uniforme de todos os homens.
N&o se trata, como se vé, de um tratamento igual perante o direito, mas de
uma igualdade real e efetiva perante os bens da vida. Ainda aqui,

entretanto, a procura da igualdade material ndo foi de molde a eliminar as
efetivas desigualdades existentes na vida das sociedades.

Entende-se que as cotas raciais tém como objetivo minimizar as
desigualdades existentes, mas se elas beneficiam apenas um grupo de pessoas que
sdo determinadas seja pela sua raca ou qualquer outro motivo, serd que essas
pessoas estao sendo tratadas com igualdade? (BASTOS, 2001).

Claro, que cabe ao Estado promover politicas publicas que visem reduzir as
desigualdades entre os membros de uma sociedade, mas isso deve ocorrer sem que
haja violacdo de nenhum principio disposto na Constituicdo Federal (SILVA, 2012).

O doutrinador Rodrigues (2007, p. 17), tem 0 seguinte entendimento:

além de ndo pode discriminar arbitrariamente, deve o Estado promover a
igualdade tida como material de oportunidades, utilizando-se para isso as
leis e as politicas publicas, mais especificamente as Ac¢les afirmativas e
gue atentam para as caracteristicas dos grupos menos favorecidos, e desse

modo compensado, as eventuais desigualdades decorrentes do processo
histérico e da sedimentacdo cultural existente.

Deve-se ressaltar que as igualdades formais e materiais caminham de forma
conjunta. Contudo, como dito anteriormente, a igualdade formal se destaca por estar
positivada na Constituicdo Federal, a qual estabelece que todos os cidadaos sao
iguais perante a lei, dessa forma, tornando-a uma igualdade legal (TAVARES, 2012).

Por sua vez, a igualdade material € aquela que deve visar a equiparacao de
oportunidades aos individuos, ou seja, essa equiparacdo deve acontecer de forma
igualitaria, em tese, todos deveriam gozar das mesmas chances e direitos
(MORAES, 2011).

Bastos (2001, p.187), opina sobre a igualdade material:

a manifestacdo mais acendrada deste tipo de igualdade foi traduzida no
ideario comunista, que procura ainda traducdo na realidade empirica, na
vida das chamadas democracias populares. Ainda aqui, entretanto, a

procura da igualdade material ndo foi de molde a eliminar as efetivas
desigualdades existentes na vida das sociedades sujeitas a tal regime.
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Com base em tudo que foi estudado sobre a igualdade formal e material é
visto que as diferenciacbes e igualacbes se mostram necessarias em diversos
momentos e podem ser tomadas como exemplo as cotas raciais, tanto nas
universidades quanto nos concursos publicos. Como dito anteriormente, a existéncia
dessa medida nao fere nenhum artigo da Constituicdo Federal, embora haja
entendimentos contrarios a isso, que serdo analisados (MORAES, 2011).

Entretanto, percebe-se que a igualdade material também tem como finalidade
a busca de um resultado final apropriado para cada caso concreto, podendo ocorrer
por meio de politicas promovidas pelo Estado que visa a exclusdo das
desigualdades sociais e consequentemente a insercdo de diversas pessoas e
grupos na sociedade (BASTOS, 2001).

3.1 Critérios e fatores de desigualacao: e relacdo  entre a diferenca e os meios

de combaté-la

Como visto anteriormente, a Constituicdo Federal e o principio da igualdade
estabelecem que todos sejam tratados da mesma forma (igualdade formal), porém,
admite que o tratamento desigual exista desde que haja um motivo (igualdade
material) (BASTOS, 2001).

A explicacdo que melhor se enquadra nesse contexto, € que as pessoas
vivem em situagdes diferentes uma das outras, e com isso geraria a necessidade de
um tratamento desigual para situacdes desiguais, mas isso deve ser aplicado na
medida da desigualacdo de cada um (BASTOS, 2001).

Deve ser ressaltado que nem todos os individuos necessitam ter um
tratamento “desigual”, pois as pessoas e suas situa¢gfes sao distintas. Mas, cabe a
lei preservar os direitos de cada um de acordo com as suas necessidades e
desigualdades (TAVARES, 2012, grifo original).

O doutrinador Tavares (2012, p. 602) opina:

embora existam diferencas consideraveis entre os seres humanos, para fins
de tratamento juridico diferenciado ndo se pode chegar ao exagero de
conceder um tratamento préprio para cada ser humano, tendo em vista o
fato, evidente de que todos se diferenciam entre si (pela cor dos olhos,
estatura, peso, digital, etc.) o ser humano é Unico em sua individualidade.

Mas isso nao pode ser levado ao exagero de pretender um tratamento
préprio para cada pessoa, tendo em vista suas peculiaridades.
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Diante disso, fica a seguinte questdo: como identificar quem sdo os iguais e
os desiguais, ou melhor, dizendo, quando é possivel que seja feita a distingdo entre
as pessoas sem que ocorra a violacao do principio da igualdade? (TAVARES, 2012).

Somente quem pode desigualar as situacbes € a lei, deve-se observar a
Constituicdo Federal, assim, estardo expostos inumeros exemplos de discriminacdes
e distincbes que sdo extremamente relevantes e necessarias (ALEXY, 2011).

Essa € a observacéo de Alexy ( 2011, p. 395):

se ndo ha nenhuma razao suficiente para a permissdo de um tratamento
desigual, entdo esta ordenado um tratamento igual. Ao contrario, havendo
razdo suficiente, imperioso o tratamento desigual, de tal modo que a

maxima sera: Se ha razéo suficiente para ordenar um tratamento desigual,
entdo, esta ordenado um tratamento desigual.

Contudo, quando se observa algumas desigualagbes, num primeiro momento
elas parecem estar violando determinados dispositivos constitucionais, mas quando
observados com mais cautela, percebe-se que estdo de acordo com o principio da
iIsonomia que tem como objetivo impedir que ocorram determinadas distingbes
(ALEXY, 2011).

As acdes afirmativas sdo um exemplo em que se aplica essa tematica de dar
tratamento desigual para os desiguais e nas medidas de suas desigualdades, vez
que para utilizar-se dela o individuo deve se enquadrar em um grupo especifico, tal
medida visa compensar essas pessoas determinadas pelos anos de discriminagao e
dificuldade de se inserirem na sociedade (SILVA, 2012).

Essa questdo € muito polémica, ao longo dos anos vem causando discussao
e duvidas, tanto no ambito do Direito como da politica, e apesar das cotas raciais
serem consideradas constitucionais, ainda demanda um grande conflito em torno do
assunto (SILVA, 2012).

Rodrigues (2007, p.139) se posiciona da seguinte forma:

trazendo a luz o contido no predmbulo da Carta Magna brasileira que prevé,
entre outros, a igualdade com valor supremo, aliado ao artigo 3° do mesmo
Diploma Magno que consiste em um dos principios Fundamentais do
Estado brasileiro, resta irrefutavel, que a efetivacdo do principio da
igualdade depende de politicas governamentais que, gradativa e
progressivamente, atingirdo o fim a que se destinam.

Entretanto, as situacdes que ferem o principio da igualdade, como por

exemplo, uma determinada lei que diferencia as mulheres baixas das altas para a
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concessao de beneficios trabalhistas, concedendo as baixas mais beneficios do que
as altas (MELLO, 1978).

Nesse caso, é possivel identificar que ha um tratamento desigual em razéo da
estatura das pessoas, deixando claro que beneficia alguns e retira beneficios de
outros, sendo assim, ofendendo ao principio da igualdade e o que esta disposto na
Constituicdo Federal (BASTOS, 2001).

O artigo 3° 1V, da Constituicdo Federal dispbe que ninguém podera ser
discriminado seja por sua origem, raca, sexo, cor, idade ou quais outras formas de
discriminagao (BASTOS, 2001).

Essas diferenciagcdes estabelecidas na Carta Magna formam um rol
exemplificativo, podendo ser observados na realidade, “que frequentemente séo
utilizados pretextos injustificados de discriminacédo, o que néo exclui a interdicdo de
outras diferenciagfes arbitrarias” (RODRIGUES, 2007, p. 58).

Ferreira Filho (2009, p. 283) entende que:

em consequéncia, ndo viola, por exemplo o principio da igualdade exigéncia
qguanto a religido ou ao sexo que seja inerente ao servico ou a fungdo. Nao
ha desobediéncia ao preceito constitucional, por exemplo, se se restringir a

sacerdote catolico a capelania catolica das Forcas Armadas, ou se se negar
a mulher acesso ao cargo de carcereiro de penitenciaria masculina.

Além do mais, é importante salientar a importancia do Artigo 1° da Convencao
Internacional sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagéao Racial:
Art. 1°. Na presente convencao, a expressao “discriminacao racial” significa
gualquer distin¢éo, excluséo, restricdo ou preferéncia fundadas na raca, cor,
descendéncia ou origem nacional ou étnica que tenha por fim ou efeito
anular ou comprometer o reconhecimento, 0 gozo ou 0 exercicio, em
igualdade de condicdes, dos direitos humanos e das liberdades
fundamentais nos dominios politico, econémico, social, cultural ou em
qualquer outro dominio de vida publica (BRASIL, 1969, www.senado.gov.br,
grifo original).
Para Silva (2012, p. 223) “o principio da igualdade perante a lei, consistente
no tratamento igual a situagdes iguais e tratamento desigual a situagdes desiguais”.
Ndo é de hoje que o tratamento desigual, que tenha como conddo a
reproducdo de desigualdade, seja vedado, as Constituicbes anteriores tambéem
impediam que as pessoas fossem discriminadas, seja pelo sexo, raca, conviccdes
religiosas, entre outras. Essas atitudes ainda ocorrem com bastante frequéncia e
sdo encaradas como uma forma de discriminacdes odiosas, sendo completamente

proibidas pela Constituicdo Federal (SILVA, 2012).
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Percebe-se que a vedacdo que a Constituicdo Federal traz € em relagdo as
discriminagcBes arbitrarias e absurdas, visto que o tratamento desigual em casos
desiguais € uma exigéncia da prépria lei, visando a protecdo de certos grupos e
pessoas (MORAES, 2011).

“As chamadas liberdades materiais tém por objetivo a igualdade de condi¢cbes
sociais, meta a ser alcangada, ndo s6 por meio de leis, mas também pela aplicacdo
de politicas ou programas de acédo estatal” (COMPARATO, 1993, p. 59).

Sobre o assunto Moraes (2011, p. 40), dispde:

o principio da igualdade consagrado pela constituicdo opera em dois planos
distintos. De uma parte, frente ao legislador ou ao préprio executivo, na
edicdo, respectivamente, de leis, atos normativos e medidas provisoérias,
impedindo que possam criar tratamentos abusivamente diferenciados a
pessoas que encontram-se em situacbes idénticas. Em outro plano, na
obrigatoriedade ao intérprete, basicamente, a autoridade publica, de aplicar

a lei e atos normativos de maneira igualitaria, sem estabelecimento de
diferenciagbes em razdo de sexo, religido, convicgdes filoséficas ou

politicas, raca, classe social.

Para que as normas nao sejam consideradas discriminatérias, € necessaria a
existéncia de uma justificativa para sua aplicacao, e que a agdo empregada aloque
justamente o fator de desigualdade, sendo assim, deve estar presente a
proporcionalidade no emprego dessas normas, devendo sempre atentar-se para 0s
direitos e garantias constitucionais (MORAES, 2011).

Diante disso, ficou especificado que ndo é violado nenhum mandamento
constitucional quando se concede tratamento diferenciado a algumas pessoas, muito
pelo contrario, € necessario que existam medidas para diminuir ou até eliminar
certas disparidades existentes (MORAES, 2011).

3.2 Discutindo o conceito de discriminagao positiva e negativa

Antes de mais nada, é necessario falar em discriminag¢édo de forma geral, para
melhor entendimento deve-se dar enfoque para a area do Direito, pois deve ser a
partir dessa ciéncia que deve ser tratado esse assunto (SILVA, 2012).

A discriminagdo também pode ser trabalha em campos como social,
psicoemocional e fisico, pode-se dizer que uma atitude discriminatéria se estende

por todos esses campos, mas é através do Direito que as pessoas podem buscar



36

solugbes punitivas e compensatorias quando sao vitimas da discriminacdo
(RODRIGUES, 2007).

Frequentemente a discriminacdo € confundida com o preconceito, mas
diferentemente do preconceito, a discriminagcdo € aquela conduta vista como
omissiva ou comissiva e acaba gerando desigualdades. Por sua vez, o preconceito é
visto como uma ideia que se tem de determinada pessoa ou grupo de pessoas sem
ter maiores conhecimentos sobre elas, ou seja, ocorre um pré-julgamento (BASTOS,
2001).

Sobre o assunto, o doutrinador Rios (2001, p.15) diz o seguinte:

por preconceito, designam-se as percep¢fes mentais negativas em face de
individuos e de grupos socialmente inferiorizados, bem como as
representagdes sociais conectadas a tais percepcdes. Ja o termo
discriminacdo designa a materializacdo, no plano concreto das relagbes

sociais, de atitudes arbitrarias, comissivas ou omissivas, relacionadas ao
preconceito, que produzem violacao de direitos aos individuos e dos grupos.

Os organismos internacionais ja trouxeram a conceituacao de discriminacao
como uma forma de distinguir, excluir, restringir o reconhecimento, gozar ou
exercitar num mesmo plano, possuindo as mesmas condicdes de igualdade,
englobando a questdo dos direitos humanos e liberdades fundamentais (MELLO,
1978).

Conforme o que foi visto, configura discriminacdo quando alguém se vé
impossibilitado de exercer um determinado direito, por razdes sem justificativas,
arbitrarias e nao tiver as mesmas oportunidades e tratamentos que as outras
pessoas possuem, processo fundamentado em funcao da raca, do sexo, da idade ou
de qualquer outra forma arbitraria e que ndo pode ser justificada racionalmente
(MELLO, 1978).

Para Gomes (2001, p. 18), “isso se da porque ndo ha uma clareza da
definicdo de quais s&o os comportamentos que violam as regras de igualdade”.

A classificacdo das discriminacdes € inserida em dois diferentes grupos:
discriminagéo positiva e discriminagéo negativa (MELLO, 1978).

A discriminacdo positiva € aquela que diz respeito a norma e pode-se tomar
como exemplo a reserva de vagas que as universidades e concursos publicos
oferecem para determinados grupos, se se parar para analisar, pode até ser

considerado um tratamento desigual, mas que, de certa forma, visa combater as
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desigualdades que ainda existem entre determinadas camadas da sociedade, logo,
h& uma desigualacéo, justamente para geral uma igualdade (MELLO, 1978).
O doutrinador Siss (2003, p. 17) ensina o0 seguinte:

a implementacdo de politicas sociais visa, quase sempre, a reducdo dos
indicadores de pobreza e a correcdo de desigualdades sociais,
estabelecendo uma ordem social mais justa. Mas a eliminacdo das
desigualdades é, em primeiro lugar, projeto dos préprios grupos tornados
desiguais. Nessa perspectiva, o Movimento Negro, ao buscar forma efetiva
influenciar a elaboragédo e implementagdo de possiveis politicas publicas
gue digam respeito a reformas sociais e que incorporem a questao racial,
constitui-se como importante vetor de inovacdo e de modernizacgdo politica,

impulsionando o Estado a reduzir ou superar desequilibrios e injusticas
sociais.

As acdes afirmativas e a discriminacéo positiva hdo podem ser confundidas,
pois sdo dois institutos completamente diferentes. A primeira delas é muito mais
ampla, podendo englobar diversas situagdes como, por exemplo, a criagao de algum
beneficio para alunos negros oriundos de escolas publicas (TAVARES, 2012).

Ressalta-se que as acdes afirmativas ndo sédo direcionadas somente para
negros. E podem ser usadas como exemplo de discriminagcdo positiva, as cotas
raciais, pois essa € uma medida utilizada justamente para igualar, fazendo com que
diversas pessoas tenham acesso a determinadas oportunidades (TAVARES, 2012).

O Brasil, com o passar dos anos, foi se adaptando a ideia de que precisaria
de medidas para reparar a segregacdo que houve ha séculos, mas que se reflete até
hoje, dessa forma, surgiram as acoes afirmativas, que é a reserva de vagas para
determinadas pessoas no ensino superior e concursos publicos (TAVARES, 2012).

Tal medida tem forte influéncia dos norte-americanos que também tinham por
finalidade buscar a igualdade social entre os brancos e negros, mesmo as cotas
tendo caréater reparador, elas ainda sdo tratadas como um assunto polémico e de
dificil aceitac&o por alguns (SISS, 2003).

Diferente do Brasil, os jovens afro-americanos lutaram para se inserirem no
sistema educacional no século XX e consequentemente desejavam que houvesse a
valorizagdo da memoria de seus antecedentes (FRY, 2007).

Os Estados Unidos contava com Movimentos Estudantis para a defesa de
seus direitos e seus antepassados, sendo assim, pode-se dizer que serviram de

modelo para outras varias partes do mundo (SISS, 2003).
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Telles (2003, p. 29) também opina sobre o assunto em pauta:

provavelmente, a grande maioria dos paises latino-americanos possui
sistemas raciais mais semelhantes ao do Brasil. Evidentemente, poder-se-ia
optar por outros sistemas de relagdes raciais além daqueles existentes nas
Américas. No entanto, esses casos poderiam ser bem diferentes dos
sistemas dos Estados Unidos e do Brasil, sugerindo uma maior diversidade
em termos de sistemas raciais do que o caso dos Estados Unidos. Portanto,
a comparacao ideal teria que envolver varios paises.

Tratando-se de discriminacao positiva, pode-se dizer que ela é muito ampla,
nao abrangendo somente as cotas raciais, mas sim, muitos outros grupos podem se
beneficiar através dessa discriminagdo. Como por exemplo, € assegurado aos
deficientes fisicos o0 seu direito de concorrer igualmente com os demais candidatos
em um concurso publico. O artigo 37, VIII da Constituicdo Federal, trata sobre esse
assunto (MELLO, 1978).

Veja-se 0 que diz o artigo:

Art. 37 A administracéo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos

principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também ao seguinte:

[.]

[Py e S e O R |

[...
[...
[...
[...
[...
[...
VIIl. A lei reservara percentual em cargos publicos para as pessoas
portadoras de deficiéncia e definira os critérios de sua admisséo.

A discriminacdo positiva € necessaria para que as desigualdades raciais e
sociais sejam minimizadas e que seja dada a devida oportunidade aqueles que por
anos foram tratado sem dignidade alguma e, por conseguinte, sendo limitado o seu
acesso aos estudos e ao mercado de trabalho, ou seja, essa politica de reparacao
se faz necesséria para que as pessoas possam competir de igual para igual (SILVA,
2012).

N&o restam davidas que € muito importante o acesso a educacao na vida das
pessoas, mas quando se fala em sistema educacional, € necessario fazer uma breve
andlise dos fatos historicos para compreender as mudancas que foram ocorrendo
em nossa sociedade e o longo caminho que foi percorrido pela humanidade para

que pudessem ter seus direitos reconhecidos (TELLES, 2003).
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Também se faz necessario refletir sobre o papel que as ac¢6es afirmativas tém
exercido atualmente, elas possibilitaram que muitas pessoas, ndo s6 0S negros,
tivessem a chance de melhorar suas vidas em muitos aspectos e, assim, passando
a viver de forma mais justa (FRY, 2007).

A discriminacdo negativa, aquela que nédo beneficia o individuo, muito pelo
contréario, ela o prejudica a ponto de retirar oportunidades e fazé-lo se sentir inferior
por conta da discriminacdo que lhe é dirigida, logo, é aquela que produz a
desigualdade (SILVA, 2012).

A Constituicdo Federal ndo permite esse tipo de tratamento ao ser humano,
visto que, veda toda e qualquer forma de discriminacdo e estabelece em seu texto
que todos séo iguais perante a lei (MORAES, 2011).

Contudo, € visto que a discriminacdo negativa deixa claro que determinados
grupos, sejam eles criancas, pobres, mulheres e até mesmo 0s proprios negros,
sofrem discriminacdo de diversas formas, entdo, entende-se que o tratamento
diferenciado que é dado a determinadas pessoas ndo pode ser considerado como
algo ruim, pois é necessario para que determinados grupos tenham a oportunidade
de ter acesso a algumas coisas que antes nao Ihes era permitido (MORAES, 2011).

Sobre a discriminacao negativa, Castel (2008, p. 14) dispbe que:

a discriminagdo negativa ndo consiste somente em dar mais aqueles que
tem menos; ela, ao contrario, marca seu portador com um defeito quase
indelével. Ser discriminado negativamente significa ser associado a um
destino embasado numa caracteristica que ndo se escolhe, mas que o0s

outros devolvem como uma espécie de estigma. A discriminagdo negativa é
a instrumentalizacdo da alteridade, constituida em favor da exclusao.

Vale lembrar, que todas as pessoas que se encontram em uma mesma
situacdo devem ter o mesmo tratamento da lei. A Constituicdo Federal veda as
praticas discriminatérias, dessa forma, pune aqueles que praticarem tal acdo. Veja-
se 0 que diz o artigo 3°, IV, da Constituicdo Federal (SILVA, 2012):

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil:

[...]

[...]

[...]

IV. Promover o bem de todos, sem preconceito de origem, ra¢a, sexo, cor,
idade, e quaisquer outras formas de discriminagéo.



40

Como o artigo 39, IV, da Constituicdo Federal se refere em discriminagéo e
preconceito, € necessario fazer uma breve distingdo entre os dois. Na verdade, ha
dois sentidos em relacéo a isso (TELLES, 2003).

A primeira delas trata da discriminacdo que decorre do preconceito, que é a
chamada discriminacdo negativa. Por outro lado, aquela discriminacdo que é tratada
como uma forma de diferenciar, mas sem utilizar-se da forma pejorativa, essa é a
denominada discriminacéo positiva (FERREIRA FILHO, 2009).

E necesséario mencionar que a discriminacdo negativa se subdivide em direta
e indireta. A discriminacdo negativa direta € aquela que é mais facil identificar, ela
acontece por meio de uma proibicdo. Por exemplo: quando pessoas negras séo
proibidas de frequentar determinados locais. Por sua vez, a discriminagdo negativa
indireta ndo identificada com tanta facilidade, pois ela ndo se da de forma explicita
(MORAES, 2011).

Como visto ha diferencas gritantes entre a discriminacao positiva e negativa,
uma tem como objetivo favorecer agueles que estdo em uma situacao precaria e
desigual, a outra, por sua vez, € uma discriminagcdo ruim, que nao acrescenta em
nada na vida dos individuos (MORAES, 2011).

E perfeitamente aceitavel a existéncia da discriminacdo positiva, pois ela
facilita o acesso das minorias a determinadas oportunidades que antes parecia
inacessivel a elas (SILVA, 2012).

3.3 As acdes afirmativas e as politicas publicas co mo forma de buscar a

justica social

Pode-se dizer que as acOes afirmativas tém como principal objetivo a
reparacdo dos anos de discriminacdo e falta de oportunidades que determinadas
racas sofreram, essa compensacdo se dara por meio das denominadas politicas
publicas ou privadas (MORAES, 2011).

Guimaréaes (1999, p. 154) enfatiza que:

a antiga nocdo de acdo afirmativa tem até os dias de hoje, inspirado
decisdes de Cortes americanas, conservando o sentido de reparacdo por
uma injustica passada. A no¢cdo moderna se refere a um programa de
politicas publicas ordenado pelo executivo ou pelo legislativo, ou
implementado por empresas privadas para garantir a ascensdo de minorias
étnicas, raciais e sexuais.
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Essas medidas compensatorias tiveram forte influéncia das decisdes judiciais
norte-americanas, que ajudaram em sua criacao, que ocorreu na década de 60. No
que se refere a constitucionalidade das acdes afirmativas, a Suprema Corte dos
Estados Unidos da América, também teve grandiosa contribuicdo através de suas
principais decisbes (MORAES, 2011).

Vale ressaltar que as principais decisdes sdo: decisdes pré-guerra fria e pos-
guerra fria. Sendo que o término da Guerra Civil foi um marco muito importante nos
Estados Unidos da América, pois, a partir desse fato ocorreu a abolicdo da
escravatura no pais (MORAES, 2011).

O doutrinador Siss (2003, p. 38) ressalta que:

na analise da diferenca da posicéo socioeconémica dos afro-americanos no
periodo imediatamente pos-abolicdo, a educagdo escolar aparece como
fator explicativo do sucesso daquele grupo racial frente ao grupo branco na
sociedade norte americano. Do mesmo modo, os afro-brasileiros

consideram a lacuna deixada em sua formacéo pela educacgéo escolar fator
explicativo para sua posi¢cdo mais baixa na hierarquia social.

7

Também ¢€é necessario evidenciar que a Décima Terceira Emenda
Constitucional teve muita importancia, pois foi através dela que se deu a abolicdo da
escravatura naquele pais (TAVARES, 2012).

Por sua vez, ja no periodo pos-guerra fria buscou-se a igualdade entre
brancos e negros. E essa igualdade foi alcancada, formalmente, através da Décima
Quarta Emenda Constitucional, no ano de 1868 (TAVARES, 2012).

“O direito de os cidadédos do Estados Unidos de votar ndo serdo negados
nem tolhidos por qualquer Estado, em raz&do de raca, cor, ou qualquer condicao
prévia de servidao” (TAVARES, 2012, p. 653).

Durante muitos anos a Suprema Corte utilizou em suas diversas decisdes, a
doutrina chamada de Treatment as an Equal, que era considerada uma forma de
“discriminacéo positiva”, dessa forma, buscava-se alcancar a tdo sonhada igualdade
(TAVARES, 2012).

Contudo, a situacdo sé veio a ter uma solucdo adequada quando John
Kennedy assumiu a presidéncia, pois seu vice, Lyndon Johnson, teve importante
participacdo no combate da segregacdo racial, que até entdo, vinha sendo
desempenhado pelo Poder Judiciario (TAVARES, 2012).

Sobre 0 assunto Guimaraes (1999, p. 155) estabelece:
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a legislacéo inicial dos direitos civis, promulgada na administracdo Kennedy
Johnson, era composta por leis que coibiam a segregacéo e a discriminagéo
raciais, e que visavam, assim, criar as condicdes de igualdade de
oportunidades educacionais, de vida e de trabalho entre todos os
americanos. Eram leis e politicas que se coadunavam com o que Lipset
(1993) chama de acdes compensatérias, ou seja “que compreendem
medidas para ajudar grupos em desvantagem a se linhar aos padrfes de
competicdo aceitos pela sociedade mais abrangente.” Sao politicas com
esse espirito que Lipset contrasta com politicas que ele chama de
tratamento preferencial, e para os quais o termo “A¢éo Afirmativa” passou a
ser codinome (Grifado no original).

Mas ndo bastava somente combater a segregacdo racial, também seria
preciso que houvesse politicas publicas que servissem para diminuir a
discriminacédo. Hobert Taylor Jr., um jovem advogado negro, ficou responsavel pela
elaboracdo das politicas publicas, que futuramente deu vida a Executive Order
(TAVARES, 2012).

Alguns anos mais tarde a Executive Order também se refletiu na Affirmative
Action as mulheres. Sendo assim, buscou-se proteger todos aqueles que de alguma
forma historicamente tenham sido vitimas de alguma discriminacdo ou
desfavorecidos de alguma forma (TAVARES, 2012).

Menezes (2001, p. 30), estabelece:

Visando estabelecer a igualdade de oportunidades e erradicar a
discriminacdo e o preconceito nas relacdes mantidas entre o governo
federal e seus contratantes, ele expediu, apenas dois meses apds assumir a
presidéncia, a Executive Order n® 10925, que, afora criar um 6rgao para
fiscalizar e reprimir a discriminacdo existente no mercado de trabalho
(President’s Comitee on Equal Employment Opportunity) empregou pela

primeira vez em um texto oficial, ainda que com uma conotacdo mais
restritiva, o termo afirmattive action.

As politicas publicas ndo podem ser conceituadas somente pela visao
juridica, é necessario verificar que elas também se encontram presente em outros
campos. Contudo, pode-se dizer que as politicas publicas, tendo como base o
Direito, dessa forma, possuem forte ligacdo com os Direitos Fundamentais e também
conta com a participacdo dos poderes publicos (BITENCOURT, 2013).

Segundo Guimaraes (1999, p. 34) existem dois tipos de a¢des afirmativas:

Acao preventiva: quando é uma medida de incentivo, a fim de que o
individuo possa competir em igualdade. Por exemplo, a criacdo de
cursinhos pré-vestibular para a populagdo negra e/ou de baixa renda e
também o programa de bolsas de estudos para universidades privadas
(PROUNI).

Acdo reparatoria ou compensatoéria: quando é uma medida que estabelece
um tratamento diferenciado para os membros de um grupo. Por exemplo, a
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reserva de cotas nas universidades publicas para a populagado negra e/ou
de baixa renda.

Conforme Feres Junior e Zoninsein (2006, p. 70) “as acfes afirmativas no
ensino superior do Brasil poderiam gerar ganhos distributivos, aumentando os
beneficios especificos dados aos afrodescendentes em varias areas”.

Segundo Santos (1994, p.58) “Programas sociais que remediam problemas
gerados em larga medida por ineficientes politicas preventivas anteriores ou por
politicas contemporaneas que sao prima facie socialmente ndo dependentes”.

E importante salientar que essas politicas compensatérias ndo sdo suficientes
para acabar com as desigualdades que se fizeram presentes ao longo dos anos,
apenas tem a finalidade de promoverem a igualdade entre as pessoas.

Veja-se o0 pensamento do doutrinador Gomes (2001, p. 40):

incialmente, as Acdes Afirmativas se definiam como um mero
‘encorajamento’ por parte do Estado a que as pessoas com poder decisoério
nas areas publicas e privadas levassem em consideracdo, nas suas
decisfes relativas a temas sensiveis como 0 acesso a educacgdo e ao
mercado de trabalho, fatores até entdo tidos como formalmente irrelevantes
pela grande maioria dos responsaveis politicos e empresariais, quais sejam
a raca, a cor, 0 sexo e a origem nacional das pessoas. Tal encorajamento
tinha por meta, tanto quanto possivel, ver concretizado o ideal de que tanto
as escolas quanto as empresas refletissem em sua composicdo a

representacdo de cada grupo na sociedade ou no respetivo mercado de
trabalho (Grifado no original).

As politicas publicas podem ocorrer em trés niveis: Federal, Estadual e
Municipal. E tem o carater de resolver os problemas de interesse da populacédo de
uma dessas trés esferas citadas, sendo que € a sociedade que se mobiliza para
solicitar aos seus representantes que sejam tomadas certas atitudes em relacdo a
determinado assunto, como, por exemplo, a construcdo de uma escola. Dessa
forma, mobilizam-se os poderes legislativo e executivo, podendo tal solicitacéo
chegar até o Presidente da Republica se for o caso (GOMES, 2001).

Contudo, para que se tenham politicas publicas é necessaria a figura dos
atores sociais, que nada mais é do que os membros que constituem o sistema
politico. Deve-se mencionar que ha duas espécies de atores politicos, os estatais ou
publicos e os privados (BITENCOURT, 2013).

De acordo com Bitencourt (2013, p. 49):
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0 processo de constituicdo, formulagdo de uma politica publica, pode ser
descrito como um processo de negociacdo, de troca e de concessao, que
tanto podem se realizar de forma imediata, como ser lentos e recorrentes,
seja através de trocas de favores, de votos e de apoio politico para acdes
futuras. O tipo de acdo dependerd dos atores politicos envolvidos e das
possibilidades e oportunidades propiciadas pelo ambiente institucional.
Diga-se de passagem que também a credibilidade e a capacidade de
garantir o cumprimento das promessas e acordos futuros sao definidores
para que os atores politicos se engajem ou ndo em determinadas agdes.

Os estatais ou publicos sédo aqueles que provém do Estado, por exemplo: 0s
politicos que séo eleitos pela sociedade para exercer atividades durante um periodo
de tempo. Os particulares sdo os empresarios, imprensa e sindicatos, vale lembrar
que eles provém da sociedade civil (BITENCOURT, 2013).

Portanto, observa-se que € praticamente impossivel se falar em politicas
publicas sem dar enfoque ao que ocorreu nos anos 60 nos Estados Unidos e na
historia de segregacao racial que se vivia na época (MORAES, 2011).

O que ocorreu naquele periodo serviu de modelo para outros paises que,
anos mais tarde, vieram a adotar as politicas publicas. E essas politicas ndo foram
voltadas somente para a questdo racial, serviu para beneficiar outros grupos que
também foram vitimas de algum tipo de desigualdade (MORAES, 2011).

O pensamento de Rodrigues (2007, p. 100) é o seguinte:

as acoes afirmativas sdo o resultado de uma evolugdo na concepc¢do das
politicas governamentais antidiscriminatdrias baseadas em leis de contetdo
meramente proibitivos, que, via de regra, s6 oferecem a suas vitimas
solucdes reparatorias posteriores a discriminacao efetiva.

Cabe lembrar que as acdes afirmativas possuem duas teorias filosoéficas:
teoria da justica compensatoria e teoria da justica distributiva (BASTOS, 2001).

De forma bem simples, a teoria da justica compensatéria € aquela que
entende que determinados grupos que foram vitimas de algum tipo de discriminacéo
no passado, como, por exemplo, a escraviddo, atualmente ainda sofrem com
problemas de ordem econdmica, social e cultural (BASTOS, 2001).

Dessa forma, a discriminagdo vem se transmitindo durante anos e afetando
diversas geracdes. Por essa razdo, percebe-se que a referida teoria possui carater
de restauracdo ou reparacdo de injusticas que foram sofridas no decorrer dos
tempos (SILVA, 2012).

Esse é o entender de Gomes (2001, p. 62):
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a justica compensatoria, portanto, cuidaria de restaurar um equilibrio que
existia entre essas duas partes antes do envolvimento voluntario ou
involuntario delas em um transacao que resultou em ganho para o violador
e perda para a vitima.

A teoria da justica compensatoria vé as a¢des afirmativas como uma forma de
resgatar as oportunidades que determinados grupos perderam por conta das
discriminagbes que perduraram por diversos anos e, por vezes, ainda se fazem
presentes (MORAES, 2011).

Ja a teoria da justica distributiva tem haver com a igualdade proporcional,
deixando evidente que todas as pessoas devem ter as mesmas vantagens e direitos
e podem vir a ser promovidas por meio das ac¢oes afirmativas (MORAES, 2011).

Sobre o ponto, Menezes (2001, p. 38) enfatiza:

a simples existéncia de desigualdades injustificaveis na sociedade e, por
decorréncia, na distribuicdo da justica, como, por exemplo, a posicao de
inferioridade a que os negros e as mulheres podem ser relegados apenas
em fungdo da raga ou sexo, seriam suficientes para autorizar, por si so, a
implantagdo de politicas de acado afirmativa.

Segundo a teoria da justica distributiva, as agbes afirmativas exercem um
papel muito importante na redistribuicdo de direitos e oportunidades a certos grupos.
Por sua vez, as a¢les afirmativas possibilitam a insercdo de determinados grupos
na sociedade, sendo assim, pode se dizer que ajudaria a diminuir as desigualdades
sociais que existentes (RODRIGUES, 2007).

Sobre o assunto, Moraes (2011, p. 59) opina:

o legislador, no exercicio de sua funcéo constitucional de edicdo normativa,
ndo podera afastar-se do principio da igualdade, sob pena de flagrante de
inconstitucionalidade. Assim, normas que criem diferenciacdes abusivas,
arbitrarias, sem qualquer finalidade licita, serdo incompativeis com a
Constituicdo Federal.

Cabe lembrar que as pessoas juridicas também podem fazer jus a acdo
afirmativa, nesse contexto se enquadram as pequenas empresas e também as
empresas que sao de propriedade dos grupos minoritarios, tanto pela questao étnica
ou racial. A acdo afirmativa engloba também todos aqueles que de alguma forma
sofrem discriminagcdo, como por exemplo, os negros e as mulheres e pessoas
oriundas de outros estados ou paises (SISS, 2003).

Mesmo tendo decorrido algum tempo, no Brasil e no mundo juridico as cotas

raciais ainda sao vistas como uma novidade. O sistema de cotas raciais ainda é alvo
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de criticas e o principal motivo para que isso acontec¢a é que os cidaddos acham que
guem obtiver cotas raciais estara tendo vantagens que independem do mérito e do
esforco (MELLO, 1978).

E inegavel dizer que as acdes afirmativas ndo vém exercendo um papel
bastante importante quando se trata de igualdade de oportunidades. A visdo de
alguns que se negam a enxergar que 0 preconceito e a discriminagédo ainda existem,
faz com que muitas vezes as acdes afirmativas sejam mal vistas, todavia, aqueles
que tém uma visdo mais apurada a respeito do assunto reconhecem que essas
acOes sao importantes e que isso se trata de uma discriminagdo positiva (SISS,
2003).
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4 A DISCUSSAO JURIDICA ACERCA DA CONSTITUCIONALIDAD E DE
POLITICAS PUBLICAS DE COTAS RACIAIS: DELINEANDO OS
ARGUMENTOS A LUZ DA IGUALDADE CONSTITUCIONAL

E necessario evidenciar que as politicas publicas no Brasil tém forte influéncia
norte-americana e seu objetivo ndo é muito diferente daquele dos Estados Unidos,
mas cabe lembrar, que o nosso Estado em se tratando de tais assuntos, € mais
social que os Estados Unidos, enquanto tal pais € bem mais liberal (FRY, 2007).

Em decorréncia de fatos histdricos, os negros, durante muitos anos, nao
tiveram acesso aos direitos basicos e isso inclui acesso a educacgdo, anos depois
teve a necessidade de haver uma medida para reparar esse problema e assim foram
criadas essas politicas que visam diminuir as desigualdades existentes (FRY, 2007).

Sobre o assunto Fry (2007, p. 21) expde:

as politicas publicas de recorte racial em discussdo no Brasil estéo
fortemente marcadas por tradicdes de outros paises, e isso decorre da
influéncia de orientacdes internacionais, agéncias multilaterais, redes
transnacionais de movimentos sociais, e assim por diante. Em outras partes
do mundo, essas politicas se apoiam em preceitos de grupos “raciais” bem

definidos, segundo os quais desde longa data a sociedade se vé pautada na
polaridade branco/preto (Grifado no original).

Entretanto, no Brasil, o século XX foi o0 marco para a instituicdo das politicas
de acgles afirmativas. Mas para que essas medidas fossem implementadas era
necessario que estivessem presentes diversas desigualdades e que houvesse o
reconhecimento delas, caso contrario ndo haveria a possibilidade de efetiva-las
(SISS, 2003).

No Brasil, ndo € dificil reconhecer essas desigualdades sociais existentes
entre negros e brancos. Essa realidade é percebida em ambientes como escolas,
universidades e mercado de trabalho, onde a populagcéo negra ainda se encontra de
forma minoritaria (RODRIGUES, 2007).

O Departamento de Antropologia da Universidade de Brasilia (UnB)
desenvolveu uma pesquisa e concluiu que:

a) os negros que representam 45% da populacdo do pais, somam apenas
2% da populacao universitaria; os brancos e amarelos, que representam
54% da populacdo, detém 98% das vagas atuais do ensino superior.

b) na UnB, 99% dos professores sdo brancos e em torno de 90% dos
alunos sao brancos.

c) pretos e pardos estao praticamente ausentes dos cursos tidos como de
alto prestigio, como Medicina, Direito, Odontologia, Administracdo e
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Jornalismo; os pardos tem representatividade maior que a dos pretos,
ainda que inferior proporcionalmente ao seu contingente, nos cursos
tidos como de médio prestigio; e 0s poucos negros se concentram nos
cursos tidos como de baixo prestigio, como Letras e Artes, porém, em
todo o espectro, ainda que crescendo na proporcdo do prestigio, os
brancos estédo super-representados (CARVALHO; SEGATO, 2002, p. 9-
10; 29).

No ano de 1999, a revista Raca Brasil trouxe uma matéria de grande
relevancia, na qual mostra a realidade sobre as acfes afirmativas no Brasil e de
como a sua instituicdo traria melhorias a vida dos beneficiados. Ressalta-se que
nesse periodo também ja se encontrava no Congresso Nacional o projeto de lei que
visava a instituicdo de cotas nas universidades (SANTOS, 1999).

Veja-se 0 que o jornalista Santos (1999, p. 10) trouxe em sua matéria:
Constituicdo Federal : o Unico artigo que pode ser lido como uma politica
afirmativa é o que determina a titulacdo definitiva das terras remanescentes
de quilombos (Grifado no original).

Constituicdes Estaduais : no Pard, a Constituicdo prevé a adocao de
medidas compensatérias [...] estabelecendo preferéncias a pessoas
discriminadas para garantir-lhes participagdo no mercado de trabalho,
educacdo, na salde e demais direitos sociais. Na Bahia, o texto
constitucional determina que os cursos da rede estadual de ensino e de
formagédo dos servidores publicos tenham disciplinas que valorizem o papel
do negro na Histéria do Brasil (Grifado no original).

Publicidade : as Constituicdes da Bahia e do Espirito Santo determinam
que sejam utilizados modelos negros em suas campanhas publicitarias
estaduais. A Lei Organica de Belo Horizonte tem a mesma determinacéo. A
Camara Municipal do Rio de Janeiro aprovou lei que obriga a prefeitura a

usar 40% dos modelos negros em todas as suas campanhas publicitarias
(Grifado no original).

Quando o tema cotas raciais é colocado em pauta, logo vem a cabeca a
reserva de vagas em universidades e concursos publicos para pretos, pardos e
indios. E importante frisar que as cotas tém como objetivo promover o acesso
dessas pessoas ao sistema educacional para posteriormente terem mais chances no
mercado de trabalho, dessa forma, diminuindo as desigualdades raciais e sociais
que ainda permanecem enraizadas em nossa sociedade (TEIXEIRA, 2003).

A Lei n®12.711/12, conhecida como Lei de Cotas, traz a definicdo, ou melhor
dizendo, os critérios basicos de quem pode ser beneficiado pelo sistema de cotas
raciais nas universidades (BRASIL, 2012, www.planalto.gov.br/ccivil03/ato2011-
2014/2012/lei/12711.htm).

E oportuno mencionar o artigo 1° da referida Lei, pois tal dispositivo

regulamenta sobre o assunto tratado.
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Art. 1° As instituicbes federais de educacdo superior vinculadas ao
Ministério da Educacdo reservardo, em cada concurso seletivo para
ingresso nos curso 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 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 salarios-minimos (um
salario-minimo e meio) per capita (BRASIL, 2012,
www.planalto.gov.br/ccivil03/ato2011-2014/2012/lei/12711.htm).

Antes da promulgacao dessa lei, as universidades utilizavam-se de um critério
bastante amplo para a destinagdo das vagas, pois ndo havia nenhuma lei
especificando quem poderia ser beneficiado por essa medida, agora, a Lei n°
12.711/2012 que foi regulamentada pelo Decreto-Lei n°® 7.824/2012, dessa forma, a
lei traz em seu texto, de forma bem explicita, quem pode ser beneficiado e quais os
fundamentos que devem ser atendidos (TAVARES, 2012).

Durante um longo periodo, o sistema de cotas foi alvo de criticas e de
desaprovacdo por muitas pessoas, inclusive pela prépria populacdo negra e por
pessoas que insistiam em dizer que essa medida estaria ferindo o Principio da
Igualdade, visto que, independente da cor, todos sdo igualdades perante a lei e
sendo assim, teriam condi¢cdes de competir da mesma forma (FERREIRA FILHO,
2009).

Em relagdo ao assunto tratado Siss (2003, p. 148) afirma:

acOes afirmativas sdo medidas especiais e temporarias, tomadas ou
determinadas pelo Estado, espontdnea ou compulsoriamente, com o
objetivo de eliminar desigualdades historicamente acumuladas, garantindo a
igualdade de oportunidades de tratamento, bem como de compensar perdas
provocadas pela discriminacdo e marginalizagdo, decorrentes de motivos
raciais, étnicos, religiosos, de género e outros. Portanto, as acdes

afirmativas visam combater os efeitos acumulados em virtude de
discriminac8es ocorridas no passado.

Entendeu-se que com isso, 0 ambiente universitario contaria com alunos de
diversas classes sociais e etnias, sendo assim, possibilitaria maiores oportunidades
aqueles que antes ndo teriam condi¢des de ingressar em uma universidade (BRASIL,
2014, http://mww.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=278000).

O Direito a educacgédo encontra-se amparado em um conjunto denominado
direitos sociais. E os direitos sociais visam a igualdade entre os individuos e tem

previsao no artigo 6° da Constituicao Federal, séo eles:
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Art. 6° sdo direitos sociais a educacgéo, a saude, a alimentagéo, o trabalho, a
moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a
maternidade e a infancia, assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituicao.

Foi gracas a Constituicdo Federal de 1988 que o direito a educacédo ganhou
forca e se efetivou, pois antes o Estado ndo tinha responsabilidade quanto a
garantia da educacdo basica, depois da promulgacdo da Constituicdo, houve
significativas mudancas nesse quesito, cabendo a ele promover um ensino publico
de qualidade a todos os cidadaos (FERREIRA FILHO, 2009).

Deve-se fazer a ressalva que esse direito encontra-se elencado no artigo 205
da Constituicdo Federal:

Art. 205. A educacdo, direito de todos e dever do Estado e da familia, sera
promovida e incentivada com a colabora¢éo da sociedade, visando ao pleno
desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e
sua qualificacéo para o trabalho.

Também merece destaque o artigo 210 da Constituicdo Federal, pois ali esta
estabelecido quais sdo os conteudos basicos que o ensino fundamental deve
possuir, dessa forma, buscando-se o bem da coletividade e proporcionando que
todos tenham uma formacéo basica de qualidade (FERREIRA FILHO, 2009).

Portanto, a educagéo é vista como um direito que todo o cidaddo necessita
para viver com dignidade, sendo assim todas as pessoas devem ter a oportunidade
de acesso a educacéo, pois ninguém pode ficar sem estudar, independentemente de
ser crianca, adolescente ou adulto (FERREIRA FILHO, 2009).

Outro ponto que deve ser mencionado € o Principio da Autonomia
Universitaria que se deu através da promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988,
deve-se salientar que a autonomia em questdo nao diz respeito a independéncia e
nem a soberania. Deve ser esclarecido que a soberania se trata de um atributo do
proprio Estado, sendo assim, ndo tem poder de ser atribuida as universidades
(TAVARES, 2012).

Sobre o assunto, Tavares (2012, p. 885), possui a seguinte opinido:

a soberania é um atributo do préprio Estado, quando visto do angulo de
suas relacBes internacionais, significando, segundo a Teoria do Estado, o
poder incontrastavel de querer, poder este, inclusive, que pode dizer acerca
da prépria competéncia. Evidentemente, soberania ndo € atribuida as

universidades, mas nem por isso lhes resta ainda um amplo campo de
atuacéo, por forca da referida autonomia, como se vera.
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Quando as cotas raciais estavam a um passo de serem instituidas, alguns
reitores de universidades federais entenderam que essa medida estaria violando o
Principio da Autonomia Universitaria (SISS, 2003).

Os reitores admitiram que as cotas raciais seriam muito importantes, mas nao
o0 caminho para acabar com as desigualdades, o que deveria existir € mais
investimento no ensino publico de educacdo, para que todos pudessem concorrer
igualmente (FRY, 2007).

Sobre o ponto, o artigo 27 da Constituicdo Federal dispde:

Art. 27. As universidades gozam de autonomia didatico-cientifica,
administrativa e de gestdo financeira e patrimonial, e obedecerdo ao
principio de indissociabilidade entre ensino, pesquisa e extensao.

§ 1°. E facultado as universidades admitir professores, técnicos e cientistas
estrangeiros, na forma da lei.

§ 2°. O disposto neste artigo aplica-se as instituicbes de pesquisa cientifica
e tecnoldgica.

E de suma importancia, lembrar que os dois paragrafos que integram o artigo
27 da Constituicho Federal, foram acrescentados por meio de Emenda
Constitucional no ano de 1996 (TAVARES, 2012).
Tais dispositivos que foram anteriormente devem ser lidos a luz dos objetivos
e fundamentos que estdo elencados nos artigos 1° a 4°, da Constituicao Federal de
1988.
O doutrinador Tavares (2012, p. 885) opina:
assim €& que o denominado “Estatuto das Universidades Brasileiras”,
baixado pelo Decreto n. 19.581, de 11 de abril de 1931, restabeleceu a
autonomia universitaria, em seus aspectos administrativos, didatico e

disciplinas, mas dentro de certos limites regulados pelo mencionado ato
normativo (Grifado no original).

A Carta Magna, ao tratar do principio da autonomia universitaria, regula suas
funcdes e |he da um perfil minimo para atuar em determinados pontos. Esse
principio tem como papel fundamental promover o ensino, cabendo a universidade
implementar a pesquisa e a extensdo (BASTOS, 2001).

Deve-se conceder a autonomia universitaria automaticamente ao ensino
universitario, pois, ndo havera possibilidade de desenvolvimento se isso ndo ocorrer.
Essa autonomia se da de forma triplice: 1°) didatico-cientifica; 2°) administrativa; 3°)
de gestao financeira e patrimonial (TAVARES, 2012).
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Tavares (2012, p. 885) posiciona-se:

€ preciso acentuar com toda énfase a circunstancia de que a
instrumentalidade ndo se confunde com secundariedade. Quando se afirma
gue a autonomia € instrumental apenas se revela que ela nao € um fim em
si mesma, vale dizer, que ndo foi criada por si, mas antes atende a outro
objetivo, que é seu reverso: o ensino.

Essas séo as trés caracteristicas que a autonomia possui, pode-se dizer que
elas sédo fortemente ligadas uma a outra, dessa forma, o estudo de uma
caracteristica ndo acontece sem o estudo da outra (TAVARES, 2012).

Portanto, a autonomia que as universidades possuem deve ser respeitada,
pois estdo desempenhando suas funcdes conforme esta descrito na Constituicao
Federal, tendo como principal finalidade oferecer o ensino, a pesquisa e a extensao
(MORAES, 2011).

Com isso, fica evidente que, embora as cotas sejam importantes para diminuir
as desigualdades e a pobreza, percebe-se que o investimento na educacao deveria
se dar nos primeiros anos escolares para que todos os cidadaos tivessem as
mesmas oportunidades de ingresso nas instituicbes de ensino e mercado de

trabalho (MORAES, 2011).

4.1 A (in)constitucionalidade da reserva de cotas r  aciais nas universidades:

retomando criticamente o debate da ADPF 186

Sem duavidas que as cotas raciais nas universidades foram apoiadas por
alguns e criticadas por muitos, dessa forma, causando grandes discussfes no
Congresso Nacional, havia projetos de lei pendentes durante varios anos,
merecendo destaque os projetos que foram propostos pelo ex-Presidente José
Sarney e pelo Senador Paulo Paim (SISS, 2003).

As cotas raciais, durante um longo tempo, foram vistas como
inconstitucionais, pois era vista como uma medida que estaria ferindo o Principio da
Igualdade, eis que segundo o artigo 5°, “caput” da Constituicdo Federal, todos séao
iguais perante a lei, ou seja, deveriam ter as mesmas chances para concorrer seja

em universidades ou concursos publicos (MELLO, 1978).
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Contudo, para que as pessoas possam concorrer igualmente e ter a mesmas
oportunidades, caberia ao Estado promover essas oportunidades e investir mais nos
primeiros anos de educacéao basica (MELLO, 1978).

Como visto anteriormente, o Supremo Tribunal Federal entendeu que as
cotas raciais sao constitucionais e que nao viola o Principio da Igualdade e nenhum
outro artigo da Constituicdo Federal e que se faz necesséaria para que haja a
reparacao do que foi causado ha anos atras (SILVA, 2012).

As cotas raciais, durante um longo tempo, foram vistas como
inconstitucionais, pois eram entendidas como uma medida que estaria ferindo o
Principio da Igualdade, eis que segundo o artigo 5°, “caput” da Constituicdo Federal,
todos séo iguais perante a lei, ou seja, deveriam ter as mesmas chances para
concorrer seja em universidades ou concursos publicos (SILVA, 2012).

No ano de 2009 foi ajuizada a Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental, mais conhecida como ADPF 186, o responsavel pelo ajuizamento foi o
Partido Democrata (TAVARES, 2012).

A justificativa apresentada pelo partido na peticéo inicial € que as cotas raciais
estariam violando os seguintes preceitos constitucionais:

a) Principio da dignidade da pessoa humana;

b) Repudio ao racismo;

c¢) Principio da igualdade;

d) Direito universal a educacéo;

e) Meritocracia.

Por unanimidade de votos, a ADPF 186 foi julgada improcedente, pois, todos
0S ministros entenderam que as cotas raciais S0 necessarias para que se possa
dar oportunidades aqueles que durante anos sofreram com a exclusdo da
sociedade, que passaram anos sendo escravizados e tendo seus direitos violados e
consequentemente o reflexo disso foi a desigualdade social e a pobreza (BRASIL,
2014, www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStfArquivo/.../ADPF186.pdf).

Veja-se 0 que disse a Procuradora Federal/AGU, Indira Ernesto da Silva,
sobre a ADPF 186:
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a lei aurea néo teve o condao de transformar coisa em gente da noite para o
dia. Nao conseguiu apagar do imaginario coletivo, nem de brancos nem de
negros, mais de 300 anos de histéria e cultura de escraviddo. Nao avangou
no sentido de dar o minimo de condi¢cdes para que negros e negras
comecassem a trilhar um verdadeiro caminho de igualdade formal e material
(BRASIL, 2012, www.jus.com.br/artigos/22632/lei-de-cotas-nas-
universidades-constitucionalidade-e-necessidade).

Ja no que se trata aos votos dos Ministros do STF o posicionamento foi o
seguinte: o voto do Relator Ricardo Lewandowski foi contra a ADPF 186, onde
deixou claro que as cotas raciais adotadas pela Universidade de Brasilia, vinham
ajudando a tornar o meio académico mais diversificado, fazendo com que haja uma
maior proporcionalidade em relagéo aos indices de alunos negros nas universidades
(BRASIL, 2014, www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStfArquivo/.../ADPF186.pdf).

Sendo assim, veja-se uma parte do voto do relator:

as experiéncias submetidas ao crivo desta Suprema Corte tém como
propésito a corregdo das desigualdades sociais, historicamente
determinadas, bem como a promocdo da diversidade cultural na
comunidade académica e cientifica. No caso da Universidade de Brasilia, a
reserva de 20% de suas vagas para estudantes negros e de “um pequeno
namero”, delas para “indios de todos os Estados Brasileiros”, pelo prazo de
10 anos, constitui providéncia adequada e proporcional ao atingimento dos
mencionados desideratos. Dito de outro modo, a politica de acao afirmativa
adotada pela UNB ndo se mostra desproporcional ou irrazoavel, afigurando-
se, também sob esse angulo, compativel com os valores e principios da
Constituicdo (BRASIL, 2012, grifado no original).

A Ministra Rosa Weber também deu o seu voto contra a ADPF 186,
ressaltando no inicio de seu voto que a “liberdade e igualdade andam de mé&os
dadas”, também enfatizou pontos como a igualdade formal e material (STF, 2012,
http://lwww.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=206010).

Ainda teve como fundamento de seu voto o seguinte:

adentrar no mundo das relagdes sociais e corrigir a desigualdade concreta
para que a igualdade formal volte a ter o seu papel benéfico. Para a
ministra, ao longo dos anos, com o sistema de cotas raciais, as
universidades tém conseguido ampliar o contingente de negros em seus
guadros, aumentando a representatividade social no ambiente universitario,
gue acaba se tornando mais plural e democratico (BRASIL, 2012,
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=206042).

Também merece destaque outra parte do voto da Ministra Rosa Weber:

a igualdade se apresenta na construcao do constitucionalismo moderno de
duas formas: viés formal e material. A igualdade material € a igualdade
perante a lei, que permite que todos sejam tratados em abstrato da mesma
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forma. Se todos tém os mesmos direitos e obrigacdes, todos séo igualmente
livres para realizar suas perspectivas de vida. Sem igualdade minima de
oportunidade, ndo ha igualdade de liberdade. As possibilidades de acéo, de
escolhas de vida, de visdes de mundo, de chances econdmicas, de
manifestacfes individuais e coletivas especificas sdo muito mais restritas
para aqueles que, sob presuncao da igualdade, ndo tém consideradas as
suas condicdes particulares (BRASIL, 2012,
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=206010).

Ja a ministra Carmen Lucia Antunes Rocha, também foi a favor da
improcedéncia da ADPF 186, dessa forma, fazendo mencdo ao principio da
igualdade que serviu como fundamento de seu voto material (BRASIL, 2012,
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=206008).

Destaca-se a cerca do voto da Ministra:

“as acdes afirmativas ndo sdo a melhor opcdo, mas sdo uma etapa. O
melhor seria que todos fossem iguais e livres”, apontou, salientando que as
politicas compensatorias devem ser acompanhadas de outras medidas para
ndo reforcar o preconceito. Ela frisou ainda que as ac¢es afirmativas fazem
parte da responsabilidade social e estatal para que se cumpra o principio da
igualdade (BRASIL, 2012,
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=206008,
grifado no original)

O voto do Ministro Joaquim Barbosa foi a favor das cotas raciais na
Universidade de Brasilia, o Ministro acompanhou o voto do Relator Ricardo
Lewandowski, destacando que o voto do referido Ministro foi bastante convincente
material (BRASIL, 2012, http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?id
Conteudo=206023).

Em seu voto Joaquim Barbosa, ressaltou o seguinte:

acho que a discriminacdo, como componente indissociavel do
relacionamento entre os seres humanos, reveste-se de uma roupagem
competitiva. O que esta em jogo aqui &, em certa medida, competicdo: € o
espectro competitivo que germina em todas as sociedades. Quanto mais
intensa a discriminagdo e mais poderosos 0s mecanismos inerciais que
impedem o seu combate, mais ampla se mostra a clivagem entre o
discriminador e o discriminado. H&, no Direito Comparado, varios casos de
medidas de ac¢des afirmativas desenhadas pelo Poder Judiciario em casos
em que a discriminacdo € tao flagrante e a exclusédo é tdo absoluta, que o
Judiciario ndo teve outra alternativa sendo, ele proprio, determinar e
desenhar medidas de acdo afirmativa, como ocorreu, por exemplo, nos
Estados Unidos, especialmente em alguns estados do sul (BRASIL, 2012,
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=206023).

Logo apés o voto do Ministro Joaquim Barbosa, foi a vez do Ministro Cezar
Peluso, enfatizando que a questao historica dos negros faz com que essa populagéao

encontre diversas barreiras institucionais para que tenha acesso a educacao



56

material (BRASIL, 2012, http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?id
Conteudo=206034).

Também, através de seu voto concluiu que:

“existe um dever, ndo apenas ético, mas também juridico, da sociedade e
do Estado perante tamanha desigualdade, a luz dos objetivos fundamentais
da Constituicdo e da Republica, por conta do artigo 3° da Constituicao
Federal”. Esse dispositivo preconiza uma sociedade solidaria, a erradicacao
da situacédo de marginalidade e de desigualdade, além da promoc¢éo do bem
de todos, sem preconceito de cor. Ha responsabilidade ético-juridica da
sociedade e do Estado em adotar politicas publicas que respondam a esse
déficit histérico, na tentativa de superar, ao longo do tempo, essa
desigualdade material e desfazer essa injustica histdrica de que os negros
séo vitimas ao longo dos anos (BRASIL, 2012,
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=206034,
grifado original).

O ministro Gilmar Mendes também votou a favor da improcedéncia da ADPF
186, demonstrando que as cotas raciais adotadas pela UNB séo benéficas, mas que
podem ser objeto de questionamentos e aperfeicoamento, pois ainda sao pioneiras
nas universidades federais (BRASIL, 2012,
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=206031).

Veja-se o que diz parte do voto do Ministro:

a prépria Constituicdo preconiza medidas de assisténcia social como
politica de compensacao. O reduzido nimero de negros é resultado de um
processo histérico, decorrente do modelo escravocrata de desenvolvimento,
e da baixa qualidade da escola publica, somados a “dificuldade quase
lotérica” de acesso a universidade por meio do vestibular. Por isso, o critério
exclusivamente racial pode, a seu ver, resultar em situacdes indesejaveis,
como permitir que os negros de boa condicdo socioecondmica e de estudo
se beneficiem das cotas (BRASIL, 2012,
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=206031,
grifado no original).

Por sua vez, o Ministro Marco Aurélio também se posicionou de forma
contraria a ADPF 186, utilizando como argumento as Constituicbes passadas e a
forma de como o negro era tratado em tais épocas, visto que ndo eram considerados
como seres humanos que mereciam protecdo material (BRASIL, 2012,
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=206039).

Partiu-se da seguinte opinido:

a correcdo das desigualdades mostra-se possivel. Por isso, facamos o que
esta ao nosso alcance, 0 que esta previsto na Constituicdo Federal, porque,
na vida, ndo ha espaco para arrependimento, para acomodacédo, para o

misoneismo, que € a aversdo, sem se quer perceber a origem, a tudo que é
novo. O que pode o Judiciario fazer nesse campo? Pode contribuir, e muito,
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tal como a Suprema Corte dos Estados Unidos da América apés a Segunda
Guerra Mundial. Até entéo, havia apenas a atuagéo do legislador. Percebeu
aquela Suprema Corte que precisava, realmente, sinalizar para a
populacao, de modo a que prevalecessem, na vida gregaria, os valores da
Constituicdo Norte Americana. Com essa postura, presentes acdes
afirmativas, um negro chegou a Presidéncia da Republica (BRASIL, 2012,
grifado no original, http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?
idConteudo=206039).

Ja4 o Ministro Celso de Mello deixou claro que as cotas raciais estdo em
consonancia com a Constituicdo Federal de 1988 e também respeitam os tratados
internacionais que servem para defender os Direitos Humanos (BRASIL, 2012,
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=206040).

Parte de seu voto revela o seguinte:

as politicas publicas tém na préatica das acfes afirmativas um poderoso e
legitimo instrumento impregnado de eficacia necessariamente temporaria, ja
gue elas ndo deveréo ter finalidade de manter direitos desiguais depois de
alcancados os objetivos. O racismo representa grave questao de indole
moral que se defronta qualquer sociedade, refletindo uma distorcida viséo
do mundo de quem busca construir hierarquias artificialmente fundadas em
supostas hegemonia de um certo grupo étnico-racial sobre os demais
(BRASIL, 2012, http://www.stf.jus.br/portal/cms/
verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=206040)

E, para encerrar o julgamento, foi a vez do presidente da Corte proferir seu
voto, o ministro Ayres Britto, ressaltou a importancia das ac¢des afirmativas e também
buscou enfatizar a diferenga entre cotas sociais e raciais, tendo como base o
preambulo da Constituicao Federal de 1988 (BRASIL, 2012,
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=206041).

Seu voto enfatizou que:

nossa rela¢gbes sociais de base ndo séo horizontais. S0 hegemadnicas, e,
portanto, verticais. E o predmbulo da Constituicdo € um sono ‘ndo’ ao
preconceito, que desestabiliza temerariamente a sociedade e impede que
vivamos em comunhdo, em comunidade. Ndo basta proteger, é preciso
promover as vitimas de persegui¢cdes e humilha¢cdes ignominiosas, por isso
o artigo 3°, inciso lll, afirma que s&o objetivos fundamentais da Republica
erradicar a pobreza e a marginalizacdo, e o inciso IV fala na promocao do
bem de todos, sem preconceito de origem, raca, sexo, etc. O artigo 23,
inciso X, por outro lado, imp&e a todos os entes da federacdo, combater as
causas da pobreza e os fatores de marginalizacdo, promovendo a
integracdo  social dos setores desfavorecidos (BRASIL, 2012,
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=206041).

O ministro Dias Toffoli se declarou impedido e ndo participou do julgamento,

pois quando era Advogado Geral da Unido, posicionou-se a favor das cotas raciais
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através de um parecer (BRASIL, 2012,
https://www.facebook.com/JusBrasil/posts/417779494918561).

O voto dos Ministros ndo € a Unica fonte a favor das cotas raciais nas
Universidades Federais. Menciona-se que a Universidade Federal do Rio Grande do
Sul, traz argumentos a favor dessa medida que visa reduzir as desigualdades
sociais (UNIVERSIDADE FEDERAL DO RIO GRANDE DO SUL, 2013).

O Artigo 2° da Decisao n° 134/2007, tem por objetivo:

| — ampliar 0 acesso em todos os cursos de graduacdo e cursos técnicos
oferecidos pela UFRGS para candidatos egressos do Sistema Publico de
Ensino Fundamental e Médio e para candidatos autodeclarados negros e
egressos do Sistema Publico de Ensino Fundamental e Médio, mediante
habilitacdo no Concurso Vestibular e nos processos seletivos dos cursos
técnicos;

Il — promover a diversidade étnica — racial e social no ambiente universitario;
Il — apoiar estudantes, docentes e técnico-administrativos para que
promova, nos diferentes ambitos da vida universitaria, a educacdo das
relagfes étnico-raciais.

IV — desenvolver acBes visando a apoiar a permanéncia, na Universidade,
dos alunos alvos deste Programa mediante condic6es de manutencao e de
orientacdo para o adequado desenvolvimento e aprimoramento académico-
pedagégico.

Se, por um lado, ha correntes que se mostraram a favor das cotas raciais,
também ha argumentos contrarios que merecem ser analisados. Um dos principais
motivos apontados para as cotas serem consideradas inconstitucionais, fundamenta-
se pelo principio da igualdade, havendo o entendimento de que as cotas néo
estariam melhorando a situacdo da populacédo negra (FERREIRA FILHO, 2009).

Também se fundamenta na questdo de que o negro teria capacidade de
concorrer igualmente com outras pessoas para conseguir uma vaga nas
universidades publicas, dessa forma, entende-se que as cotas deveriam ser
direcionadas a populacdo pobre e ndo se basear na raca (FERREIRA FILHO, 2009).

Defende-se que o ingresso de alunos nas universidades deve ser atraves do
mérito de cada um, ndo se admitindo qualquer tipo de distingbes entre as pessoas,
sendo assim, ndo seria correto o governo definir o percentual de estudantes negros
em uma universidade (SILVA, 2012).

Portanto, esses percentuais que sdo definidos pelo governo, estariam ferindo
a Constituicdo Federal e limitando o ingresso dos negros no ensino superior, esse
tratamento é considerado desigual e é visto como uma forma de intensificar o

racismo e a discriminagcdo em nossa sociedade (SILVA, 2012).
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4.2 Da (in)constitucionalidade das cotas raciais co ~ mo critério para ingresso em
cargos publicos

Recente entrou em vigor a lei n°® 12.990/14, mais precisamente no dia 10 de
junho de 2014, o proposito dessa lei € reservar 20% das suas vagas em Concursos
publicos federais para negros e pardos. Na época a lei teve publicagdo no “Diério da
Oficial da Unido”, sendo seu efeito imediato e tendo o prazo de vigéncia de 10 anos
(MORAES, 2011).

Deve-se lembrar de que foi anexada junto ao Projeto de Lei n® 6.738/2013, a
exposicao de motivos, que apresentou como principal fundamento, as desigualdades
entre negros e brancos no servigco publico. E essa desigualdade foi apresentada
através de percentuais, em que a populacao branca representa 51% dos servidores
publicos, enquanto os negros e pardos encontram-se em numero inferior, sendo
apenas 30% dos servidores publicos (BRASIL, 2014, www.consultor-
juridico.jusbrasil.com.br).

Contudo, essa reserva de 20% das vagas € obrigatoria quando se trata de
concursos publicos da Unido, mas em relagdo aos concursos publicos estaduais e
municipais, ndo ha nenhuma obrigatoriedade da reserva de vagas, ou seja, é
facultado a eles reservar as vagas ou nao (FERREIRA FILHO, 2009).

Essa recente lei trouxe a tona a discussao sobre a necessidade de cotas
raciais para amenizar as desigualdades que existem quando se trata de acesso a
cargos publicos por negros e pardos, também voltou a reacender a polémica que
existia em torno das cotas raciais nas universidades publicas e novamente ha quem
defenda a nova lei e também aqueles que acham desnecessaria essa nova forma de
insercao de negros e pardos no funcionalismo publico (FERREIRA FILHO, 2009).

Entretanto, ha argumentos que demonstram a necessidade dessa nova lei
como, por exemplo, o disposto no artigo 4°, Il, da Lei n°® 12.288/2010 (Estatuto da
Igualdade Racial).

O referido artigo preceitua:

Art. 4°. A participacdo da populacdo negra, em condicdo de igualdade de

oportunidade, na vida econdmica, social, politica e cultural do Pais sera
promovida, prioritariamente, por meio de:

[-]

Il. Adocdo de medidas, programas e politicas de acao afirmativa (BRASIL,
2010).



60

Também merece ser mencionado o artigo 3°, lll, da Constituicdo Federal:

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil:

[...]

[...]

lll. Erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades
sociais e regionais.

Outro argumento favoravel a reserva de cotas raciais em cargos publicos
seriam as desigualdades raciais, que mesmo depois de anos ainda persistem e sao
muito perceptiveis em nossa sociedade (MORAES, 2011).

Essas desigualdades também se revelam nos concursos publicos, pois
percebe-se que 0s negros ainda sdo minoria nas reparticdes publicas, dessa forma,
a implementacdo das cotas raciais tem como uma das principais finalidades
aumentar de forma proporcional esse nimero (MORAES, 2011).

Deve-se ressaltar que a questdo da meritocracia nao sera afetada por essa
nova lei, 0 que ela estabelece é que algumas das vagas que sdo oferecidas em
determinados concursos sejam disputadas apenas por negros e pardos, ou seja,
havera um critério de selecdo para que elas sejam ocupadas (TAVARES, 2012).

A destinacdo de vagas em concursos publicos ndo desobedece a
Constituicdo Federal e nenhuma outra lei infraconstitucional, como foi dito
anteriormente é necessario que haja a¢des afirmativas para que a populacdo negra
também possa ser inserida de forma proporcional nos concursos publicos e mudar
sua situacdo quanto as desigualdades (TAVARES, 2012).

Sobre o assunto Silva (2012, p. 65) se posiciona:

os planos e programas das entidades publicas e particulares de acgéo
afirmativa deixam sempre a disputa livre da maioria a maior parcela de
vagas em escolas, empregos, em locais de lazer etc., como garantia
democratica do exercicio da liberdade pessoal e da realizacdo do principio
da nao-discriminacdo (contido no principio constitucional da igualdade
juridica) pela prépria sociedade.

Sabe-se que ndo existem somente argumentos a favor das cotas raciais e,
sendo assim, € necessario mencionar as justificativas que sao contra a essa nova
lei. Com isso, entende-se que o Principio da Igualdade esta sendo violado, pois de
certa forma as cotas estariam beneficiando algumas pessoas e outras ndo, sem
contar que também néo seria a forma adequada de reparar as desigualdades, mas

sim estaria gerando mais desigualdades entre as pessoas (MORAES, 2011).
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Segundo o doutrinador Celso Anténio Bandeira de Mello s6 h& violagdo ao

principio da igualdade quando:

| - a mesma norma singuraliza atual e definitivamente um destinatario
determinado, ao invés de abranger uma categoria de pessoas, ou uma
pessoa futura;

Il - a norma adota como critério discriminador, para fins de diferenciagéo de
regimes, elemento ndo residente nos fatos, situagcdes ou pessoas por tal
modo equiparadas. E o que ocorre quando pretende tomar o fator “tempo” —
gue nao descansa no objeto — como critério diferencial (Grifado no original).
Il - a norma atribui tratamentos juridicos diferentes em atencdo a fator
discrimen adotado que, entretanto, ndo guarda relacéo de pertinéncia légica
com a disparidade de regimes outorgados;

IV - a norma supde relacao de pertinéncia logica existente em abstrato, mas
o discrimen estabelecido conduz a efeitos contrapostos ou de qualquer
modo dissonantes dos interesses prestigiados constitucionalmente; e

V - a interpretagdo da norma extrai dela distincdes, discrimens,
desequiparacdes que ndo professadamente assumidos por ela de modo
claro, ainda que por via implicita.

Outro ponto que também entrou em discussao foi & questdo da violagdo da
meritocracia, pois se entendeu que essa reserva de cotas estaria flexibilizando e
ajudando a populacdo negra em relacdo aos critérios de avaliagdo em concursos
(MORAES, 2011).

Ou seja, a visdo que se tinha era que 0s negros e pardos ndo estariam
ingressando em concursos publicos em razdo do mérito, mas sim, em razdo do
ganho de uma vaga no funcionalismo publico. O artigo 37, Il, da Constituicdo
Federal traz em seu texto 0s requisitos para 0 ingresso em concursos publicos
(MORAES, 2011).

Veja-se o artigo 37, Il da Constituicdo Federal:

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos poderes
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera os
principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e

eficiéncia e, também, ao seguinte:

[.-]

II. A investidura em cargo publico depende de aprovagdo 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,
ressalvadas as nomeacdes para cargo em comissdo declarado em lei de
livre nomeacao e exoneracao.

N&o diferente das cotas raciais nas universidades, aqui também surge a
discusséo acerca da meritocracia. Ha entendimentos que mesmo depois de alguém

ser beneficiado por tal medida, essa matéria comportard um grande debate e de
forma alguma podera ser ignorada (FERREIRA FILHO, 2009).
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Mesmo essa medida ndo sendo novidade no mundo juridico brasileiro, o
sistema de cotas raciais ainda é alvo de diversas criticas, sendo elas fundamentadas
na questdo de vantagens e privilégios que 0S negros e outros grupos estariam
recebendo, entendendo-se que ndo estaria se levando em conta 0 mérito e as
qualidades individuais de cada pessoa (RODRIGUES, 2007).

O doutrinador Rodrigues (2007, p. 133) enfatiza que:

Significa dizer que todo aquele que for contemplado pelo sistema de quotas
devera mostrar mérito para sua manutencdo ou, no minimo, grande esforco
capaz de manté-lo sob esse estado de beneficio. Do contrario, a

oportunidade devera ser estendida a outrem. Razao do elemento mérito ndo
requerer maiores explicacdes ao seu entendimento.

A existéncia das ac¢fes afirmativas é imprescindivel, pois, serve como base
para que seja alcancado o equilibrio entre as pessoas que vivem em uma
sociedade, dessa forma, busca-se a igualdade entre 0s seres humanos,
principalmente quando se trata de oportunidades como: trabalho, saude, educacao,
entre outras coisas (FERES JUNIOR; ZONINSEIN, 2006).

Sabe-se que ja existem reservas de vagas para mulheres, como por
exemplo, nos partidos politicos e, também, para as pessoas que possuem algum
tipo de deficiéncia, tanto nas empresas quanto nos concursos publicos, mas
percebe-se que quando se trata da insercdo da populacdo negra esse assunto
torna-se mais dificil (MORAES, 2011).

Todavia, como visto no decorrer do trabalho, os negros ainda possuem baixos
indices de escolaridade, salario inferior & populacdo branca, condicbes de moradia
precéria, sendo assim, faz-se necessério que se tenham ac¢bes afirmativas,
principalmente em &reas onde as desigualdades sao visivelmente acentuadas
(MORAES, 2011).
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5 CONCLUSAO

Conforme tudo que foi exposto, conclui-se que através da igualdade material é
possivel dar um tratamento igual aos casos iguais e um tratamento desigual para os
casos desiguais e que isso nao fere nenhum principio elencado na Constituicdo
Federal, antes pelo contrario, o constitucionalismo contemporaneo primava pela
justica social, erradicacao da pobreza e valores sociais humanos voltados a inclusao
social.

Um dos objetivos da Carta Magna € evitar as desigualdades sociais e
consequentemente reduzir os indices de pobreza existentes na sociedade, mas para
gue isso aconteca € necessario que o Estado busque, através de diversas formas,
que a igualdade material se concretiza, fazendo com que os individuos tenham as
mesmas oportunidades.

Afirma-se que todos sao iguais perante a lei, mas em alguns casos constata-
se que nem todos sao tratados da mesma forma. Percebe-se que com a ocorréncia
da abolicdo da escravatura, 0S negros encontraram-se em uma posicdo bastante
desfavoravel em relacdo as oportunidades de estudos e de trabalho.

Com as dificuldades advindas da falta de acesso ao sistema educacional e ao
mercado de trabalho, foram surgindo as favelas e também a marginalizagcdo. O
preconceito e a discriminacdo nao ficaram no passado, esse problema permanece
atualmente na sociedade, s6 que de uma forma bastante camuflada, fazendo com
gue 0s negros sejam minoria em cargos publicos e em determinados trabalhos.

No passado, o Estado n&o tinha a preocupacdo de criar medidas que
visassem diminuir os problemas decorrentes dos anos de escravidao que 0s negros
enfrentaram, dessa forma, negando-lhes as devidas oportunidades de se inserirem
na sociedade.

Ocorre que, atualmente, o Estado tem papel fundamental no combate a
discriminacao racial e também na promocéo de politicas publicas, mas percebe-se
que mesmo que existam leis que vedam a pratica da discriminacao racial, somente
elas, ndo sao suficientes para a eliminacao de tal problema.

Com a necessidade de promover a igualdade entre negros e brancos, houve
0 surgimento das cotas raciais nas universidades e recentemente nos concursos

publicos. Salienta-se que no caso de concursos publicos no ambito estadual e
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municipal, tem-se aplicacdo facultativa das cotas raciais, ja no caso de concursos
publicos federais os 20% da reserva de vagas, é obrigatoria.

Todavia, as ac¢Oes afirmativas ndo s&o inconstitucionais, dessa forma,
podendo existir a reserva de cotas raciais para ingresso em cargos publicos, pois
ndo hé violacdo ao principio da igualdade.

Contudo, as cotas raciais devem ser vistas como uma forma de discriminacao
positiva, percebe-se que elas discriminam o individuo por um determinado periodo,
visando reduzir os problemas das desigualdades sociais que se encontram
presentes ha muitos anos.

A situacéo dos negros em relacdo aos brancos ainda é bastante desfavoravel,
e isso pode ser comprovado através das pesquisas realizadas no decorrer do
trabalho. Nota-se que outra dificuldade que existe na aplicacdo das cotas raciais, € a
definicAo de quem realmente é negro, branco e pardo, pois a miscigenacdo se
encontra muito presente em um pais como o Brasil.

De acordo com o relatado acima, percebe-se que o tema tem causado
inimeros debates e criticas. Como visto, de um lado ha argumentos favoraveis a
reserva de cotas raciais nos concursos publicos, mas, por outro lado, ha argumentos
contrarios, por se tratar de um tema novo e de bastante complexidade, ainda havera
diversas discussdes sobre o assunto.

Sabe-se que, de certa forma, as pessoas tém uma extrema dificuldade de
reconhecer que a discriminacdo e o preconceito ainda sdo bastante presentes na
sociedade brasileira, mas isso &€ demonstrado através das estatisticas e estudos
realizados.

As cotas raciais encontram-se amparadas pela Constituicdo Federal, assim
como o Estatuto do Idoso, Lei Maria da Penha e Estatuto da Crianca e do
Adolescente, ou seja, ir contra essa medida, € a mesma coisa que ir contra todas as
outras que foram elencadas.

Sendo assim, o0 sistema de cotas raciais € legitimo, tendo como base a
Constituicdo Federal e seguindo os Principios da Dignidade da Pessoa Humana e
da Igualdade.

Sem duvidas que a reserva de cotas raciais exerce uma funcéo preventiva e
reparadora, possibilitando que os cidaddos possam competir igualmente e

transformar a sociedade em um lugar mais digno para se viver, busca ndo apenas
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reparar um passado, mas sim com base na experiéncia do passado, refletir agcbes no

presente, para construir um futuro de mais igualdade, inclusao e justica.
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