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RESUMO

Trata-se de pesquisa que utilizou 0 método juridico diagnostico e teve como objetivo
principal entender um pouco mais as politicas de acdes afirmativas direcionadas a populacéao
negra, no que diz respeito ao acesso ao ensino superior, compreendendo a atuagdo do
Judiciario na implementacdo das politicas de acGes afirmativas, mais especificamente o
posicionamento do Supremo Tribunal Federal diante da Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental n® 186/12. A partir do Estado Democratico de Direito, a educacédo
passou a ter o “status” juridico de Direito Social previsto no artigo 6° da Constitui¢do da
Republica Federativa do Brasil de 1988. Contudo, a educacdo, no gque tange ao acesso ao
ensino superior, ndo tem sido usufruida por todos. Nesse particular, a populagdo negra, além
de sofrer um histdrico persistente de racismo, que, ao longo do tempo, propiciou o ultraje a
seus direitos basicos, também é a que menos consegue alcancar as instituicdes de ensino
superior. Diante disso, o Estado Democratico de Direito traz como mecanismo de equalizacdo
das desigualdades a aplicacdo de politicas publicas com o intuito de corrigir/atenuar as
disparidades que representam Obices a efetivacdo de direitos. Com efeito, o Judiciario, como
guardido da Constituicdo, é invocado para se posicionar sobre a reserva de vagas direcionadas
a negros e pardos. Nesse sentido, diante do objetivo ao qual se compromete este trabalho
serdo tecidas consideragdes sobre a atuacdo dessa esfera de poder, tendo como objetivo de
analise a Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n°® 186/12, julgada pelo Supremo
Tribunal Federal — STF, que foi responsavel por impulsionar a promulgacdo da Lei n°
12.711/12, Lei de Cotas, em ambito nacional. Por Gltimo, identificou- se que a politica de
acdo afirmativa de cotas raciais concretiza parte do plano constitucional instituido pelo Estado
Democratico e instaura um conjunto de medidas a serem tomados para promover a
equiparacao de direitos como 0 acesso ao ensino superior a populagéo negra.

Palavras chave: Politicas Publicas. Racismo. Judiciario. Cotas Raciais.
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1 INTRODUCAO

O Estado Democrético de Direito, instaurado pela Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/88), caracteriza-se pelo esforco de se concretizar os
direitos sociais nela previstos e, assim, promover a dignidade de seus cidadaos. Nesse sentido,
a implementacédo de politicas publicas se torna um mecanismo de efetivacdo desses direitos,
uma vez que se propOe a materializar a igualdade consagrada no texto constitucional.

Dentre os direitos sociais previstos no artigo 6° da CRFB/88, encontra-se o direito a
educacdo como indispensavel a composi¢cdo do minimo existencial a que todo individuo deve
ter acesso. Contudo, o que se verifica no cenério atual é uma desigualdade persistente na
garantia desse direito, pois uma parcela significativa da populacdo carrega um histérico de
desigualdade que influencia negativamente nas condicdes de acesso & educacgdo (SILVERIO,
2007, p. 23).

Nessa perspectiva, 0 objetivo deste artigo € compreender um pouco mais as politicas
de acdes afirmativas direcionadas a populacdo negra no que diz respeito ao acesso ao ensino
superior, depreendendo a atuacdo do Judicidrio na implementacdo das politicas de acdes
afirmativas, mais especificamente o posicionamento do Supremo Tribunal Federal diante da
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 186/12.

Para tanto, foi realizada na primeira se¢do uma sucinta retomada histérica, a fim de
pontuar alguns periodos considerados pertinentes para o entendimento da condi¢do dos negros
na atualidade — compreende tanto o periodo da escravidao quanto o pés-abolicdo.

Ja na segunda secédo, foram apresentadas no¢oes preliminares do Estado Democratico
de Direito ressaltando suas caracteristicas e objetivos enquanto modelo de Estado. Diante de
tais aspectos, analisou-se a implementacdo das politicas publicas, em especial da acdo
afirmativa étnica no ensino superior, como instrumento de acdo legitima prevista no Estado
Democratico de Direito.

Ademais, na terceira secdo, estudou-se a atuacdo do Judiciario para a efetivacdo de
direitos, pois, diante da inércia dos demais poderes em assegurar 0 acesso a direitos sociais, a
jurisdicdo se torna o meio pelo qual os cidaddos buscam ter acesso a justica e,
consequentemente, alcancar a concretizacdo de seus direitos.

Com o intuito de exemplificar o tema, foi feita a anélise do caso tratado no precedente
da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 186 de 2012 para examinar a
atuacdo da Corte na implementacdo da politica de cotas com efeito erga omnes com o objetivo

de materializar os valores constitucionais.
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E oportuno esclarecer que, a implementacéo por forca de Lei das Cotas Raciais nas
Universidades Publicas se consolidou primordialmente com a Lei n® 12.711, de 29 de agosto
de 2012. Por meio dela, definiu-se o prazo até agosto de 2016 para que as Universidades
destinassem metade de suas vagas no processo seletivo para estudantes da rede publica,
havendo como subcritério para analise a raca e a condi¢do social.

No ambito da Pés-Graduagdo, a Portaria Normativa n° 13, de 11 de maio de 2016, foi
editada com o propdsito de orientar as Universidades para que apresentassem planos de
inclusdo de negros, indigenas e pessoas com deficiéncia em cursos de especializacdo dando
continuidade, assim, ao entendimento da ADPF n° 186 analisada.

Contudo, faz-se necessario contextualizar que houve a tentativa de revogar tal portaria,
no dia 18 de junho de 2020, pelo entdo Ministro da Educacdo (MEC), Abraham Weintraub.
Entretanto, no dia 23 de junho do mesmo ano, o Ministério da Educacdo tornou sem efeito a
revogacdo da portaria. Diante disso, verifica-se que, tdo importante quanto reconhecer a
necessidade de desenvolver politicas publicas que promovam a igualdade material, € ndo
permitir que haja retrocessos a elas; em outras palavras, € preciso assegurar sua continuidade.

O ultimo ato de Weintraub enquanto Ministro gerou polémica e levou ao ajuizamento
de acdes por todo o pais. Consoante a isso, no dia 22 de junho de 2020, o Supremo Tribunal
Federal (STF), tendo como base a¢des de partidos politicos, determinou o prazo de 48 horas
para que a Advocacia Geral da Unido (AGU) explicasse a revogacdo dessa importante
portaria. Assim, logo na manha do dia 23 de junho de 2020, o MEC tornou sem efeito a
portaria que acabava com o incentivo de cotas para negros, indigenas, e pessoas com
deficiéncia em curso de Pds-Graduacdo, prevalecendo, assim, esse importante mecanismo de
inclusdo.

Para a presente pesquisa utilizou-se o método juridico diagnostico (GUSTIN; DIAS,
2010, p. 27), realizando de inicio um levantamento bibliografico para identificar a literatura
existente sobre as politicas publicas de acBes afirmativas no Brasil. Dessa forma, tentou-se
evidenciar que, a partir dos principios consagrados pelo Estado Democratico de Direito,
aplicados pelo Supremo Tribunal Federal, foi possivel a utilizagdo de mecanismos de inclusdo

social como a politica de acdo afirmativa étnica no que tange ao ensino superior.

2 ANTECEDENTES HISTORICOS DA POPULACAO NEGRA
O objetivo dessa se¢do ndo é promover um amplo resgate da trajetéria da populagdo
negra no Brasil, visto que, diante de mais de 300 anos de periodo escravocrata, seria temerario

tratar deste tema de forma superficial. Assim, 0 que se pretende neste momento é registrar
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como as desigualdades promovidas neste periodo tém reflexos na vivéncia social de negros e
negras.

De inicio, é importante fazer uma retomada histdérica no que diz respeito a trajetoria
dos negros no Brasil. Para isso, serdo apontados alguns marcos importantes na tentativa de
por fim ao sistema escravocrata, como a Lei de Extin¢do do Trafico Negreiro no Brasil em
1850. Com a vigéncia desta lei, instaurou-se uma dificuldade em se manter a méo de obra
escrava como alicerce da economia nacional, 0 que obrigou a substituicdo dessa médo de obra
por imigrantes europeus.

Embora 0o movimento de libertagdo dos escravizados! tenha se fortalecido apés a
referida lei, houve medidas protelatdrias implementadas pelo prdprio governo da época, a fim
de procrastinar a liberdade de negros e negras. Como exemplos dessa atuacdo governamental
tem-se a Lei do Ventre Livre? (1871) e a Lei do Sexagenario® (1885).

Diante do exposto, apenas com a promulgacéo da Lei Aurea, assinada em 13 de maio
de 1888, foi possivel promover a extin¢do formal da escravatura no Brasil. Todavia, a simples
liberdade concedida ndo daria condicdes efetivas para que os escravizados do passado
constituissem uma nova realidade. Tal lei deveria ser complementada com o desenvolvimento
de medidas compensatdrias, indenizacdes e, até mesmo, concessdo de terras aos agora
libertos. Como considera o estudioso Dagoberto José Fonseca, “A terra era a tinica maneira de
os africanos e seus descendentes participarem da sociedade e tomarem parte no sistema
educacional, na saude, dentre outras. O ranco do escravismo e do racismo precisava ser
apagado” (2009, p.67-68).

Nesse contexto, surgiram também teorias que defendiam a superioridade da raca
branca sobre a negra e a indigena e, de acordo com o0s ensinamentos de Ana LUcia Valente, as
teorias do branqueamento ocasionaram um desdobramento de concepgdes deterministas sobre
“ragas”. A autora ainda infere que, estas crengas tiveram grande influéncia no pensamento da
sociedade brasileira, contribuindo para a manutencéo da marginalizagio da populagéo negra.

Esse processo, respaldado em uma suposta selecdo natural e social, teria como
resultado um “pais branco” (VALENTE, 2002, p. 60).

! Segundo o escritor, Dagoberto José Fonseca, escravo seria o estado de natureza sem possibilidade de
modificacdo, ultrapassa o individuo, sentencia seus descendentes. Escravizado remete a uma situacdo
de opressao que foi imposta (FONSECA, 2009, p. 13).

2 Fixou que todos os filhos de mulher escravas a partir daquela data eram considerados livres
(FONSECA, 20009, p. 60).

3 Estabeleceu que os escravos com mais de 60 anos de idade ficassem livres (FONSECA, 2009, p. 59).
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E pertinente ressaltar, ainda, que a politica de branqueamento também teve como
finalidade preterir o negro em detrimento dos imigrantes europeus no que diz respeito ao

trabalho assalariado. De acordo com Ana Lucia Valente:

A partir de 1888, a cor passou a ser um critério importante de sele¢do dos
trabalhadores livres. O branco passou a ser preferido nas “profissoes
nobres”. Enquanto isso, sobrava para os negros o “trabalho humilhante”
rejeitado pelos brancos como “trabalho sujo”, “trabalho servigal” (2002, p.

30).

Nessa perspectiva, descartado como trabalhador livre, 0 negro se viu forcado a
desenvolver atividades de pouco ou nenhum prestigio social, fato que contribuiu para
intensificar sua exclusdo no seio da sociedade. Desse modo, seja nas cidades ou no campo,
negros e negras passaram a viver uma nova realidade: o desemprego, o subemprego e a
marginalizacéo.

Essa nova situagio instaurada pela falta de mecanismos complementares & Lei Aurea
tem reflexos evidentes na populacdo brasileira contemporanea. Nesse particular, embora o
censo de 2010 tenha demonstrado que cerca de 50,7% (cinquenta virgula sete por cento) da
populacdo brasileira se autodeclara negra®, esse contingente ainda se encontra em
desvantagem econdmica e social se comparada ao percentual de pessoas brancas.

E ainda mais estarrecedor considerar que tal situacdo tenha condicdes de se manter sob
a égide do Estado Democratico Brasileiro fundado na CRFB/88, a qual tem como pilar a
promocdo da igualdade material entre os cidaddos. Essa mesma Constituicdo, considerada
progressista (SILVA, 2012, p. 91), prevé no artigo 216-A o fomento de politicas publicas:

Art. 216-A. O Sistema Nacional de Cultura, organizado em regime de
colaboracgéo, de forma descentralizada e participativa, institui um processo
de gestdo e promocdo conjunta de politicas pablicas de cultura, democraticas
e permanentes, pactuadas entre os entes da Federacdo e a sociedade, tendo
por objetivo promover o desenvolvimento humano (BRASIL, 1988).

Para tanto, € papel do Estado avaliar os problemas sociais e planejar as acdes
necessarias para seu enfrentamento. Nesse sentido, as politicas puablicas representam
prestacOes positivas do Estado com o intuito de proporcionar melhorias nas condic6es de vida
das pessoas, assegurando 0 bem-estar e a concretizacdo da igualdade social, alinhada ao
respeito a soberania popular, a cidadania e a dignidade da pessoa humana (MONTEIRO,

4 Estudo realizado em 2018 pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica, (IBGE). Assim, o
termo “negro” engloba as categorias preto e pardo. (IBGE, 2018).
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2015, p. 250). Assim, as politicas pablicas sdo instrumentos capazes de concretizar o projeto
constitucional ao mitigarem as desigualdades econdmicas, culturais, sociais e historicas
persistente no pais.

Especificamente, as acOes afirmativas de cunho racial tém como pretensdo
proporcionar um regime juridico adequado a grupos sociais que apresentam fragilidades e
Obices ao pleno exercicio de direitos. Em razdo disso, sdo criadas Leis que autorizam um
tratamento diferenciado para que, em relacdes especificas, como o ingresso as universidades
publicas do pais, possam também serem assegurados 0 acesso a educacao superior direitos a
negros e negras.

Por outro lado, as cotas proporcionam um efeito pedagdgico, o de induzir
transformacdes no ambito cultural ao inibir, progressivamente, na coletividade o imaginario
de supremacia e de subordinacdo de uns em relacdo a outros. Dessa maneira, tal politica
encontra-se em consonancia com o ideal de Justica pretendido pelo plano Constitucional, uma
vez que a redistribuicdo e reconhecimento de grupos sociais em desvantagens possam ser
equalizados através de politicas de inclusdo, permitindo, assim, o alcance de uma maior
representatividade nas atividades publicas e privadas.

Desse modo, é perceptivel verificar que as medidas tomadas pelo proprio Estado, a
fim de prorrogar o periodo escravocrata aliado & auséncia de politicas de insercdo dos que
foram escravizados moldaram de forma secular as desvantagens socioeconémicas as quais se
encontram hoje a populacdo negra. Esse € um forte argumento favoravel a aplicacdo de cotas
no ensino superior, tendo em vista que, por parte do Estado, ndo houve medidas para

promover o acesso de fato a educacao.

3 ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO E AS ACOES AFIRMATIVAS
3.1 Noc0es propedéuticas

Segundo José Afonso da Silva, o Estado Democréatico de Direito se caracteriza ndo
somente como uma promessa de organizacdo do Estado, mas também tem como finalidade
alcancar a justica material para toda a sociedade (2012, p.120).

Nessa perspectiva, a mera previsdo dos direitos basicos ndo condiz com o novo ideal
trazido pela Constituicdo, ja que ela orienta caminhos para assegurar cidadania a todos, sendo
um desses caminhos as politicas publicas capazes de aproximar a previsao constitucional da
realidade das pessoas.

Para mais, a Constituicdo assume uma posicdo de primazia em que todos os demais

ramos do Direito devem se adequar as normas nela contida. Essa caracteristica diferencia o
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Estado Democréatico de Direito dos paradigmas anteriores, pois nestes a Constituicdo nédo
tinha o valor proeminente capaz de influenciar e limitar (quando necessario) os atos dos
poderes publicos.

O Estado Democrético de Direito é responsavel por formalizar uma nova concepcao
de direitos, isto €, que ndo se limita a um mero formalismo, como no Estado Liberal, e nem se
funda na abstragdo de direitos como no Estado de Bem-Estar Social. Conforme pontifica
Penna (2011, p. 51), “no Estado Democratico, o cidadao passou a ser reconhecido como sede
do poder politico”, o que ndo era reconhecido nos modelos de Estado anteriores.

Esse reconhecimento possibilitou a participacdo da sociedade civil no processo de
concepgdo e implementacdo de politicas publicas, mas, para serem desenvolvidas, faz-se
necessario observar o que € estabelecido no texto constitucional, sobretudo, o que esta
prescrito no rol dos Direitos Fundamentais.

O artigo 3°, da CRFB/88, discorre sobre o compromisso do Estado para com a
populacdo, mais precisamente no inciso IV disserta: “promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagdo”.
Esse dispositivo € inspirado no ideal de que todos devem ser tratados com igual consideracéo
e respeito, ndo sendo permitida a diferenciacdo por condic¢des naturais, por exemplo.

J& o artigo 5° do mesmo diploma legal traz o principio da igualdade formal como um
dos pilares constitucionais.

Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade [...] (BRASIL, 1988).

Para tanto, deve-se fazer uma interpretagdo ampla do dispositivo, de modo que haja
uma consonancia do principio da igualdade formal com os objetivos da CRFB/88. Assim, a
ideia de igualdade contida no artigo ndo se limita ao plano formal, mas traz subsidios para que
haja uma atuacdo positiva do Estado, a fim de assegurar o gozo de direitos fundamentais a
todos.

E oportuno dizer que o principio da igualdade no Direito Constitucional Brasileiro
guarda sua dimensdo formal e material. Nesse sentido, a dimensdo formal preceitua o
tratamento equanime entre os individuos, ou seja, a lei ndo deve ser fonte de privilégios ou de
isencOes pessoais. J& a igualdade material permite que, diante de razdes suficientes, possa

haver o tratamento diferenciado a grupos em desvantagem ou excluséo social.
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Por outro lado, de acordo com o entendimento de Roberta Kaufmann, para que as
politicas de acdo afirmativas fossem adotadas sem, no entanto, violar o principio da igualdade
seria necessario se atentar ao “crivo” da proporcionalidade, tendo como subprincipios como o
da conformidade ou adequacao dos meios e o da proporcionalidade.

Nessa mesma linha de entendimento, o subprincipio seria 0 meio capaz de examinar se
o critério adotado, no caso, as cotas raciais seria apropriado para o fim desejado, ja no que diz
respeito ao subprincipio da proporcionalidade, poderia indicar se o critério raca seria 0
método estritamente necessario a promocéo da igualdade entre brancos e negros.

Diante desses procedimentos de analise e que o interprete constitucional poderia
identificar se o critério afrimativo seria 0 meio menos gravoso para alcancar os objetivos
determinados pela proposta. (KAUFMANN, 2007. p. 138)

Todavia, as acOes afirmativas encontram respaldo na igualdade material, j& que, como
enfatizado anteriormente, a comunidade negra foi exposta a um intenso processo de
preterimento juridico e social ocasionando um gradativo distanciamento de negros e negras do
aparato Estatal como um todo. Dessa forma, € preeminente tratar desigualmente os desiguais
para promover a efetiva igualdade, como objetiva as cotas.

Constata-se que, o Estado Democratico de Direito coloca a igualdade material como
instrumento para alcancar a equidade entre os cidaddos ao entender ser necessario ofertar
subsidios diferentes a realidades distintas. Logo, o uso das acBes afirmativas aumenta
consubstancialmente a possibilidade de participacdo e inclusdo de negros no ensino superior

em comparagao aos brancos.

3.2 Acéo afirmativa no ensino superior
E importante salientar, ainda, que, dentre as caracteristicas do Estado Democratico de
Direito, tem-se a premissa de potencializar os direitos previstos constitucionalmente através

das politicas publicas. Consoante a isso, enunciam Délia Monteiro e Bruno Wanderley Janior:

[...] esses direitos podem e devem ser potencializados pela a¢éo do Estado,
por meio de politicas publicas, haja vista que o rol dos direitos sociais é
exemplificativo e estdo previstos difusamente em toda Constituicdo da
Republica e haver a tendéncia de sempre aumentar seu nimero. Devemos
sempre lembrar que os direitos sociais sdo cogentes, de ordem publica e sua
concretizacdo é uma obrigacdo vinculante as acdes do Estado (2015, p. 247).

Penna, por sua vez, infere que, no plano democratico constitucionalizado, as politicas

publicas podem ser entendidas como exigéncias do cidaddo a efetivacdo dos direitos
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consagrados na Constitui¢do, pois em uma estrutura juridica-democréatica o cidaddo néo visto
como um simples destinatario dessas politicas, mas sim o principal ator de sua criagdo e
implementacdo (PENNA, 2011, p. 212).

A nova concep¢do de direitos basicos consagrada pela CRFB/88 determinou a
educacdao como um direito vital, pois, como infere Horta, o Direito a Educacao firma-se como
um setor do Direito Constitucional que merece cada vez mais atengdo; pois é indispensavel
para a conquista do pleno exercicio da cidadania humana (HORTA, 2007, p. 183).

No entanto, quando se verifica que a populacdo negra ndo dettm o mesmo
desenvolvimento no aspecto educacional ao ser comparada a outros grupos sociais reconhece—
se uma violacdo a este preceito constitucional. Para combater esse problema, é preciso fazer
uso de mecanismos que tenham como finalidade mitigar essa disparidade, como as acdes

afirmativas. Sobre o tema, conceitua Joaquim Barbosa:

[...] as a¢Bes afirmativas podem ser definidas como um conjunto de politicas
publicas e privadas de carater compulsoério, facultativo ou voluntario,
concebidas com vistas ao combate a discriminacdo racial, de género e de
origem nacional, bem como para corrigir os efeitos presentes da
discriminacdo praticada no passado, tendo por objetivo a concretizagdo do
ideal de efetiva igualdade de acesso a bens fundamentais como a educagéo e
0 emprego (GOMES, 2001, p. 40-41).

Consoante a isso, 0 sistema de cotas admite 0s prejuizos causados aos negros e negras,
bem como o atraso social em que estes ainda se encontram. Assim, pretende-se, em longo
prazo, proporcionar uma maior equiparagdo entre brancos e negros no que tange ao ingresso
ao ensino superior, pois, como ja dito, a educacdo € inerente ao efetivo gozo dos demais
direitos sociais (MUNANGA, 2007, p. 7).

Ademais, no cenario internacional, faz se necessario mencionar a Il Conferéncia
Mundial contra o Racismo, realizada em Durban na Africa do Sul em 2001°. Nesse particular,
os planos de acdo estabelecidos na conferéncia sdo considerados marcos na histéria do Brasil,
uma vez que o pais sendo signatario da Declaracdo de Durban se comprometeu em alinhar as

acOes do Estado as recomendaces estabelecidas no evento.

5 11l Conferéncia Mundial contra o Racismo, a Discriminacdo Racial, a Xenofobia e as Formas
Conexas de Intolerancia. Evento organizado pela ONU com o prop6sito de evidenciar o combate a
discriminacdo racial e a violéncia étnica ao tracar metas de intervencdo aos Estados membros.
(FONSECA, 2009, p. 94).
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Dessa forma, a Conferéncia contribuiu para a formaliza¢do de uma lei nacional, ja que,
entre as medidas, encontrava-se a orientagdo aos paises membros de reforcarem as politicas
publicas em favor de mulheres e jovens de origem africana (SILVERIO, 2007, p. 21-49).

Ademais, € indiscutivel a contribuicdo dos Movimentos de Resisténcia Negra ao
tencionar os espacos de poder para debater e colocar em evidéncia o tema no cenario
nacional. Nesse interim, as discussdes sobre acfes afirmativas se iniciaram na década de 90
em debates promovidos por distintas agremiacdes do movimento negro paulista, como a
Associacdo Afro Brasileira de Educacdo e o Movimento Negro Unificado (MNU).

Nesse interim, a politica de cotas foi estabelecida em &mbito nacional através da Lei
12.711/12 definindo a reserva de, no minimo, 50% das vagas disponiveis para estudantes que
cursaram o ensino médio integralmente, em instituicGes publicas, provenientes de familia de
baixa renda e que se autodeclaram pretos, pardos e indigenas.

Portanto, tal lei corresponde aos anseios de garantir a igualdade material de
oportunidades consagrado pelo Estado Democratico de Direito, uma vez que a educacao € a
chave para estabelecer e reforcar a Democracia, bem como promover o desenvolvimento
humano constituindo, assim, uma sociedade baseada no respeito mutuo e na justica social
(LIBERATI, 2004, p. 210).

Dessa maneira, as agOes afirmativas sdo juridicamente admissiveis e necessarias, pois
tém como pretensdo concretizar a igualdade material e, a0 mesmo passo, mitigar os efeitos da
discriminacdo racial, promovendo a populacdo negra o acesso a educacdo superior capaz de
dissipar melhorias no &mbito social, politico e econémico na vida de seus destinatarios.

Isto posto, é necessario conhecer a historia deste pais para que, de fato, seja entendido
0 porqué certas medidas, no caso, as acOes afirmativas, sdo justas e indispensaveis em

encurtar as distancias entre 0s negros e 0 acesso a cidadania.

4 O JUDICIARIO E AS A(;()ES AFIRMATIVAS PARA A POPULACAO NEGRA
4.1 Acao Jurisdicional e acesso a justica na Democracia

De acordo com os ensinamentos de José Afonso da Silva, a jurisdigdo constitucional
deve ser concebida como um instrumento de defesa da Constitui¢do, tida como expresséo de
valores sociais e politicos (SILVA, 2012, p. 559). Nesse contexto, sob a égide do Estado
Democratico de Direito, houve mudancas no que tange a atuacdo do Poder Judiciario. Este
deixou atuar como mero aplicador formal da lei e da Constituicdo para se tornar interprete e

aplicador do Direito no caso concreto.
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Dessa forma, a CRFB/1988 apresenta no artigo 5°, inciso XXXV, a inafastabilidade da
jurisdicdo como um direito fundamental assegurado a todo cidad&o. Interpretando-se a letra da
lei, significa dizer que todo cidaddo tem acesso a justica para postular tutela preventiva ou
reparatoria de um direito.

Segundo Cappelletti e Garth, o “acesso” nao € apenas um direito social fundamental,
crescentemente reconhecido; ele €, também, necessariamente o ponto central da moderna
processualistica (2002, p. 5). Desse modo, 0 acesso a Justica € um Direito Humano e essencial
ao exercicio da cidadania, uma vez que é por meio do processo que os individuos reivindicam
a materializacdo de seus direitos e ndo apenas sua mera declaracéo.

Ademais, deve-se pontuar que 0 acesso a Justica ndo se confunde com 0 acesso ao
Judiciario. Para esse, bastaria 0 acesso aos tribunais e a obtencdo de uma sentenca, sem haver
consideracdo dos efeitos e resultados praticos da decisdo na vida dos demandantes.
Diferentemente disso, 0 acesso a Justica exige que a atividade jurisdicional seja materialmente
adequada e efetiva, proporcionando, assim, resultados reais a tutela ou reparo do direito
violado.

Isto posto, no objetivo ao qual se debrucou neste trabalho, pode-se inferir que as
politicas de acdes afirmativas representam a efetivacdo material do direito ao ensino superior
por parte da populacio negra. E valido ratificar ainda que o direito meramente declaratorio de
que todos tém acesso ao ensino superior ndo foi suficiente para conseguir comtemplar os
individuos de forma isondmica.

E vélido mencionar que o programa de cotas nas instituicdes publicas de ensino era
reservado a discricionariedade dos atos administrativos. Assim, na ADPF 186/12, que sera
tratada posteriormente, foi alegado que as cotas raciais feriam o preceito constitucional de
igualdade. Contudo, o Supremo Tribunal Federal, como guardido da Constituicdo e das
minorias em representatividade, motivou sua decisdo pautado nas diretrizes constitucionais.

Nesse sentido, a oportunidade de ingressar em universidades publicas consagrava-se
como um privilégio vivido prioritariamente pela populacdo ndo negra do Brasil, tendo como
desdobramentos uma menor ocupacdo de negros em postos diversificados. Esse cenario tem
chances reais de ser modificado através da implementagéo dessa politica publica.

Assim, pode-se dizer que 0 acesso a justica esta intimamente ligado a justica social,
pois é através do processo que os individuos ou/e a coletividade se expressam frente a
violacdo (ou ameaca) de um direito e demandam medidas garantidoras/reparadoras, como € 0

caso das cotas raciais no contexto brasileiro.
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4.2 ADPF N°186/2012: O caso das cotas raciais no Supremo Tribunal Federal

E oportuno ressaltar que, a discussdo sobre as cotas raciais no STF teve inicio com a
acao ajuizada em 2009 pelo partido politico Democratas (DEM) com o proposito de impugnar
a politica de cotas étnico racial estabelecida pelo Conselho de Ensino, Pesquisa e Extensdo da
Universidade de Brasilia (UnB); tal politica estabelecia a reserva de vagas oferecidas pela
universidade.

Sendo assim, dentre os argumentos utilizados pelo partido foi alegado que a politica de
cotas concebida pela UnB violava varios preceitos fundamentais presentes na Constituicdo
Federal, como o principio da dignidade humana e o da igualdade.

Nesse interim, o julgamento foi realizado em abril de 2012, os ministros
acompanharam por unanimidade o voto do relator, ministro Ricardo Lewandowski, tendo em
vista que o voto proferido pela corte € significativamente extenso, foram transcritos alguns
trechos apenas do voto do relator.

Dessa forma, ao iniciar o seu voto, o ministro relator pondera que a igualdade formal,
a qual se refere o artigo 5° CFRB/88, ndo se restringe ao pronunciamento solene do principio
da isonomia, mas, sim, assume o compromisso de “ emprestar a maxima concretizagao a esse
importante postulado, de maneira a assegurar a igualdade material ou substancial...”
(BRASIL, 2012).

Nessa mesma linha de raciocinio, José Afonso da Silva infere que quando se diz que
ndo pode haver distincdo entre as pessoas ndo significa que a lei deva tratar todos
abstratamente iguais; assim, o entendimento de tal principio deve levar em conta as diferencas
entre os grupos (SILVA, 2012, p. 218-219).

Frente a isso, com o0 propdsito de garantir a igualdade material entre as pessoas, é
papel do Estado fazer uso de politicas universalistas capazes de atingir grupos sociais
determinados; portanto, “deve permitir-lhes a superagdo de desigualdade decorrentes de
situagdo historicas particulares” (BRASIL, 2012). Além disso, segundo o relator, a
implementacédo de tal espécie de politica promove uma superagdo de “perspectiva meramente
formal” do principio da igualdade.

Doutra parte, 0 ministro relator ainda assentiu que o direito a isonomia deve ser
transformado em igualdade de oportunidades, “sobretudo no tocante a uma participacéo
equitativa dos bens sociais...” (BRASIL, 2012). Acrescentou ainda que a superagdo da
realidade fatica deve ser feita por meio da intervencdo estatal com o uso do principio da

justica distributiva (compensatoria). Assim enfatizou:



19

O modelo constitucional brasileiro ndo se mostrou alheio ao principio da
justica distributiva ou compensatoria, porquanto, como lembrou a PGR em
seu parecer, incorporou diversos mecanismos institucionais para corrigir as
distor¢des resultantes de uma aplicacdo puramente formal do principio da
igualdade (BRASIL, 2012).

Logo depois, o relator tras para analise o artigo 206 I, Il e 1V, da CRFB/88, o qual
prevé que o acesso ao ensino deve observar: “igualdade de condi¢des para o acesso e
permanéncia na escola”, “pluralismo de ideias” e “gestdo democratica do ensino publico”
(BRASIL, 2012). Assim, denota-se que os candidatos que se encontram em situagdo de
desvantagem em relacdo aos demais, devido a suas trajetorias sociais, ndo podem ser
submetidos a “uma Otica puramente linear”, sendo necessario, portanto, interpretar de forma
ampla o principio da igualdade material aplicada nesses casos.

Lembrou ainda que, em um pais extremamente estratificado como o Brasil, “os
principais espacos de poder politico e social se mantém inacessiveis aos grupos
marginalizados” (BRASIL, 2012). Assim, tal situacdo permite que esta concentragdo de
privilégios atinja a distribuicdo e o acesso a recursos publicos, haja vista que essa
problematica, torna “essencial calibrar os critérios de selecdo a universidade para que se possa
dar concre¢do aos objetivos maiores colimados na Constitui¢ao” (BRASIL, 2012).

Ainda na mesma linha de raciocinio, entende que a selecdo de candidatos com essa
metodologia diferenciada pode perfeitamente ponderar critérios étnicos-raciais ou
socioeconémicos visando promover beneficios a propria comunidade académica, bem como a

sociedade em geral. E valido se atentar ao que dispde o artigo 1°, VV, da CRFB/88.

A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissociavel do
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos:

[...] V- pluralismo politico.

Paragrafo Unico. Todo poder emana do povo, que 0 exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta lei (BRASIL, 1988).

Torna-se oportuno enfatizar que o relator tem como proposito demostrar o potencial
transformador que as ac¢Oes afirmativas detém, uma vez que essas sdo capazes de materializar
o ideal do Estado Democratico de Direito (SILVERIO, 2007, p. 22).

Desse modo, 0 que se espera com a aplicacdo das chamadas cotas raciais é a
democratizagdo de direitos, bem como a distribuicdo e acesso a recursos publicos e nédo

contribuir com a restricdo deles, como ja se posicionou o ministro Lewandowski.
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Diante disso, a superacao do privilégio de acesso ao ensino superior publico tem como
intuito alcancar um propdésito maior, que seria o0 de garantir que as trajetorias individuais ndo
sejam Gbices a plena cidadania, pois, como enfatiza Horta, ao se excluir o direito a educacgéo
prejudica-se a liberdade de pensamento (HORTA, 2007, p. 185).

Tudo isso fard com que o poder de fato “emane” do povo, como previsto no inciso V,
do artigo 1°, em que, para a existéncia de um pluralismo politico comtemplado nas esferas de
poder, deve abarcar as diversas vivéncias existentes no pais. Pode-se entender, portanto, que
as acoes étnicas tém como foco a educacdo, mas seus efeitos perpassam pela concretude dos
demais direitos fundamentais (HORTA, 2007, p. 17-18).

Outro ponto levantado pelo relator foi o chamado papel integrador da Universidade.

De acordo com o seu entendimento:

Todos sabem que as universidades, em especial as universidades publicas
sdo os principais centros de formagéo das elites brasileiras. N&o constituem
apenas nucleos de exceléncia para a formacédo de profissionais destinados ao
mercado de trabalho, mas representam também um celeiro privilegiado para
0 recrutamento de futuros ocupantes dos altos cargos publicos e privados do
Pais (BRASIL, 2012).

E interessante mencionar ainda a transitoriedade a qual esta submetida as politicas de
acOes afirmativas, porque, caso contrario, essas medidas se tornariam ‘“benesses
permanentes”. Nessa perspectiva, as politicas de cotas se caracterizam COMO mecanismos
paliativos que tém por objetivo corrigir as distor¢cbes histéricas e assegurar que a
“representacdo dos negros e demais excluidos nas esferas publicas e privadas de poder
atendam ao principio constitucional da isonomia” (BRASIL, 2012).

Dessa maneira, no que diz respeito a ADPF 186 julgada, a Universidade de Brasilia
cumpriu o critério da temporalidade, ja que a implementacdo de a¢des afirmativas, instituida
pelo Conselho Superior Universitario — COSUNI, estipulou o prazo de 10 anos para reavaliar
a utilizacdo das cotas.

Segundo Lewandowski, a desigualdade entre negros e brancos néo é resultado de uma
“desvalia natural ou genética”, mas, sim, decorre de uma intensa inferioridade promovida por
aqueles que detinham uma posicdo privilegiada no plano econdmico, social e politico.
Consoante a isso, a Constituicdo Federal orienta, no seu artigo 37, VII: “a lei reservara
percentual dos cargos e empregos publicos para as pessoas portadoras de deficiéncia e
definira os critérios de sua admissdo...” (BRASIL, 2012).



21

O artigo anterior ratifica a constitucionalidade da utilizacdo de cotas raciais como
enfatiza o relator: [...] ndo h& davidas, a meu sentir, quanto a constitucionalidade da politica
de reserva de vagas ou do estabelecimento de cotas nas universidades publicas, visto que a
medida encontra amparo no proprio Texto Magno [...] (BRASIL, 2012).

Dessa maneira, a medida que as politicas de a¢des afirmativas alcangarem melhorias
na condigdo de vida da comunidade negra, bem como promoverem uma maior
representatividade no cendario politico, os argumentos atuais ndo mais sustentardo a
necessidade do programa de reserva de vagas nas universidades publicas.

Paralelo & andlise do voto do relator, € importante enfatizar a intervengdo do amicus
curiae como um importante instituto ao processo democratico possibilitando, assim, a
contribuicdo da populacéo e instituicbes no caso em questdo. Nesse particular, a AFROBRAS
— Sociedade Afro-brasileira de Desenvolvimento Socio Cultural, o ICCAB — Instituto Casa da
Cultura Afro-brasileira, o IDDH — Instituto de Defensores dos Direitos Humanos, e a
organizagdo ndo governamental CRIOLA requereram 0 seu ingresso na ADPF como amicus
curiae que, de forma enféatica considerou ndo haver violacdo ao principio da igualdade mas
que, justamente o fato de reconhecer a existéncia de grupos em desvantagens é o que torna
possivel promover a isonomia material (BRASIL, 2012).

Portanto, a ADPF 186/12 representa um marco ao cumprimento do plano
constitucional e suas diretrizes, principalmente do principio da igualdade na sua condi¢éo
material, pois, impde a necessidade de planos de equalizacdo social ao considerar as reais

oportunidades que o individuo detém.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Ao avaliar as condicBes em que vivem 0s negros no Brasil é possivel constatar uma
grande desigualdade vivenciada por eles se comparados a populacdo branca existente. Assim,
episodios histéricos demostraram que o Estado por muito tempo ndo reconheceu negros e
negras como sujeitos de direito, ocasionando assim a negligéncia do acesso destes a bens e
servicos bésicos.

Ademais, é importante salientar que reconhecer esse abismo social é fundamental ao
entendimento de que os negros ndo soO tiveram sua humanidade aviltada como ainda hoje
sofrem os efeitos dessa exclusdo secular promovida pelo Estado e pela sociedade.

Sendo assim, o Estado Democrético de Direito consagra como um de seus principios
basilares a igualdade entre os individuos. Desse modo, a igualdade meramente formal ja se

encontra superada nesta forma de governo, sendo necessario, portanto, verificar se as
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diferengas individuais ndo ocasionam um entrave as condi¢des de acesso e oportunidades dos
cidadéos.

Para mais, a Constituicdo vem ratificar quais os objetivos do Estado em construir uma
sociedade livre e mais igualitaria. Nesse sentido, as politicas publicas de acGes afirmativas sdo
mecanismos de atuacdo do poder estatal j& que possuem a finalidade de atenuar as
desigualdades de oportunidades da populagdo negra frente aos ndo negros.

Nessa perspectiva, ha inameros exemplos de politicas publicas criadas para superar a
desigualdade dentre elas a Lei 10.639/2003, que altera a Lei de Diretrizes e Bases da
Educacgdo, incluindo no curriculo oficial da rede de ensino (publico e privado) a
obrigatoriedade da temaética Histéria e Cultura Afro-brasileira e Africana, sinalizando uma
medida capaz de tornar mais presente elementos da cultura africana e sua contribuicdo a
formacéo do pais.

No que tange as politicas publicas das cotas raciais respaldam o direito constitucional
da populagdo negra de ter a oportunidade de acesso e, portanto, oportunidade de realizagéo de
seus projetos de vida sem terem as restricdes “socialmente naturalizadas” pelo racismo,
durante o desenvolvimento desse pais.

Dessa maneira, as cotas étnicas inseridas nas Universidade Publicas ndo se valem
apenas do reconhecimento de um problema histérico, mas dizem respeito também a realizagéo
do plano constitucional, uma vez que se tem como propdsito tornar a sociedade mais
igualitaria ao reconhecer a necessidade de lancar mdo de politicas/leis que atenuem as
dificuldades sociais e que, a longo prazo, permitam condi¢Ges mais equanimes de disputa e
representatividade.

Para tanto, a materializacdo dessas oportunidades é o ponto central para promogdo da
melhoria de vida das pessoas. Essa modificacdo se fez por meio do processo, como ocorrido
no caso da ADPF 186/12, em que o Judiciario se posicionou em defesa das politicas de agdes
Afirmativas, tendo a decisdo efeito erga omnes e, acima de tudo, marca simbolicamente o

combate ao aviltamento da cidadania de negros e negras até entdo protelado nesse pais.
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