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Reflexido — Agbes afirmativas: o que pensava o judiciario
antes do julgamento da Arguigido de Descumprimento de
Preceito Fundamental n. 186

Cleber Lazaro Juliao Costa'
Ana Jilia Souza Mariano®

Muito se tem discutido acerca das a¢Ges afirmativas, em especifico,
das cotas raciais nas universidades. Nessas discussdes, as cotas perpassam
por um viés, ora discriminatério, ora como uma benevoléncia do governo.
O presente texto tem como objetivo fazer uma analise em nove decisoes
dos estados de Santa Catarina e Espirito Santo, no intuito de saber que
fundamento norteia essas decisdes. Para tanto, sera feita primeiramente
uma reflexdo sobre a politica de cotas nas universidades publicas brasileiras
a luz dos principios da igualdade e da nio discriminag¢do, mostrando o
embasamento juridico que perpassa por essa politica. O texto aborda a
implantacio da politica de cotas nas universidades brasileiras e alguns
conceitos, como agOes afirmativas, discriminagdo, igualdade e nio

discriminagdo. O intuito é mostrar que essas politicas nada mais sio
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que um direito previsto no ordenamento juridico e nao uma questio de
benevoléncia do governo.

Segundo estudos realizados pelo Grupo de Estudos
Multdisciplinares do Instituto de Estudos Sociais e Politicos (GEMAA/
1IESP) da Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UER]J), as acOes
afirmativas podem ser definidas como “[...] politicas focais que alocam
recursos em beneficio de pessoas pertencentes a grupos discriminados
e vitimados pela exclusio socioecondmica no presente ou no passado”
(GEMAA, 2011). Significa dizer que sio medidas que visam o combate
as discriminag¢des étnicas, raciais, religiosas, de género ou de casta, de
forma que aumente a participagdo dos grupos minoritarios nas areas da
politica, educagio, saude, emprego, bens materiais, redes de protegao social
e/ou no reconhecimento cultural. Logo, a politica de cotas raciais nas
universidades é uma agdo afirmativa, pois visa a combater a discriminagao
e promover a inclusdo social de grupos historicamente marginalizados.
Nesse sentido Joaquim Barbosa tem um entendimento substancial ao

afirmar que as politicas afirmativas sdo

aquele conjunto de politicas puablicas e privadas de carater
compulsério, facultativo ou voluntario, concebidas com vistas ao
combate a discriminacio racial, de género e de origem nacional,
bem como corrigir os efeitos presentes da discriminacdo praticada
no passado, tendo por objetivo a concretizagao do ideal de efetiva
de igualdade de acesso a bens fundamentais educagao e o emprego
(GOMES, 2001, p. 40).

Essas politicas sio meios de garantir a reducdo das desigualdades
mediante a disponibiliza¢do de recursos necessarios para o exercicio da
cidadania.

No Brasil, a implantacdo de politicas de acdes afirmativas é
recente.”A politica de cotas raciais para o acesso ao ensino superiot,

3 T bem verdade que politicas de cunho afirmativo podem ser vistas, por exemplo, na obrigatorie-
dade de vagas nos partidos para candidatas mulheres, determinada pela Lei 9.504/97 ¢ na adogio
de cotas para portadores de deficiéncia fisica em ocupagdes profissionais no setor privado (Lei
8.213/91) e publico (Lei 8.212/90). Como se vé, medidas originadas em um ambiente democratico.
Por outro lado, elas nada tém a ver com a Lei 5.464/68 que criou cotas para filhos dos produtores
rurais, caracterizada pelo privilégio a uma elite agricola, cujos filhos eram os unicos com tempo
de estudo suficiente para serem beneficiarios das cotas estabelecidas na referida norma.
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especificamente, teve inicio quando foi promulgada a lei estadual que
criava cotas na Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UER]) ¢ na
Universidade Estadual do Norte Fluminense (UENF) e pela aprovagio
de resolucio do Conselho Universitario da Universidade do Estado da
Bahia, em que se estabelecia a reserva de 40% das vagas para alunos negros
e egressos de escolas publicas, em 2002. Hoje sdo vinte universidades
federais e dezenove estaduais que adotam a politica de cotas no Brasil*.
Os trés argumentos basicos para justificar essas politicas sdo: teparagio,
justica distributiva e diversidade. Tais argumentos estao relacionados com
a identificacio dos grupos beneficiarios, os quais sao reconhecidos, por
critérios raciais, negro (preto e pardo®) ou afrodescendente® e indigena,
e socioecon6micos, como ocorre com a renda familiar. Esse argumento
funda-se no reconhecimento da desigualdade, fruto da discriminagio, e
na urgéncia em promover medidas que possam mitigar as mazelas de atos
do passado, mas que perduram no presente, € que encontram, no remédio
da ac¢o estatal, uma das alternativas para a sua suplantacio.

No que diz respeito ao respaldo constitucional das politicas
de cotas, a Carta Magna de 1988 prevée, no artigo 3°, os objetivos
fundamentais da reptblica Federativa do Brasil “construir uma sociedade
livre, justa e solidaria; [...| erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir
as desigualdades sociais e regionais; promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raca, sexo, cot, idade e quaisquer outras formas
de discriminacdo.” Dessa forma, a promogao dessas a¢oes afirmativas
estd prevista como um dos objetivos fundamentais da republica
federativa. E valido ressaltar que a constituicio prevé uma igualdade
formal, entretanto o combate a discriminacdo por meio da promogio
da igualdade refere-se a uma igualdade material. Isso significa dizer que
nao basta anunciar que todos sejam iguais perante a lei e, na pratica,

haver diferencas socioeconémicas que se traduzam em desigualdades

* Dados de 2013.

> A classificagdo preto e pardo para definir a populagio negra tem sido usada pelo Instituto Brasileiro
de Geografia e Estatistica IBGE) para confec¢ao de censos e indicadores socioeconémicos.

¢ O termo afrodescendente tem origem na literatura norte-americana, classificando individuos cuja
origem ¢ africana. De certo modo, é fundado na tese da unica gota, que significa o pertencimento
20 grupo negro quando nio ¢ puramente branco. Nesse sentido, pessoas mesticas sofriam dis-
criminagdes, independentemente das suas caracteristicas fisicas, criando relagées de solidariedade e
aproximagao entre todos os nio brancos, cuja afinidade estava no laco genealdgico da ancestralidade
africana (NOGUEIRA, 1985).
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impossiveis de serem suplantadas sem a intervencdo do ente estatal e a
adesio da sociedade. Dessa constatagdo de desigualdade surge a expressio
discriminacio positiva realizada pelo Estado. Tal acio tem como propésito
criar condigoes para que grupos historicamente discriminados possam
ter melhotes condicSes de vida e acesso a servicos e beneficios outrora
acessiveis apenas a um pequeno grupo da populagao.

O principio da ndo discrimina¢do complementa-se com o principio
da igualdade, previsto no art. 1° da Declaracio Universal de Direitos
Humanos: “Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade
e direitos.” Os estados assumem obrigacOes e deveres de respeitar esses
direitos humanos, devendo assim criar mecanismos que adotem medidas
positivas para facilitar o cumprimento dos direitos humanos basicos,
inclusive no que se refere a educagio.

No Brasil, a Lei 12.711/12 foi sancionada em agosto de 2012
e garante a reserva de 50% das matriculas por curso e por turno nas
institui¢oes de nivel médio e superior a alunos oriundos integralmente
do ensino médio publico, em cursos regulares de jovens e adultos. Esse
critério considera a distribuicdo racial dos candidatos por regido, de
acordo com o censo do IBGE. Os demais 50% das vagas permanecem
para ampla concorréncia. Assim, a adogao das cotas, nas universidades,
para estudantes negros (prevista na Lei 12.711/12), otriundos de escolas
publicas, ¢ uma forma de garantir o direito a educagdo, por meio de
uma politica de cunho compensatério que objetiva aliviar e remediar as
condicOes resultantes de um passado de discriminagdes.

No quadro a seguir, sera feita uma analise de nove processos
distribuidos entre os estados de Santa Catarina e Espirito Santo da
seguinte forma: o respectivo estado, nimero do processo, resultado
(quem ganhou ou perdeu no processo) e os argumentos utilizados para

fundamentar as decisoes.
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Quadro unico

UF Numero do processo | Resultado Argumento
1 | Espirito Santo | 2009.50.01.001965.0 | ¥ 1t01ia da Const.
universidade

2 | Santa Catarina | 2009.04.00.003536.4 | Vitoria do aluno | Mt/ Const
Leis Infraconst

Santa Catarina 2009.04.00.004606-4 Vitéria do aluno | Const.
4 | Santa Catarina 2009.04.00.007141-1 Vitéria do aluno | Intern./ Const.

5 | Santa Catarina | 2000.72.00.001807-0 | Yitoria da Const.
universidade

6 | Espirito Santo | 0002172-71.2008.4.02.5001 | ¥ 10112 da Const.
universidade

7 | Espirito Santo | 0006256-18.2008.4.02.5001 | ¥ t0112 42 Const.
universidade

8 | Espirito Santo 200050010017378 |\ toria da Const.
universidade

9 | Espitito Santo 200950010049215 Vitoria da Const.
universidade

TOTAL 09

Fonte: Sistema Juris/LAESER.

Como se vé, as vitdrias estdo na relacio 6/3 em beneficio da
politica de cotas.

Apenas duas decisdes recorreram ao argumento em documentos
internacionais e em leis infraconstitucionais. Entretanto, todas as decisoes
respaldaram-se nos principios constitucionais da igualdade, do combate
a discriminacdo, assim como também na questdo da autonomia das
universidades e da promogido de a¢Ges afirmativas, prevista na CF/88.
Assim, é possivel concluir:

1 — Houve um quase consenso da possibilidade de implementagao
das cotas;

2 — As divergéncias acerca da implementacdo fundaram-se na
garantia ao acesso do aluno supostamente prejudicado e nao na nulidade
da politica publica;

3 — As demandas vencidas pelos candidatos que se sentiram
prejudicados foram as unicas em que houve o uso de fundamentos

internacionais e constitucionais.
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4- Nas decisdes em que a politica de cotas venceu foi encontrado
apenas fundamento constitucional.

Assim, conclui-se que havia uma tendéncia a aceitacio da politica
de cotas, refletida em um menor empenho argumentativo em ilustrar a
sua constitucionalidade e o significante de justica por outros meios, tais
como literatura e documentos internacionais de direitos humanos. Dai
a pobreza de argumentos diversos. Ja pelo lado dos opositores, esses
argumentos foram usados na esperanca de convencimento do juizo de
suas pretensoes.

Ressalte-se que sio demandas anteriores ao julgamento da Arguicao
de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n. 186, ajuizada
pelo Partido Democratas, que trata da inconstitucionalidade das cotas
adotadas pela Universidade de Brasilia e que pacificou o entendimento
favoravel as medidas dessa natureza nas universidades. Isso significa que
parecia haver uma tendéncia para reconhecer a constitucionalidade das
cotas na esfera do judiciario.

Pode-se concluir que a politica de cotas ndo ¢ um prémio aos
grupos minoritarios, tampouco uma questio de injusti¢a para com
aqueles que ndo sdo beneficiarios, mas sim um diteito previsto na CF/88.
Combater o racismo mediante politicas como essas, é uma questdo de
justica. O fundamento filos6fico que norteia a sua ado¢do tem orbitado
entre a redistribuicdo e o reconhecimento. Ao primeiro, associa-se a
ideia de empenhar a¢des que permitam, a luz do principio da igualdade,
o acesso de mais pessoas a recursos e beneficios, de modo que essa
universalidade seja, de fato, verdadeira; ao segundo, a compreensio de
que existem débitos histéricos (fruto de a¢des discriminatdrias e/ou
cristalizagio de uma invisibilidade) que precisam ser reparados. Entre
outras caracteristicas, essa dimensao significa uma preocupa¢ao com o
outro, bem como a possibilidade de contribui¢io de todos os grupos que
compunham a sociedade (FRASER, 2010).

No Brasil, existe no discurso legal uma ambivaléncia desses dois
sentidos, a0 ajustarem-se raca e renda na distribuicdo de politicas publicas.

Tal impressio ndo se conseguiu perceber nas decisoes judiciais em
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primeira analise, pois a prevaléncia argumentativa limitou-se a principios
constitucionais. Talvez isso demonstre que o juiz brasileiro continue preso
em demasia a lei e pouco antenado ao que a ciéncia vem produzindo
no que se referem a estudos socioldgicos, politicos, antropolégicos,

psicologicos entre outros subsidios para a construcio das leis.
Conclusio

As a¢Oes afirmativas compreendem um meio possivel de
combate as desigualdades sociais em um espago democratico e pautado
por diferencas de varias naturezas. Nao sdo, pois, privilégios, mas sim
instrumento de fortalecimento da cidadania.

A fundamentacio dos julgados, em sua maioria, centrou-se em
dispositivos normativos e ocorreu de forma acertada, visto ter-se pautado
na Constitui¢ao. Todavia, a auséncia de argumentos metajuridicos mostra
0 quido normativista é o julgador brasileiro, que ainda ndo consegue se
atentar a0 complexo processo democratico de elaboracio de normas
dessa natureza em que hd um dialogo dos desfavorecidos com o poder

estabelecido.

Referéncias

FRASER, Nancy. Redistribuicio, reconhecimento e participagio:

por uma concepcio integrada da justica. In: SARMENTO, Daniel;
IKAWA, Daniela; PIOVESAN, Flavia (Otg.). Igualdade, diferenca e direitos
humanos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010.

GRUPO DE ESTUDOS MULTIDISCIPLINARES DA ACAO
AFIRMATIVA (GEMAA). Agdes Afirmativas. Rio de Janeiro, 2011.
Disponivel em: <http://gemaa.iesp.uetj.br/dados/o-que-sao-acoes-
afirmativas.html>. Acesso em: 1° jan. 2014.

GOMES, Joaquim Barbosa. Agio Afirmativa e principio constitucional da
dgnaldade. Rio de Janeiro: Renovar, 2001.



92 Cleber Lazaro Julido Costa e Ana Jiilia Souza Mariano

NOGUEIRA, Oracy. Tanto preto quanto branco: estudos de relacoes
raciais. Sdo Paulo: T. A. Queiroz Editor, 1985.

PIOVESAN, Flavia. A¢Ges afirmativas da perspectiva dos direitos
humanos. Cadernos de Pesquisa, v. 35, n. 124, p. 43-55, jan./abr. 2005.
Disponivel em: <http://www.scielo.bt/pdf/cp/v35n124/a0435124.
pdf>. Acesso em: 1° jan. 2014.

SILLVA, Valdélio Santos. Politicas de acio afirmativa na UNEB:
memoérias de um acontecimento historico. Mujintbo. Revista de Estudos
Etnicos ¢ Africanos, Salvador: CEAO/UFBA, v. 1, n. 1, 2010. Disponivel
em: <http://www.redeacaoafirmativa.ceao.ufba.br/uploads/ufba_
artigo_2010_VSSilva.pdf>.

Acesso em: 23 out. 2014.

SOUZA NETO, Claudio Pereira de; FERES JUNIOR, Jodo. Acio
afirmativa: normatividade e constitucionalidade. In: SARMENTO,
Daniel; IKAWA, Daniela; PIOVESAN, Flavia (Otg.). Ignaldade, diferenca
¢ direitos humanos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010.

Recebido em marco de 2074.
Aprovado em setembro de 2014.



