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Cidadania nao combina com
desigualdade. Republica nao combina
com preconceito. Democracia nao
combina com discriminagdo. E, no
entanto, no Brasil que se diz querer
republicano e democratico, o cidadao
ainda é uma elite, pela multiplicidade de
preconceitos que subsistem (...).

Carmem Lucia Antunes Rocha



RESUMO

Este estudo tem por objetivo oferecer uma analise sobre politicas de agao afirmativa
e sistemas de cotas no Brasil, sua constitucionalidade ou n&o. A politica de cotas é,
geralmente, discutida no Brasil a partir de sua aceitacdo ou rejeicdo. E importante
compreendé-la, contudo, em seus diversos fatores, em especial pelos seus aspectos
juridicos e sociais, bem como sobre sua fundamentacéo legal. O presente artigo tem
por propésito apontar as agdes afirmativas, e, por conseguinte a politica de cotas,
como forma de promover a igualdade de grupos isolados socialmente ou
economicamente e analisar a legitimidade e a justiga desse tipo de agao. Para tanto
fizemos um estudo preliminar acerca do termo principio, e do principio da igualdade
em si, para logo em seguida abordarmos sobre a constitucionalidade ou néo dessas
politicas, e por fim um breve estudo sobre os dois modelos de cotas que mais tem
atraido a atencao nao sé do meio juridico, mas da sociedade como um todo, cotas
para negros e para estudantes egressos da rede publica de ensino nas
universidades publicas. No que tange aos principios e ao principio da igualdade
apontamos para uma superioridade destes, bem como para uma interpretacao em
seu sentido material. Por fim concluimos pela constitucionalidade das acotes
afirmativas e da politica de cotas, contudo ndo devem ser aplicadas de maneira
aleatérias, deve-se observar em sua aplicagao valores juridicos e constitucionais
protegidos por nosso ordenamento. Apontamos ainda para uma politica de cotas
que reuna aspectos econdmicos, sociais e raciais. Finalmente, ainda que estas
politicas sejam importantes para estimular o ingresso de determinados grupos, antes
excluidos, a determinados segmentos da sociedade, na promogéao de uma igualdade
real, ressaltamos que essas medidas ndo devem ser as unicas e nao exclui a

adocao de outras.

Palavras-chave: principio da igualdade, agoes afirmativas, constitucionalidade.



ABSTRACT

This study aims to provide an analysis on affirmative action and quota systems in
Brazil and its constitutionality. The quota policy is usually debated in Brazil from its
acceptance or rejection. It is important to understand it, however, in its various
factors, especially their legal and social aspects as well as on its legal foundation.
The purpose of this paper is to point out the affirmative action, and therefore the
policy of quotas as a means of promoting equal socially or economically isolated
groups and analyze the legitimacy and justice of such action. To this end we made a
preliminary study about the term principle and the principle of equality itself, for soon
after we address the constitutionality or otherwise of these policies, and finally a brief
study of the two models of quotas that has attracted more attention not only the legal
community, but society as a whole, and quotas for black students graduating from
public schools in public universities. With regard to the principles of equality and the
principle point to a superiority of these, as well as an interpretation in its material
sense. Finally we conclude the constitutionality of affirmative action and quota
policies, however, should not be applied in a random manner, it should be noted in
your application legal and constitutional values protected by our legal system. Still
aim for a guota policy that brings together economic, social and racial backgrounds.
Finally, although these policies are important to stimulate the entry of certain groups,
previously excluded, certain segments of society, the promotion of true equality, we
note that such measures shouid not be the only and does not preclude the adoption

of others.

Keywords: principle of equality, affirmative action, constitutionality.
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1 INTRODUGAO

A Declaracdo de Independéncia Americana, em 1776, trouxe pela primeira
vez a féormula: “todos os homens sao criados livres e iguais”. A partir dai, a maioria
das constituicbes democraticas, inclusive a nossa, consagram o principio da
igualdade no rol de seus direitos fundamentais.

Contudo, ainda vemos uma longa distancia entre os enunciados que postulam
a igualdade e os fatos em si. Buscam-se hoje meios para dar efetividade a estas
normas. Neste contexto, surgem as acdes afirmativas.

Mesmo contendo a finalidade legitima de concretizar a igualdade, estas
politicas publicas geram grandes polémicas, os criticos costumam alegar uma
ofensa ao proprio principio da igualdade.

A educacédo, consagrada em nossa Constituicdo como direito fundamental,
considerada servico publico essencial, deve ser entendida como o direito ao pleno
desenvolvimento da personalidade humana, como preparo ao exercicio da
cidadania. Previsto no capitulo Il da Constituicdo Federal de 1988 e regulamentado
pela Lei de Diretrizes e Bases da Educagao Nacional, o direito a educacao é alvo,
constantemente, de questionamentos e criticas, vez que se observa a intensa
deteriorizagao do ensino publico. Quando o assunto € o acesso ao ensino superior e
a reserva de vagas nas instituicdes publicas de ensino, a discussao € ainda mais
calorosa, pois envolve, entre outras o questionamento de diversos direitos e
principios consagrados.

Com o objetivo, pois de democratizar o acesso ao ensino superior, varias
instituicbes publicas de ensino superior vém adotando o sistema de cotas para
negros, pardos, indios e alunos oriundos de rede publica de ensino, este sistema
tem se apresentado em evidéncia nas instituicdes de ensino, publicas e privadas,
bem como tém sido pauta constante nas discussdes de socidlogos da educacgao,
operadores do direito, e da sociedade como um todo.

Além dos debates nos diversos setores da sociedade e na midia, a questao
foi levada a apreciagdo do Poder Judiciario. Nos diferentes estados onde houve a
implantacdo do sistema de cotas, tramitam agdes que buscam a declaragéo da
inconstitucionalidade desse meio de agao afirmativa. Muito ja se discutiu sobre as

cotas: sua constitucionalidade, sua importancia historica, sua legitimidade ou nao.
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O presente trabalho se propde a analise do principio constitucional da
igualdade frente as ag¢des afirmativas, principalmente da politica de cotas e da
previsao de tratamentos juridicos diferenciados na Constituicao Federal, bem como
da interpretagcdo desse principio em sua acep¢dao material, de forma a tratar
desigualmente os desiguais.

O objetivo primordial deste artigo € estudar as agées afirmativas, analisando a
politica de cotas para ingresso nas universidades publicas, buscando esclarecer a
cerca da constitucionalidade das a¢des afirmativas e de sua importéancia para o meio
social brasileiro.

A justificativa para este é a polémica que envolve a adogao dessas medidas
em nosso meio, principalmente no que se refere a politica de cotas para vagas de
negros e estudantes da rede publica em universidades, bem como procurar rechacar
o argumento de que muitos se valem para serem contrarios a adogao destas — o de
que tais medidas seriam inconstitucionais em face do principio da igualdade e do
“todos sdo iguais perante a lei”.

Como defesa do sistema de cotas, temos a assertiva de que a proépria
Constituicdo esta a demonstrar a substancialidade do principio da igualdade, como,
por exemplo, no caso da reserva de vagas, em expressao percentual, dos cargos e
empregos publicos para os deficientes fisicos, determinada pelo art. 37, inciso VI,
da Constituicao da Republica, sendo legitima, portanto, em face do contexto
histérico, a compensacdo social também em beneficio de outros grupos. Todavia,
argumenta-se em sentido contrario a implementacao do sistema de cotas, o 6bice
constitucional do principio da igualdade.

Tem-se como finalidade mostrar que tal inconstitucionalidade dessas politicas
nao existe, que elas estéo inteiramente de acordo com o principio da igualdade, bem
como todo ordenamento juridico brasileiro, para tanto se limitou ao estudo da
tematica que envolve a constitucionalidade dessas, sem adentrar na celeuma que
envolve as cotas no que tange a critérios, histéricos e condi¢des econdmicas,
partindo do estudo dos principios, até o de agbes afirmativas.

O método de abordagem utilizado neste trabalho monografico foi o dedutivo,
por meio de pesquisa bibliografica em livros, periédicos, trabalhos cientificos,
utilizando-se técnicas de pesquisa bibliografica. Dentro do ordenamento juridico

brasileiro nos amparamos na Constituicao Federal.
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Tem como importancia levar ao conhecimento dos interessados no assunto,
os conceitos e aspectos juridicos que envolvem este, bem como demonstrar os
beneficios sécias que sua adogdo podem acarretar no nosso meio, € ainda a
contribuigado deste trabalho esta no enriquecimento do debate em torno da discusséo
da politica de cotas. Diretamente ligado a atualidade, o presente trabalho
monografico pretende contribuir efetivamente para a compreenséao da discussao que
vigora ndo s6 no Poder Judiciario, e Legislativo, mas em todo meio social, acerca da
politica de cotas.

Para tanto, dividiu-se o estudo em trés capitulos. Partindo da conceituagao do
direito do que seja principio, a diferenca existente entre essas a as demais normas,
bem como sua fungéo e importancia, a fim de expressar e deixar claro a supremacia
que os principios exercem num ordenamento juridico. Em seguida faz se um estudo
do principio da igualdade mais especificamente, conceitos que envolvem este, um
pouco de sua evolugdo, bem como seus aspectos juridicos, verificando quais as
regras e critérios adotados para escolha dos que séo abrangidos por essa politica de
cotas, expressando ainda a disposigao do principio da igualdade dentro de nossa
Constituigéo, isto com o objetivo de especifico de demonstrar o seu carater relativo.
Por fim, trata-se do estudo das agdes afirmativas, conceitos, histérico, fundamentos
constitucionais destas e a politica nacional de cotas, dando énfase a um breve
estudo das principais cotas que envolvem hoje a tematica sobre o tema, cotas para
negros e para alunos da rede publica, das possibilidades de inovagdo da realidade

brasileira, aspectos culturais, econémicos, a legitimidade dessas.
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2 NOGOES DE PRINCIPIOS JURIDICOS

2.1 CONCEITO DE PRINCIPIO

Convém, de inicio abordamos um pouco, sobre o conceito, significado da
palavra principio , ja que este termo tem varios sentidos e possui grande importancia
tanto no conhecimento quanto na aplicacdo do direito, mister se faz pois a
conceituagao do termo principio.

Analisando o termo principio, fora do mundo juridico podemos denota-lo como
sendo 0 momento em que algo ou alguma coisa tem inicio, comego, origem, se
principia, algo que se relaciona a causas, alicerces, orientagdes de carater geral,
trata- se pois do comego ou origem de qualquer coisa.

O dicionario Aurélio define principio como:

Principio: 1. Momento ou local ou trecho em que algo tem origem [...] 2.
Causa primaria. 3. Elemento predominante na Constituicdo de um corpo
organico. 4. Preceito, regra, lei. 5. P. ext. Base; germe [...]. 6. Filos. Fonte
ou causa de uma acgdo. 7. Filos. Proposi¢cdo que se pde no inicio de uma
dedugéo, e que ndo é deduzida de nenhuma outra dentro do sistema
considerado, sendo admitida, provisoriamente, como inquestionavel. Séo
principios os axiomas, os postulados, os teoremas etc.’

Extrai-se, pois, que principio seria o elemento anterior a qualquer outro num
sistema de construgdes logicas, e ainda que todo e qualquer outro elemento
posterior deve-lhe estar subordinado.

Encerra, pois, os principios toda esséncia de uma ciéncia seus parametros
fundamentais, é neste que repousam as idéias mestras, e de onde se irradiam todas
as demais idéias e pensamentos, intrinseco, singular a cada ciéncia, € pois o
comego, a origem, o ponto de partida, aquilo que se tem como base, e que ndo se
qguestiona.

Juridicamente o conceito de principio ndo foge a estes, mas se acrescenta
ainda algumas particularidades.

Para De Placido E Silva:

Principio. E, amplamente, indicativo do comego ou da origem de qualquer
coisa. Principios. No sentido juridico, notadamente no plural, quer significar
as normas elementares ou 0s requisitos primordiais instituidos como base,
como alicerce de alguma [...]°
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Celso Antonio Bandeira De Mello, corrobora que:

"principio &, por definicdo, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro
alicerce dele, disposicao fundamental que se irradia sobre diferentes
normas compondo-lhes o espirito e servindo de critério para a sua exata
compreensa@o e inteligéncia, exatamente por definir a légica e a
racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a ténica e lhe da
sentido harménico.’

Sem embargo das citagdes, podemos dizer que nos principios reside todo o
conhecimento acerca de uma ciéncia, e que violar um principio & atentar contra todo
o sistema componente dessa ciéncia, € nos principios ou a partir desses que se
formam, onde esta se estrutura, e nao seria diferente na Ciéncia Juridica, objeto de
nosso estudo, € nos principios que a Ciéncia Juridica e o proprio Direito se
estruturam, mesmo que estes nao estejam insculpidos em leis, visto que sao
anteriores as demais regras. Funcionam pois como base ao Direito, tidos como
preceitos fundamentais para a aplicacéo do Direito e protecao dos direitos.

Os principios seriam, pois, guias mestras, formas de orientacao, se
colocando numa posicao superior de hierarquia, deve ser entendido como um valor
fundante, originario do ordenamento juridico.

De todas essas definicbes pode-se concluir que os principios juridicos
possuem carga imperativa, ordenando, apontando para algo, indicando uma meta,
sao verdadeiros vetores, contendo ampla carga valorativa; sdo os proprios
fundamentos de existéncia do ordenamento juridico, irradiam-se por todos os ramos
de conhecimento, inexoravelmente; sdo elementos indispensaveis para o processo
de interpretacdo das normas, porgue enche de significado a norma, dando-lhe
compreensao, inteligéncia e harmonia; tem a fungédo de organizagao da ciéncia.

Ocupam, pois, os principios uma posigédo anterior e até mesmo superior as
demais normas do Direito, e por isto vincula, subordina o entendimento e a aplicagéo
das demais normas que com eles se comunicam. Podemos, ainda, dizer que os
principios seriam normas gerais que expressam valores, sendo ponte de referéncia
para as demais regras que lhe sucedem, bem como seriam o elemento que
preordena estes. Devem ser entendidos como uma opg¢éo de determinados valores

em detrimento de outros tantos possiveis.
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2.2 DISTINGOES ENTRE PRINCIPIOS E REGRAS

Cumpre-nos agora, fazermos uma distingao entre principios e regras. Existem
varias distingdes entre regras e principios nao existindo unanimidade, quanto a essa
distingao, havendo autores que vejam principios e regras como espécies de normas,
e ainda outros que véem principios como leis, estejam ou nao positivados em um
texto. Mesmo com toda essa celeuma doutrinaria, no que tange a regras e
principios, esbogaremos algumas breves linhas sobre as diferengas existentes entre
estes, dando uma énfase maior aos que véem principios e regras como espécies de
normas, sem, por isso, deixar de apresentar diferencas entre eles.

Entre outros fatores apontados pela doutrina como diferenciadores dos
principios e regras, espécies de normas juridicas, encontramos o carater de
fundamentalidade, o grau de abstragdo, bem como a posi¢cdo hierarquica, o
conteudo, a maneira de incidéncia, entre outras tantas.

Vejamos algumas dessas diferengcas mas especificamente. Quanto ao grau
de abstragao principios e regras distinguem-se, pois, possuem os principios elevado
grau de abstragdo, visto que ndo se vinculam a situagdes especificas nem
descrevem comportamentos a serem seguidos, ndo se reportando pois a fatos
especificos, enquanto as regras tém reduzida abstracado, se reportando a fatos
especificos e concretos; Quanto ao grau de determinabilidade, os principios, sé&o
vagos e indeterminados, necessitam de mediagao, do legislador ou do juiz, para
serem efetivados, enquanto que as regras podem ser aplicadas diretamente;
Segundo o Carater de fundamentalidade, ocupam os principios papel de fundamento
no ordenamento juridico, e ainda ocupam posicdo de supremacia na escala
hierarquica, influenciando na elaboragdo de toda a legislagéao infraconstitucional,
enquanto as regras nao possuem esse carater e apenas descrevem um determinado
fato ou situacao, estabelecendo condutas a serem adotadas, podemos dizer que as
regras obrigam, proibem ou permitem alguma coisa; De acordo com a proximidade
da idéia de direito, os principios seriam Standards ligados as exigéncias da propria
justica, enquanto as regras apresentam conteido meramente funcional; E por fim
segundo a natureza normogenética os principios situam-se como fundamento para

as regras.
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Alguns autores apontam como a principal distincao entre principio e regras, o
fato de que os principios possuem alto grau de generalidade relativa, enquanto que
as regras sao de baixo grau de generalidade, dai dizer que os principios possuem
uma qualidade argumentativa superior, enunciam os principios motivos para decidir
num certo sentido, de acordo com certos valores.

O fato de que os principios sao normas qualitativamente distintas das regras
de direito foi o fundamento para o professor alemao Robert Alexy construir sua tese

de distingao entre eles, conforme assentou:

... 0 ponto decisivo para a distingdo entre regras e principios estd em que
estes ultimos s&o normas que ordenam que algo seja realizado na maior
medida possivel, dentro das possibilidades juridicas e materiais existentes.
Logo, os principios sd4 mandamentos de otimizagdo, cuja principal
caracteristica esta no fato de poderem ser cumpridos em diferentes graus e
de a medida devida de seu cumprimento ndo depender exclusivamente das
possibilidades materiais, mas também das possibilidades juridicas. O
ambito das possibilidades juridicas é determinado pelos principios e regras
em oposi¢ao.

As regras, ao contrario, sdo normas que somente podem ser cumpridas ou
ndo. Se uma regra e valida, entdo se ha de fazer exatamente o que ela
exige: nem mais, nem menos. Logo, as regras sao determinagdes no ambito
do fatica e juridicamente possivel. Isso faz com que a diferenca entre regras
e principios seja qualitativa e ndo de grau e que toda norma é uma regra ou
um principio.

Apesar de comportarem excegbes conclui-se que as regras contém
determinagdes, a serem cumpridas ou nao, ou ela € cumprida ou ndo & cumprida.Os
principios ndo sdo mais amplos ou mais extensos que as regras, a diferenga entre
essas espécies reside no fato de que os principios possuem uma estrutura
normativa diferente das regras, pois estes nao trazem determinacgdes definitivas.

Antes de tentarmos diferenciar as regras e os principios determinando se tal
dispositivo é regra ou é principio, devemos partir da ideia de que de um mesmo
dispositivo legal pode ser extraido principio ou regra ou ainda ambos, a depender da
construcdo que se faz dele, deve-se sempre ter em mente que regras e principios
ndo se excluem, se completam, e por isso devem ser levados em consideragéo
conjuntamente para a solugdo de qualquer questdo.Por fim & preciso destacar que
entre principios € normas nao ha distingdo, uma vez que os principios sdo dotados
de normatividade. Dessa forma, as normas compreendem regras e principios, ou
seja, as normas sdo o género, as regras e 0s principios, espécies. E que os
principios encontram-se, inteiramente, nas regras que os aplicam, sem nunca se

esgotarem em nenhuma delas.
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Os principios se reportam a valores, cujo conteudo € bem mais amplo do que
o das regras. Alem do que, os principios podem existir de forma implicita no sistema
normativo, o que nao €& possivel acontecer com as regras, que tém que estar
expressas, e ainda a diferenga marcante entre regras e principios, portanto, reside
no seguinte: a regra cuida de casos concretos, j4 os principios norteiam uma

multiplicidade de situagdes.

2.3 COLISOES ENTRE PRINCIPIOS E CONFLITO ENTRE REGRAS

Ocorre colisdo entre principios ou conflito entre regras quando a um mesmo
fato podem ser aplicadas normas diferentes de uma ou mais leis, quando ocorrem
estes ficam mais nitidas as diferengas entre principios e regras, ocorre pois um unico
fato e existe uma pluralidade de normas (principios ou regras) que O
identificam.Quando isto ocorre entre principios temos colisdo de principios, quando
ocorre entre regras, temos conflito de regras, ndo ha que falar em colisao de
principio com regras, visto que as regras operam a concregao dos principios (sao
aplicagao dos principios).

Colisdes e conflitos possuem em comum o fato de que duas normas,
isoladamente aplicadas, podem levar a dois resultados distintos. O conflito entre
regras pode ser resolvido através de uma clausula de exceg¢ao que elimine o conflito,
ou ainda pela nulidade de uma destas, diferentemente a colisédo de principios deve
ser resolvida valorando aquele que tem precedéncia sobre o outro, sem ter que
invalidar este.

As regras abordam um caso determinado, quando este ocorre, a norma tem
incidéncia, quando n&o ocorre, ndo tem, vale a l6gica do tudo ou nada. Quando duas
regras colidem, fala-se em conflito, sendo que num caso concreto apenas uma sera
aplicavel. O conflito entre regras deve ser resolvido pelos meios classicos de
interpretacado: lei posterior afasta a anterior (critério cronolégico), a norma superior
prepondera sobre a norma inferior (critério hierarquico), a lei especial derroga a lei
geral (critério da especialidade), pode ocorrer ainda de um principio entrar em agao

para resolver o conflito entre duas regras.
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Diferentemente do que ocorre com as regras a colisdo entre principios
constitucionais nao se resolve no campo da validade, mas no campo do valor.
Ocorrendo determinada situagédo que seja proibida por um principio, mas permitida
por outro, ndo ha que se cogitar em nulidade de um pela aplicagdo do outro. No
caso concreto, determinado principio tera maior relevancia que o outro,
preponderando. Ressalte que isto ndo quer dizer que o principio que neste caso
especifico ndo preponderou tenha sido invalidado, por nao ter sido aplicado a este
caso especifico, ele apenas recuo neste, frente a outro principio de peso maior. Na
resolugéo da colisao entre principios constitucionais deve-se levar em consideragao
as circunstancias que cercam o caso concreto, para que, desta forma prevalega o
preceito mais adequado.

Na solucdo de colisdo de principios, duas solugdes vém sendo utilizadas por
nossos tribunais: o da concordancia pratica e o da dimensdo de peso ou
importancia.Em ambas temos o uso do principio da proporcionalidade, como um
“principio dos principios”, de forma a preservar os principios constitucionais em jogo.
E ainda nada impede o uso das duas solugdes sucessivamente em um mesmo caso,
sempre tendo o principio da proporcionalidade como “parametro”: primeiro, aplica-se
a concordancia pratica; em seguida, ndao sendo possivel a concordancia,
dimensiona-se o peso e importancia dos principios em jogo, sacrificando, 0 minimo
possivel, o principio de “menor peso”. Vejamos de modo mais detalhado o que vem
a ser concordancia pratica e a dimensao de peso e importdncia e como se da a
aplicacao destes.

Segundo o principio da concordancia pratica os direitos e valores postos em
questdao deverdao ser harmonizados no caso concreto, por meio de juizo de
ponderacdo que vise preservar ao maximo os direitos e valores constitucionais
protegidos. Havendo colisdo entre valores constitucionais (p.e. liberdade de
expressao e intimidade), o que se deve buscar € a otimizagdo entre os direitos e
valores em jogo por meio da atenuagdo de uma delas, no estabelecimento
proporcional de uma concordancia pratica.

N&o sendo possivel a concordancia pratica faz-se uso do critério da dimenséao
de peso e importancia. Num caso concreto quando se entrecruzam varios principios,
que podem ser aplicados a esse mesmo caso, para solugao do conflito deve-se levar
em conta o peso relativo que cada um deles possui no ordenamento juridico, de

forma a valorar qual o bem juridico que o ordenamento, em seu todo, prefere
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salvaguardar, de modo a conciliar os principios em colisdo, buscando uma
composicao de principios, respeitando uma escala racional de valores e as
especificidades de cada caso. Portanto, somente diante do caso concreto sera
possivel resolver o problema da aparente colisdo de principios, através de uma
ponderacao de valores.

Conclui-se que, essas duas solugdes (concordancia pratica e dimensdo de
peso e importancia) podem e devem ser aplicadas conjunta e sucessivamente,
sempre tendo o principio da proporcionalidade como parametro. Ressaltando-se que
0 principio que, num caso concreto podera ser ‘sacrificado’, nao deixa de ter seu
alcance reduzido ou ainda que o principio que prevaleceu ndo teve seu alcance
ampliado, houve apenas, num caso concreto, a prevaléncia de um sobre o outro,
segundo critérios de proporcionalidade e ainda de acordo com certos valores que

tinha peso ou importancia maior.

2.4 FUNGCAO E IMPORTANCIA DOS PRINCIPIOS

Possuem os principios grande importancia no ordenamento juridico
desempenha os principios funcao argumentativa possibilitando o desenvolvimento, a
integracao e a complementacao do Direito, sdo pois multifuncionais.

A doutrina aponta trés fungdes de grande importancia, quais sejam: fungao
fundamentadora, visto que assumem os principios uma eficacia capaz de alteragées
essenciais no ordenamento e ainda funciona como diretriz deste mesmo
ordenamento; funcdo interpretativa, cumprem os principios papel de orientar as
solugdes juridicas que se encontram submetidas a interpretagao; fungéo supletiva
realiza a tarefa de integracédo do direito, suplementando as lacunas ou as auséncias
de sentido regulador em regras ou principios.

As fungdes permitem aos principios assegurar a unidade da ordem juridica,
permitindo a integracdo e harmonia, bem como a atualizacdo permanente do
sistema juridico positivo. Destaca-se a importancia que ganhou os principios apés a
passagem destes de mera fonte supletiva para fonte fundante de toda ordem
juridica. Assim sendo os principios devem ser utilizados como fonte imediata do

direito, podendo ser aplicados diretamente a todos os casos concretos.
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A presenca no ordenamento juridico de determinados principios, que mesmo
nao consagrados em um texto escrito, € de grande importancia para qualquer
ordenamento juridico, visto que desempenham os principios papeis de grande
relevancia no conhecimento e aplicagdo do Direito, por isto eles ndo podem ser
valorados ou mesmo questionados, devem ser vistos como pertencentes ao mundo
do Direito. Atuam na ordenacao dos preceitos constitucionais segundo uma estrutura
hierarquizada, e ainda, funcionam como diretrizes materiais de interpretacdo destes.

Servem os principios de orientagao ao juiz, ndo s6 no momento de proferir a
sua decisdo, mas também ao constituir um limite ao seu arbitrio, garantindo que a
deciséo nao esta em desacordo com o espirito do ordenamento juridico, e que suas
resolucdes nao violam a consciéncia social. Podem ou nao estar previstos no texto
legal, todavia, todos sao positivados, na medida em que possuem vigéncia
sociolégica.

Os principios seriam, pois, o trago unificador de todo direito, de onde as
regras desse emergem, e ainda intrinseco a este, nos quais se concentram os
valores essénciais, elemento anterior, determinante e subordinante das demais
normas que a pressupéem, sao estes pois que confere ao ordenamento juridico
uniformidade, identidade, € nos principios que se encontram os fundamentos pra
interpretagcao, integragdo, conhecimento e aplicagdo do Direito. Possuem os
principios uma objetividade que os dispensa de estarem consagrados em textos,
cumprem pois a fungao de ordenag¢ao dos principios constitucionais, funcionando
como diretrizes materiais para interpretacdo desta e de todas as outras regras
juridicas, e ndo esquegcamos ainda que foram os principios erigidos a espécie
normativa dotada de obrigatoriedade e efetividade, e servindo como informadora e
balizadora de todas as outras espécies normativas do ordenamento. Assim sendo,
os principios sdao normas descritivas, de onde resultam outras normas e que
apontam objetivos a serem cumpridos pelo ordenamento juridico. Sdo o inicio da
compreensao do ordenamento e, deles nao esta afastado o seu aspecto normativo
qgue lhes confere obrigatoriedade e efetividade.

Em ultima instancia, os principios devem ser o condutor da justi¢a, trazendo
para o mundo juridico valores consagrados pela sociedade. Como caracteristica de
norma estruturante e o sentido material que carregam, diferentemente de meras
regras de conduta, merecem ser vistos sob o ponto de vista axiolégico e permear

todo o Direito.
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3 O PRINCIPIO DA IGUALDADE: ANOTAGOES HISTORICAS, CONCEITOS E
ASPECTOS JURIDICOS

3.1 BREVE RELATO HISTORICO

Nao é de hoje que se discute sobre o tratamento igualitario entre os seres
humanos. Ja na Grécia antiga, o fildésofo Aristoteles, tinha esbogado algumas idéias
sobre o tema, concluindo pela intimidade entre o justo e o igual, ensinando que o
igual € o meio termo, ressalte que este pensamento foi tempo depois
complementado por Ruy Barbosa, em celebre licao:

A regra da igualdade nao consiste senao em quinhoar desigualmente os
desiguais, na medida em que se desigualam. Nessa desigualdade social,
proporcionada a desigualdade natural, & que se acha a verdadeira lei da
igualdade. O mais sao desvarios da inveja, do orgulho, ou da loucura.
Tratar com dt_asigualdade os: iggais, oua desiguais com igualdade, seria
flagrante desigualdade, e ndo igualdade real.

A discussdo sobre o tema estava apenas no comego, perdurou por muito
tempo, e alias dura até hoje, mas foi apenas a partir da Revolugdo Francesa,
quando foram consolidados os direitos individuais, que a igualdade passou a ser
tratada no campo politico/juridico e ndo somente no filosdfico.

Vejamos de forma reduzida a evolugao historica do principio da igualdade até
os dias de hoje. Didaticamente podemos dividir essa evolugcdo em trés fases, a
primeira fase, onde a desigualdade predominava, era caracterizada por uma
desigualdade assentada nas proprias leis, onde essas nao revelavam nem resolviam
as desigualdades, pelo contrario a legitimava-a era o tempo das timocracias, dos
regimes despéticos, em que as leis asseguravam os privilégios e sedimentava a
desigualdade; ja na segunda fase todos eram iguais perante a lei, esta devia ser
aplicada indistintamente aos integrantes da mesma classe social, caracterizou-se
pela positivacdo do principio da igualdade, a lei seria aplicada igualmente a quem
sobre ela se encontrasse submetido, com o surgimento do liberalismo veio a ficar
conhecida como igualdade formal, mas que desde o inicio se mostrou inabil na
tarefa de efetivar a isonomia; numa terceira fase a igualdade consistiria em tratar

igualmente os iguais e desigualmente os desiguais na medida de sua desigualdade,
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procurou-se, apos o surgimento do Estado social, amenizar as desigualdades
sociais, econdémicas, culturais e outras que promovam discriminag¢des injustas, tenta-
se aqui garantir ao cidadao oportunidades de reparar injusticas, daqui surge a
igualdade material que vem colocar em pratica e complementar a igualdade formal.

Todas essas foram se adequando e efetivando o principio da igualdade como
um principio basilar e a igualdade passou a fazer parte indissociavel dos textos
constitucionais, principalmente apés as Revolugdes do século XVIII, nao se pode
afastar a influéncia das Revolugdes Francesa e Americana, assim Estados Unidos e
Frangca detém um pioneirismo e uma forte influéncia na consolidagao e positivagao
do principio da igualdade. Observa-se que o principio da igualdade existe a mais de
vinte séculos, desde os primeiros governos democraticos, entre os filosofos
gregos.E durante este longo caminho oscilou entre uma igualdade perante a lei e
nao através dela, posteriormente vindo a sujeitar o proprio legislador, e atualmente
possui um duplo entendimento, a igualdade na lei e perante a lei. Desde entdo o
principio da igualdade vem se mostrando presente em diversos dispositivos legais e
gerando questionamentos em diversos ordenamentos, principalmente no tocante a
sua aplicagao.

No Brasil o principio da igualdade esteve presente em todas as constituigées,
sempre se limitando a abordar o seu aspecto formal, apenas com o advento da
Constituicao Brasileira de 1988, o conteudo juridico do principio da igualdade sofreu
substancial modificagcdo. Quis o legislador constituinte deixar claro o
comprometimento da busca de uma sociedade mais justa e igualitaria, intencao esta
exposta desde o predmbulo da nova Carta, ao assegurar "a igualdade e a justica
como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos”, e
em varios de seus artigos, como por exemplo o seu art. 3° disposto num capitulo
denominado objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, ao dispor:

“Construir uma sociedade livre, justa e solidaria; garantir o desenvolvimento
nacional; erradicar a pobreza e a marginalizagéo e reduzir as desigualdades
sociais e regionais; promover o bem de todos, sem preconceitos de origem,

de raca, de sexo, de cor, de idade e quaisquer outras formas de
discriminac&o.”

Portanto, o Brasil, a partir da promulgagao da Constituicdo Federal de 1988,
levou em conta a busca pela redugdo de desigualdades como um verdadeiro
principio constitucional que deveria servir de baliza para todo o sistema, atingindo as

atividades executivas, legislativa e judicial
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3.2 DEFINIGAO DE IGUALDADE

Outro tema que se faz necessario a sua conceituacao é o termo igualdade, a
primeira vista pode até parecer simples e facil, mas a tarefa &€ bem ardua, uma vez
que essa expressao se confunde com outros valores como os de justica e liberdade,
e ainda, envolve diversos pontos de vista e particularidades, principalmente na
sociedade contemporanea repleta de grupos e/ou classes socias.

Igualdade € uma definicdo que extrapola os conceitos juridicos, e ainda é
muito mais do que a qualidade ou estado de igual. Observando o conceito de
igualdade pelos diferentes angulos percebe-se que esse conceito sofreu varias
mudancas e evoluiu de idéias ac lengo dos tempos.

Politicamente o termo igualdade reporta a auséncia de diferengas de direitos
e deveres. Durante o lluminisme foi idealizada como uma realidade sem distingéo
juridica entre as classes, hoje pode ser tida como a igualdade de direitos entre
géneros, classes, etnias, orientagdes sexuais etc..

A igualdade € uma norma que impde tratar todos da mesma maneira, mas a
partir desse conceito inicial, temos muitos desdobramentos e incertezas.
Juridicamente, a igualdade deve ser entendida essencialmente sob dois diferentes
conceitos: o da igualdade material e o da igualdade formal. O primeiro, a igualdade
material, seria aplicacdo de tratamento equivalente a todos e também sua
equiparacao em relacao as possibilidades de permissao de oportunidades. Ja a
igualdade formal, que em tese é o previsto no art. 5° da CF/88 que prescreve
"igualdade de todos perante a lei". Essa igualdade aponta maior interesse ao
presente estudo e aos juristas de modo geral e seria a identidade de direitos e
deveres outorgados aos individuos de uma sociedade atraveés dos textos legais,
sendo que o preceito da igualdade da lei ndo é simplesmente a aplicagao uniforme
da norma, mas vem a afetar o legislador, proibindo-lhe conceder privilégios
indiscriminadamente.

A igualdade formal decorre da letra da lei, e a material, se traduz como sendo
a igualdade de fato, da concretizagdo do que manda e quer a lei, em que se busca
igualar os desiguais. O principio da igualdade de direitos tem como finalidade a idéia
de que todas as pessoas possuem direito de tratamento idéntico pela lei. Mas esse

ideal admite exce¢bes em sua interpretacdo, ao admitirem-se diferenciagdes. A
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igualdade perante a lei é a igualdade formal, se dirige, diretamente, ao aplicador da
lei, difere da igualdade na lei que se dirige ao legislador. Na primeira, o executor da
lei deve aplica-la, de acordo com os critérios da prépria lei, j& na segunda, o
legislador, ao elaborar a lei, deve reger situacdes idénticas com disposi¢des iguais.
Dizer que todos sao iguais perante a lei ndo é dizer que se deva agir de forma
unica e simplista, significa exigir do Estado, dos aplicadores do Direito, que todos
sejam vistos de maneira igualitaria perante a lei, lembrando sempre que essa
igualdade nao é absoluta, mas relativa, pois a igualdade ha de respeitar e até
subordinar-se as diferengas existentes entre os destinatarios da norma, o que leva a

conclusdo da inexisténcia da igualdade absoluta.

3.3 O PRINCIPIO DA IGUALDADE

O principio da igualdade esta entre os principios mais amplos e complexos,
sendo estudado em diversas areas, busca evitar privilégios alem de funcionar como
uma garantia contra discriminagdes, e ainda engloba uma infinidade de questdes
filosdficas, como o fato de alocar num mesmo conceito um numero indefinido de
individuos.Nao aborda situagdes exatas indicando quando e de que maneira seria
aplicado, o que nos leva a questionar qual seria a sua aplicagao frente a um caso
concreto.

Nao ha duvida de que o principio constitucional da isonomia é dirigido, tanto
para o legislador quanto para o aplicador/intérprete. A igualdade deve se materializar
perante a lei e na lei. Quando materializada na lei, significa que nao contem fatores
de discriminagao, pelos menos que ofendam a isonomia. Quando expressa perante
a lei, pressupbe-se que ja ha uma lei vigente, traduzindo-se na exigéncia de que o
Executivo e o Judicidario devam aplica-la sem langcar mao de critérios
discriminatorios.

Vé-se que o principio da igualdade formal permite que as pessoas, cada qual
com seus proprios meios e condigcbes construam suas oportunidades de
crescimento, seja ele pessoal, profissional ou financeiro, uma vez que todos nascem
iguais, e ainda, que o Estado nao deve intervir na sociedade. Contudo, a histéria

mundial apresenta que a tentativa de abstencdo estatal, ndo ensejou a igualdade
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entre os cidadaos, até porque néo houve por parte do Estado tentativa de corregéao
da proépria historia, de cada povo. obrigasse o Estado a discriminar as pessoas de
tal forma que implicasse na promog¢éao de uma igualdade eficaz.

A nossa Constituicao da Republica em seu art.5°, consagrou tdo somente a
hipotese da igualdade formalistica, desprezando expressamente o conceito material
de igualdade. Porém, o Supremo Tribunal Federal, atribuiu a conceituacdo da
isonomia material. A ver, por exemplo, a manifestacdo do Ministro Celso de Mello
sobre a interpretacéo da Corte a respeito:

‘O principio da isonomia, que se reveste de auto-aplicabilidade, néo é -
enquanto postulado fundamental de nossa ordem politico-juridica —
suscetivel de regulamentagdo ou de complementagdo normativa. Esse
principio — cuja observancia vincula, incondicionalmente, todas as
manifestagées do Poder Publico — deve ser considerado, em sua precipua
funcao de obstar discriminacgdes e de extinguir privilégios (RDA 55/114), sob
duplo aspecto: (a) o da igualdade na lei e (b) o da igualdade perante a lei. A
igualdade na lei — que opera numa fase de generalidade puramente
abstrata — constitui exigéncia destinada ao legislador que, no processo de
sua formagdo, nela n&o podera incluir fatores de discriminagao,
responsaveis pela ruptura da ordem isonémica. A igualdade perante a lei,
contudo, pressupondo lei ja elaborada, traduz imposi¢ao destinada aos
demais poderes estatais, que, na aplicagdo da norma legal, ndo poderdo
subordina-la a critérios que ensejem tratamento seletivo ou discriminatorio.

A eventual inobservancia desse postulado pelo legislador impora ao ato
estatal por ele elaborado e produzido a eiva de inconstitucionalidade.”

O principio da igualdade € um dos principios estruturantes do ordenamento,
com riqueza de conteudo, englobando a igualdade na aplicagao da lei, na criacao do
direito e em outros diversos aspectos. O principio da igualdade deve ser entendido
de maneira ampla estendendo-se a todos os seres humanos independente de
atributos pessoais. Numa analise desse principio é fundamental saber quais
situacdes de fato sdo objeto de comparacgao e ainda quais os critérios ou medidas

materiais a serem utilizados como base para essa diferenciagao.
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3.4 ASPECTOS JURIDICOS DO PRINCIiPIO DA IGUALDADE E SEU CARATER
RELATIVO

A abrangéncia do principio da igualdade, ndo se restringe a equiparar os
individuos perante a norma, mas também impedir que uma lei seja editada de forma
a ferir o principio da isonomia, ou seja, € um principio dirigido tanto ao aplicador da
lei quanto ao legislador, de tal forma que na aplicagcédo da lei, deve-se observar um
tratamento idéntico pela lei a todos mas observando a possibilidade de tratamento
diferenciado, na medida de suas desigualdades e vedando as diferenciagbes
arbitrarias, de modo a que os casos desiguais sejam tratados de forma desigual na
medida em que eles se desigualam.

Sabemos que o principio da igualdade visa coibir qualquer tipo de tratamento
diferenciado que venha a favorecer determinada pessoa ou grupo, seja em razao da
raca, do sexo, da competicao fisica, da idade, e outros, mas essa proibicdo nao
pode e nao deve ser vista de forma absoluta, definitiva, como muitos querem,
concluimos dai que esta igualdade tao buscada ndo € absoluta mas relativa, na
medida em que existe a possibilidade de tratamento diferenciado por parte da lei
sem que isto venha a ferir o principio em questao. E a pura aplicagdo da maxima
outrora apresentada por Aristételes.

De forma mais clara podemos dizer que a lei deve reconhecer que existem
pessoas que por motivos outros, como fisicos, econémicos ou mesmo culturais e
sociais carecem e merecem por parte desta um tratamento diferenciado, diferente do
dado aos demais, ndao para que estes sejam favorecidos mas para que todos
tenham as mesmas oportunidades. Estara ferido o principio da igualdade quando a
norma nio distinguir de forma razoavel ou ainda arbitrario um tratamento especifico
a pessoas diversas, deve, pois existir justificativas plausiveis para adogdo deste
tratamento diferenciado segundo critérios e valores aceitos e tidos como superiores
em determinados casos.

Alexandre de Morais abordando onde esses tratamentos diferenciados sao

legitimos nos ensina que:

A desigualdade na lei se produz quando a norma distingue de forma n&o
razoavel ou arbitraria um tratamento especifico a pessoas diversas. Para
que as diferenciagbes normativas possam ser consideradas nao
discriminatorias , torna-se indispensavel que exista uma justificativa objetiva
e razoavel de acordo com critérios e juizos valorativos genericamente
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aceitos, cuja exigéncia deve aplicar-se em relacdo a finalidade e efeitos as
medida considerada, devendo estar presente por isso uma razoavel relagéo
de proporcionalidade entre os meios empregados e a finalidade perseguida,
sempre em conformidade com os direitos constitucionalmente protegidos.®

Ressalte-se que nem todo tratamento diferenciado é legitimo, repito é preciso
estar presente critérios razoaveis de justica que justifiquem este , resta pois saber de
que forma e quando esses critérios justificam esse tratamento diferenciado
legitimando-o. Resta saber em que casos poderiam ou nao haver tal tratamento.

O professor Celso Antonio Bandeira de Mello apresentou estudo tocante a
este assunto apresentando trés requisitos para que estes tratamentos ditos
diferenciados sejam feitos sem que isto fira ao principio da igualdade. Seguindo o
estudo deste, tratemos dos elementos de discriminacdo. O primeiro diz respeito ao
elemento tomado como fator de desigualagao, a sua escolha, o segundo reporta-se
a correlacdo légica e abstrata existente entre o fator escolhido e a disparidade
estabelecidé no tratamento juridico diversificado e o terceiro atinam a concordancia
desta correlagao légica como os interesses absorvidos no sistema constitucional. A
norma em questao deve observar cumulativamente esses trés requisitos para nao
ser questionada em face do principio da igualdade.

O principio da igualdade tem dois objetivos principais: propiciar garantia
individual contra perseguigcdes e acabar com favoritismos, assim sendo deve-se
conhecer bem o fator diferenciador que ira se escolher para nao se incorrer no risco
de se adotar um que seja de tal modo especifico que singularize de modo absoluto
determinado individuo a ser acolhido, e deve obrigatoriamente ser inerente a coisa,
pessoa ou situacdo. Cabe ressalvar que uma norma pode, sem ferir o principio da
igualdade, se destinar a determinado grupo ou a um soé individuo, desde que
indefinido ou indefinivel no presente.

Importante ressaltar que existe uma vedacgéao de discriminagao por fatores nao
inerentes a pessoa, situagdo ou coisa, pois sao as pessoas, fatos ou situagdes é que
devem ser analisados, visto que & nestes que podem haver as diferengcas que
justifiguem tratamentos desiguais, ou seja o elemento de diferenciacdo empregado,
necessariamente ha de estar intrinseco na pessoa, coisa ou situagdo a ser
discriminada.

A problematica maior reside na existéncia ou nao da correlagao logica entre o
fator discriminante escolhido e a distingao legal feita a partir do mesmo. Deve haver

coeréncia entre o fator e a discriminacao gerada pela norma, devendo ser rejeitadas
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as normas que tém por base fatores que nao sao pertinentes a desigualdade juridica
ocasionada. Assim, essa conexdo légica entre os elementos e a disparidade
estabelecida € o vinculo de validade ou invalidade da norma, o elemento
diferenciador nao pode ser gratuito ou fortuito. Para Celso Antonio Bandeira de
Mello:

“E agredida a igualdade quando o fator diferencial adotado para qualificar
os atingidos pela regra nao guarda relagdo de pertinéncia légica com a
inclusdo ou exclusdo no beneficio deferido ou com a insercdo ou
arrendamento do gravame imposto”™

Cabe afirmar que a doutrina vem reconhecendo que o principio da isonomia
traz a autorizacao, mesmo que implicita para tratamentos diferenciados desde que
justificados.

O ultimo aspecto trata da interpretacao das leis de acordo com o principio da
igualdade. Deve ficar claro que nao podem ser considerados desigualdades os
casos fortuitos ou situagbes ocasionais que proponham leves distingbes. A
presuncdo absoluta e genérica é a da igualdade de tratamento, sendo o tratamento
diferenciado uma excegdo, que s6 pode surgir em virtude de lei, e ndao por simples
interpretacdo. Nao basta apenas uma racionalidade do nexo entre a diferenga e o
tratamento diferenciado. Necessita-se que o referido liame seja constitucionalmente
pertinente. As vantagens ou desvantagens conferidas devem realizar os valores
constitucionais ou, pelo menos, apontarem para a diregdo destes.

Resumindo, deve-se verificar a existéncia de quatro elementos para afirmar
que o fator discriminante esta de acordo com a isonomia: que a desequiparagao nao
atinja um uanico individuo; que os diferenciais estejam contidos nas pessoas ou
situacdes, e que sejam efetivamente distintos; que a norma se estabeleca de forma
absoluta e haja relagdo légica entre fatores diferenciais e a distingdo juridica
aplicada; que o vinculo seja pertinente aos valores constitucionais protegidos.
Quanto a esse ultimo ponto, é importante citar que ndo podem ser postas em
desvantagem por lei situagdes protegidas pela Constituicao, valorando ou
desprestigiando valores positivados no sistema constitucional.

Sempre se verificou a presenca de variadas discriminagdes nos diversos
segmentos da sociedade, e com suas raras excegdes, nunca se cogitou da
legalidade destes atos, a partir desse novo entendimento que vem sendo dado ao
principio da igualdade pode-se verificar se estes atos ofendem ou nao este, e

evidente, pois, a importancia do conhecimento deste principio.
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3.5 O PRINCIPIO DA IGUALDADE NA CONSTITUICAO FEDERAL 1988

A nossa Constituicao Federal aborda o tema igualdade ja em seu preambulo
ao estatuir a “igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos”, e mais adiante em seu art.1° , lll, aponta
como fundamento da Republica Federativa do Brasil a dignidade da pessoa
humana. E logo em seguida elenca, no seu art. 3° IV, como um dos objetivos
fundamentais da Republica, “promover o bem de todos, sem preconceitos de
origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacao”, e ja no
art.5° expressa o principio da igualdade, dentre os direitos e garantias fundamentais.
O principio da igualdade encontra-se vinculado a obrigatoriedade da reducao das
desigualdades, razdo pela qual ndo basta ao Estado proibir a discriminagao e
abster-se de discriminar, deve, também, atuar positivamente para obter tal redugao.

E ainda podemos encontrar disposi¢cdes acerca do principio da igualdade em
diversos outros dispositivos constitucionais, a mostrar a preocupagao do legislador
constituinte com o tema. Remetemos nosso foco para o principio da igualdade, mas,
especificamente, no seu art.5°, caput.,l, que esta contido no Titulo Il - Dos Direitos e
Garantias Fundamentais, Capitulo | Dos Direitos E Deveres Individuais E Coletivos,

da nossa Constituicao Federal, pela sua importancia o transcrevo abaixo:

“Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes:

| - homens e mulheres s&o iguais em direitos e obrigagbes, nos termos
desta Cons;tituic;éc:';"10

Uma primeira abordagem deste artigo, onde a expressao igualdade aparece
trés vezes, demonstra, mais uma vez, a preocupacao do legislador constituinte
originario no sentido de enfatiza-la, como um dos mais importantes principios
constitucionais.

Das abordagens feitas no caput. do citado art. 5°, a primeira — “Todos sao
iguais perante a lei” — & uma norma programatica voltada ao legislador para que

procure, elaborar normas que assegurem igualdades de condigbes a todos. Ja a

” o ” o

segunda — “...garantindo-se...” “... a inviolabilidade do direito...” “... & igualdade” & um

principio constitucional que vai nortear o aplicador da norma.
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O principio da igualdade dirigido ao legislador ndo pode exigir que todos
devam ser tratados exatamente da mesma maneira e tampouco devem ser iguais
em todos os aspectos. No entanto, como ja foi visto, ndo pode permitir toda
diferenciagao, e toda distingdo tem que ter algum contetdo juridicamente aceito e
justificado. De outro modo, o intérprete nao podera aplicar as leis e atos normativos
aos casos concretos de forma a criar desigualdades arbitrarias, pois o que se veda
sao as diferenciagdes arbitrarias, as discriminagdes absurdas, pois sempre havera
ocasiées em que o tratamento desigual sera necessario.

Assim, os tratamentos normativos diferenciados sdo compativeis com a
Constituicao Federal quando verificada a existéncia de uma finalidade
razoavelmente proporcional ao fim visado.

Nao podemos deixar de perceber que a igualdade estampada na nossa
Constituicdo deve ser compreendida, levando-se em conta sua dupla dimenséo, ou
seja, suas duas caracteristicas principais: igualdade formal e igualdade material.

Para José Afonso da Silva,

“Nossas constituicbes, desde o Império, inscreveram o principio da
igualdade como igualdade perante a lei, enunciando que, na sua
literalidade, se confunde com mera isonomia formal, no sentido de que a lei
e sua aplicagdo tratam a todos igualmente, sem levar em conta as
distingdes de grupos.A compreenséo do dispositivo vigente, nos termos do
art. 5° caput, ndo deve ser assim tao estreita. O intérprete ha que aferi-lo
com outras normas constitucionais, conforme apontamos supra e,
especialmente, com as exigéncias da justica social, objetivo da ordem
econdmica e da ordem social.”"’

Do exposto concluimos que a Constituicdo Federal de 1988 consagrou o
principio da igualdade material, reconhecendo em seu préprio texto fatores de
diferenciagédo, dentro dos limites e requisitos aqui ja vistos, e ainda impondo ao
Estado a criagdo de outros mecanismos que propiciem a efetivagdo da igualdade
entre os cidadaos.

A ordem constitucional introduzida com a Constituicao de 1988 tem o principio
da igualdade como um valor norteador do sistema estabelecido, assume-se como
meta a adogdo de politicas que visem a atingir os objetivos adotados, tocando ao
Estado uma conduta ativa.

Por tais razbes, entendemos que as agdes afirmativas desenvolvidas com o
desejo de alcancar os objetivos tragados pela republica Federativa do Brasil ndo séo

somente autorizados pela ordem constitucional, mas fomentados pelo constituinte.
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O préprio texto constitucional previu algumas medidas de discriminagéao, ditas
positiva, além de armar o legislador de todas as ferramentas para institui-las na
ordem infraconstitucional, como sé@c o caso da reserva de cargos e empregos
publicos a portadores de deficiéncia, da concessédo de tratamento favoravel as
empresas de pequeno porte, da ‘protecao do mercado de trabalho da mulher,
mediante incentivos especificos”, além de expressamente proibir a discriminagao no
ambiente de trabalho em decorréncia de cor, sexo, idade ou estado civil, de
tratamento especial para a crianga, para o adolescente, para os portadores de
deficiéncia e aos indios, da adogao de critérios diferenciados para a concesséo de
aposentadorias, etc.,, ndo resta ddvida que o ordenamento constitucional patrio
adota, e que a doutrina patria € favoravel, a aplicacao do principio da igualdade de
forma substancial, buscando tratar os iguais de forma igual e os desiguais de forma
desigual, dentro dos requisitcs aqui estudados e sempre tendo justificativas
plausiveis para isso, bem como respeitando a propria ordem constitucional, no que

tange aos valcres por este tutelado.
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4 ACOES AFIRMATIVAS E A POLITICA NACIONAL DE COTAS

4.1 CONCEITO DE AGOES AFIRMATIVAS

A expressao acao afirmativa tem origem nos Estados Unidos, nos anos 60,
num momento em que os norte-americanos reivindicavam politicas democraticas
voltadas a igualdade de oportunidades a todos, a partir de entdo experiéncias
semelhantes passaram a ocorrer em diversos paises pelo mundo, o termo chegou
ao Brasil advindo dessas experiéncias, ocorridas tanto na Europa, mas
principalmente nos Estados Unidos.

Na definicdo de JOAQUIM B. BARBOSA GOMES, as ac¢odes afirmativas,

"consistem em politicas publicas (e tambéem privadas) voltadas a
concretizacdo do principio constitucional da igualdade material e a
neutralizacdo dos efeitos da discrimina?éo racial, de género, de idade, de
origem nacional e de compleig&o fisica."'?

Acao afirmativa & planejar e atuar no sentido de promover a representagao de
certos tipos de pessoas, pertencentes a grupos que tém sido subordinados ou
excluidos, em determinados setores da sociedade, tem como objetivo eliminar
desigualdades histéricas, garantindo uma igualdade de oportunidades e tratamento,
e ainda compensar perdas provocadas pela discriminagdo e marginalizagao
decorrentes de motivos raciais, étnicos, religiosos, etc.. De forma mais simplificada
dizemos que seja a implementagéo de politicas de discriminagao positiva.

Por discriminacéao positiva ,segundo Luiz Alexandre Cruz Ferreira, entenda-

se

"o conjunto de medidas publicas ou privadas de atendimento a demandas
especificas de pessoas individualmente consideradas, mas inseridas em um
contexto social desfavoravel, potencialmente capazes de promover alguma
mudanga social. Essa modalidade de discriminagdo decorre ndo de um
propdsito explicito ou implicito de excluséo de determinado grupo, ou de um
ato comissivo administrativo ou legislativo ou de particular, mas sim da
indiferenca e postura passiva do poder publico em face de grupos sociais
marginalizados, que s&o deixados ao relento por uma identificagéo errénea
do conceito de igualdade com o mero conceito de igualdade formal.”"

Faz se necessario a discriminagao positiva pela falta de implementacao de
politicas publicas ou privadas capazes de reverter o quadro de exclusdo de

oportunidades.
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Concebidas originariamente como forma de enfrentamento do desemprego de
minorias étnicas, tais politicas discriminatérias positivas, impostas ou incentivadas
pelo Poder Publico, determinam que fatores antes vistos como tendentes a
discriminagdo negativa podem ser convertidos em medidas de acdo imediata
promoventes da igualdade material.

A acado afirmativa ndao se confunde com acgédo estatal, programas
desenvolvidos por particulares podem partilhar o mesmo intuito de superagédo de
desigualdade, e ainda, importante que se diga, as agdes afirmativas sdo medidas
especiais e temporarias. Exclui-se a crenga comum de que a agdo afirmativa &,
necessariamente, sinénimo de cotas minimas para a participagdo de minorias, €
certo que as cotas se constituem na forma mais radical de agao afirmativa e,
possivelmente, na mais polémica, mas também é correto que existem diversas
outras medidas de promogao capazes de desempenhar o papel de instrumento de
realizacao do principio da igualdade material.

Varias criticas sao feitas a aplicagdo da acao afirmativa por aqueles que a
desconhecem e, principalmente, por aqueles que querem perpetuar a discriminagéo
e a desigualdade existente em nosso pais. Uma delas € a alegagao de que a agéo
afirmativa baixa o nivel educacional e o padrao do trabalho. Quem se utiliza desta
argumentagédo desconhece que os instrumentos de agao afirmativa, principalmente
na area de educacgao, se baseia em critérios que garantem que seus beneficiados
sejam pessoas capazes de aproveitar a oportunidade que esse instrumento |hes
pode propiciar.

Desde que comecou a ser usada a acao afirmativa, sua constitucionalidade
tem sido questionada, por ser um instrumento que oferece vantagens as minorias.
Ocorre que tal argumento é fraco e inconsistente, pois, a agao afirmativa visa dar

efetividade ao principio constitucional da isonomia, como veremos mais adiante.
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4.2 FUNDAMENTOS CONSTITUCIONAIS DA ACAO AFIRMATIVA

A regra moral de que as pessoas devem ser tratadas como iguais n&o oferece
uma boa razao para justificar a resisténcia as ag¢des afirmativas. O que o principio da
igualdade visa obstar sao as formas de discriminagao fortuitas ou injustificadas, para
tanto o fator de discriminagao nao deve ser aleatoriamente escolhido e ainda deve
possuir uma relagao coerente e logica, como ja visto.

A Constituicao brasileira esta repleta de dispositivos que alem de
possibilitarem a adogao de acbes afirmativas, criam verdadeiros comandos para sua
implementacdao. De forma explicita, nossa Constituicdo reconhece somente a
igualdade em seu sentido formal, a igualdade perante a lei, conforme legalmente
formalizado no artigo 5°, caput., mas podemos afirmar que a Constituicao acolheu a
igualdade material ao determinar que o Brasil tem como uma de suas metas
fundamentais a reducdo das desigualdades sociais e regionais (art. 3° |llI),
estabelecendo objetivos basicos para a consecugado da justica social, em que a
instrucéo dos cidadaos € um de seus instrumentos.

O principio da igualdade tem sido uma constante em todos os textos
constitucionais brasileiros, e na Constituicdo de 1988, passou a esta relacionada nao
sO a igualdade formal, mas também a igualdade no sentido material, visto que criou
mandamentos especificos de legislar em favor de pessoas que por motivos outros
mereciam por parte da lei de um tratamento diferenciado, como por exemplo as
pessoas portadoras de deficiéncias fisicas, os indios, as mulheres, etc..

A propria disposicdo do principio da igualdade, confirma a mais enfatica
preocupacéo do constituinte brasileiro: a promogéo da igualdade, por diversos meios
entre eles o de favorecimento de grupos excluidos das posi¢des de decisao.

Ao implementar a igualdade material, por meio das chamadas acgbes
afirmativas, estdo se cumprindo exigéncias de outros mandamentos, também
inseridos na Constituicdo Federal, cuja efetividade deve ser mais intensa. Como o
da cidadania e a dignidade da pessoa humana. Além do mais, encontramos, no
artigo 3° da Constituigao, outros objetivos fundamentais para os quais a Republica
Federativa do Brasil deve se voltar: | — construir uma sociedade livre, justa e
solidaria; 1| — garantir o desenvolvimento nacional; Ill - erradicar a pobreza e a

marginalizacao e reduzir as desigualdades sociais e regionais.
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A juridicidade da acao afirmativa pode ser ainda legitimada por explicitos
dispositivos legais, inseridos no nosso ordenamento juridico. Ressalte-se o que
dispbe o paragrafo 2° do artigo 5° da nossa Constituicao: “Os direitos e garantias
expressos nesta Constituicdo nao excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte”, consoante o que dispde este, a juridicidade das
acoes afirmativas € manifesta a vista do que dispdée a Convencgédo Internacional
sobre a Eliminagao de Todas as Formas de Discriminacao Racial, ratificada pelo
Brasil em 27 de margo de 1968, promulgada pelo Decreto n.° 65.810, de 8.12.1969,
especialmente diante do teor do artigo primeiro, paragrafos 1 e 4:

“Artigo 1°

§1. Para fins da presente Convencgao, a expressao "discriminagao racial"
significara toda distingdo, exclusao, restricdo ou preferéncia baseada em
raga, cor, descendéncia ou origem nacional ou étnica que tenha por objeto
ou resultado anular ou restringir o reconhecimento, gozo ou exercicio em
um mesmo plano (em igualdade de condi¢do) de direitos humanos e

liberdades fundamentais nos campos politico, econdmico, social, cultural ou
em qualquer outro campo da vida publica.

§4. Nao serdo consideradas discriminagéo racial as medidas especiais
tomadas com o Unico objetivo de assegurar o progresso adequado de
certos grupos raciais ou étnicos ou de individuos que necessitem da
protecdo que possa ser necessaria para proporcionar a tais grupos ou
individuos igual gozo ou exercicio de direitos humanos e liberdades
fundamentais, contanto que tais medidas ndo conduzam, em consequiéncia,
a manutencgdo de direitos separados para diferentes grupos raciais e nao
prossigam apos terem sido alcangados os seus objetivos.” 4

Ressalte-se que nossa Republica tem como objetivos fundamentais a
construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, art. 2° |, o que € atingivel com
a reducao das desigualdades sociais e regionais, art. 2°, Ill.

De todo o exposto, entendemos legitimas as acbes afirmativas, visto que
nosso ordenamento juridico reconhece a proibigao da discriminagdo, mas,
simultaneamente, prestigia a agdo afirmativa como instrumento de promocao da

igualdade material.
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4.3 POLITICA NACIONAL DE COTAS

A acao afirmativa € um instrumento politico que possui o Estado e que tem
por fim estabelecer a igualdade juridica entre situagdes diferentes. E por isso que a
efetivacdo dessa igualdade inserida por meio das agdes afirmativas, inclusive com o
uso do sistema de cotas, traz em seu cerne a busca da igualdade de fato, a
igualdade real e ndo somente ficta.

A questdo das cotas esta no amago da discussao atual. Existem no
Congresso Nacional varios projetos de lei que versam sobre o assunto, além de
varios programas dos governos federal e estaduais que fazem uso da politica de
cotas. Pelo que foi até aqui exposto fica claro que € possivel a aplicagao do principio
da igualdade, em seu sentido material, posto que haja, com base no texto
constitucional, razées que autorizem agdes afirmativas positivas — como o sistema
de cotas — para se corrigir discriminagdes, especialmente relacionadas as minorias
e, com isso, gerar equilibrio e igualdade de condigbes, bem como estimular o
crescimento e propiciar oportunidades, garantindo a todos os cidadaos um nivel
minimo de uma vida digna.

A politica nacional de cotas decorre de uma acao positiva do Estado, e tem
como corolarios o principio da dignidade da pessoa humana, da proporcionalidade e
da igualdade, o primeiro possui carater estruturante, enquanto que os dois ultimos
se consolidam nos dois pilares da sistematica de cotas. Vejamos um pouco a
respeito desses.

Para Alexandre de Moraes,

“A dignidade da pessoa humana é um valor espiritual @ moral inerente a
pessoa, que se manifesta singularmente na autodeterminagéo consciente e
responsavel da propria vida e que traz a pretens&o ao respeito por parte das
demais pessoas, constituindo-se em um minimo invulneravel que todo
estatuto juridico deve assegurar, de modo que apenas excepcionalmente
possam ser feitas limitacbes ao exercicio dos direitos fundamentais, mas
sempre sem menosprezar a necessaria estima que merecem todas as
pessoas enquanto seres humanos”.’

A dignidade da pessoa humana esta previsto na nossa Constituicdo como um
dos fundamentos da Republica, art.1°, lll, e se expressa nos direitos e garantias
individuais e coletivos, nos direitos sociais, bem como nas relagoes familiares e
contratuais, surgiu como forma de harmonizar as relagdes entre o Estado e o

individuo, pois ao mesmo tempo em que o estado deve assegurar sua existéncia,
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deve respeitar o ser humano, assegurando-lhe condigbes que permitam pleno
desenvolvimento, pois sua existéncia se da em fungao do individuo.

No que tange a politica de cotas, o principio da dignidade da pessoa humana
se revela na preocupagdo do Poder Publico em proporcionar a determinados
individuos hipossuficientes da populagéo, o acesso a niveis de educagéo superior,
que no futuro possa lhe proporciona uma representatividade em determinados
setores da sociedade.

Quanto ao principio da proporcionalidade, seu atendimento se verifica, na
conjugacao de trés elementos: adequacédo da medida adotada para a realizagao do
interesse publica, utilizagdo do meio igualmente eficaz e menos desvantajoso para o
cidadao e da existéncia de uma justa medida entre o fim desejado e meio
empregado.

Em relacao a politica de cotas o principio da proporcionalidade se revela
quando verificada a existéncia de uma finalidade razoavelmente proporcional ao fim
visado, pois quando as normas que conferirem tratamentos diferenciados a certos
individuos, por razdes diversas como idade, sexo, etnia, estas normas s6 serao
compativeis com a constituicdo se verificada a existéncia dessa finalidade
razoavelmente proporcional ao fim visado.

Nao resta duvida de que o principio da igualdade, por tudo que ja vimos aqui,
se trata de um dos pilares da sistematica de cotas, pois legitima o tratamento
diferenciado de acordo com as condigdes pessoais de cada individuo.

No contexto da atual Constituicao, Alexandre de Moraes, assevera que,

“A constituicdo Federal de 1988 adotou o principio da igualdade de direitos,
prevendo a igualdade de aptiddo, uma igualdade de possibilidades virtuais,
ou seja, todos os cidadaos tém direito de tratamento idéntico pela lei, em
consonancia com os criterios albergados pelo ordenamento juridico. Dessa
forma, o que se veda sao as diferenciagdes arbitrarias, as discriminagbes
absurdas, pois o tratamento desigual dos casos desiguais, na medida em
que se desigualam, é exigida do proprio conceito de justica, pois o que
realmente protege séo certas finalidades, somente se tendo lesado o
principio constitucional quando o elemento discriminador n&o se encontra a
servigo de uma finalidade acolhida pelo direito (...).""

O legislador deve conferir tratamento diferenciado a determinados grupos de
individuos para oportunizar uma igualdade de condigdes para o exercicio da
cidadania. A reserva de vagas para determinados grupos € um claro exemplo da

manifestacdo do principio da igualdade em seu sentido material.
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Para justificar a aplicagcado do sistema de cotas, € preciso que a matéria seja
positivada, até mesmo para que seja atendido o disposto no art.5°ll, da
Constituicao. Para ser valida a reserva de vagas a determinados grupos é preciso
previsdo especifica na propria constituicdo ou em lei em sentido estrito, pois
somente estas tém o poder de restringir o principio da igualdade formal.

Nao ha que se falar pois em medida provisoria como instrumento legislativo
para legitimar a sistematica de cotas, pois a despeito de possuir forga de lei , nao se
trata de materia de relevante urgéncia, e no que diz respeito as demais normas
(decretos, resolugdes, portarias), estas normas também nao tem forga normativa
para legitimar a sistematica de cotas, pois muito embora o art.5°, da vigente
Constituicao nao faga referéncia expressa em lei em sentido estrito, somente estas,
lei em sentido estrito, poderiam tratar da matéria da sistematica de cotas, e estas
nao abrangem os atos administrativos.

Outra questado interessante em relacao a exigéncia de texto legal para
reservar certas vagas a determinados grupos diz respeito a legitimidade para legislar
a respeito, conforme ja sustentado existe a necessidade de norma constitucional, ou
de lei em sentido estrito, estabelecendo a reserva de vagas para determinados
grupos, por excepcionar o principio da reserva legal constitucionalmente previsto. Na
hipétese de norma constitucional estabelecer a reserva de vagas para determinados
grupos apenas sua regulamentagao se da por meio de lei em sentido amplo e seus
efeitos vinculam a todos os entes federativos, de outro lado, na hipotese de reserva
de vagas por intermédio de lei ordinaria, pode se afirmar que a competéncia para
legislar em relagdo a sistematica de cotas caberia a qualquer um dos entes
federados, em razao da autonomia que possuem para se auto-organizarem.

A competéncia legislativa para a sistematica de cotas seria uma hipdtese de
competéncia concorrente imprépria, pois cada uma dos entes federados pode
legislar de maneira integral sobre esta matéria, ocorre uma excegéo, no que diz
respeito @ ampla concorréncia legislativa sobre a sistematica de cotas, quando a
propria Constituigdo Federal atribui privativamente a um dos entes a competéncia
para legislar sobre determinado assunto.

Contudo nao basta apenas a existéncia de texto legal reservando uma
parcela das vagas disponiveis a determinados grupos sociais para assegurar o
cumprimento ao disposto no art. 5° |l da Constituicdo Federal , € necessario

também a existéncia de lei que identifiquem quais sdo os destinatarios da
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sistematica de cotas para assegurar o cumprimento ao principio da igualdade pois,
quanto mais a legislacdo especificar os critérios para se definir se uma pessoa
pertence, ou nao, a determinado grupo, menor o campo de discricionariedade do
administrador ao aplicar as disposi¢coes legais a respeito da sistematica de cotas o
que assegura um melhor atendimento a vontade do legislador.

Com fundamento na igualdade material € que o poder publico vem praticando
as chamadas acdes afirmativas que buscam prestigiar determinadas minorias na
busca pela igualdade em sentido lato, que o conceito de igualdade formal nao
permite obter. E essas a¢des, ainda que por um lado possam transparecer uma idéia
de justica, sob outro prisma revelam uma forma positiva de discriminagao na medida
em que para se prestigiar alguns, outros necessariamente séo prejudicados.

A sistematica de cotas diz respeito a uma nova realidade, fundamentada nos
principios da dignidade da pessoa humana, da proporcionalidade e principalmente
da igualdade, em seu sentido material, que objetiva oportunizar as minorias, entre

outras, o acesso a educagao superior gratuita e de qualidade.

4.4 DAS COTAS PARA NEGROS E ALUNOS DA REDE PUBLICA

A despeito do que foi até aqui exposto sobre as politicas de cotas para
acesso a vagas das universidades publicas e os aspectos constitucionais favoraveis,
ha, ainda, uma resisténcia sobre tal assunto, uma visdo contraria a implementagéo
de tal sistema, tal posicionamento & até compreensivel, visto que a simples
diferenciacdo, por raga, cor ou classe social, faz com que se exclua uma camada
ampla da sociedade da concorréncia, o que de uma maneira positivista em relagao
ao direito, passa a ser entendida como discriminagao.

Contudo, tal pensamento positivista, centraliza seus argumentos em
caracteristicas constitucionais aparentes, meramente explicitas em alguns artigos,
que teriam como principal finalidade evitar o abuso das classes dominantes, fica
claro com um estudo e um conhecimento mais apurado da Constituicdo, como um
todo e ndo apenas de alguns artigos, a real inten¢ao do legislador constituinte e sua
preocupacédo no que se refere a real situagdo da populagdo, principalmente dos

menos favorecidos dentro desta.
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No que tange a Constituicdo ainda, no artigo 206, |, esta assegurada a
promogéo da igualdade de condigbes para o acesso € a permanéncia na escola.
Outra nao foi a preocupagao do legislador constituinte aqui sendo a de assegurar
aqueles que por ventura ndo tenham uma educacéao basica de qualidade, o direito
para que possam se fazer do ensino de maneira igual perante os demais.

A Constituicao abriga, portanto, valores que devem ser resguardados na
sociedade, bem como tenta proteger os hipossuficientes do abuso dos poderosos e
do proprio Estado, &€ de facil percepgdo que as classes menos favorecidas
encontram fortes barreiras ao acesso a informagdo e a um nivel de vida de
qualidade, bem como é nitido que aqueles que possuem condigcbes de vida
favoraveis, estudando em bons colégios, acabam por reter a grande maioria das
vagas em universidades publicas, a igualdade de competicdo nao acaba por ocorrer
na pratica. A questao gira em torno de se ter um direito e de nao ter acesso a ele,
enquanto outros o tém, € o que leva o legislador e algumas universidades a
adotarem a politica de cotas.

Em se tratando de politicas de cotas em universidades publicas ha de se falar
quais os grupos que este programa visa atender como os egressos de escolas
publicas e negros.

No que atine, a populacao negra sua exclusédo €& por demais evidente em
nosso meio, nao se faz necessario aqui demonstrar nUmeros ou pesquisas que
comprovem isso, pois estes ja sao de conhecimento de todos. Independente do
universo que se avalie 0 negro estara sempre em posicdées numericas e sociais
inferiores, aos que ainda precisam de numeros para se convencerem, vejam oS
numeros de um estudo realizado pelo IBGE, a respeito da disparidade existente
entre brancos e negros, levando-se em conta dois dados principais indice de
analfabetismo (21% para negros, 19,6% para pardos e 8,3% para os brancos) e
indice de renda em salarios minimos (2,43 salarios para negros, 2,54 para pardos e
5,25 para brancos). Ainda segundo dados do IBGE, recentemente divulgados, do
1% dos mais abastados do pais, 88% sao brancos; contrariamente, dos 10% mais

pobres, 70% sao negros ou pardos.

Idealizamos uma democracia racial, no entanto, os dados estatisticos revelam
uma democracia racial disfarcada. A miséria dos morros, a diferenga no acesso a

instrucdo, ao trabalho e a renda, entre outros, desfazem esse ideal.
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A condicao dos negros escravos nao terminou com a abolicao, a partir dessa
iniciava-se, outra realidade, onde os negros, nao mais escravos, passaram a ocupar
uma posicao socio-econdmica inferior. A lei os libertou, mas também os abandonou.
Careceu de uma atuagédo politica de reeducagéo para que os negros pudessem ser
preparados para cumprir as novas obrigagdes sob iniciante regime de liberdade.
Essa politica se fazia, e se faz necessaria hoje, para reverter os males que o
escravismo teria enraizado na cultura negra durante mais de trés séculos.

Reconhecer a importancia que os negros tiveram para a formagcao do nosso
pais, € dever de toda sociedade, mas nao se deve apenas reconhecer deve-se
buscar medidas para reparar, politicas de outrora.

A situacdo & de exclusdo social. A discriminacdo racial € uma realidade.
Situacao esta gerada por um modelo econémico e social adotado pelo Brasil colénia
e o posterior abandono dos negros, ap6s a abolicao.

Verdade que o preconceito que existe talvez ndo seja o unico elemento que
prejudica a participagdo dos negros nas classes sociais mais favorecidas. Isso se
deve a problematica situacdo econdmica a que foram submetidos ao serem
historicamente obrigados a aceitar os trabalhos considerados inferiores. Restaram-
Ilhes os piores trabalhos, por conseguinte os piores salarios, o que os impossibilita
de investir em estudos e sem acesso a educagao, impossivel competir no mercado
de trabalho, o que o impede de transformar a prépria realidade e ascender
socialmente.

Ressalte-se que a exclusdo presente no Brasil, sem minimizar a situagao da
discriminagado do negro, nao € so6 racial mas também sécio-econémica, claro que
nao se trata de limitar o problema racial a questdo econémica, mas para que seja
efetivas as politicas de cotas a serem praticadas no Brasil, devem procurar abordar
concomitantemente os aspectos raciais, sociais e econédmicas.

A respeito das cotas destinadas a alunos da rede publica, convém citar
novamente o art. 206,1, da Constituicao, que assegura a promog¢ao da igualdade de
condicbes para o ingresso e permanéncia na escola, o X’ da questdo reside na
qualidade de ensino nos niveis fundamental e médio, oferecidos, o que torna
impossivel uma competicdo justa entre esses e os alunos advindos da rede privada
de ensino, pois € nitida a discrepancia existente entre os dois sistemas de ensino —

publico e privado.
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Se o ensino fundamental e médio, oferecido pelo Poder Publico ndo é o
adequado, entdo este mesmo Poder Publico € o Unico e principal responsavel e
deve ser obrigado a absorver o aluno vindo da rede publica de ensino, ndo pode
deixar de resguardar um direito destes.

Deixa de estar presente aqui o critério puramente racial, para existir o social,
a justifica € semelhante a apresentada aos negros, mas sem o aspecto racial, ocorre
que sem uma educacao de qualidade nos niveis inferiores, a competicdo por vagas
nas universidades publicas se torna injusta, e todos sabemos da importancia de uma
formagao superior nos dias de hoje para a vida pessoal e profissional de toda
pessoa.

E sabido que a grande maioria dos estudantes hoje presentes na rede
publica, sao oriundos de areas e familias carentes, o que os impede de fazerem
grandes investimentos em educagdo. Ressalte-se que mesmo que o ensino publico
nos niveis fundamental e médio tivessem uma qualidade semelhante a do ensino
privado mesmo assim, a competicado nao seria justa, isto devido ao contexto social
em que o aluno da rede publica esta inserido, o que nao favorece a uma dedicagao
total aos estudos, pois em geral auxiliam nas tarefas domésticas, nas obrigagées de
casa, ou trabalham para complementar a renda familiar.

E latente a necessidade de politicas publicas para corrigirem desigualdades
sociais existentes em nosso meio, prover o acesso a todos a uma educagao superior
€ uma delas, cabe a esse mesmo poder publico efetivar meios para que isso
aconteca, a implementacao da politica de cotas € um desses meios, mas nao o
unico e nem € um fim em si, ndo se esqueca do carater transitorio deste, bem como
da obrigagao de investimentos na educacgao para melhoria desta.

As politicas de cotas se mostram de conforme com os preceitos
constitucionais, a necessidade de regulamentacdo dessa politica € tamanha para
que se possa encarregar, por forca de lei, aos operadores das leis e da educagao
uma cobranga maior e eficiente do Estado. Atualmente tramitam no Congresso
Nacional diversos projetos de lei que versam sobre a politica de cotas nas
universidades publicas esperamos que o Congresso Nacional, as analise o mais

breve possivel, mas também de forma a buscar o objetivo maior de nossa

democracia: o bem comum.
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4 CONCLUSAO

Com base nas consideragdes expostas nesse trabalho, pode-se depreender
algumas afirmagées. Primeiramente, no que tange aos principios fica clara a sua
supremacia perante as demais normas, isso devido a carga valorativa que estes
carregam, independente de estarem ou ndo positivados, sua importancia decorre
entre outras do fato deles servirem justamente para dar o norte para onde se deve
seguir nessa dificil atividade de adaptacao do direito as novas realidades que vao
surgindo.

No que tange a igualdade, podemos afirmar que esta ndao & apenas um
principio de Estado de Direito, mas também um principio de Estado Social. E 0 mais
vasto dos principios constitucionais, sendo impositivo em todos os recantos,
constituindo-se num principio juridico informador de toda a ordem constitucional.
Esta inserido na Constituicao com plena eficacia e sua interpretacéao deve levar em
consideragao a existéncia de desigualdades bem como as injusticas causadas por
tal situacao, deve-se buscar pois uma igualdade material, que realiza seus ideais de
justica.

Fica clara a intencdao de nosso legislador constituinte em reduzir as
desigualdades sociais existentes, para tanto criou, em diversos dispositivos, a
obrigacao de agir diretamente como o escopo de realizar a igualdade material, sem
se limitar a vedar a discriminagao arbitraria, previu uma igualdade de oportunidades
e o uso de instrumentos capazes até mesmo de restringir o alcance da igualdade em
seu sentido formal.

Como visto o principio da igualdade em nada obsta a adogao das acées
afirmativas, ou de sua espécie mais conhecida, as politicas de cotas, ndo ha pois
inconstitucionalidade destas, muito pelo contrario a prépria Constituicao, ja a traz
expressas em seu texto, a ver por exemplo, o tratamento dado as mulheres, aos
indios, aos deficientes fisicos.

Nao obstante, ha que observar os requisitos caracterizadores da
discriminagao dita positiva, para que esses tratamentos diferenciados néo sejam
tidos como inconstitucionais. Deve se pois atentar a presenga de alguns requisitos
como o elemento tomado como fator de desigualagao, a sua escolha, que n&o pode

ser um que individualize os sujeitos, deve-se reportar a correlagdo logica existente
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entre o fator escolhido e a disparidade estabelecida no tratamento juridico
diversificado e ainda deve-se observar a concordancia desta correlagédo légica como
os interesses absorvidos no sistema constitucional. A norma em questdo deve
observar cumulativamente esses trés requisitos para ndo ser questionada em face
do principio da igualdade.

Nao ha pois que se cogitar da inconstitucionalidade das ag¢des afirmativas e
da politica de cotas, visto pois que as acg¢des afirmativas dao vazao a um dos
aspectos do principio da igualdade, a saber, de tratamento diferenciado,
privilegiando a igualdade material.

A importancia das agdes afirmativas para a inclusdo no ensino superior
publico brasileiro justifica-se sobretudo na prépria possibilidade de acesso as
profissées capazes de promover mobilidade social, minimizando gradativamente a
desigualdade social, econémica e educacional. Hd uma série de discriminagées
positivas implementadas no Brasil que nao suscitam polémica, por exemplo, as que
se destinam as mulheres ou as pessoas portadoras de deficiéncia. No caso da
politica de cotas, porém, o que se indaga é se o que estaria em disputa, em grande
medida, ndo seriam questdes de outra natureza, vale dizer, vagas gratuitas do
ensino superior publico que, através de politicas afirmativas, poderiam vir, apés
séculos, a mudar de maos. Proporcionar a determinados grupos excluidos,
condigbes efetivas de ocupacado dos espacgos publicos a fim de que possam também
protagonizar as relagdes sociais certamente é constitucional, e encontra respaldo na
nogao de isonomia material.

A politica de cotas, € um meio viavel para corre¢cao, diminuigdo das
desigualdades existentes em nosso meio, e se mostram em conformidade com os
preceitos albergados em nossa Constituicdo. A adocdo destas medidas pode
significar um passo enorme na construgcdo de uma sociedade mais justa.

Rechacar-se o principalmente argumento dos que sdo contrarios a adogao
destas — o da sua inconstitucionalidade. Claro que o assunto deve sim ser mais
discutido, mas é inegavel a divida que o pais tem com certos grupos, bem como &
inegavel a disparidade existente entre ricos e pobres, e ainda a diferenga entre a
educacao privada e a publica, o que impossibilita uma competi¢céo de forma igual por

vagas as universidades publicas.



As agbes afirmativas sao instrumentos de combate as desigualdades
presentes em diversos segmentos da sociedade. Acreditamos que a politica de
cotas nao fara isoladamente todas as mudancas necessdrias para que ocorra a
efetiva inclusdo social de determinados grupos étnicos, mas impulsiona ¢ Pais a
uma futura e provavel medificacdo de seu gquadro econdmico-social, ja que a
educacao € a mais importante dentre as multiplas prestacbes de servigo gque o
Estado tem o dever de proporcionar aos seus cidadaos Todo e qualquer tipo de
acdo que vise 0 bem comum, sem infringir o direito alheio, como & o caso das
politicas publicas de acao afirmativa, deve ser amparada pelo Direito e acolhida pela
sociedade.

Entendemos que da analise do ordenamento juridico nacional, ndo se extrai a
conclusdo, de que as acgdes afirmativas seriam inconstitucionais por ferirem o
principio da igualdade. Na contramao disso o que temos & que o constituinte,
originario e reformador, além de prever em seu préprio texto medidas que levam em
consideragao algumas diferengas existentes entre os cidadaos, prevendo tratamento
diferenciado para eles, criou muitos instrumentos para que o legislador faga o
mesmo na ordem infraconstitucional. Trata-se, sobretudo, de fazer cumprir o ideal do
Estado Democratico de Direito: a construgcdo de uma sociedade verdadeiramente

plural e igualitaria em direitos e obrigagdes.
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