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RESUMO

O presente artigo tem como objetivo discorrer sobre o sistema de cotas raciais no Brasil,
considerando-as como tratamentos desiguais, cujo objetivo é promover a igualdade. A luz do
pensamento de Alexy, tem-se como proposta analisar o direito geral de igualdade, para em
seguida fundamentar as razbes dos tratamentos desiguais do Estado. Esses tratamentos
desiguais serdo abordados a partir da perspectiva das acdes afirmativas. Essas medidas séo
promovidas no intuito de possibilitar resgates sociais de parcelas da sociedade historicamente
segregadas. Nesse sentido, esse estudo propde uma analise do direito geral de igualdade na
construcdo e na aplicacdo do Direito.
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ABSTRACT

This article aims to discuss the system of racial quotas in Brazil, considering them as unequal
treatment, which aims to promote equality. In the light of the thought of Alexy, it has been
proposed to analyze the General Equality Law, to then justify the reasons for the unequal
state treatment. Such unequal treatment in such cases will be addressed from the perspective of
affirmative action. These measures are promoted in order to promote social redemption of
company shares historically segregated. Thus, this study proposes an analysis of the general
right to equality in the construction and application of the law.
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1. Introducéo

As acdes afirmativas sdo politicas especiais adotadas pelo Estado com intuito de
corrigir ou amenizar realidades discriminatdrias ocorridas no passado e que ensejaram um
cenario de desigualdade social. Essas medidas tem escopo temporério, uma vez que buscam
efetivar uma igualdade de oportunidades, mesmo dando tratamento diferenciado a uma
parcela da populacéo. Assim, quando essa parcela segregada da populacdo estiver em
condi¢bes de igualdade, a acdo afirmativa torna-se desnecessaria. Nesse sentido, as agdes
afirmativas podem ser consideradas como aliadas ao direito de igualdade, uma vez que,
objetivam a justica social.

Neste trabalho, compromete-se a analisar o sistema de cotas raciais no Brasil,
considerando-as como a¢fes afirmativas, que visam corrigir a histérica segregacao da parcela
da populacdo brasileira de origem negra. Para tanto se faz necessario analisar momentos e
atos historicos que contribuiram para o desfecho social atual, permitido assim, sustentar a
relevancia desse modelo de acdo afirmativa.

Nesse sentido, & luz do pensamento juridico de Robert Alexy, sobre o Principio Geral
de lgualdade, busca-se inicialmente afirmar que o direito de igualdade vincula ndo somente o
aplicador do direito, mais também o criador das normas. Dai, a necessidade de legislar no intuito
de buscar a igualdade entre todas as pessoas. A partir desse entendimento, o trabalho tem como
escopo uma discussdo sobre a valoragdo da criacdo do direito, uma vez que, o tratamento igual
e desigual ndo pode ser aleatorio. Seguindo o a raciocinio sobre o direito geral de igualdade,
ha ainda presente no trabalho, um paralelo entre a igualdade fatica e a igualdade juridica na
percepcao de Alexy, tendo como proposta analisar o tratamento igual e desigual por parte do
Estado.

Em um segundo momento, amparado pelo tratamento valorativo, propde-se discutir
os fatores que possibilitam o tratamento igual e desigual por parte do Estado, buscando
sempre traduzir o direito de igualdade. Partindo da andlise dos fatores o trabalho visa aliar as
acOes afirmativas ao direito de igualdade.

A parte final do trabalho € dedicada a retratar a situacdo historica de segregacdo
racial negra no Brasil e sua relevancia para sustentar as agdes afirmativas que visam destituir
0 cenario de marginalizacdo do negro no pais.

Toda a abordagem ao tema justifica-se pelo amplo debate social em relacéo as cotas

raciais. Atualmente ha uma parcela da sociedade favoravel as cotas por entenderem que essas
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sdo acOes afirmativas e outra parcela se posiciona de forma contraria as cotas caracterizando-
as como ac¢0es assistencialistas que promovem um tratamento desigual.
Para cumprir 0s objetivos propostos no trabalho, foi aplicado o método sistémico,

através de uma pesquisa qualitativa e teorica.

2. O direito geral de igualdade

O direito de igualdade esté sustentado na formula cléssica “Todos sdo iguais perante
a lei”, destacando que se o aplicador do Direito considera todas as previsdes descritas pelo
legislador em uma norma, permitindo que o suporte fatico esteja de acordo com a previsdo legal,
teremos satisfeito o direito de igualdade. Nesse sentido, considera-se o dever de igualdade
vinculado a aplicacdo da norma. Essa €, portanto, uma interpretacdo literal do direito de
igualdade, partindo da premissa “perante a lei”. Assim, ha igualdade de direitos quando se est4
diante da norma, ou seja, perante a norma. Alexy assevera sobre o dever de aplicacdo da

igualdade:

(...) o dever de igualdade na aplicagdo da lei exige apenas aquilo que ja é de
qualquer forma aplicavel se as normas juridicas sdo validas. Ele reforca a vinculagao
dos 6rgéos de aplicacéo do direito as normas criadas pelo legislador, sem estabelecer
qualquer requisito substancial para essas normas, ou seja, sem vincular o legislador.
O legislador pode discriminar como bem lhe aprouver; desde que suas normas
discriminatérias sejam observadas em todos os casos, 0o dever de igualdade na
aplicacdo da lei terd sido satisfeito. (ALEXY, 2008, p. 394)

N&o ha davidas de que as normas devem ser aplicadas a todos igualmente, considerando
0 suporte fatico. Todas as pessoas estdo subordinadas a lei e por isso o direito de igualdade
pressupde uma igualdade na aplicacdo da norma. Alexy cita Anschuts quando esse autor
assevera que “As leis devem ser executadas sem consideracdes pessoais”. Diante dessa
percepcdo, pressupde-se que o direito de igualdade estara satisfeito a partir da aplicacdo da
norma, ndo sendo necessario considerar a criagdo das normas no processo de promog¢édo do
direito de igualdade. (ALEXY, 2008, p. 394).

O entendimento que vincula o direito geral de igualdade apenas a aplicacdo das normas
sofre inUmeras criticas. O argumento principal é que ndo ha direito de igualdade quando se

propde apenas a igualdade na aplicacdo das normas, pois a igualdade na criacdo do direito €

também requisito fundamental.
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Ora, essa posicdo é bastante apropriada, pois considerar a igualdade na aplicacédo das
leis como pressuposto unico para promover o direito de igualdade € um equivoco. Na
verdade, a igualdade restrita a aplicacdo da norma somente promovera o direito de igualdade
se todos os tratamentos iguais promoverem consequéncias iguais. Essa é uma situacao
bastante improvavel em decorréncia das particularidades dentro da sociedade. Como sustenta
Alexy (2008, p. 396), um cidad&@o sem recursos financeiros ndo tera acesso ao judiciario sem a
justica gratuita. Ja um cidaddo de posses poderd pagar para ter acesso ao judiciario. Nesse
sentido o tratamento igual (impossibilidade da justica gratuita) trard consequéncias diferentes
(acesso ao judiciario). Assim, considerar que o direito de igualdade esta verificado somente
na aplicacdo da norma é uma restricdo significativa a amplitude desse direito fundamental, tendo
em vista que o desequilibrio social promove consequéncias diferenciadas. Por isso, o direito a
igualdade deve abranger também a criagdo da lei, vinculando sempre o legislador. Assim,
justifica-se a criacdo de normas que ddo tratamento desigual no intuito de estabelecer a
igualdade.

Porém, promover o dever de igualdade na criacdo do direito ndo é tarefa fécil. Todos
devem ser tratados igualmente na criacdo da norma, mas é impossivel exigir do legislador
considerar todas as particularidades das pessoas e a0 mesmo tempo criar normas que
vinculem todas as pessoas. Por isso, se permitir ao legislador elaborar normas que atinjam
apenas uma parcela dos cidadaos, considerando suas particularidades a fim de garantir a

igualdade. Ao discorrer sobre o dever de igualdade na criacdo da norma Alexy ensina que:

O dever de igualdade na criagdo do direito exige que todos sejam tratados de forma
igual pelo legislador. Mas o que isso significa? E facil dizer o que isso ndo pode
significar. Esse dever ndo pode significar nem que o legislador tenha que inserir
todos nas mesmas posicdes juridicas, nem que ele tenha a responsabilidade de que
todos tenham as mesmas caracteristicas naturais e se encontrem nas mesmas
condicBes féticas. O legislador ndo apenas pode estabelecer o servico militar
somente para os adultos, penas somente para 0s criminosos, impostos baseados no
nivel de renda, assisténcia social apenas para 0s necessitados e condecoracdes
apenas para os distinguidos; ele tem o dever de assim proceder, se ndo quiser criar
normas incompativeis com a sua finalidade (por exemplo: servico militar para as
criangas), normas sem sentido (por exemplo: pena para todos os cidaddos), normas
injustas (por exemplo: imposto per capta). (ALEXY, 2008, p. 396)

A diferenciacdo feita pelo legislador no tratamento dado ao cidaddo visa atingir a
igualdade social ao criar normas cujo suporte fatico abarcaré parcelas da sociedade em situacdes
particulares. Assim, ao criar uma norma que promove um resgate social, dando tratamento

desigual aos abarcados por aquela, o legislador fortalece o direito de igualdade.
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E claro, que esse tratamento desigual, sempre deve estar fundamentado na finalidade
de se promover uma sociedade mais justa, ou seja, no direito de igualdade social. Dai, ndo se

pode permitir um tratamento desigual aleatorio. A esse respeito nos ensina Alexy:

Portanto, o enunciado geral de igualdade dirigido ao legislador, ndo pode exigir que
todos sejam tratados exatamente da mesma forma ou que todos devam ser iguais em
todos os aspectos. Por outro lado, para ter algum contetdo, ele ndo pode permitir toda
e qualquer diferenciagéo e toda e qualquer disting&o. E necessario questionar se e como
é possivel encontrar um meio termo entre esses dois extremos. (ALEXY,2008, p.397).

Para o efetivo cumprimento do dever de igualdade na criacdo das normas é
necessario considerar as particularidades da sociedade, sem que essas consideracfes sejam
aleatérias. Portanto, um caminho plausivel ao legislador é fundamentar a elaboragdo das normas

no tratamento igual dos considerados iguais e no tratamento desigual dos desiguais.

2.1 A valoracao no direito geral de igualdade

Com base no que foi mencionado anteriormente, a maxima “o igual deve ser tratado
igualmente; o desigual desigualmente”, é o paradigma fundamental para nortear o legislador
criacdo da norma que vislumbra a igualdade formal e igualdade material.

No entanto, determinar as circunstancias de igualdade e desigualdade é tarefa
complicada, pois definir quaisquer caracteristicas como base para agrupamento dos iguais, ou
fazer qualquer diferenciacdo para agrupar os desiguais, pode acarretar uma arbitrariedade. E
preciso que haja uma valoracdo na definicdo dos critérios de igualdade e desigualdade para
que haja justica ao se promover o direito igualdade. Ndo se pode permitir um tratamento

arbitrariamente desigual em uma democracia. Em relacdo a arbitrariedade, esclarece Alexy :

O enunciado da igualdade € violado se ndo é possivel encontrar um fundamento
razoavel, que decorra da natureza das coisas, ou uma razdo objetivamente evidente
para a diferenciagdo ou para o tratamento igual feitos pela lei; em resumo, se a
disposicdo examinada tiver que ser classificada como arbitraria. Em um primeiro
momento cumpre analisar apenas a parte desse enunciado que afirma que o enunciado
da igualdade é violado se o tratamento desigual for arbitrario. Isso deve ser
compreendido de forma que a arbitrariedade de tratamento desigual seja uma
condigdo tanto suficiente como necessdria para a violagdo da igualdade.
(ALEXY,2008, p. 403).
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Para que ndo ocorra uma arbitrariedade no tratamento igual ou desigual faz-se
necessario definir critérios de valoragcdo. Assim, deve-se proporcionar uma igualdade ou uma
desigualdade se essas forem substanciais, ou seja, se a decisdo contraria promover uma
injustica. Aclara Alexy sobre a igualdade e a desigualdade substancial que “Nos termos dessa
concepcao, dois casos seriam sempre substancialmente iguais e, por conseguinte, deveriam
ser tratados igualmente se esse tratamento igual satisfazer postulados como os da justica ou da
adequacdo em maior medida que um tratamento desigual.” (2008, p.406). N&o ha ddvidas que
quando se faz um tratamento igual e verifica-se que se o tratamento desigual promoveria 0s
preceitos de justica, esse tratamento igual € arbitrario. Caso contrario, se o tratamento igual é
justo, trata-se de uma igualdade substancial. Em relacdo a desigualdade, procede o mesmo

raciocinio.

2.2 O tratamento igual no sentido juridico e fatico

O tratamento igual no sentido juridico relaciona-se aos atos do Estado. Assim,
quando o Estado da o mesmo tratamento a todas as pessoas, estara cumprida a igualdade
juridica. Porém, essa igualdade dos atos do Estado, podera suscitar consequéncias faticas
diferentes, em razdo das realidades particularizadas. Para que ndo haja um tratamento
desigual, tendo como base as consequéncias, deve o Estado fundamentar-se na igualdade fatica.
Seria 0 caso em que cotas sociais promoveriam consequéncias iguais, uma vez que, colocaria
em pé de igualdade a possibilidade de acessos entre as pessoas de classes diferentes. Todavia é
claro, isso seria fruto de um tratamento desigual, considerando os atos do Estado, ou seja, a

realidade juridica. Segundo Alexy:

Promover determinados grupos ja significa tratar os outros de forma desigual. Quem
quer promover a igualdade fatica tem que estar disposto a aceitar a desigualdade
juridica. De outro lado, é também verdade que, em razdo da diversidade fatica entre
as pessoas, a igualdade juridica sempre faz com que algumas desigualdades faticas
sejam mantidas e, frequentemente acentuadas. (ALEXY, 2008, 407).

Promover o principio da igualdade fatica em detrimento da igualdade juridica ocasiona
certa inseguranca. A igualdade juridica ¢ um principio fundamental democratico, pois
assegura que o Estado ter4 os mesmos atos quando tratar de situa¢bes semelhantes. Assim,
esse principio deve imperar na sociedade democréatica. No entanto, a igualdade fatica, em

determinadas situacOes, vislumbrando a justica, deve ser elevada sobre a igualdade juridica.
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Nessa acepcdo, em decorréncia de algumas realidades faticas o Estado, em servigo da justica,
promoverd diferentes atos que propiciardo consequéncias em favor da igualdade. Alexy,
sobre a colisdo desses principios aclara “Se ndo houver uma razdo suficiente para a
permissibilidade de um tratamento desigual, entdo, o tratamento igual é obrigatério. Se houver
uma razdo suficiente paro o dever de um tratamento desigual, entdo, o tratamento desigual é
obrigatdrio.” (2008, p.421)

3. Fatores de tratamento igual e desigual

Segundo Bandeira de Mello “[...] imagina-se que as pessoas ndo podem ser legalmente
desequiparadas em razéo da raga, ou do sexo, ou da convicgao religiosa (art. 5° caput da Carta
Constitucional) ou em razdo da cor dos olhos, da compleicdo corporal, etc.” (2005,0. 16)
Contudo, trata-se, como sugere o autor, de uma percep¢do equivocada do principio da
igualdade. Como j& dito anteriormente, em determinadas situacbes a diferenciagdo no
tratamento € primordial para o cumprimento da justica social.

O tratamento desigual em razdo da realidade fatica pode advir de uma condicédo de
sexo, buscando, por exemplo, uma maior protecdo a mulher. Também € plausivel imaginar
situacBes em que certas classes sociais precisam ser amparadas e portanto beneficiadas com
determinado tratamento desigual. Sobre as possibilidades de tratamento desigual em

decorréncia de alguns fatores, expde Bandeira de Mello:

Suponha —se hipotético concurso publico para selecdo de candidatos a exercicios
fisicos, controlados por érgdos de pesquisa, que sirvam de base ao estudo e medicdo
da especialidade esportiva mais adaptada as pessoas de raca negra. E dbvio que os
individuos de raga branca ndo poderdo concorrer a este certame. E nenhum agravo
existira ao principio da isonomia na exclusdo das pessoas de outras ragas que ndo a
negra. A pesquisa proposta, perfeitamente valida, justificaria a diferenciagdo
estipulada. Para realiza-la, o Poder Publico ndo estaria obrigado a produzir
equivalente estudo relativo as pessoas de raca branca, amarela, vermelha ou — se se
quiser transpor o exemplo a quaisquer Ultimas - a efetud-lo com ragas ndo abrangidas.
(MELLO, 2005, p. 17).

Seria possivel considerar qualquer elemento para promover uma diferenciacdo

através da lei, sem que isso ofendesse o direito de igualdade. Fatores sociais, historicos, de raga,

sexo ou religido, como muitos outros, podem fundamentar a distin¢do juridica do tratamento.
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N&o ha, portanto, afronta a democracia quando o critério adotado é compativel com a

igualdade no ambito das consequéncias. Bandeira de Mello, ao abordar os fatores da

Constituicdo Federal de 1988 que nutrem um tratamento desigual, afirma:

Entdo, percebe-se, o proprio ditame constitucional que embarga a desequipardo por
motivo de raca, sexo, trabalho, credo religioso e convicgdes politicas, nada mais faz
que colocar em evidéncia certos tracos que ndo podem, por razdes preconceituosas
mais comuns em certa época ou meio, ser tomados gratuitamente como ratio
fundamentadora de discrimen. O art. 5° caput, ao exemplificar com as hipoteses
referidas, apenas pretendeu encarece-las como insuscetiveis de gerarem por si s6, uma
discriminacdo. Vale dizer: recolheu na realidade social elementos que reputou serem
possiveis fontes de desequiparagdes odiosas e explicitou a impossibilidade de virem a
ser destarte utilizados. (MELLO, 2005, p. 18).

Portanto, como entendimento ébvio, a desequiparacdo de tratamento é justificavel
quando se utiliza fatores especiais, sendo esses paradigmas para o tratamento desigual. N&o se
pode permitir o contrario, ou seja, uma desigualdade aleatdria, pois estariamos na contraméo do
direito de igualdade. Assim, prevé a Constituicdo Federal, em seu artigo 5° que, “Todos sdo
iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza...”. Por fim, a interpretacdo mais
coerente é que ndo podera haver distingdo de qualquer natureza perante a lei, quando se tratar
de uma distincdo infundada, onde ndo ha como objetivo a busca da igualdade através da
reparacdo. Quando se tratar de uma distin¢do coerente, permitindo o tratamento desigual em
busca da igualdade, a interpretacdo deve ser de que a desequiparacdo vai de encontro a

méaxima “todos sdo iguais perante a lei”.

4. Acdes afirmativas e o direito de igualdade

O direito fundamental de igualdade é inerente a democracia e portanto qualquer projeto
democratico deve fundamentar-se em permitir acessos sociais a todas as parcelas da sociedade
de forma equilibrada. A igualdade requer a garantia aos direitos politicos, econdmicos, sociais
e culturais. Assim, democracia e igualdade estdo atreladas, justificando a implementacéo de
acOes que desarticulem a desigualdade de social.

Nesse cendrio € que as acOes afirmativas encontram suas bases, uma vez que, essas Sao
medidas implementadas no intuito de corrigir realidades injustas que, muitas vezes, sdo herancas

histéricas de processos discriminatérios. Assim, as agdes afirmativas visam impelir a
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democratizacdo do direito fundamental de igualdade e consequentemente fortalecer a
democracia. As acdes afirmativas, nesse sentido, ndo devem ser entendidas como vantagens
propiciadas a certos grupos, pois essa seria uma conceituacdo que as definiriam como
medidas injustas ou arbitrariamente desiguais.

No ambito académico, as acbes afirmativas realizadas pelo Estado encontram
sustentacd@o na teoria da justica do liberalismo igualitario, cujo maior expoente € Jonh Rawls,
que em suas exposicdes estabelece principios de equidade e liberdade como bases da justica
social e de uma igualdade democrética. Ensina-nos Rawls, em sua obra “Teoria da Justi¢a” que
a igualdade democratica “exige uma igualdade formal de oportunidades, no sentido de que
todos tém pelo menos os mesmos direitos legais de acesso a todas as posicdes sociais
privilegiadas.” (RAWLS, 2000, p.76) Sobre a relevancia de criar mecanismos que permitam

acessos sociais efetivos e ndo apenas possibilidades formais, Rawls preleciona:

A ideia aqui é que as posicdes ndo devem estar abertas apenas de um modo formal,
mas que todos devem ter uma oportunidade equitativa de atingi-las. Em todos os
setores da sociedade deveria haver, de forma geral, iguais perspectivas de cultura e
realizagdo para todos os que sdo dotados e motivados de forma semelhante. (RAWLS,
2000, p. 77).

Dai, a necessidade das acdes afirmativas para promover a igualdade de acessos, sob a
justificativa de que a desigualdade pode existir, mas ndo pode ser promovida pelo Estado. O
ponto de partida na corrida social deve ser 0 mesmo para todos. E para possibilitar as mesmas
bases inicias a todos os cidaddos, é necessario corrigir estruturas do passado que atualmente

inviabilizam uma equidade de acessos sociais. E escreve Rawls sobre o tema:

Em primeiro lugar, podemos observar que o principio da diferenga da algum peso as
considerac@es preferidas pelo principio da reparacdo. De acordo com este Gltimo
principio, desigualdades imerecidas exigem reparacdo, e como desigualdades de
nascimento e de dotes naturais sdo imerecidas, elas devem ser de alguma forma
compensadas. Assim, o principio determina que o fim de tratar as pessoas
igualitariamente, de proporcionar uma genuina igualdade de oportunidades, a
sociedade deve dar mais atencdo aqueles com menos dotes inatos e aos oriundos de
posicBes sociais menos favoraveis. A ideia é de reparar o desvio das contingéncias
na direcdo da igualdade. Na aplicacdo desse principio, maiores recursos devem ser
gastos com a educacdo dos menos inteligentes, e ndo o contréario, pelo menos
durante um certo tempo da vida, os primeiros anos da escola. (RAWLS, 2000, p.
107).

Nessa perspectiva, as a¢Oes afirmativas visam restabelecer, com base no principio da

reparacdo, a igualdade de acessos, Por isso, essas medidas devem ser temporarias, uma vez que,
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equiparadas as bases sociais, ndo ha necessidade de tratamento desigual. Assim, o intuito
das acdes afirmativas € promover uma sociedade onde os direitos fundamentais estejam
rigorosamente protegidos e garantidos aos cidaddos. Pois, ndo ha possibilidade de equilibrio
social em um espaco onde 0s recursos sociais estejam totalmente desiquilibrados, onde parcelas
da sociedade se encontrem em situacdes de extrema marginalizacdo. Enfim, as acdes afirmativas

séo tratamentos desiguais que objetivam consequéncias em favor da igualdade.

5. A segregacao historica do negro no Brasil

O Brasil ¢ historicamente um pais marcado pela desigualdade social. Nunca houve uma
distribuicdo de acessos sociais suficiente para promover uma dignidade minima a todos 0s
cidaddos, mesmo sendo o pais, atualmente, uma das maiores economias do planeta. Uma parcela
consideravel da populacdo brasileira encontra-se incontestavelmente segregada. Esse cenério
impele e perpetua a desigualdade, uma vez que a populacdo marginalizada transfere suas
mazelas as geracdes futuras. Nesse sentido, o cidaddo com poucas oportunidades sociais reduz
as possibilidades de seus descendentes.

Nossa realidade de desigualdade social, em grande parte, é oriunda de momentos
histéricos do pais onde 0s acessos sociais eram restritos a uma determinada parcela da
sociedade. Inicialmente, a escraviddo marcou quatro séculos de discriminacdo ao negro, em
favor da elite branca. Theodoro aclara que:

A desigualdade brasileira perpassa o tecido social e habita, de forma perene e
absoluta, nossas ruas, nossas casas, nosso cotidiano. Entretanto, ndo nos surpreende
nem nos indigna. A sociedade brasileira parece operar com uma espécie de pacto
com a desigualdade. Uma desigualdade que, como ja dito, tem raizes historicas
profundas e robustas, que nasce com a presenca da escraviddo. Lembremos que, por
guase quatro séculos, vivemos sob esse regime produtivo. De fato, se a historia do
Brasil pudesse ser resumida em uma semana, apenas o sabado e o domingo seriam
os dias de liberdade. Os demais cinco dias de semana corresponderiam ao periodo
escravista. Esse passado, majoritariamente marcado pelo jugo da chibata e dos
grilhdes, ndo nos deixou impunes, impingindo-nos as marcas da iniquidade com as

quais ndo apenas convivemos, mas que também as reproduzimos. (THEODORO,
2008, p. 79)

O fim do periodo escravocrata em nada mitigou a segregacdo. As condic¢des impostas
aos negros no periodo escravocrata perpetuaram-se sobre seus descentes. O fim da escravidao
marcou a continuidade da discriminagdo ao negro e ndo sua inclusdo. Nesse momento, o

Brasil teve a possibilidade de uma ampla reforma social, caso tivesse permitido a
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incorporacdo da populacdo negra a sociedade. Mas, ao contrario, prevaleceram 0s interesses
da elite agraria escravista. Foram tracadas instrumentos para manter a segregacao e a
concentracéo do poder. Entre esses instrumentos, foi marcante a Lei de Terras de 1850, criada
como ferramenta de manutencdo da concentracdo de terra em um momento que o fim da
escraviddo ja se via inevitavel. Assim, ao manter a concentragdo de terra em um pais onde
toda riqueza € gerada no campo, mantém-se também a concentracdo de renda a a
desigualdade. Nesse sentido, Theodoro aduz:
Assim, com a politica de abolicdo-imigracdo e a Lei de Terras, surgiram os dois
problemas fundamentais que, desde entdo, tém perpassado nossa historia: a questdo
da falta da posse de terra para muitos daqueles que nela trabalham e a questdo do
excedente estrutural de mao-de-obra, que gera o desemprego, 0 subemprego e a
informalidade. Excluida da terra e das ocupac6es dindmicas da economia, a populacéo
negra concentrou-se nos segmentos mais pobres, reforcando a associacdo entre
pobreza e cor. Nesse contexto, a naturalizacdo da pobreza se revela como a outra face
do preconceito racial, cujas bases mantém-se profundas no pais. Esse cenério, cujo
perfil, no decorrer dos anos, sofreu pouca alteragdo, atravessa todo o século 20,
adentrando o novo milénio, forjando uma engenharia social em que a modernidade

convive e interage com as formas tidas como tradicionais de organizagéo do trabalho
e das relacdes sociais. (THEODORO, 2008, p. 79)

O periodo escravocrata promoveu descomunal segregacdo do negro na sociedade, ja
o fim da escraviddo perpetuou a discriminacdo. O negro ndo foi inserido na mao de obra
assalariada, pois o trabalho rural escravo foi substituido pelo trabalho assalariado do imigrante
europeu. Apds a escraviddo, impelida por uma ideologia de modernizacdo através do
branqueamento da populacgdo, a politica de imigracéo foi fortalecida no pais.

Ao longo do tempo, as imposicOes diferenciadas enraizaram uma estrutura desigual
na sociedade. Os pais negros segregados, ndo poderiam prover, em situacdo de igualdade, as
mesmas condicBes sociais aos seus filhos. Assim, o pais foi condicionado a caracterizar uma

sociedade desigual, com fundamentacéo racial, patrocinada pelo Estado.

6. Sistema de cotas no Brasil e o Principio da Igualdade

As cotas raciais surgem no Brasil, a partir do ano 2000, como ag¢0es afirmativas, cujo
objetivo é reverter a discrepancia de acessos sociais entre 0s negros e o restante da populagéo.

Considerando que houve no passado atos do Estado que impediram a inser¢do do negro na

sociedade, as cotas sdo medidas que visam corrigir a desigualdade advinda da discriminagéo,
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permitindo por consequéncia, condi¢des de igualdade para toda a sociedade. Assim, o sistema
de cotas converge com o principio da igualdade, previsto no artigo 5° da Constituicdo Federal
de 1988, pois o tratamento desigual, caracteristico das cotas, promove consequéncias que
promovem a igualdade social. Esse foi o posicionamento do Supremo Tribunal Federal em
decisdo que julgou a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental de n° 186,
proposta pelo partido Democratas em relacdo a politica de cotas raciais da Universidade de

Brasilia (UnB), como a seguir se expde:

EMENTA: ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL. ATOS QUE INSTITUIRAM SISTEMA DE RESERVA DE
VAGAS COM BASE EM CRITERIO ETNICO-RACIAL (COTAS) NO
PROCESSO DE SELECAO PARA INGRESSO EM INSTITUICAO PUBLICA DE
ENSINO SUPERIOR. ALEGADA OFENSA AOS ARTS. 1°, CAPUT, I, 32, IV,
4°, V111, 5°, 1, 11 XXXII1, XLI, LIV, 37, CAPUT, 205, 206, CAPUT, I, 207, CAPUT,
E 208, V, TODOS DA CONSTITUICAO FEDERAL. ACAO JULGADA

IMPROCEDENTE. | - Néo contraria - a0 contrarjo. prestigia — o principio da

rmin mnir ntual. atribuin rtas van n rum
limi rmitir-lh raca igual

ggggrrgnggg de §maggg§ istéricas particulares. Il — O modelo constltucmnal
brasileiro incorporou diversos mecanismos institucionais para corrigir as distorgdes
resultantes de uma aplicacdo puramente formal do principio da igualdade. 111 — Esta
Corte, em diversos precedentes, assentou a constitucionalidade das politicas de acéo
afirmativa. IV — Medidas que buscam reverter, no ambito universitario, o quadro
histérico de desigualdade que caracteriza as relagfes étnico- raciais e sociais em nosso
Pais, ndo podem ser examinadas apenas sob a Otica de sua compatibilidade com
determinados preceitos constitucionais, isoladamente considerados, ou a partir da
eventual vantagem de certos critérios sobre outros, devendo, ao revés, ser analisadas
a luz do arcabouco principioldgico sobre o qual se assenta o proprio Estado brasileiro.
V - Metodologia de selecdo diferenciada pode perfeitamente levar em consideracéo
critérios étnico-raciais ou socioecondmicos, de modo a assegurar que a comunidade
académica e a propria sociedade sejam beneficiadas pelo pluralismo de ideias, de
resto, um dos fundamentos do Estado brasileiro, conforme dispbe o art. 1°, V, da
Constituicdo. VI - Justica social, hoje, mais do que simplesmente redistribuir riquezas
criadas pelo esforgo coletivo, significa distinguir, reconhecer e incorporar a sociedade
mais ampla valores culturais diversificados, muitas vezes considerados inferiores
aqueles reputados dominantes. VII — No entanto, as politicas de agdo afirmativa
fundadas na discriminacéo reversa apenas sao legitimas se a sua manutencg&o estiver
condicionada a persisténcia, no tempo, do quadro de exclusdo social que lhes deu
origem. Caso contrario, tais politicas poderiam converter-se benesses permanentes,
instituidas em prol de determinado grupo social, mas em detrimento da coletividade
como um todo, situacdo — é escusado dizer — incompativel com o espirito de
qualquer Constituicdo que se pretenda democratica, devendo, outrossim, respeitar a
proporcionalidade entre 0s meios empregados e os fins perseguidos. V111 — Arguicdo

de descumprimento de preceito fundamental julgada improcedente. Data de
Publicacéo 26/04/2012. Relator: Min. RICARDO LEWANDOWSKI (Grifo nosso)
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Nota-se que a decisdo prestigia 0 entendimento segundo o qual a lIgualdade pode ser
promovida por tratamentos desiguais, quando considerada as necessidades de algumas minorias
desprotegidas na sociedade. E nessa condicdo que as cotas raciais se enquadram, uma vez
gue o negro, em geral, ndo se equipara socialmente as demais classes em condicGes sociais.
Temos uma desigualdade social exorbitante no pais, onde a exclusdo abrange uma
caracterizacao social historica.

O sistema de cotas brasileiro teve inicio nas institui¢cbes de ensino superior e em alguns
6rgdos publicos, que passaram a destinar parte das vagas para pessoas que se autodeclarassem
negras. Em 10 de junho de 2014 entrou em vigor a lei 12.990/14, cujo texto define a reserva de
20% das vagas em concursos, da administracdo publica federal direta e indireta; das autarquias;
agéncias reguladoras; fundacbes publicas; empresas publicas e sociedades de economia mista
controladas pela Unido, para negros e pardos. A lei define, portanto, a reserva de vagas para
6rgdos do executivo, ndo abrangendo o legislativo e o judiciario. O critério de definicdo racial
¢ a autodeclarardo que poderad ser posteriormente investigada pela administracdo publica.
Dessa norma, colhem-se, com efeito, os seguintes dispositivos da lei 12.990/14, pertinentes ao

tema:

A PRESIDENTA DA REPUBLICA Fago saber que o Congresso Nacional decreta
€ eu sanciono a seguinte Lei:

Art. 12 Ficam reservadas aos negros 20% (vinte por cento) das vagas oferecidas nos
concursos publicos para provimento de cargos efetivos e empregos publicos no ambito
da administragéo publica federal, das autarquias, das fundagdes publicas, das empresas
publicas e das sociedades de economia mista controladas pela Unido, na forma desta
Lei.

§ 1° A reserva de vagas sera aplicada sempre que o nimero de vagas oferecidas no
concurso publico for igual ou superior a 3 (trés).

§ 2° Na hipdtese de quantitativo fracionado para o nimero de vagas reservadas a
candidatos negros, esse sera aumentado para o primeiro ndmero inteiro subsequente,
em caso de fracdo igual ou maior que 0,5 (cinco décimos), ou diminuido para
nimero inteiro imediatamente inferior, em caso de fracdo menor que 0,5 (cinco
décimos).

§ 3% A reserva de vagas a candidatos negros constara expressamente dos editais dos
concursos publicos, que deverdo especificar o total de vagas correspondentes a
reserva para cada cargo ou emprego publico oferecido.

Art. 2° Poderdo concorrer as vagas reservadas a candidatos negros aqueles que se
autodeclararem pretos ou pardos no ato da inscri¢do no concurso publico, conforme
0 quesito cor ou raca utilizado pela Fundagdo Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica - IBGE.

Paragrafo Gnico. Na hip6tese de constatacdo de declaracdo falsa, o candidato sera
eliminado do concurso e, se houver sido nomeado, ficara sujeito a anulagdo da sua
admissdo ao servico ou emprego publico, apds procedimento administrativo em que
lhe sejam assegurados o contraditério e a ampla defesa, sem prejuizo de outras
sancdes cabiveis.
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Ha& acentuadas criticas ao sistema de cotas, como intensa miscigenacdo da populacéo
brasileira que impossibilitaria traduzir quem sdo aqueles que herdaram os maleficios
historicos da segregacdo imposta ao negro. Nesse sentido, grande parte daqueles que atualmente
estdo marginalizados, mesmo nao sendo negros, sdo desses descendentes e, portanto
percebem 0s mesmos prejuizos que as cotas raciais visam corrigir. No entanto, esses ndo estao
abarcados pelo sistema de cotas raciais, pois como ja definiu o STF, a avaliacdo para o
beneficio da cota deve ser realizada por fendtipo e ndo por ascendéncia.

Em contraponto, tem-se entendimento contrario segundo o qual as a¢des afirmativas,
como as cotas raciais aqui analisadas, visam corrigir o cendrio atual de marginalizacao do negro,
sendo necessarios outros mecanismos para auxiliarem nas corre¢@es das disparidades historicas
que promoveram situacOes diversas na sociedade. N&o se deve negativar as a¢des afirmativas
quando estas ndo respondem pela resolucdo plena dos problemas pelos quais aquelas se
propdem. Além disso, essas a¢cdes visam o futuro, desarticulando e impedindo a perpetuacéo da
desigualdade. Assim, Dworkin ensina:

As grandes universidades esperam educar mais negros e outros alunos minoritarios,
ndo para compensa-los por injusticas passadas, mas para proporcionar um futuro que

seja melhor para todos, ajudando-os a acabar com a maldi¢do que o passado deixou
sobre n6s. (DWORKIN, 2012, p. 606)

Outros argumentos contrarios sdo a possibilidade de aumento da discriminacao
causado pelo tratamento desigual, a fragilizacdo da autonomia das institui¢bes, o decréscimo
do desempenho das universidades que seriam impelidas a agregar estudantes com menor grau
de conhecimento e ao problema igualdade de tratamento ou igualdade de consequéncias. Em

entendimento contrario as criticas sobre os sistemas de cotas, Flavia Piovesan assevera que:

O primeiro dilema atém-se a discussdo acerca da “igualdade formal versus igualdade
material”. Argumentam os opositores das acles afirmativas que seriam elas
atentatodrias ao principio da igualdade formal, reduzido a férmula “todos sdo iguais
perante a lei”, na medida em que instituiriam medidas discriminatdrias. Como ja
exposto, as acles afirmativas orientam-se pelo valor da igualdade material,
substantiva. Uma segunda tensdo envolve o antagonismo “politicas universalistas
versus politicas focadas™. Isto €, para os criticos das agBes afirmativas, as mesmas
demandariam politicas focadas, favoraveis a determinados grupos socialmente
vulneraveis, o que fragilizaria a adogdo das politicas universalistas. A resposta a essa
critica € que nada impediria a adocdo de politicas universalistas combinadas com
politicas focadas. Além disso, estudos e pesquisas demonstram que a mera adogao
de politicas universalistas ndo tem sido capaz de reduzir as desigualdades raciais,
que se mantém em padrdes absolutamente estaveis ao longo de sucessivas geragdes.
Uma terceira critica apresentada concerne aos beneficiarios das politicas afirmativas,
considerando os critérios “classe social” e “raca/etnia”. Aqui a tensdo envolve, de
um lado, o branco pobre, e, de outro, o afrodescendente de classe média. Ora, a
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complexa realidade brasileira vé-se marcada por um alarmante quadro de exclusdo
social e discriminagdo como termos interligados a compor um ciclo vicioso, em que a
exclusdo implica discriminacdo e a discriminacéo implica exclusdo. Outra tensdo diz
respeito ao argumento de que as agdes afirmativas gerariam a “racializacdo” da
sociedade brasileira, com a separacdo crescente entre brancos e afrodescendentes,
acirrando as hostilidades raciais. Quanto a esse argumento, cabe ponderar que, se
“raga” e “etnia” sempre foram critérios utilizados para exclusdo de afrodescendentes
no Brasil, que sejam agora utilizados, ao revés, para a sua necessaria incluséo. Um
quinto dilema, especificamente no que se refere as cotas para afrodescendentes em
universidades, atém-se a autonomia universitaria e a meritocracia, que restariam
ameacadas pela imposicéo de cotas. Contudo, o impacto das cotas ndo seria apenas
reduzido ao binémio inclusdo/exclusdo, mas também permitiria o alcance de um
objetivo louvavel e legitimo no plano académico — que € a riqueza decorrente da
diversidade. As cotas fariam com que as universidades brasileiras deixassem de ser
territorios brancos, com a crescente insercdo de afrodescendentes, com suas crencas
e culturas, o que em muito contribuiria para uma formagdo discente aberta a
diversidade e pluralidade. Dados do IPEA revelam que menos de 2% dos estudantes
afrodescendentes estdo em universidades publicas ou privadas. Isso faz com que as
universidades sejam territdrios brancos. A universidade é um espaco de poder, ja
que o diploma pode ser um passaporte para ascensdo social. E fundamental
democratizar o poder e, para isso, hd que se democratizar o0 acesso ao poder, vale
dizer, 0 acesso ao passaporte universitario. (PIOVESAN, 2008, p. 893-894)

Por isso, em detrimento do forte posicionamento em desfavor das cotas raciais, ha
argumentos suficientes e pertinentes para fundamentar essas agdes como afirmativas,
promovendo a igualdade material e as politicas focadas combinadas com as politicas
universalistas. E também necessario entender que a diferenciacdo feita pelo tratamento tem o
intuito de agregar o negro, ao contrario da discriminacgdo caracterizada no tratamento desigual

do passado.

8. Concluséao

Quanto maior for a discusséo sobre o direito de igualdade, mais poderemos avancar
na defesa da justica social. Se todos s&o iguais perante a lei, essa igualdade ndo deve ser
restrita ao cidaddo diante da norma, ou seja, quando a lei for aplicada, mas sobremaneira quando
a norma for criada para atender anseios sociais. A igualdade na criacdo da lei tem como
objetivo efetivar uma sociedade mais justa, com possibilidades sociais mais
equilibradas. Dai, a justificativa do tratamento igual dispensado aos iguais e o tratamento
desigual dado aos desiguais. Sempre que um tratamento desigual for valorativo, ou seja,

provocar consequéncias que promovem um equilibrio social, esse tratamento serd justificavel.
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As acdes afirmativas, nesse sentido, sdo parte desses tratamentos desiguais que visam
maior igualdade. Trata-se de uma possibilidade de reverter situacdes de desigualdade vinculadas
a parcelas sociais. Assim, as ac¢Oes afirmativas sdo pertinentes durante determinado periodo,
devendo ser posteriormente destituidas, mais precisamente no momento que cumprir as metas
que se propuseram. As acdes afirmativas tém, portanto, tém escopo valorativo ao se
fundamentar no resgate de uma parcela da sociedade que se encontra fragilizada. N&o se pode
ainda deixar de considerar que essas acOes vislumbram o futuro, promover uma sociedade
mais justa a partir das correcdes visualizadas atualmente.

Em concluséo a anélise das cotas raciais entendemos que essas sao acdes afirmativas
propostas para desarticular a realidade anteriormente tracada para negro no pais, considerando
os fatores historicos que propiciaram a segregagdo, sem, contudo fundamenta-las apenas no
passado segregacionista, mas também no cenario atual de marginalizacdo do negro. As cotas
raciais sdo parte de uma enorme estrutura necessaria para a implementacdo de um Estado
mais equilibrado, considerando as necessidades especiais das minorias. Porém, como ja
mencionado, a falta de oportunidades no passado contribuiram descomunalmente para a ndo
insercdo paritaria da populacdo negra na sociedade, permitindo como consequéncia, a
transferéncia dos prejuizos para a sociedade atual. Portanto, resta claro que as cotas raciais estdo
amparadas no direito geral de igualdade, na medida em que sdo tratamentos desiguais
fundamentados na busca da igualdade.

Porém, ha caracterizada certa fragilidade nessas acdes, uma vez que, em razdo da
miscigenacdo brasileira, parte da populacdo marginalizada atualmente, mesmo n&o sendo
negra, herdou os problemas sociais do tratamento desigual posto no passado. Ha pessoas que
deveriam fazer jus as cotas raciais por serem descendentes de negros, porém por nao serem
negros nao percebem dessas a¢cdes. Ha ainda, em decorréncia da ja referida miscigenacéo,
grande dificuldade de caracterizar um modelo racial no pais. Os critérios de definicdo sdo
confusos e o proprio cidadao tem dificuldade em se posicionar em uma etnia definida.

A despeito de todas as situagBes problemas, que sem duvida prejudicam os objetivos
do sistema de cotas raciais, ndo pode desconsiderar sua necessidade, pois essas ag0es visam
corrigir parte do problema social, sendo necessarias outras medidas conjuntas na corre¢ao das
estruturas de desigualdade social. Ha ainda que considerar os problemas nos sistemas de
cotas raciais como desafios a serem combatidos, buscando assim as melhorias necessérias

para implantagdo de acdes afirmativas mais solidas. As dificuldades encontradas, portanto ndo
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devem sustentar a ineficiéncia das cotas raciais, pois as minimas correcdes promovidas sdo mais
importantes que os obstaculos encontrados no caminho.

Por fim, o debate sobre as cotas raciais e a eficiéncia desse sistema esta longe de ser
esgotado, porém em relacdo a sua adequacao ao direito de igualdade, entendemos que as cotas
convergem com a promocao da igualdade material na medida em que promovem consequéncias

de justica social.
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