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1. DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os direitos da pessoa humana sdo compreendidos por sua natureza, que
transcendem os direitos fundamentais. Estes, oriundos de reivindicagdes geradas por
agressao a bens fundamentais do ser humano ou por situacdes de injustica, sao inerentes
a condicao humana e anteriores a positivacdo no ordenamento juridico, validos em todos

os lugares, em qualquer tempo e para todos os povos (ALVARENGA, 2019).

1.1 Contexto historico e suas geracdes

Conceituar direitos humanos € admitir preconceitos em relagéo a um tema repleto
de injusticas historicas e culturais. Norberto Bobbio (1992, p. 17), manifestando seu
descrédito quanto a elaboraracdo de um conceito preciso dos direitos humanos e sobre
as diversas tentativas de definicdo, afirma que a ideia de que os direitos humanos sao
direitos naturais, os que cabem ao homem enquanto homem, é meramente tautoldgica,
nao servindo para traduzir seu verdadeiro significado e seu preciso conteudo.

Por outro lado, Bonavides (1998, p. 16) entende que:

os direitos humanos sdo aqueles direitos comuns a todos o0s seres
humanos, sem distincdo de raca, sexo, classe social, religido, etnia,
cidadania politica ou julgamento moral. Sdo aqueles que decorrem do
reconhecimento da dignidade intrinseca a todo ser humano e independem
do reconhecimento formal dos poderes publicos — por isso sao
considerados naturais ou acima e antes da lei — embora devam ser
garantidos por esses mesmos poderes.

Atualmente, o conceito de direitos humanos é o mesmo entendido por Lufio (1990,
p. 48) sendo entendido como um “conjunto de faculdades e instituicbes que, em cada
momento histérico, buscam concretizar as exigéncias da dignidade da pessoa humana,
as quais devem ser reconhecidas positivamente em todos 0s niveis”.

A busca pelo conhecimento humano acerca dos fenbmenos naturais que ocorriam
ao seu redor levou a humanidade a desenvolver vérias teorias e justificativas para o
comportamento do homem em seu ambiente e sua interacdo com o0 mesmo. Assim,
surgiram diversas questfes a fim de explicar os conflitos sociais, muitas vezes pautados
em aspectos religiosos e sobrenaturais.

A partir de um determinado periodo da histéria, sobretudo entre os séculos Vil a |l

a. C., a humanidade buscou na filosofia explicacdes que deixaram de ter cunho religioso.



Embora distante, esse periodo foi muito importante para a histéria do desenvolvimento
dos direitos humanos, j& que a partir dele e com o desenvolvimento do pensamento
racional, ocorreram mudancas importantes no campo do Direito, a exemplo, com o contato
entre povos de diferentes culturas, o homem passou a desenvolver a ideia de que todos
0s seres humanos, independentemente de diferencas culturais, sdo dotados de liberdade
e razdo (BOBBIO, 1992).

Para Comparato (2000, p. 11), “lancavam-se, assim, os fundamentos intelectuais
para a compreensdo da pessoa humana e para a afirmacdo da existéncia de direitos
universais, porque a ela inerentes”.

Norberto Bobbio (1992, p. 32) refere-se a esse periodo como Era dos Deveres. De
acordo com ele, originariamente, a fungdo do preceito “ndo matar’ ndo era tanto a de
proteger o membro individual do grupo, mas a de impedir uma das razées fundamentais
da desagregacao do proprio grupo. A melhor prova disso € o fato de que esse preceito,
considerado justamente como um dos fundamentos da moral, s6 vale no interior do grupo,
mas néo vale em relacdo aos membros dos outros grupos.

Historicamente, apds a Segunda Guerra Mundial os lideres politicos das grandes
poténcias vencedoras criaram, em 26 de junho de 1945, em Sao Francisco, a ONU
(Organizacédo das Nac¢des Unidas) e confiaram-lhe a tarefa de evitar uma terceira Guerra
Mundial e de promover a paz entre as nacdes, considerando que a promogao dos “direitos
naturais” do homem fosse a condi¢gdo sine qua non para uma paz duradoura (TOSI, 2009).

A Declaracdo dos Direitos Humanos deu origem a novos direitos pautados na
Universalizacdo, Multiplicacdo e Diversificagdo. Universalizacdo: em 1948, os Estados
gue aderiram a Declaracdo Universal da ONU eram somente 48, hoje atingem quase a
totalidade das nacbes do mundo, isto é, 184 paises sobre os 191 paises membros da
comunidade internacional. Iniciou-se assim um processo pelo qual os individuos estao se
transformando de cidaddos de um Estado em cidaddos do mundo (CASSESE, 1994).

Multiplicacdo: nos ultimos cinquenta anos, a ONU promoveu uma série de
conferéncias especificas que aumentaram a quantidade de bens que precisavam ser
defendidos: a natureza e 0 meio ambiente, a identidade cultural dos povos e das minorias,
o direito a comunicacao e a imagem (TOSI, 2009).

Diversificacéo ou especificacao: as Nacdes Unidas também definiram melhor quais
eram 0s sujeitos titulares dos direitos. A pessoa humana néo foi mais considerada de
maneira abstrata e genérica, mas na sua especificidade e nas suas diferentes maneiras

de ser como mulher, crianga, idoso, doente, homossexual (TOSI, 2009).



A primeira geragao inclui os direitos civis e politicos: os direitos a vida, a liberdade,
a propriedade, a seguranca publica, a proibicdo da escraviddo, a proibicdo da tortura, a
igualdade perante a lei, a proibicdo da prisdo arbitraria, o direito a um julgamento justo, o
direito de habeas corpus, o direito & privacidade do lar e ao respeito de propria imagem
publica, a garantia de direitos iguais entre homens e mulheres no casamento, o direito de
religido e de livre expressao do pensamento, a liberdade de ir e vir dentro do pais e entre
0s paises, o direito de asilo politico e de ter uma nacionalidade, a liberdade de imprensa
e de informacao, a liberdade de associacéo, a liberdade de participagéo politica direta ou
indireta, o principio da soberania popular e regras basicas da democracia (liberdade de
formar partidos, de votar e ser votado) (TOSI, 2009).

A segunda geracao inclui os direitos econémicos, sociais e culturais: o direito a
seguridade social, o direito ao trabalho e a seguranca no trabalho, ao seguro contra o
desemprego, o direito a um salario justo e satisfatorio, a proibicdo da discriminacao
salarial, o direito a formar sindicatos, o direito ao lazer a ao descanso remunerado, o direito
a protecdo do Estado do Bem-Estar-Social, a protecéo especial para a maternidade e a
infancia, o direito a educacédo publica, gratuita e universal, o direito a participar da vida
cultural da comunidade e a se beneficiar do progresso cientifico e artistico, a protecao dos
direitos autorais e das patentes cientificas (TOSI, 2009).

A maioria dos direitos de segunda geracdo ndo podem ser exigidos diante de um
tribunal, e por isso, sao de aplicagdo “progressiva” ou “programatica” e existe um debate
sobre a sua “justiciabilidade” (TOSI, 2009).

A terceira geracéao inclui os direitos a uma nova ordem internacional: o direito a
uma ordem social e internacional em que os direitos e liberdades estabelecidos na
Declaracdo possam ser plenamente realizados; o direito a paz, ao desenvolvimento, ao
meio ambiente, a protecao do patriménio comum da humanidade (FILHO, 1996).

O fundamento destes direitos esta numa nova concepcédo da ordem internacional
baseada na ideia de uma “solidariedade” ou de uma “sociedade” entre os povos. Um dos
problemas desta definicdo esta na auséncia de uma organizagdo internacional com
autoridade suficiente para tornar efetiva a garantia e a aplicacédo destes direitos (FILHO,
1996).

A quarta geracdo € uma categoria nova de direitos ainda em discussédo e que se
refere aos direitos das geracgOes futuras que criariam uma obrigagédo para com a nossa
geracao, isto €, um compromisso de deixar 0 mundo em que vivemos, melhor, se for

possivel, ou menos pior, do que o recebemos, para as geracgdes futuras. Isto implica uma



série de discussfes que envolvem todas as trés geracdes de direitos e a constituicao de
uma nova ordem econdmica, politica, juridica, e ética internacional (TOSI, 2009).

1.2 Principio da igualdade e proporcionalidade

Mesmo com a abolicdo da escraviddo e a previsdo de uma série de direitos
fundamentais que visam a igualdade e dignidade da pessoa humana, ainda existem em
muitos paises a desigualdade social e discriminacdo de racgas e etnias, razdo pela qual foi
implantada no Brasil as cotas raciais como uma agéao afirmativa, com o intuito de favorecer
0 ingresso de minorias, que ainda sofrem preconceitos e dificuldades, nas universidades
brasileiras e nas vagas de concursos publicos.

A Republica Federativa do Brasil esta pautada no principio da igualdade, bem como
na dignidade da pessoa humana, principios explicitados na propria Constituicdo Federal,
que em seu artigo 5° prevé que “todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais, a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade”
(BRASIL, 1988).

Assim, o principio da igualdade consiste na inadmissibilidade de diferenciacfes de
tratamento arbitrarios, que sdo exteriorizados sob a forma de discriminacdo e/ou de
privilégios, ou seja, como bem explica Rios (2002, p. 69) “ a igualdade ndo deixa espaco
sendo para a aplicacdo absolutamente igual da norma juridica, sejam quais forem as
diferencas e as semelhancas verificaveis entre os sujeitos e as situagdes envolvidas”.

Héa de se ressaltar que o principio da igualdade, também conhecido como principio
da isonomia, deve ser analisado sob dois aspectos, quais sejam o aspecto da igualdade
perante a lei e 0 aspecto da igualdade na lei. Chimenti et al., (2008, p. 64) é contundente

ao explicar esses aspectos nos seguintes termos:

[...] O principio da isonomia deve ser considerado sob duplo aspecto: o da
igualdade na lei e o da igualdade perante a lei. Igualdade na lei constitui
exigéncia destinada ao legislador, que, na elaboracdo da lei, ndo podera
fazer nenhuma discriminag&o. Alias, a lei punir4 qualquer discriminagao
atentatéria dos direitos e liberdades fundamentais (art. 5°, XLI). A
igualdade perante a lei pressupde gue esta ja esteja elaborada e se traduz
na exigéncia de que os Poderes Executivos e Judiciario, na aplicagéo da
lei, ndo facam qualquer discriminagao [...].

Desse modo, ressalta que o principio da igualdade consiste na famosa licdo de

Aristételes, qual seja, em dar tratamento isonémico as partes de modo a tratar igualmente



os iguais e desigualmente os desiguais, na exata medida de suas desigualdades, ou seja,
sendo vedada a desiquiparacdo infundada e injusticas histéricas, econémicas e sociais
(BARROSO; OSORIO, 2016).

Nesse contexto, a igualdade é enxergada sob dois aspectos, sendo a primeira o
aspecto formal e a segunda o aspecto material. A igualdade formal € a igualdade
assegurada por lei, a mesma prevista no artigo 5° da Constituicdo Federal do Brasil,
enquanto que a igualdade material esté ligada as demandas por redistribui¢cdo de riqueza,
poder e justica social (BARROSO; OSORIO, 2016).

A conceituacao € bem definida pelos autores Barroso e Osério (2016, p. 208) que
salientam que:

a igualdade formal, que funciona como protecédo contra a existéncia de
privilégios e tratamentos discriminatérios; a igualdade material, que
corresponde as demandas por redistribuicao de poder, riqueza e bem estar
social; e a igualdade como reconhecimento, significando o respeito devido
as minorias, sua identidade e suas diferencas, sejam raciais, religiosas,
sexuais ou quaisquer outras.

O mesmo entendimento € reafirmado sob uma persperctiva doutrinaria e

jurisprudencial, sendo vejamos:

doutrina e jurisprudéncia ja assentaram o principio de que a igualdade
juridica consiste em assegurar as pessoas de situacdes iguais aos
mesmos direitos, prerrogativas e vantagens, com a obrigacdo
correspondentes, o que significa tratar igualmente o0s iguais e
desigualmente os desiguais, nos limites de suas desigualdades, visando
garantir sempre o equilibrio entre todos (CHIMENTI et al., 2008, p. 64).

A politica de cotas para negros levanta questionamentos sobre a existéncia de
limites constitucionais para sua implementacdo, que sado respondidos por meio do
principio da proporcionalidade, desdobrado em trés subprincipios, quais sejam a
necessidade da restricdo para garantir a efetividade do direito, da adequacao da medida
restritva ao fim ditado pela prépria lei e da proporcionalidade em sentido estrito
(ROTHENBURG, 1999).

Nesse sentido, faz-se necessério distinguir pessoas e situacdes a fim de dar a elas
tratamento juridico diferenciado, desde que determinando critérios para que as
desiquiparacdes sejam juridicamente toleraveis e em sua finalidade alcance os objetivos
pretendidos como a diminui¢cdo do déficit educacional entre brancos e negros, sendo um
meio efetivo de igualdade fatica na matéria (MENEZES, 2001).



1.3 Direito fundamental a educacgéo: anélise constitucional e conceitual

Os direitos fundamentais estdo expressos na Constituicdo Federal do Brasil de
1988, podendo ser classificados em cinco grupos, quais sejam os direitos individuais
(previstos no artigo 5°), direitos coletivos (previstos no artigo 5°), os direitos sociais
(previstos nos artigos 6° e 193 e seguintes), os direitos a nacionalidade (previstos no artigo
12) e os direitos politicos (previstos nos artigos 14 a 17) (SILVA, 2006).

O direito fundamental a educacédo € um direito social, consagrado no artigo 6° da
CF/88, que preceitua que “sdo direitos sociais a educac¢do, a saude, a alimentacao, o
trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecao a maternidade
e ainfancia, a assisténcia aos desamparados” (BRASIL, 2015).

A educagédo propicia ao educando o desenvolvimento continuo, o preparando e
tornando — o qualificado para exercer qualquer exercicio de maneira concreta e ideal, onde
toda sociedade possui o direito de recebe-la, conforme especificado no artigo 205 da
CF/88 que prevé que a educacao, direito de todos e dever do Estado e da familia, sera
promovida e incentivada com a colaboracdo da sociedade, visando o0 pleno
desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificacao
para o trabalho (CUNHA JR., 2008, p. 706).

Ressalta-se a responsabilidade do Estado no que se diz respeito a insercéo social
através da educacédo, haja vsta que, independentemente de classe econémica o0 ensino
deve ser transmitido a todos, proporcionando igualdade de condicbes para
desenvolvimento de todos os cidadéaos, através de capacitacao, qualificacao, insercao e
oportunidades (SILVA, 2006).

Nesse contexto, o conceito de educacéo é abordado por Mello apud Moraes (2007,

p. 786), sendo vejamos:

E mais compreensivo e abrangente que o da mera instrucdo. A educagéo
objetiva propiciar a formacao necesséria ao desenvolvimento das aptiddes,
das potencialidades e da personalidade do educando. O processo
educacional tem por meta: (a) qualificar o educando para o trabalho; e (b)
preparé-lo para o exercicio consciente da cidadania. O acesso a educacao
€ uma das formas de realizacéo concreta do ideal democratico.

Assim, o direito a educacao é de extrema relevancia para a sociedade, devendo
ser introduzida desde os anos iniciais do ser humano e ndo se restringir somente a
educacdo basica, mas também se estender ao nivel superior, profissionalizando e

gualificando o cidad&o para que este seja inserido na sociedade (SILVA, 2006).



2. RACISMO, DESIGUALDADE RACIAL E O SEU ENFRENTAMENTO PELAS
ACOES AFIRMATIVAS

O Brasil é um pais multirracial, contendo a maior populacdo negra fora do
continente africano que, por sua vez, enfrenta problemas como a desigualdade racial,
social e econbmica, além vivenciarem constantemente o racismo, que a Constituicao
Federal de 1988 prevé como um crime inafiancavel e imprescritivel, sujeito a pena de
reclusédo (BARROSO; OSORIO, 2016).

Para que seja possivel uma andlise acerca das acdes afirmativas como uma
forma de promocéo de igualdade e de enfrentamento ao racismo e desigualdade racial,
faz-se necessario entender a origem desses problemas sociais, as formas em que sao
praticados e as consequéncias destes na sociedade, possibilitando um entendimento

aprodundado acerca do assunto.

2.1 O negro na sociedade brasileira e racismo estrutural

Para uma aproximacdo da realidade que o negro enfrenta atualmente na
sociedade brasileira, faz-se necessario compreender as experiéncias e momentos
historicos que esses vivenciaram na histéria, o que inclui o processo cultural em que
negros foram escravizados e eram vistos como objetos, sem possibilidade de escolhas ou
opinides (SISS, 2003).

Na época da escraviddo os negros tinham que desempenhar trabalhos
desumanos, estando sujeitos a vulnerabilidade social, sofrendo diariamente humilhacdes
e violéncia fisica, psicolégica e sexual com o emprego de castigos para cumprirem suas
obrigacdes, sendo negociados como objetos e traficados em navios negreiros em
péssimas condi¢des (SISS, 2003).

Acerca das negociacdes realizadas para adquirir escravos e a forma em que

as negociacfes eram realizadas, Souza (2008, p. 59) salienta que

As negociagfes 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.



A citacao supramencionada vai de encontro ao entendimento de Peixoto (1955,
p. 255), que ressalta a objetificacdo do escravo, comprado como mercadoria, sendo
elegido pela qualidade de seus dentes, isento de personalidade e enxergado como coisa,
“‘um animal que pode ser descartado quando o proprietario bem entender”, ndo podendo
ter patrimonio e nem mesmo sua liberdade.

Muitos acreditam que com a abolicdo da escravitura o negro conquistou seu
espaco e teve sua liberdade garantida, no entanto, a realidade é bem diferente, tendo em
vista que ao serem liberados por seus senhores, 0 negro ndo tinha lugar para ir, terras
para trabalhar ou oportunidades para conquistar seu espaco na sociedade (FERNANDES,
2007).

Complementando esse entendimento, Bayma (2012, p. 336 apud HOLANDA,
1976) ressalta que:

No Brasil, a questao racial esta ligada ao fato de que o processo de
abolicdo da escravatura, que iniciou muito antes de 1888, consistiu em
uma estratégia econdémica da Inglaterra — criar mercado consumidor para
seus produtos manufaturados — e ndo foi acompanhado de nenhuma
politica de integracdo social dos muitos negros que deixaram de ser
escravos. Como consequéncia, 0S negros, que nNao eram mais
interessantes como mao de obra, conseguiram a "liberdade", mas sem
trabalho, sem acesso a educacéo e sem condi¢cdes de moradia.

Fato € que, apesar da sociedade ter evoluido, se globalizado e estar em
constante crescimento, a desigualdade racial ainda perdura em nossa sociedade,
existindo a privacao de oportunidades, do acesso a educacéo, assim como noticias diarias
relatando a existéncia mundial de racismo (CICONELLO, 2008).

Lima e Vala (2004, p. 401) conceituam o racismo como sendo um sistema

destinado a um grupo de individuos:

O racismo constitui-se num processo de hierarquizagdo, exclusédo e
discriminacdo contra um individuo ou toda uma categoria social que é
definida como diferente com base em alguma marca fisica externa (real ou
imaginada), a qual é ressignificada em termos de uma marca cultural
interna que define padrdes de comportamento.

Em uma pesquisa de opinido realizada por Barroso e Osorio (2016, p. 218) 92%
dos brasileiros reconhecem a existéncia de racismo no Brasil, o que enfatiza a existéncia
de uma desigualdade explicita na sociedade brasileira, em que a populacdo negra ndo
ocupa o0s estratos mais elevados da sociedade, com baixo nivel de escolaridade e

oportunidades.



De outro lado, na mesma pesquisa, apenas 1,3% do entrevistados se declaram
racistas, demonstrando que a pratica do racismo muito precisa ser debatida na sociedade,
de modo a provocar reflexdes a respeito de acdes, palavras e gestos que, por si sO, sdo
racistas em sua raiz (BARROSO; OSORIO, 2016).

Para exemplificar que a questao da desigualdade racial se trata de um fator
estrutural e que as praticas do racismo ocorrem diariamente, em que se ressalta que as
vezes 0 agressor nem percebe, ressalta-se a utilizacdo de expressoes frequentemente

” 1} ” “*

usadas e carregadas de racismo como “a coisa esta preta”, “sexta-feira negra”, “néo sou

” ” o ”

tuas negas”, “servico de preto”, “negro de alma branca”, “a coisa ta preta”, “inveja branca”,
“‘mercado negro”, “samba do crioulo doido”, “beleza exdtica”, “lista negra” e muitas outras
palvras e expressdes racistas inseridas no vocabulario do brasileiro (NASCIMENTO,
1994).

Acerca de como o racismo se manifesta na sociedade, de forma constante,

generalizada e, até mesmo velada, Ciconello (2008, p. 03) € contundente ao afirmar que:

O racismo é percebido e vivido no cotidiano: nos shopping centers de elite,
onde os trabalhadores negros sédo confinados em postos de vigias ou
faxineiros e raramente empregados em atividades de atendimento ao
publico; na programacao televisa, onde os negros/as, quando aparecem,
ocupam as tradicionais posicdes de subordinacdo (a empregada
doméstica, o bandido, a prostituta, 0 menino de rua, 0 seguranca); nas
piadas e expressbes de cunho racista sempre presente nas reunides de
familia brancas. Expressdes como “ndo sou racista, mas nunca aceitaria
meu filho ou filha se casando com um negro/a” sdo comuns no Brasil. Sdo
milhdes de atitudes, gestos, op¢des e decisdes diuturnamente tomados
dentro de uma estrutura social e simbdlica na qual a cor da pele é um
determinante importante.

Nesse sentido, multiplas ac¢des ocorrem com a finalidade de corrigir as
desigualdades sociais e raciais, como a Lei 12.711/2012 que regulamenta o sistema de
cotas para ingressos nas universidades de pessoas oriundas do Ensino Médio publico e
a Lei 12.990/2014 que regulamenta a insercdo do afrodescendente nos concursos
publicos por meio das cotas raciais.

Para que fosse possivel a aprovacao de tais leis, inUmeros debates, estudos e
pesquisas tiveram de ser realizados, tendo sido apresentados inimeros argumentos
contrarios e favoraveis as acdes afirmativas, sendo o0s primeiros baseados no
entendimento de que tais projetos néo solucionariam o problema e dividiria ainda mais o

pais.



2.2 Agbes Afirmativas como instrumento de enfrentamento ao racismo estrutural

Um dos argumentos contrarios a adoc¢do de politicas afirmativas refere-se ao
fato de ndo haver uma previsao expressa na Constituicao Federal de 1988 que autorize a
adocéo de politicas afirmativas, ndo podendo ser alegado que o principio da igualdade,
por si so, autoriza esse tipo de medida (MOREIRA, 1998).

Sob esse entendimento, Bellintani (2006, p. 79) afirma que:

O principio da igualdade pode consentir ou mesmo reclamar a adogéo de
medidas de promocéo da igualdade de oportunidades, pela remoc¢éo dos
obstaculos de indole econémica, social, cultural, etc., que impedem certos
grupos ou categorias de pessoas de acender em pé de igualdade ao
exercicio de determinados direitos. Mas ndo consente, sem expressa
autorizagao constitucional especifica, medidas de “ag¢ao positiva” ou de
“discriminagao positiva” tendentes a favorecer juridicamente um grupo ou
categoria de pessoas no exercicio de certo direito a fim de estabelecer uma
igualdade de fato.

Desse modo, uma vez que todas as medidas afirmativas s&o explicitas na
Constituicdo, como as destinadas aos portadores de deficiéncia fisica, alguns
doutrinadores entenderam ser inconstitucional qualquer medida que nao estivesse
explicita, ferindo inclusive o principio da isonomia, uma vez que alguns serdo avaliados
por mérito e outros por critérios raciais (BELLINTANI, 2006).

A meritocracia também é outro fundamento sempre levantado quando se fala
em cotas raciais e a¢des afirmativas, uma vez que, para contrarios a essas medidas, as
cotas raciais priorizam o individuo em razdo de sua cor e ndo em razdo de suas
habilidades individuais, por seus esforcos e merecimento.

Para alguns doutrinadores, a utilizacdo do sistema de cotas violam preceitos
fundamentais, incentivando um “Tribunal Racial” visto que as pessoas sao obrigadas a se
declararem em uma determinada raca, impedindo que o individuo transite entre as racas
ou até mesmo pense fora delas, sendo uma politica racialista que ndo se adequa a
realidade brasileira, tendo em vista sua mesticagem (MAGGIE, 2005).

Sob essa perspectiva, o Partido Democrata (DEM) propds uma Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n° 186, alegando a
inconstitucionalidade das politicas de cotas raciais adotada em universidades do Brasil,

principalmente na Universidade de Brasilia (UNB), sendo vejamos:

[...] a) “pretende demonstrar que a adogdo de politicas afirmativas
racialistas ndo é necessaria no pais (...); b) o conceito de minoria apta a



ensejar uma acao positiva estatal difere em cada pais. Depende da analise
de valores histéricos, culturais, sociais, econdbmicos, politicos e juridicos
de cada povo (...); c) discute tdo somente a constitucionalidade da
implementacéo, no Brasil, de a¢des afirmativas baseadas na raca (...); d)
ninguém é excluido, no Brasil, pelo simples fato de ser negro (...); ) cotas
para negros nas universidades geram a consciéncia estatal de raga,
promovem a ofensa arbitraria ao principio da igualdade, gerando
discriminacdo reversa em relacdo aos brancos pobres, além de
favorecerem a classe média negra” (BRASIL, 2021).

Assim, o entendimento destes € de que a raca, por si sO, ndo pode ser critério
legitimo de diferenciagéo entre o exercicio de direitos entre os cidadaos, ndo excluindo o
problema da exclusdo dos negros mas servindo de uma discriminagcao reserva, que
estigmatiza, compromete o sistema meritocratico e acaba por ser falho, penalizando
individuos inocentes atraves de critérios distintivos (MENEZES, 2001).

No que tange aos argumentos favoraveis, muitos doutrinadores ressaltam que
as acoes afirmativas surgem com o objetivo de proporcionar uma reparacéo dos anos de
discriminacéo e falta de oportunidades que a raca negra sofre, devendo ser vista como
uma compensacao por meio das politicas publicas (MORAES, 2011).

A priori, para entender os argumentos favoraveis a essas acgdes, cabe ressaltar

o significado de acfes afirmativas, trazida por Siss (2003, p. 148) nos seguintes termos:

Acdes 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 marginalizacdo, decorrentes de
motivos raciais, étnicos, religiosos, de género e outros. Portanto, as acfes
afirmativas visam combater os efeitos acumulados em virtude de
discriminac¢des ocorridas no passado.

Para Guimaraes (1999, p. 34) as ac0fes afirmativas podem ocorrer por meio de
acOes reparatOrias/compensatorias e preventivas, em que as primeiras se referem a
medidas de tratamento destinadas a um determinado grupo, como as cotas raciais em
universidades publicas para populacdo negra de baixa renda e as segundas como
medidas de incentivos a fim de que individuos possam competir com igualdade, como a
criacdo do Programa Universidade para Todos — PROUNI, gue destina bolsas de estudos
em universidades privadas.

Gomes (2001, p. 6 e 7) reafirma esse entendimento ao explicar que:

as ag0Oes afirmativas consistem em politicas publicas (e também privadas)
voltadas a concretizagdo do principio constitucional da igualdade material
e a neutralizacdo dos efeitos da discriminacdo racial, de género, de idade,



de origem nacional e de compleicao fisica. Impostas ou sugeridas pelo
Estado, por seus entes vinculados e até mesmo por entidades puramente
privadas, elas visam a combater ndo somente as manifestagdes flagrantes
de discriminacdo, mas também a discriminacdo de fundo cultural,
estrutural, enraizada na sociedade. De cunho pedagdgico e ndo raramente
impregnadas de um carater de exemplaridade, ttm como meta, também,
0 engendramento de transformagdes culturais e sociais relevantes,
inculcando nos atores sociais a utilidade e a necessidade da observancia
dos principios do pluralismo e da diversidade nas mais diversas esferas do
convivio humano. Constituem, por assim dizer, a mais eloquente
manifestacdo da moderna ideia de Estado promovente, atuante; eis que
de sua concepcao, implantacéo e delimitacdo juridica participam todos os
orgaos estatais essenciais, ai incluindo-se o Poder Judiciario, que ora se
apresenta no seu tradicional papel de guardido da integridade do sistema
juridico como um todo, ora como instituicdo formuladora de politicas
tendentes a corrigir as distorcdes provocadas pela discriminacao.
Construgéo intelectual destinada a viabilizar a harmonia e a paz social, as
acOes afirmativas, por 6bvio, ndo prescindem da colaboracéo e da adesao
das forcas sociais ativas, o que equivale dizer que, para 0 seu sucesso, é
indispensavel a ampla conscientizacdo da propria sociedade acerca da
absoluta necessidade de se eliminar ou de se reduzir as desigualdades
sociais que operam em detrimento das minorias.

Sabendo o que séo as acdes afirmativas e que estas nao se destinam somente
aos negros, doutrinadores favoraveis entendem que as cotas raciais proporcionam
oportunidades e inclusdo necessarias, uma vez que as universidades e repartices
publicas apresentam um baixo numero de estudantes e funcionarios negros,
(CARVALHO, 2005).

Além de corrigir os efeitos presentes de atos discriminatérios passados, as
cotas raciais permitem a instituicdo de um igualitarismo justo e eficiente, através da
correcao de desigualdades existentes entre 0s grupos sociais, bem como proporciona
uma prevencdo de discriminacdo futura por meio de oportunidades e um cenario
diversificado nas universidades e demais lugares (MENEZES, 2001).

De modo geral, a adocéo de cotas raciais € uma acao afirmativa que garante
um direito constitucional, que visa corrigir uma situacao de desigualdade e de privilégios
gue por séculos ndo atendem negros de baixa renda, permitindo que estes ocupem
espacos em universidades, em cargos de chefia, em reparticGes publicas e diversas
outras posicoes, a fim de que possam ter oportunidades e melhorar as condicfes de vida

em que vivem através da educacao e do trabalho (MUNANGA, 2009).



3. COTAS RACIAIS E SEUS DESDOBRAMENTOS NO BRASIL

Sabe-se que, no Brasil, bem como em muitos outros lugares do mundo, a
populacdo negra sofreu com a escravatura durante séculos, ficando as margens da
sociedade, demorando anos para ocuparem seu lugar na sociedade, conquistarem seus
direitos e se levantarem contra os abusos sociais (BASTOS, 2001).

No entanto, mesmo com a abolicdo da escravatura e algumas mudancas advindas
de movimentos sociais, a populacdo negra ainda sofre com alguns tipos de abusos e
discriminacgdes, bastando uma pesquisa sobre a quantidade de negros de baixa renda, da
guantidade de negros nas universidades, em cargos relevantes ou, da quantidade de
negros nos presidios do Brasil (BASTOS, 2001).

Ao observar esse cenario e visando diminuir as desigualdades sociais, as cotas
sociais surgiram como acao afirmativa, para que negros, pudessem estar mais presentes
nas diversas universidades do pais, bem como ocupando as vagas de concursos publicos,
além de ser uma forma de corrigir um erro, que apesar de ter ocorrido no passado, até
hoje tem seus reflexos na sociedade (FERNANDES, 2007).

3.1 Discussao juridica acerca da constitucionalidade de politicas publicas de

cotas raciais

Quando se analisa a natureza juridica das cotas raciais, primeiro faz-se necessario
discutir a exclusao social e educacional, estando clarividente que a populacdo negra sofre
diferencas educacionais e socioeconémicas por serem afrodescendentes quando
comparados ao grupo racial branco, seja pela insercdo no mercado de trabalho, pelo
acesso as escolas, pelo acesso ao sistema de saude e até mesmo quando analisamos a
protecdo policial (SISS, 2003). Acerca da desigualdade social, Telles (2003, p. 38) se

posiciona no sentido de que,

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
discriminacdo racial. Por exemplo, alguns argumentam que 0S negros
possuem rendas inferiores aos brancos, principalmente porque esses sao
mais propensos a residir em regidbes com poucos recursos, como o
Nordeste. Outra explicacéo seria que muitos negros de classe média sdo
classificados como brancos.

Apesar de as cotas raciais serem consideradas acdes afirmativas, essas se



diferem, uma vez que agbes afirmativas sdo tidas como género e cotas raciais como
espécie. Desse modo, as cotas raciais s&o uma modalidade das ac¢des afirmativas, criadas
no intuito de estabelecer um percentual de vagas aqueles que se enquadram nesse peffil
(BARROSO; OSORIO, 2016).

Raca e etnia também sdo conceitos diferentes, haja vista que raca compreende
fatores fisioldgicos, genéticos, feno6tipos e morfolégicos, como a cor de pele, dos olhos, o
tipo fisico, pessoa, animais que pertencem ao mesmo grupo bioldgico; enquanto que etnia
faz referéncia aos individuos de um grupo biol6gico e culturalmente homogéneo, tendo os
mesmos costumes, lingua, religido, raca, tradicdo e comportamento.

No Brasil, como métodos de definicdo racial, se baseiam na ancestralidade
genética e uma aparente exatiddo da composicao racial, além da autodeclaracdo da

pessoa, em que o fenotipo € um dos fatores determinantes,

Para o sistema de cotas raciais, o0 melhor critério é o fen6tipo do individuo,
pois, conforme anteriormente suscitado, esta espécie de acao afirmativa
tem como finalidade permitir 0 acesso a educacédo superior aqueles que,
em razao da discriminacao, sdo obstados a efetiva-la. Esta discriminacdo
decorre do preconceito, que se processa no imaginario social (RIOS, 2008,
p.15).
Uma das consideracdes importantes a serem ressaltadas se refere a nomenclatura
“cotas raciais” que deveria ser alterada para “cotas sociais”, atingindo o mesmo obijetivo
sem, no entanto, rotular racas e propiciar discriminacdes positivas (ROZAS, 2009).
Importa salientar que, para o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE),
séo considerados negros as pessoas de cor preta, os pardos e indigenas, podendo todos
se enquadrar na modalidade de cotas raciais e preencher as vagas reservadas pela Lei
Federal n°® 12.711/2012, que dispde sobre o ingresso nas universidades federais e nas
instituicbes federais de ensino técnico de nivel médio; da Lei Federal n°® 12.288/2010,
conhecida como o Estatuto da Igualdade Racial; além das leis estaduais(SILVA, 2012).
Durante anos as cotas raciais foram vistas como insconstitucionais, sendo bastante
discutida no Congresso Nacional e no Supremo Tribunal Federal, na qual se destaca a
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental - ADPF 186. Alguns dos
contrarios a politica se posicionam no sentido de que o Estado deve promover
oportunidades e igualdade de condicBes nos primeiros anos da educacdo basica e nao
Nno ensino superior ou em concursos publicos (MELLO, 1978).
A ADPF 186, que por unanimidade dos votos, foi julgada improcedente, uma vez

gue todos os ministros concordaram ser imprescindivel as cotas raciais para que possa



dar oportunidades aqueles que durante anos sofreram com a excluséo da sociedade, que
passaram anos sendo escravizados e tendo seus direitos violados, e que até os dias de
hoje reflete na sociedade demonstrando a desigualdade docial e a pobreza (BRASIL,
2014).

O Supremo Tribunal Federal (STF) reconhece as cotas raciais como sendo
constitucionais, ndo violando portanto o principio da igualdade e nenhum outro artigo da
Constituicao Federal, sendo necesséria a¢des afirmativas como as cotas raciais para que
as pessoas possam concorrer igualmente e ter as mesmas oportunidades, servindo para

reparar todo o dano e reflexos causados (SILVA, 2012)

3.2 Cotas raciais em seus aspectos éticos e sociais e seus desdobramentos no
Brasil

No Brasil, o periodo de escraviddao foi marcado por negros desempenhando
trabalhos tortuosos e desumanos, com excesso de castigos fisicos, violéncias,
humilhacfes, sendo negociados como objetos, sem liberdade de escolha e sujeitos a
vulnerabilidade social (FERNANDES, 2007).

Mesmo pos-abolicio e com o passar dos anos, ainda perduram consequéncias
catastroficas da escrivaddo na sociedade, cabendo ressaltar as condi¢cdes inexistentes
proporcionadas aos ex escravos quando da abolicdo a escravatura, na qual Carvalho
(2004, p. 52) bem conduz:

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 ap0s a abolicdo, os
descendentes de escravos ainda viviam nas fazendas, uma vida pouco
melhor do que a dos seus antepassados escravos.

Nota-se que esse processo € moroso e que até os dias de hoje gera consequéncias
na sociedade, onde negros sofrem com racismo, preconceito, exclusédo social, condicfes
de desigualdade e vulnerabilidade social e encontram barreiras para ingressar no
mercado de trabalho, terem acesso a educacao, ao sistema de saude e a protecao policial
(TELLES, 2003).

Essa desigualdade e excluséo social pode ser vista de muitas maneiras, a exemplo
guando se analise a evasao escolar, onde os negros sdo mais afetados do que os

brancos, em que 50% dos alunos nessa situacdo viviam em familias monoparentais,



chefiadas pela méae, cuja renda familiar ndo auferem mais do que 2 (dois) salarios minimos
mensais (TEIXEIRA, 2003).

Outro exemplo refere-se a ingresso dos negros nas instituicdes de ensino superior,
sendo 0s negros minoria ndo somente na questdo do ingresso mas também, de concluséo
do curso, na qual, segundo Censo do IBGE de 2010, o perfil dos formandos de curso
superior apresentaram 73% de brancos e apenas 25% de negros. Para se ter uma ideia,
em relagdo ao curso de Medicina, considerado um curso elitizado, estima-se que dos
graduandos, apenas 2,66% sejam negros, € dizer, pretos ou pardos (BRASIL, 2010).

Em relacdo a violéncia, em 3 anos foram realizadas pela policia do Rio de Janeiro
939 acdes, na qual 61% das vitimas que foram mortas eram negras, em que duas a cada
trés dessas eram jovens e adolescentes. Complementando esses dados, ressalta-se que
a taxa de homicidios s&o ainda mais elevadas quando se trata de homens negros e pobres
(ROCCELO, 2014).

Evidéncias da desigualdade social e racial podem ainda ser encontradas quando
se analisa o perfil dos desempregados do Brasil, a analise curricular, os cargos em que
ocupam 0s brancos comparados aos que ocupam 0S negros, bem como em todos 0s
setores da sociedade, sendo alguns cenarios mais discrepantes e outros existentes de
forma menos clarividente (SISS, 2003).

Nesse contexto, as politicas afirmativas, aqui especificamente se referindo a
politica de cotas raciais, sdo de extrema relevancia no combate as desigualdades sociais,
sendo instrumentos para que as pessoas classificadas como prejudicadas tenham acesso

a bens fundamentais, na qual Gomes (2001, p. 55) ressaltam que:

Atualmente, as acdes afirmativas podem ser definidas como um conjunto
de politicas publicas e privadas de carater compulsério, facultativo ou
voluntério, concebidas com vistas ao combate a discriminagéo racial, de
género, por deficiéncia fisica e de origem nacional, bem como para corrigir
ou mitigar os efeitos presentes da discriminacdo praticada no passado,
tendo por objetivo a concretizacédo do ideal de efetiva igualdade de acesso
a bens fundamentais como a educagéo e o emprego.

Esse mesmo entendimento é defendido por Siss (2003, p. 30) ao opinar que:

Quando ha resposta e encorajamento politicos do Estado com o objetivo
de eliminar ou, no minimo, de reduzir os elevados indices de
discriminacdes, sejam de raca, cor etnia ou género, as relagbes poderdo
ser positivamente modificadas. E que pressédo 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
democratizagdo da sociedade.

Desse modo, o sistema de cotas ndo é um ato de racismo, mas sim de reparacéo
social, sendo uma forma do Estado promover acdes para a realizacéo de plena dignidade
das minorias, corrigir as desigualdades e discriminacdes existentes a fim de proporcionar
crescimento e oportunidades para as pessoas afrodescedentes (BAYMA, 2012).

A acdo afirmativa aplicada na sociedade através das cotas raciais sS40 mecanismos
compensatorios, destinadas a pessoas que historicamente sdo sofrem com
desigualdades e acbes como o racismo, devendo ser aplicadas em concursos,
universidades e demais areas da sociedade até que conquiste seu espaco e igualdade de
condicbes (BAYMA, 2012).

No que tange aos impactos e desdobramentos das cotas raciais no Brasil, urge
destacar uma série de conquistas ja realizadas ao longo desses anos de implantacéo,
dentre os quais se destaca a diversidade, onde negros, indigenas e pessoas com
deficiéncia também passam a ocupar espaco na sociedade, muitos sendo os primeiros de

sua familia a ingressarem no Ensino Superior ou a ocuparem cargos publicos:

Um levantamento divulgado em 2015 pelo Ministério da Educacéo revelou
que, em 2014, 35% dos alunos universitarios, em fase de conclusdo de
curso, foram os primeiros da familia a entrar em uma instituicdo de ensino
superior. Desse total, 56% tinham renda familiar de até trés salarios
minimos e 36% ingressaram por meio de ac¢des afirmativas.

Para entender melhor os impactos que as cotas raciais promovem diariamente, 0
numero de matriculas de estudantes negros nas universidades publicas do Brasil, pela
primeira vez, ultrapassaram os 50% dos estudantes, nitidamente consequéncia dessa
politica publica e de tantas outras como bolsas de estudos (IBGE, 2019).

Ja no ano de 2015, pouco apés a implantacdo das cotas raciais, as metas
instituidas pela lei ja tinham sido atingidas, em que se destaca da participacdo das
instituicBes de ensino participando e reservando vagas ofertadas, bem como do ingresso
de estudantes negros e indigenas nas instituicdbes de ensino e nas vagas de concurso
publico.

Apbés mais de uma década da Lei de Cotas, se observa grandes avancos e
conquistas no Brasil, jovens formados em cursos superiores, profissionais habiitados
trabalhando dia a dia no tdo sonhado curso, indigenas com acesso a educagao superior
e com maior representatividade nos altos escalBes, dentre muitos outros cenarios. No

entanto, importa salientar a necessidade de que acgde afirmativas sigam sendo



implantadas e criadas na sociedade em atencdo a esses grupos sociais, haja vista que,
em termos estatisticos, o indigena ainda se encontra em situagdo de vulnerabilidade em
relacdo a grandes latifundiarios até mesmo de politicas governamentais que muitas vezes
nao protegem seus direitos.

De mesmo modo, o negro, em principal a juventude, que sofre com um fenémeno
cocial denominado por Soares (2007) “genocidio da juventude negra brasileira” tendo em
vista o grande risco de morte dessa faixa etaria, o crescente miimero de assasinatos de
jovens negros e a decorrente expansao das dinamicas criminais, sendo hoje, os negros,
as principais vitimas de violéncia (WAISELFIZS; 2013, IPEA; 2011).

Assim sendo, urge que haja maior engajamento sociais para que politicas como as
cotas raciais senjam cada vez mais acessiveis e que possam ser superados desafios
como violéncia, baixa renda, vulnerabilidade social, racismo, e demais situacdes e

problemas sociais que afetam ndo somente o individuo, mas toda a sociedade.
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