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Resumo: O presente artigo é fruto da inquietagdo frente aos postulados que envolvem a temética
da igualdade. Versando sobre a efetivacdo do Direito Fundamental e constitucional & Igualdade como
pressuposto a dignidade da pessoa humana, eis que o mesmo é fundamento do Estado Democratico
de Direito. O trabalho visa, ademais, demonstrar a trajetéria do Principio da Igualdade no
desenvolvimento social, politico e juridico, bem como analisar a inser¢cdo de Acles Afirmativas na
modalidade de reserva de cotas para ingresso universitario como forma de inclusdo social. Assim,
prima-se pela verificacdo da viabilidade ou ndo de um possivel afronte ao principio em comento,
tendo em vista sempre a observancia da norma constitucional positivada. Nessa quadra, utiliza-se o
método de abordagem dedutivo, apresentado sob a forma de levantamento histérico e critico,
delimitando-o, espaco-temporalmente. Ao final, busca-se estabelecer os referenciais tedricos
imprescindiveis & pesquisa, a saber: igualdade como pressuposto indissociavel do viés educacional,
suas acepges constitucionais, as a¢oes afirmativas como politicas de inclusdo social e o fomento do
Estado Democratico de Direito.
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Resumen: Lo presente articulo es fruto de la inquietud frente a los postulados que envuelven la
tematica de la igualdad. Elle versa sobre la efetivaccion del Derecho Fundamental y Constitucional
a la Igualdad como presupuesto a la dignidad de la persona humana, es que he que el mismo es
fundamento fuente del Estado Democratico de Derecho. Visa, ademas, demostrar la trayectoria del
Principio de la Igualdad en el ambito social, politico y juridico, bien como se analiza la insercion de
Acciones Afirmativas en la modalidad de reserva de anotaciones para entrada universitaria como
forma de inclusion social. Asi, se se da enfasis por la verificacion de la viabilidad o no de un posible
afrente al principio en comento, miranddse siempre la observancia de la norma constitucional en
la optica positiva. En esa cuadra, se emplea el método de abordaje deductivo, presentado bajo la
forma de levantamiento histdrico y critico, que se apunta espacio-temporalmente. Al final, se busca
establecer los referenciales teoricos imprescindibles a la pesquisa, a saber: igualdad como presupuesto
indissociable del aparte educacional, sus acepciones constitucionales, las acciones afirmativas como
politicas de inclusién social y el fomento del Estado Democratico de Derecho.
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Consideragdes iniciais

O escopo de romper paradigmas na educacéo patria decorrente de um ideal,
movido pela latente injustica vigente no nosso pais, causada pelas desequiparagdes
sociais, geradoras de uma pseudocidadania e da manutencéo do status quo para o0s
mais desfavorecidos, fomentando a violéncia que devasta todos 0s segmentos sociais
que assumem variadas formas, tais como o desemprego generalizado e a alienagéo
politica e social, incitando a abertura de olhos para um novo horizonte, impondo,
dessa forma, uma nova visdo de mundo para equacionar da melhor forma possivel a
questdo educacional, visto que ela é pedra angular ao desenvolvimento humano.

Num primeiro momento, prima-se pela analise, de forma critica, do Principio
da Igualdade e do tratamento atribuido pela Constitui¢do Brasileira. Em seguida, cotejar-
se-4 a questdo da estipulacdo de “cotas” para ingresso em instituicdes de ensino
superior, como forma de instrumentalizacdo de a¢Ges afirmativas.

Pelo prisma abordado, objetivando-se a concretizagdo dos ideais lan¢ados,
mostra-se essencial o estabelecimento da distingdo existente entre a acepcdo formal e
a material do principio referido. No mesmo ensejo, serd abordado as conceituacdes
necessarias para a boa fluidez da compreenséo da proposta.

Ademais, sera exposto, ainda, uma breve evolugdo histérica sobre a
implementacdo de discriminagOes positivas (segundo o direito europeu) ou agdes
afirmativas (conforme a designagdo do direito americano e brasileiro).

Inolvidavel, nessa visdo, ressaltar a intrincada questdo que as
discriminagdes nos colocam, uma vez que, dependendo da ética pela qual se perpassa,
elas poderdo ser consideradas como positivas ou negativas.

Cumpre, ademais, repisar a correlagdo inarredavel e permanente que se
deve fazer entre os fundamentos constitucionais, os principios, como o da Igualdade,
da Liberdade, da Dignidade da Pessoa Humana, dentre outros, pois tais questdes séo
meios de solucionar as novas indagagdes e interpretacdes, nao s6 do meio académico,
como também da seara do espaco juridico-politico.

E justamente, nesse sentido, que o presente trabalho se esmerara, em
demonstrar a possibilidade de adocdo de aces afirmativas, denominadas de reserva
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de cotas, voltadas a beneficiar parcela da populacgéo para ingresso no ensino superior,
seja em razdo da etnia dos ingressantes, seja em razdo de sua condigdo fisica ou
socioecondmica, sem isso constituir-se num afronte ao principio da igualdade.

1 Breves apontamentos sobre o Principio da Igualdade e suas contextualizagdes

Segundo a ética liberal, o principio da igualdade atinha-se & proclamacao
da igualdade de todos perante a lei, sob a acepcéo estritamente formal, dissociada do
interesse de eliminar as desequiparacdes sociais e econémicas.

No inicio do século passado, a acepcdo do principio ganhou novo
entendimento, ou seja, passamos a compreendé-la como um conceito substancial que
encerra o aspecto de proporcionalidade e ponderacdo no que tange a consideragdo
das peculiaridades especificas de cada pessoa, muito bem pontuado por Faria®: “(...)
além da igualdade perante a lei, devera existir igualdade perante a vida™.

Em nossa Constituicdo atual, encontramos a caracterizacdo do principio da
igualdade desde seu preambulo, estendendo suas ramificagdes por todo o texto
constitucional. Exemplificativamente, podemos citar os seguintes dispositivos:
Predmbulo, artigo 3° e incisos |, 11 e IV, artigo 5° e inciso |, artigo 170 eincisos VI e IX,
artigo 7° einciso XX, artigo 37 e inciso V111, artigo 208 e inciso V, artigo 227 e inciso 11.

Além dessas preceituagdes, a Constituicdo Federal do modo como dispde
a questdo do principio da igualdade d& margem para que surjam duas formas de
interpretaces, ou seja, pode-se desprender uma interpretacdo formal e outra material.

Silva*, em posicionamento peculiar, entende que a igualdade constitui o
signo fundamental da democracia e, como tal, deve ser interpretada, aproximando as
duas formas de igualdade expressas na propria Constituicdo Federal.

Porém, o principio da igualdade, de acordo com a atual Carta Magna, significa
propiciar, como ja referido, perante o direito, um tratamento legislativo e juridico
igualitario aos iguais e, por questdo de justica, da mesma forma tratar os desiguais,
desigualmente. Esta é a forma denominada de igualdade material, substancial, que
postula uma igualdade real, efetiva, entre todos os homens, perante os bens da vida.
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Coadunam-se a esse posicionamento as idéias de Pérez-Lufio® que, de forma

bastante didatica, exp0e a significacdo do conceito de igualdade:
Desde um punto de vista légico, el concepto de igualdad significa la
coincidencia o equivalencia parcial entre diferentes entes. Esta categoria

es distinta de la identidad, que entrand la coincidencia absoluta de um ente
consigo mismo, y de la semejanza, que evoca la mera afinidad o

aproximacion entre diferentes entes.

Sabe-se, no entanto, que a igualdade absoluta é utdpica, uma vez que
existem pessoas com diferentes valores, tais como habilidade e aptiddo que ndo podem
ser ignoradas. Nesse sentido, a busca pela igualdade absoluta persiste no
constitucionalismo moderno, de maneira itinerante.

Em sentido oposto, temos a designacdo do que seja a igualdade formal,
presente em nossa atual Carta Magna, assim como em quase todas as Constituicoes
Democraticas da modernidade, isto significa dizer que o formalismo dessa igualdade
“consiste no direito de todo cidaddo nédo ser desigualado pela lei sendo em consonancia
com os critérios albergados ou ao menos ndo vedados pelo ordenamento
constitucional™®.

Visando aos avangos em dire¢do a igualdade substancial, ou do que mais
se aproxime dela, eis que se constitui no escopo da presente pesquisa, valemo-nos de
normas ditas programaticas voltadas a diminuir as desequiparacdes materiais e sociais
existentes na sociedade atual, bem como da implementacéo das politicas ou programas
de acéo estatal, por meio das ditas a¢Ges afirmativas, que serdo retomadas adiante
com mais afinco.

Assevera, ainda, Pérez-Lufio’, com propriedade, a justificativa para a real
compreensdo da diversidade da nogdo do principio da igualdade

La nocion de igualdad, como casi todos los grandes valores fundamentales,

presenta estrechas concomitancias con otros principios ideales ( libertad,

justicia, bien comun...) dirigidos al desarrollo ético-social de la comunidad
humana. Esta condicion, junto con la diversidad de planos y etapas historicas

em los que ha venido utilizada ha sido motivo de su diversidad significativa.

Silva®, ao tratar especificamente do direito de igualdade, salienta que este
direito ha muito ndo vem recebendo um destaque maior nas rodas de discussdo, em
relacdo ao direito de liberdade. Em suas palavras,
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(...) a igualdade constitui o signo fundamental da democracia. (...) Nao
admite os privilégios e distingdes que um regime simplesmente liberal
consagra. (...) Por isso é que a burguesia, conscia de seu privilégio de classe,
jamais postulou um regime de igualdade tanto quanto reivindicara o de
liberdade. (...) E que um regime de igualdade contraria seus interesses e dé&
a liberdade sentido material que ndo se harmoniza com o dominio de classe

em que se assenta a democracia liberal burguesa.

Feitas essas consideracdes iniciais a respeito do principio da igualdade,
passamos, de imediato, a sopesar a conceituacdo das a¢des afirmativas e sua evolugéo
histérica no contexto mundial, e os instrumentos positivados na Constituicdo de 1988,
bem como as leis esparsas, caracterizadoras das politicas afirmativas.

2 Conceitualizagao das a¢@es afirmativas e sua correlagdo com os demais principios
norteadores

Segundo a ética de renomados doutrinadores, que serdo elencados a seguir,
cotejaremos a conceituacdo das acdes afirmativas, apresentando, na seqiiéncia, um
sucinto enquadramento espago-temporal dessas politicas.

Inicialmente coletamos a conceituacéo trazida por Gomes® para a melhor
compreensdo de ditas aces, as quais

consistem em politicas publicas (e também privadas) voltadas a

concretizacdo do principio constitucional da igualdade material e a

neutralizacdo dos efeitos da discriminagdo racial, de género, de idade, de

origem nacional e de compleigdo fisica. Impostas ou sugeridas pelo Estado,

por seus entes vinculados e até mesmo por entidades puramente privadas,
elas visam a combater ndo somente as manifestacGes flagrantes de

discriminacdo de fundo cultural, estrutural, enraizada na sociedade. °

Assim, temos que a primeira designacao de acao afirmativa influencia até
os dias de hoje a questéo da conservagdo do sentido de reparagdo por uma injustica
passada. Enquanto que a nogdo moderna, diz respeito a um programa de politicas
publicas impostas pelo Executivo ou pelo Legislativo, ou praticado por empresas
privadas para garantir a ascensdo de minorias étnicas, raciais e sexuais™.

Portanto, podemos afirmar que sdo duas as correntes teéricas embasadoras
das acdes afirmativas. Cita-se a existéncia da que se denomina justica compensatoria,
que é caracterizada como politica ou programa publico ou privado, que objetiva

@



|| Tl o NN N e

@

122 Revista DIREITO E JUSTICA - Reflexdes Sociojuridicas - AnoVI - N°9 - Novembro 2006

conceder beneficios as minorias sociais, em condi¢des desvantajosas frente a uma
realidade social, em face de discriminagdes negativas passadas. A segunda corrente
se fundamenta na justica distributiva, ou seja, baseia-se na equiidade da redistribuicédo
de encargos e beneficios sociais.

E relevante ressaltar a existéncia de doutrinadores que reconhecem as agdes
afirmativas como sendo medidas eivadas do carater de temporariedade. Nesse sentido,
a conceituacdo de Cashmore?? sobre as referidas acoes,

(...) medidas temporérias e especiais, tomadas ou determinadas pelo Estado,
de forma compulséria ou espontanea, com o propdésito especifico de

eliminar as desigualdades que foram acumuladas no decorrer da histéria da
sociedade. Estas medidas tém como principais beneficiarios os membros

dos grupos que enfrentaram preconceitos.

Nesse sentido, podemos concluir que a implementacdo das a¢fes afirmativas
possui uma finalidade social, ou seja, elas buscam a eliminag&o dessa excluséo, pois é
justamente aos grupos que enfrentam uma série de preconceitos que elas visam atingir.

Gomes® enuncia que as a¢des afirmativas podem ser definidas como

um conjunto de politicas publicas e privadas de carater compulsoério,
facultativo ou voluntario, concebidas com vistas ao combate a discriminagéo
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 educagdo e o emprego (...).

Enfim, versar sobre a¢des afirmativas é tratar de programas que envolvem
politicas, mecanismos de inclusdo, concebidos ndo so por entidades pablicas, mas
também por entidades privadas e por 6rgdos dotados de competéncia jurisdicional, no
intuito de concretizar efetivamente o principio da igualdade de oportunidades a todos
0s seres humanos.

N&o hé& como se dissociar a questdo da igualdade da colagdo com outros
principios de similar importancia.

No processo de institucionalizacdo dos direitos humanos no Brasil, nossa
Carta Magna institui a igualdade, juntamente com outros principios tidos basilares,
como o da dignidade humana, a condicdo de suporte axioldgico de todo o sistema
juridico, devendo, pois, ser obrigatoriamente observados, quando da interpretacao

@



AT e HNE N EEmw

Revista DIREITO E JUSTICA - Reflexfes Sociojuridicas - AnoVI - N°9 - Novembro 2006 123

do ordenamento juridico.

Nesse diapasdo, é igualmente relevante asseverarmos quanto a importancia
do Estado Demacratico de Direito, esteio da ordem juridica patria, reconhecendo-se
que essa concepgao € constituida por um arcabouco de diretrizes normativas que
servem de base interpretativa e construtiva do sistema legal, o qual denominamos de
principios. E pois, o principio da igualdade, pedra angular desse trabalho, ancora da
ordem juridica democratica.

O Estado Demaocratico de Direito possui como fundamento o respeito a
dignidade da pessoa humana, ou seja, um Estado submetido ao Direito pauta-se pela
lei, e por via de conseqiiéncia obedece ao principio da legalidade. Outrossim, da
legalidade decorre o principio da igualdade, ambos sob o crivo de uma justica, o que
resulta no principio da justicialidade.

Ao analisarmos o principio da igualdade, confrontando-o com as
denominadas acdes afirmativas de insercdo educacional, utilizamo-nos ainda dos
principios da proporcionalidade e da dignidade humana, como suportes constitucionais
paraa implementagdo ou néo, de politicas de acao afirmativa.

Portanto, o principio da proporcionalidade encerra, resumidamente, a
necessidade de buscar-se um equilibrio para a efetivagéo de todo e qualquer direito
fundamental. E Bonavides!> quem nos enriquece com a afirmagéo da existéncia de
dois aspectos relevantes do principio da proporcionalidade, trazidos por um publicista
francés: “o principio da proporcionalidade é regra fundamental a que devem obedecer
tanto os que exercem quanto os que padecem o poder” — sentido amplo -, enquanto
que em sentido restrito, assinala-se a relacdo entre fim e meio, de acordo com o objetivo
a ser atingido.

Diante disso, no confronto da isonomia versus implementacdo de ac@es
afirmativas, devemos nos valer da incidéncia do principio da proporcionalidade visto
que este norteador juridico busca a solidez do proprio Estado de Direito € numa
relacdo estreita com o principio da igualdade, segundo Bonavides'® contribui para
conciliar o direito formal com o direito material em ordem a prover as exigéncias de
transformagdes sociais extremamente velozes, e de outra parte juridicamente
incontroldveis, caso faltasse a presteza do novo axioma constitucional.
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Sustenta ainda o sobredito autor:

Finalmente, com a introducéo do principio da proporcionalidade na esfera
constitucional, o constitucionalismo mergulhou a fundo na existencialidade,
no real, no fatico, sendo contraditorias desse processo todas as Constituiges
que, por demasiado formalismo, pdem a confianga de sua eficacia e
normalidade na extensdo do texto, na qualificagdo prolixa de artigos e
paragrafos, como se esse fora o critério de qualidade dos estatutos
fundamentais” [...] Chegamos, por conseguinte, ao advento de um novo
Estado de Direito, a plenitude da constitucionalidade material. Sem o
principio da proporcionalidade, aquela constitucionalidade ficaria privada
do instrumento mais poderoso de garantia dos direitos fundamentais contra
possiveis e eventuais excessos perpetrados com o preenchimento do espago
aberto pela Constituicdo ao legislador para atuar formulativamente no

dominio das reservas de lei.}”

Assim sendo, consoante inteligéncia desse mesmo jurista, a vinculagéo do
aludido principio da proporcionalidade ao Direito Constitucional, genericamente
falando, da-se por via dos direitos fundamentais e é nesse sentido que 0 mesmo ganha
extraordinaria proeminéncia auferida a outros tantos principios cardeais e afins,
nomeadamente como o principio da igualdade.

Destarte, o principio da proporcionalidade na visao de Steinmetz*® significa,

em matéria de limitacdo dos direitos fundamentais, pressupde a estruturagéo
de uma relagdo meio-fim, na qual o fim é o objetivo ou finalidade perseguida
pela limitacdo, e 0 meio é a prdpria decisdo normativa, legislativa ou
judicial, limitadora que pretende tornar possivel o alcance do fim almejado.
O principio ordena que a relagdo entre o fim que se pretende alcangar e o
meio utilizado deve ser proporcional, racional, ndo-excessiva, nao-
arbitraria. Isso significa que entre meio e fim deve haver uma relagédo

adequada, necessaria e racional ou proporcional.

No que tange a dignidade humana, tem-se que esse principio é igualmente
do mesmo modo principio basilar da contemporaneidade dos direitos humanos.

O principio da dignidade da pessoa humana é considerado, segundo Sarlet®,
valor-referéncia da Constituigdo, podendo ser visualizado como o “catalisador (dando
otom de fundamentabilidade a uma posi¢ao juridica) de todos os direitos fundamentais
materiais”. E como a catélise implica a modificacdo de uma reacéo, em que um dos
elementos (o catalisador) nédo se altera no processo, “todos os direitos fundamentais
materiais exteriorizam-se pela dignidade da pessoa humana —ainda que ndo de forma
exclusiva - tornando-se indissocidveis da mesma”.
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Segundo Mazzuoli®,0 “verdadeiro ndcleo de todos os demais direitos
fundamentais do cidaddo, através do qual todas as pessoas devem ser tratadas e
julgadas de acordo com seus atos, e ndo em relagdo a outras propriedades suas, ndo
alcancaveis por eles”.

Uma das principais dificuldades, todavia conforme a licdo de Michael
Sachs? reside no fato de que a dignidade da pessoa, diversamente do que ocorre com
as demais normas jusfundamentais, ndo se cuida de aspectos mais ou menos
especificos da existéncia humana (integridade fisica, intimidade, vida, propriedade,
etc.), mas, sim, de uma qualidade tida como inerente a todo e qualquer ser humano, de
tal sorte que a dignidade passou a ser habitualmente definida como constituindo o
valor proprio que identifica o ser humano como tal.

Ressaltando o altivo valor da dignidade no entrelagamento das relac@es
humanas como valor supremo, disciplina Canotilho e Moreira?? que:
(...) o conceito de dignidade da pessoa humana obriga a uma densificacdo
valorativa que tenha em conta o seu amplo sentido normativo-
constitucional e ndo uma qualquer idéia aprioristica do homem, ndo podendo
reduzir-se o sentido da dignidade humana a defesa dos direitos pessoais

tradicionais, esquecendo-se nos casos de direitos sociais, ou invoca-la para
construir “teoria do ndcleo da personalidade” individual, ignorando quando

se trate de garantir as bases da existéncia humana.

Assim, ha que se reconhecer que o contetido da nocédo de dignidade da
pessoa humana, na sua condicao de conceito juridico-normativo, reclama uma constante
concretizacao e delimitacdo pela préxis constitucional, tarefa incumbida a todos os
Orgdos estatais.

Por fim, dentre as fungdes exercidas pelo principio da dignidade humana,
assevera-se, pela sua majestosidade, o fato de ser, simultaneamente, elemento que
confere unidade de sentido além de legitimidade para determinada ordem
constitucional®.

Assim, cientes que a analise ora posta prescinde de uma evolugdo histdrica,
passemos a uma breve descri¢do do histérico das principais medidas afirmativas no
contexto internacional e nacional.

Asseveram que na India houve a introducio de um sistema de cotas que
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visava amparar as “classes atrasadas”, denominadas “os dalits” — intocaveis — visando
garantir-lhes o acesso a empregos publicos e ao ensino superior. Entretanto, ha um
reconhecimento praticamente unanime de que as agdes afirmativas tém seu escopo
historico balizado pela culturaamericana. Foi em meados do século XX, que elas, no
sistema americano, passaram a ocupar lugar de destaque na estrutura politico-juridica
dominante a época reconhecidamente caracterizada pela época do apice dos
“movimentos negros do periodo de Martin Luther King”.

Pode-se dizer que, nesse periodo, as agdes afirmativas caracterizaram-se
precipuamente pela exigéncia na formacéo de um mercado de trabalho que oportunizasse
recrutamento de méo de obra qualificada ndo s6 nas comunidades brancas, mas também
nas negras, e no reconhecimento de promocdes aos trabalhadores negros.

Contudo, as politicas pablicas dessa época ja ndo se ativeram somente ao
ambito do mercado de trabalho, mas também a possibilidade de acesso ao ensino
superior e aos contratos firmados com o Estado (governamentais).

A atual nocdo das politicas afirmativas nesse sistema americano se refere a
um programa de politicas pablicas ordenado pelo Executivo ou pelo Legislativo, ou
instituido por empresas privadas para garantir a ascensao de minorias étnicas, raciais
e sexuais.

Sob uma viséo retrospectiva do sistema brasileiro, mais especificamente da
Constituicdo Federal de 1988, podemos extrair alguns instrumentos constitucionais
caracterizadores das politicas afirmativas de carater geral®.

Observa-se que o constituinte origindrio incluiu na esséncia desses
dispositivos verdadeiros mandamentos de concretizacdo dessas politicas, 0s quais se
apresentam como importantes mecanismos ético-pedagogicos que evidenciam o
respeito as diversidades, sejam elas raciais, étnicas, culturais, de classe, opg¢ao sexual,
etc.

No entanto, dada a importancia do assunto, cumpre, nesse sentido, ressaltar
que também em nivel internacional existem mecanismos de igual relevancia, muitos
desses, anteriores a nossa realidade, mas que ndo se constituem no foco principal
deste®.
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Ainda hé que se ressaltar, por fim, uma das dimensdes mais angustiantes
da questdo a que essa pesquisa se refere, com reflexos inevitaveis nesta seara, qual
seja a questdo das discriminacdes.

3 Discriminagdes: aspectos positivos e negativos

Domingues® ressalta que, ao se falar em igualdade na Constituicéo, esta-
se dizendo duas coisas a0 mesmo tempo: por um lado, impede-se o tratamento desigual
e por outro se impde ao Estado uma acéo positiva no sentido de criar condicdes de
igualdade, o que necessariamente comina um tratamento desigual dos individuos.
Nessa érbita, ndo é ilegal a discriminagao positiva, com o objetivo de criar melhores
condicBes para um determinado grupo, tradicionalmente desprivilegiado dentro da
sociedade.

Assim, como se pode deslumbrar do paragrafo anterior, é prudente que se
faca a distingdo quanto ao contetdo do termo discriminatorio lato sensu. Nas palavras
de Melo?,

discriminacdo é qualquer distingdo, excluséo, restrigdo ou preferéncia baseada
em raga, cor, descendéncia ou origem nacional ou étnica que tenha o
proposito ou o efeito de anular ou prejudicar o reconhecimento, gozo ou

exercicio em pé de igualdade de direitos humanos e liberdades fundamentais
nos campos politicos, econdmico,social, cultural ou em qualquer outro

campo da vida publica.

Entretanto, € oportuno esclarecer que embora o conteddo do termo
discriminacdo encerre, normalmente, um carater ilicito, as vezes, tal principio, em seu
sentido formal, pode adquirir um carater despojado, visto que, sem sombra de dlvida,
existirdo situages nas quais as discriminagdes justificardo sua implementagdo. Em
outras palavras, em alguns casos, admitir-se-ao situagdes discriminatérias em face da
natureza especifica a que se destina tal medida.

Diante do exposto, nos deparamos com o reconhecimento da existéncia de
medidas discriminatdrias de efeitos positivos, denominadas de formas legitimas de
discriminacoes.

Ao lado dessa forma legitima de discriminacéo, o Direito Americano e o
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Direito Europeu reconhecem tal medida, denominando-as de positivas, para os ltimos
ou de aces afirmativas, para os primeiros. Tais discriminaces, independentemente
da tipologia utilizada, encerram na sua esséncia, o objetivo de estabelecer politicas,
publicas ou privadas, distributivas e restauradoras voltadas a efetivacao da igualdade
material, ou seja, objetiva-se uma medida politica capaz de impedir a utilizagdo da
acepcéo formal da igualdade no manejo da consagracéo das desequiparacdes sociais.

Assim sendo, colacionamos para fins de esclarecimentos a classificacdo
apresentada quanto a tipologia das discriminagdes, ou seja, tém-se as discriminacdes
intencionais implicitas — quando despidas de um caréater ostensivo— e as discriminacoes
ndo-intencionais apresentadas por Gomes?® como sendo as discriminacdes de fato,
dissociadas de um objetivo explicito ou implicito excludente, mas precipuamente
caracterizadas como uma forma de discriminacao inconsciente, isto é, em face da falta
de politicas publicas e privadas de inclusdo social, as desequiparacdes passam a
integrar naturalmente o cotidiano da sociedade.

Assim, segundo Gomes?, comentando o contetido da obra de sua propria
autoria, diz que

A igualdade em nosso sistema juridico, prevista como direito, foi tomando
0 contorno de principio constitucional, conquistando maior importancia
e hoje deve servir de baliza das politicas publicas. Apds as revolugdes
socialistas se incorporou, definitivamente, ao seu significado a necessidade
de igualdade real, material entre as pessoas e ndo somente a proibicdo e
ndo-discriminagao.

Em relacdo as agdes afirmativas como instrumento para a promogdo da
igualdade real, as primeiras vozes divergentes também ja se fazem soar. Ha
0s que argumentam que elas sdo discriminagdo ao contrario, que nos EUA
ja estlo superadas, que ndo consideram o mérito das pessoas nos Processos
competitivos dentre outros.

O Supremo Tribunal Federal ainda ndo teve a oportunidade de se manifestar
sobre 0 assunto ja que a primeira acdo proposta no caso do Rio de Janeiro
nédo foi julgada por perda de objeto, por ter havido alteracdo legislativa

antes de seu julgamento.

Dito isso, é possivel inferir-se desse comentario que o referido autor observa
com muita propriedade que, ainda nesse ambiente, muitas disputas judiciais seréo
geradas, tornando-se, pois, imprescindivel um trabalho conjunto do legislador,
intérpretes, operadores do direito em geral, além da sociedade como um todo, para a
adocao de medidas voltadas a concretizagdo do principio constitucional da igualdade
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material e a neutralizac&o dos efeitos da discriminacéo racial.

No presente contexto fatico, € razodvel supor que as medidas ja adotadas
pelo legislador no que tange as acdes afirmativas de género e raca sdo necessarias
para atdo propalada igualdade material.

Para a sua eficécia restauradora, no entanto, dependera mais do que da sua
mera adequacdo, ou seja, ficara na dependéncia de uma redefinigdo do conceito de
igualdade e, por que néo dizer, do conceito de tolerancia, em especial dos membros
majoritarios a quem as medidas possam soar como limitadoras do principio da igualdade
formal.

A questdo crucial e de maior relevancia quando do implemento de acdes
afirmativas estipulatorias de cotas diferenciadoras para ingresso ao ensino superior,
em favor ndo sé da comunidade negra mas também de grupos socialmente
desfavorecidos, devem pautar-se na necessidade imperiosa de autoquestionamentos,
se e quando estabelecermos cotas em razdo da cor, exemplificativamente, ndo estaremos
combatendo uma injustica sob o manto de criagdo de outra, pois a razao que assiste
aqueles que procuram combater as diferencas socioecondmicas entre brancos e negros
ndo pode gerar uma suspensao, ainda que temporaria, do sistema de ingresso na
universidade baseado no mérito do candidato.

Alias, em momento algum, pode-se reconhecer que o critério de aferi¢do do
mérito do vestibulando, nos moldes atuais, seja capaz de auferir tdo-somente sua
capacidade pessoal, uma vez que o atual exame de vestibular mede, mais freqlientemente,
a qualidade do ensino posto a disposicao dos alunos, as condicdes de aprendizagem,
etc. Muito mais do que o mérito do candidato, esse vestibular, nesses moldes que ai se
apresenta, mede o mérito do sistema escolar, do sistema social e da desigualdade de
oportunidades, razdo pela qual, na maioria das vezes, o processo seletivo das
universidades publicas seleciona os estudantes advindos de escolas privadas e das
classes potencialmente mais abastadas.

4 Um exemplo de implementacéo digno de reconhecimento

No Rio Grande do Sul, temos um exemplo muito interessante advindo de
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uma pesquisa realizada com base no sistema adotado pela Universidade Estadual do
Rio Grande do Sul (UERGS). Essa Universidade reserva 50% de suas vagas a candidatos
economicamente carentes e 10% para candidatos portadores de deficiéncias. Esses
candidatos participam do exame vestibular em igualdade de condigdes com os demais
inscritos e, somente na etapa posterior, que os selecionados concorrem entre si,
respeitando o limite do percentual das vagas reservadas®.

Dessa maneira, centenas de candidatos, que se enquadram nos parametros
estabelecidos, oriundos, quase que na sua totalidade, de escolas publicas, que ndo
atingiriam o ensino superior por meio dos métodos tradicionais, tém ingressado na
UERGS.

E o mais interessante € que a pesquisa referida concluiu que o desempenho
académico atingido pelos ingressantes na UERGS pelo sistema das acdes afirmativas
foi equiparavel ao desempenho daqueles que ndo participaram de tal sistema®.

Ademais, deve ser ressaltado o desempenho em relagdo a natureza do
curso, eis que nas areas das Ciéncias Exatas, notou-se um rendimento pouco inferior
ao das Humanas, o que talvez possa ser explicado, devido ao fato das primeiras
aproveitarem conhecimentos advindos do ensino fundamental, que certamente néo
podem ser comparados com o ensino ministrado nas escolas privadas. Ao revés, tais
alunos demonstraram desempenho acima da média nas areas das Ciéncias Humanas,
o0 que tem sido hodiernamente valorizado pelo mercado de trabalho.

Um outro aspecto relevante da pesquisa que merece ser apreciado diz
respeito a permanéncia e a evasdo. O estudo demonstrou que 80% dos ingressantes
pelo sistema ainda continuam ativos, enquanto que os ndo participantes atingem um
patamar de 86% de permanéncia na universidade®.

O que se pode concluir da explanacao acima apresentada é que a experiéncia
dessa medida, j& concretizada, mostra-nos que, apesar da resisténcia daqueles que
véem nesse sistema a inconstitucionalidade absoluta, os resultados por si sds sdo
capazes de derrubar essa argumentagao, tamanho € o sucesso que vem sendo alcangado
por tal instituicéo.
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Consideracdes finais

Tendo em conta a magnitude do tema e as suas multiplas implicacdes e
desdobramentos, temos plena consciéncia de que neste breve ensaio tivemos apenas
condicdes de discorrer sobre alguns aspectos que reputamos essenciais a compreensao
das relag@es concernentes ao principio da igualdade na Constituicdo Brasileira e sua
aplicabilidade nas acdes afirmativas, no que tange ao ingresso no ensino superior, ja
que substancial parcela da populacéo brasileira vive a margem do progresso, sem
acesso a cultura universitaria, estando distantes de conquistar uma profissdo e uma
condicéo social com a respectiva qualidade de vida.

No intuito de contribuir para a transformacéo desse quadro, foi que a
presente pesquisa inicialmente demonstrou a conceituacao do principio da igualdade,
sua importancia e sua localizagdo no texto constitucional, justamente por ser nesse
principio que as a¢des afirmativas de reservas de vagas se embasam.

Assim, evidenciamos, para além da compreenséo da sua perspectiva juridico-
normativa, que é possivel se retirar duas interpretac@es do referido principio, quais
sejam, a formal e a material. Porém, o objeto desse estudo ficou adstrito a essa tltima
que postula uma igualdade real, efetiva, entre todos os homens, perante os bens da
vida.

Na seqiiéncia, também destacamos, sob a ética de alguns autores, a
conceituacdo das ac¢Oes afirmativas, apresentando, inclusive, um sucinto
enquadramento espago-temporal dessas politicas.

Asseverou-se, ainda, a existéncia de duas matrizes tedricas no que tange
as aces afirmativas: uma se denomina justica compensatdria, que é caracterizada
como politica ou programa publico ou privado, que objetiva conceder beneficios as
minorias sociais, em face de discriminacfes negativas passadas, e outra que se
fundamenta na justica distributiva, isto é, baseada na eqliidade da redistribuicdo de
encargos e beneficios sociais.

Ao analisarmos o principio da igualdade, confrontando-o com as
denominadas acdes afirmativas de insercdo educacional, utilizamo-nos ainda dos
principios da proporcionalidade e da dignidade humana, como suportes constitucionais
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para a implementacdo de politicas de acgdes afirmativas, demonstrando-se a
impossibilidade dessa dissociacéo.

Destacou-se que o principio da dignidade da pessoa humana adquiriu na
ordem constitucional brasileira a condicao privilegiada de principio e valor fundamental,
que ndo exclui uma dimensédo subjetiva, no sentido de que a dignidade da pessoa
pressupde e exige um complexo de direitos e deveres fundamentais da pessoa.

Situando-nos ja na seara das a¢des afirmativas, destacamos aqui, uma breve
evolucdo histérica do referido instituto, bem como citamos exemplos de aplicagdo do
principio da ndo-discriminagao na seara dos Direitos nacionais e internacionais.

Para além disso, tivemos oportunidade de demonstrar que ndo €
inconstitucional a discriminacdo positiva, desde que o objetivo seja o de criar melhores
condicBes para um determinado grupo, tradicionalmente desprivilegiado dentro da
sociedade.

Portanto, resulta evidente que as a¢Ges afirmativas sdo aplica¢des concretas
do principio da igualdade, tal como ja salientado, n&o se restringem as dimensdes
referidas. Todavia, é salutar que se as perspectivas apontadas forem bem
compreendidas e exploradas em todas as suas possiveis manifestagdes, estaremos
seguramente um pouco mais préximos de uma protecdo e promocgdo mais eficaz e
efetiva ndo apenas do principio da igualdade, como também da dignidade na sua
condi¢do de principio juridico fundamental, e como valor préprio e distintivo da pessoa
humana.

Assim, conforme salientado na introducgdo do presente estudo, ndo se
busca aqui extrair conclusdes definitivas acerca do tema, dada a sumariedade da
pesquisa realizada e sua complexidade, ainda o considerando apenas sob o aspecto
doutrindrio, ja que, infelizmente, pouco se tem debatido a respeito, no nivel de
Legislativo. Ademais, dada a importancia que o tema encerra, urge a necessidade de
que as universidades permitam-se inovar nessa seara, a exemplo da UERGS.

Certamente, alguns pontos restardo em aberto, ndo podendo sequer serem
tangenciados pelo estudo ora apresentado. Resta-nos, portanto, apenas enfatizar o
intuito primordial desse trabalho no que concerne a aplicacdo do principio da igualdade,
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as agBes afirmativas como meio de ingresso ao ensino superior.

Dai a convic¢do do grandioso desafio, pois essa visdo transformadora
perpassa muitos obstaculos, ja que a inclusdo no ensino universitario daqueles menos
favorecidos pressupde transformacdes sociais, engajamento da comunidade, das
autoridades publicas e, principalmente, de projetos de inclusdo social como aquele
aplicado pela UERGS, que realmente efetiva os direitos fundamentais. Nao ha divida,
portanto, de que ha a necessidade de uma mudanca radical de paradigma, cuja
efetivacdo constitui-se numa grande caminhada, que esta apenas comegando.

No mundo globalizado em que vivemos, é mister que se reconheca a
humanizacdo do processo ora discutido. O acesso e a permanéncia das pessoas menos
favorecidas no ambiente universitario representam muito mais que a garantia do direito
a educacdo a essa parcela da populacéo, significam, outrossim, o rompimento com
uma histoéria de excluséo social.

Esperamos, com este breve ensaio, conscientizar as pessoas de que,
independentemente da origem, da raga e da condigdo socioeconémica, todos somos
iguais em dignidade e que o tdo sonhado caminho para a paz social somente se daré
quando todos forem tratados com igualdade, especialmente no que diz respeito ao
acesso universitario.

Por conseguinte, nos é possivel concluir que a observacéo do sistema de
cotas ao acesso do ensino universitario se constitui em uma politica publica que se
coaduna com os principios basilares do Estado Democratico de Direito, e que, onde
implantada, tem-se revelado extremamente eficaz, pois centenas de candidatos
desfavorecidos economicamente, oriundos quase que em sua totalidade de escolas
publicas, que ndo atingiriam o nivel superior através dos padrdes convencionais, tém
tido uma oportunidade de uma expectativa de ascenséo social e profissional.
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Programa Nacional de Ac¢bes Afirmativas; em 13 de maio de 2002, foi lancado o Plano Nacional de
Direitos Humanos I1; Nesse mesmo ano, o Ministério da Educacdo langcou o Programa Diversidade
da Universidade (MP n°. 63/2002) e a UNB - Universidade de Brasilia estudou a possibilidade de
reserva de 20% das vagas para estudantes negros. Proposta em discussdo no Conselho Universitario
previu a destinagdo de 20% das vagas no vestibular e no PAS (Programa de Avaliacdo Seriada) para
negros, entre outros tantos.

Citemos como exemplos de aplicacdo do principio da ndo-discriminagdo na seara dos Direitos
Internacionais, os seguintes diplomas: Convencdo relativa a luta contra a discriminacdo no campo
do ensino; Convengdo Sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminagdo Contra a Mulher;
Convencdo Européia de Direitos Humanos; Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos;Convencdo da OIT sobre Discriminacdo em Matéria de Emprego e Ocupacéo, de 1958;
Convencdo da UNESCO contra Discrimina¢do na Educacdo, de 1960; Carta Africana de Direitos
Humanos e dos Povos; Declaragdo Universal dos Direitos Humanos; Pacto dos Direitos Civis e
Politicos; Pacto de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais;

ZDOMINGUES, Petronio José. Racismo e anti-racismo na USP. Jornal da USP 2 a 8 de junho de
2003, ano XVIII. n° 644,

’MELO, Monica de. Convencédo sobre Todas as Formas de Eliminagdo de Discriminacdo Contra a
Mulher e Convencdo para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia Contra a Mulher. In: Direitos
humanos: Construcdo da Liberdade e da lgualdade, 1998, p. 371 — 404.

BGOMES, Joaquim Barbosa. Acdo afirmativa & principio constitucional da igualdade. Rio de
Janeiro e Sdo Paulo: Renovar, 2001, p. 6.

Plbidem, p. 7

2OLIVEIRA, C.; MATOS, J. Da L.; SILVA, S. Acdes afirmativas em universidades publicas: o caso
da Universidade Estadual do Rio Grande do Sul. In: GORCZEVSKI, Clévis (Org.). Direito & educagao.
Porto Alegre: UFRGS, 2006, p. 256.

3 Ibidem, p. 266.

%2 |bidem, p. 268.
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