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até meados da década de 70 e contexto atual; 5. O entendimento do Supremo Tribunal Federal; 6.
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Abstract: This scientific article aim to study racial issues cases judged by Supreme Court of the United States

and by Supreme Court of Brazil, also with the perspective of affirmative action. Firstly will be exposed the
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origin and concept of affirmative action, considering the relation with racial issues, besides will be explained
the historic of the court’s decisions mentioned above, focus on arguments used by them to establish the

interpretation of both courts, trough critical analysis about the argumentation.

Keywords: Affirmative actions. Racial quotas. Supreme Court of Brazil. Supreme Court of the United States.

1 INTRODUCAO®

As acles afirmativas tém origem estrangeira, sendo que a grande maioria dos doutrinadores aponta
como origem os Estados Unidos, conquanto haja quem as remonte & india e & Africa do Sul. Tais paises tém em
comum, assim como o Brasil, a diversidade racial entre 0s povos e, principalmente, 0s contrastes sociais
atribuidos aos diferentes tipos de racas, sobretudo entre brancos e pretos.

A origem americana das agOes afirmativas, dominante na doutrina especializada por ser apds o
estabelecimento neste pais que o referido instituto ganhou forca em outras fronteiras, traz como marco inicial a
possibilidade de reparagdo de danos oriundos de discriminacdo de empregador para com empregados
sindicalizados ou lideres sindicais. Tal legislacdo data de 1935, por meio de normatizacdo trabalhista,
mostrando-se bastante restrita e ndo tendo o viés racial, caso a comparemos com o que conhecemos por agdes
afirmativas nos dias de hoje.

Por outro lado, os defensores da origem indiana se apoiam no art. 16 da Constituicéo Indiana,
mais especificamente na quarta parte desse dispositivo. J4 em 1949, a lei maxima da india trazia
disposicao sobre a reserva de vagas na administracao publica, em institutos de ensino e na representacédo
politica para as castas historicamente desfavorecidas, como podemos observar:

Art. 16, parte 4: “Nada neste artigo deve impedir o Estado de fornecer a reserva de
compromissos ou postos em favor de qualquer classe desfavorecida de cidaddos que, na
opinido do Estado, ndo esteja adequadamente representadas nos servigos publicos.”
(traducéo livre);

Parte 4A: “Nada neste artigo deve impedir o estado de fornecer a reserva em matéria de
promogao para quaisquer tipos de postos nos servigos estatais em favor das castas e tribos

6 COMO ELABORAR UM  ARTIGO. Disponivel em  <http://www.fundec.edu.br/unifadra/dpe/arquivo/
Modelo_de_Artigo_Cientifico.pdf>. Acesso em: 22/07/2016 3
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incluidos as quais, na opinido do estado, ndo estdo adequadamente representadas nos
servicos publicos.” (traducdo livre)

Parece-nos que tal dispositivo ja capta e positiva exatamente a esséncia do que entendemos hoje por
acOes afirmativas, que so viria a chegar nestes sentidos aos Estados Unidos na década de 1960. Assim,
parece-nos que a origem de fato das aces afirmativas se da na india, entendimento defendido por Carlos
Moore Wedderburn:’

“O conceito de agdo afirmativa originou-se na india imediatamente apds a Primeira Guerra
Mundial, ou seja, bem antes da propria independéncia deste pais. Em 1919, Bhimrao Ramji
Ambedkar (1891-1956), jurista, economista e historiador, membro da casta ‘intocavel
Mabhar prop6s, pela primeira vez na histéria, e em pleno periodo colonial briténico, a
“representacdo diferenciada” dos segmentos populacionais designados e considerados
como inferiores”.

Em contrapartida, o termo “agdes afirmativas” parece-nos, de fato, ter origem norte-americana,
aparecendo no mundo do direito durante a década de 60 e a partir dai se espalhando para outras
fronteiras. Em regra, na Europa se utiliza o termo “discriminagdes positivas”, mas no Brasil o instituto foi

absorvido com o termo utilizado nos Estados Unidos.

2 CONCEITO

Entendemos por a¢des afirmativas a série de politicas pablicas realizadas pelo governo ou pela
iniciativa privada que, mediante tratamento preferencial aqueles que historicamente foram desfavorecidos,
buscam corrigir as desigualdades raciais existentes em nossa sociedade.

A titulo de enriquecimento do trabalho, citamos o conceito dado por Carmen Lucia, Ministra do
Supremo Tribunal: “agédo afirmativa é, entdo, uma forma juridica para se superar o isolamento ou a

diminuicdo social a que se acham sujeitas as minorias”.

3 HISTORICO DE DECISOES DA SUPREMA CORTE NORTE-AMERICANA SOBRE QUESTOES RACIAIS
E ACOES AFIRMATIVAS

7 Carlos Moore Wedderburn: Livro — Acles Afirmativas e Combate ao Racismo na América Latina — pag. 314.
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A questao racial nos Estados Unidos sempre foi motivo de intensos debates e combates,
principalmente no que tange a brancos e negros. Era bastante comum haver bairros apenas para negros
morarem, as duas ragas serem separadas do convivio em escolas, o diferente modo de tratamento por parte
de autoridades, tendo 0s negros como parte marginalizada e prejudicada.

As questbes raciais nos Estados Unidos sdo histéricas, advém desde antes da
independéncia americana e continuaram com a sua independéncia, sendo que o principal conflito
interno no pais, por exemplo, teve forte viés racial, com a questao da continuacdo da escraviddao
dos negros, defendida pelos estados do sul, e a abolicdo, defendida pelos estados do norte.

Em ambito juridico, o judiciario norte-americano comeca a proferir decisdes importantes acerca das
questdes raciais em meados do século XIX, antes mesmo da grande guerra civil americana, a chamada

Guerra de Secessdo, onde a questdo racial, como ja mencionado acima, esteve fortemente presente.

3.1 Roberts vs City of Boston
O caso Roberts vs City of Boston € um dos mais importantes e influentes no tocante a questdes

raciais em toda a historia americana. Na verdade, o caso é marcado por dar origem a uma doutrina que
iria imperar nas cortes americanas por mais de meio século, a chamada “separate but equal’.

Caso que data do século XIX — ano de 1859 -, a decisdo tomada pela Suprema Corte Norte-
Americana se mostra totalmente absurda do ponto de vista atual de nossa sociedade. O fato gira em torno
da ndo admissdo de uma crianca negra em uma escola exclusiva de brancos (all-white school) e a leséo
ao principio da igualdade trazido pela Constituicdo americana.

Ocorre que a Suprema Corte Norte-Americana indeferiu o pedido de Roberts, considerou como valida a
separacdo de estabelecimentos por raca, fato completamente absurdo na Optica contemporanea, mas que
mostrava 0 pensamento dominante e segregador da época.

Como ja mencionado acima, tal decisdo deu origem a doutrina “Separate but Equal’, a Suprema
Corte tornava valida a segregacao entre racas, ou melhor, a separacao das racas. Argumentavam que tal
situacdo nao desrespeitava a Constituicdo Americana, contanto que 0s servi¢os e instalacdes disponibilizadas
aos negros fossem iguais aos disponibilizados aos brancos, conforme nos ensina o professor André Ramos
Tavares?:

Como se traduz do préprio nome, tal doutrina aceitava a separacao, o isolacionismo

das ragas, porém, com a imposicdo de que 0s servi¢os prestados a cada uma

8 Revista Brasileira de Direito Constitucional, N. 2, jul./dez. — 2003 — pég. 295.



MINISTERIO DA EDUCACAO
UNIVERSIDADE FEDERAL DE RORAIMA
INSTITUTO DE CIENCIAS JURIDICAS
CURSO DE DIREITO

PROCESSO CONSTITUCIONAL
PROFESSOR EDIVAL BRAGA

seriam 0s mesmos, é dizer, que 0s servigos prestados a raga negra deveriam possuir a
mesma qualidade daqueles prestados a raga branca (grifo nosso).
3.2 Plessy vs Fergunson

Se Roberts vs. City of Boston foi responsavel pela origem da doutrina “Separate but Equal’
(Separados, mas iguais), 0 caso que da nome ao tdpico foi o responsavel pelo estabelecimento
dessa teoria separatista e segregacionista.

O caso Plessy vs Fergunson, 1896, sofreu influéncia do caso Roberts vs City of Boston, sendo este,
inclusive, citado na hora da decis@o daquele. A Suprema Corte reiterou que a separacao entre as racas era
valida, buscando o bem estar social.

O caso em questdo se da pela ja aplicagao da politica do “Separate but Equal”’. No estado de
Luisiana, foi editado estatuto que delimitava vagdes proprios para brancos e especificos para negros, ndo
podendo haver mistura dentro dos estabelecimentos. A Suprema Corte decidiu que Plessy ndo tinha o direito
de usar 0 vagao destinado aos brancos, validando o estatuto da Luisiana e mantendo o repugnante

isolacionismo racial.

3.3 Brown vs Board of Education of Tapeka

A deploravel politica do “Separate but Equal” perdurou por mais de meio século apos o seu
estabelecimento definitivo, com o caso Plessy vs Fergunson. No entanto, esta doutrina estava proxima a ser
finalmente superada e isso se deu com o caso “Brown vs Board of Education of Tapeka, em 1954,

Antes de abordarmos o caso, convém destacar a importante década de 50 e a incessante busca por
direito civis por parte da populagé@o negra, diante das escandalosas desigualdades raciais presente na
sociedade americana. Os movimentos reivindicatorios iriam influenciar de forma vital as decisdes da Supre
Corte e a legislacao norte-americana que se sucedera.

Destacado isso, 0 caso em questdo apresenta semelhanga com o famoso Roberts vs City of Boston,
uma vez que foi oriundo da possibilidade de negacéo de acesso a criangas negras em determinadas “all-white
school”®. Convém destacar que tal caso é uma juncdo de uma série de cinco processos

semelhantes'?, referentes a segregacéo racial ao acesso de instituicdes de ensino.

9 «All-white school” é 0 termo utilizada para se referir a escolas exclusivas para pessoas de cor branca.

10 «“The case that came to be known as Brown v. Board of Education was actually the name given to five separate cases that were
heard by the U.S. Supreme Court concerning the issue of segregation in public schools. These cases were Brown v. Board of
Education of Topeka, Briggs v. Elliot, Davis v. Board of Education of Prince Edward County (VA.), Boiling v. Sharpe, and Gebhart
v. Ethel. While the facts of each case are different, the main issue in each was the constitutionality of state-sponsored segregation in
public schools. Once again, Thurgood Marshall and the NAACP Legal Defense and Education Fund handled these cases” 6
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Entretanto, desta vez, o resultado foi diferente, tendo decidido a Suprema Corte pela possibilidade de

inscricdo de pessoas negras em escolas que antes eram reservadas apenas aos brancos. A politica do
“Separate but Equal™?, enfim, chegava ao fim e em seu lugar surgiu a “Treatment as an Equal™2,
Buscava-se a igualdade material entre as ragas, a inclusdo de uma minoria reprimida e segregada
historicamente. A Suprema Corte passava a ter o entendimento que mais tarde daria o ponta pé inicial para o
gue conhecemos hoje por acGes afirmativas. Tdo importante quanto, marcava o fim, pelo menos em teoria, da
separacao de ragas.

A partir desta importante deciséo, a doutrina do “Treatment as an Equal” passa a imperar dentro dos

corpusculos decisorios da Suprema Corte.

3.4 DeFunis vs Odegaard

Com o estabelecimento da politica do “Treatment as an Equal’, as ag¢fes afirmativas finalmente
tomaram corpo semelhantes ao que conhecemos nos dias de hoje. Um profundo avango na legislacéo
americana foi realizado, as a¢des afirmativas cada vez mais foram se fazendo presente no cenario juridico-
social norte-americano.

Por todo o pais foram criados meios de incluséo racial, sobretudo cotas reservando vagas em
estabelecimentos de ensino superior e em sele¢do de servigos pablicos. Tal situagdo almejava a igualdade
material entre brancos e negros, mas ndo deixou de gerar conflitos para com outras minorias.

Um desses conflitos resultou no caso DeFunis vs Odegaard, em que um judeu, DeFunis, entrou com
acao reivindicando a admissao na Universidade de Washington, alegando estar sendo discriminado pelos
critérios de admissdo implementado pela Universidade. O estabelecimento de ensino superior reservava certa
quantidade de vagas para pessoas negras, algo que fora visto por DeFunis como injusto e discriminatorio,
uma vez que 0 mesmo possuia excelentes notas, suficientes para admissdo caso fosse negro, mas
insuficiente para 0 acesso sendo branco e judeu.

O caso néo chegou a ser julgado pela Suprema Corte, DeFunis conseguiu admissao por deciséo
oriunda de 1° instancia, decidindo a maxima corte por rejeitar 0 processo, uma vez que sua decisdo ndo teria

efeito no fato concreto, pois 0 mesmo ja se encontrava no segundo ano de faculdade. Mesmo assim, destaca-

(Disponivel em: <http://www.uscourts.gov/educational -resources/educational-activities/history-brown-v-board-education-re-
enactment>. Acessado em 13/08/2016).

1 Revista de informagdo legislativa, v. 33, n. 131, p. 283-295, jul./set 1996 — pag. 286.

L2«ipo de doutrina permitia a adogéo de politicas pablicas ou privadas que tratassem de forma diferente aqueles que, de fato, eram
diferentes: essencial para efetivamente combater a discriminagdo” (Prof. André Ramos Tavares - Revista Brasileira de Direito
Constitucional, N. 2, jul./dez. — 2003 — pag. 295)

7
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se que a Suprema Corte de Washington decidiu pela constitucionalidade da politica de reservas de vagas
raciais, mas nao chegou a gerar efeitos contra Marco DeFunis, pois sua vaga na Universidade ja havia sido
assegurada.

Por fim, destaca-se que este foi um dos ultimos casos em que as cortes americanas optaram por
validar e manter as cotas raciais reservadas aos cargos de funcionarios publicos e a admisséo a entidades de

ensino superior.

3.5 University of California vs Bakke
Emblematico precedente na historia da jurisdicdo constitucional americana, o caso *Regents

of the University of California vs. Allan P. Bakke*, de 1978, originou-se da inadmisséo deste em
processo seletivo para o curso de Medicina daquela academia. No caso, havia reserva rigida de
16% (dezesseis por cento) das vagas segundo critérios raciais.

A insatisfacdo de Allan Bakke culminou no acionamento da estrutura judiciaria da Califérnia,
atingindo o apice dentro da Justica local no julgamento procedido pela Suprema Corte do Estado em
1976. Na ocasido, maioria de 6 a 1 deliberou pela inconstitucionalidade da determinagdo de cotas
étnicas para admissdo em cursos superiores, enxergando violacdo a Clausula de Protecdo da
Igualdade, insculpida na Emenda Catorze da Constituicdo Americana e no *Civil Rights Act*, de
1964.

A grande repercussdo juridica e politica do caso ensejou a admissibilidade do recurso interposto junto
a Suprema Corte Norte-Americana.

Em julgamento historico e controvertido no qual seis diferentes teses foram sustentadas
pelos ministros, formou-se maioria em torno de solucao (plurality opinion) apresentada pelo relator Lewis
Powell, para quem a diversidade na sala de aula deveria ser considerada um interesse precipuo do Estado, de
modo que o uso de critério racial estava de acordo com Clausula de Protecdo da Igualdade, sendo licitas
acOes afirmativas. Todavia, reputou-se o formato de reserva de vagas excessivamente rigido, donde
inconstitucional, julgando-se a causa favoravelmente a Allan Bake.

O relator foi seguido pelos ministros Warren Burger, Potter Stewart, William Rehnquist e John
Stevens, formando apertada maioria de 5 a 4. Contudo, mesmo os magistrados dissidentes manifestaram-
se em sintonia quanto ao entendimento de que acles afirmativas, quando admissiveis, sujeitam-se ao
escrutinio judicial para afericdo de sua legitimidade.

O julgamento desencadeou repercussdes relevantes, influenciando juridica e politicamente as cortes
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inferiores e até mesmo do exterior. No plano politico, conduziu a Universidade da California a uma revisao
dos critérios de selecdo discente e influenciou no referendo estadual que baniu o uso de ragas como
paradigma de admissdo académica.

O protagonista, Allan Bakke, formou-se em 1982, atuando como médico anestesista numa clinica

em Minnesota.

3.6 Grutter vs. Bollinger

Vinte e cinco anos apo6s University of California vs. Bakke, a Suprema Corte norte-americana voltou a se
debrucar sobre a¢des afirmativas. O caso Barbara Grutter v. Lee Bollinger, et al. veiculava a pretensdo de uma
candidata a vaga na Faculdade de Direito da Universidade de Michigan em face daquela academia,
representada na lide por seu reitor.

A despeito do precedente mencionado, a processo seletivo promovido em Michigan ndo adotava o
rigido critério de cotas raciais, mas complexo mecanismo de fundo étnico que envolvia mesmo entrevistas
individuais. Inadmitida no certame, Grutter acionou a primeira instancia distrital, que declarou a
inconstitucionalidade do programa universitario.

Em sede recursal, a Corte de Apelacéo local deu provimento ao apelo dos administradores da
universidade, tomando-se como norte o precedente de 1978 sobre a constitucionalidade de agdes afirmativas.
Em seguida, o caso foi levado a a apreciacdo da Suprema Corte do pais, que o admitiu para julgamento.

Cabe trazer a colagdo memoravel declara¢ao da ministra Sandra Day O'Connor, ao votar pela
ratificacdo da decis&o de segundo grau, afirmando que “a medida por ora é cabivel, provavelmente vindo a se
tornar ilegal daqui 25 anos”, por se referir ao instituto da inconstitucionalidade progressiva, também
reconhecido no direito brasileiro.

Foi esse 0 entendimento que prevaleceu, em apertada maioria, acolhendo-se os argumentos da
Universidade de Michigan no sentido de que os critérios raciais adotados no programa concorriam
positivamente para a formacao de uma massa critica académica, devido aos prés de um ambiente escolar
mais plural e integrador.

Assim, 0 6rgéo judiciario de cupula americano ratificou a coeréncia de acdes afirmativas com o
sistema juridico local, ndo se podendo olvidar, todavia, que ndo se tratava o caso de reserva rigida de vagas

— cotas.

3.7 = Fisher v. University of Texas
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Afinal, inescapavel pontuar recentissimo julgado da Suprema Corte Norte-Americana, proferido
em 2016, decorrente da irresignacdo de Abigail Noel Fisher pela sua reprovacdo em seletivo promovido
pela Universidade do Texas em Austin, que adotava critérios étnicos.

O caso guarda enorme similaridade com o anteriormente perquirido, tendo o demandante sustentado
violagao a Clausula de Protecdo da Igualdade. No &mbito do judiciario distrital, foi reconhecida a legalidade
do programa, tendo em vista a as premissas assentadas no julgamento compativel com as premissas do caso
Grutter v. Bollinger.

Apos idas e vindas do processo entre os diferentes graus de jurisdicdo norte-americanas,
em decorréncia de vicios processuais, foi promovido seu julgamento de mérito pela Suprema Corte
em 2016, restando vencedora a instituicdo universitaria por 4 a 3, gracas aos votos favoraveis dos
ministros Anthony Kennedy, Stephen Breyer, Ruth Ginsburg e Sonia Sotomayor.

O resultado foi bastante inesperado e foi influenciado pela composicdo incompleta do
Tribunal, tendo em vista o falecimento do ministro conservador Antonin Scalia e a declaracdo de
impedimento de Elena Kagan, por ter atuado no programa de politicas raciais do presidente Barack
Obama.

Em nome da maioria, 0 ministro Anthony Kennedy disse que o interesse justificador da consideracao
de critérios étnicos de admissdo académica ndo é o de matricular determinado percentual de alunos de uma
minoria racial. “Em vez disso, a universidade pode instituir um programa de admissdes racialmente
consciente como um meio de obter os beneficios educacionais decorrentes da diversidade do corpo
discente”.

Por outro lado, Clarence Thomas, ministro famoso por seus posicionamentos conservadores,
consignou: “Escrevo separadamente para reafirmar que o uso da raga pelo estado, em decisdes sobre
admissdes no ensino superior, € categoricamente proibido pela Clausula da Prote¢éo da Igualdade (...) A
Constituicdo abomina classificagdes baseadas em raga, porque todas as vezes que o governo coloca 0s
cidaddos em registros raciais e torna a raca relevante nas provises de encargos ou beneficios, ele deprecia

atodos nés”, afirmou.

4 EVOLUGCAO HISTORICA DAS ACOES AFIRMATIVAS NOS ESTADOS UNIDOS ATE MEADOS DA
DECADA DE 1970 E CONTEXTO ATUAL
Mesmo com a precedéncia indiana, foi a partir das decisdes e avangos norte-americano que o tema
ganhou grande destaque e que as ac¢des afirmativas passaram a ter carater cada vez mais universal,
10
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extrapolando fronteiras e chegando aos paises da América Latina, inclusive o Brasil.

Desta forma, analisaremos a evolugdo do que seria o0 entendimento de acgdes afirmativas na
legislacdo norte-americana, a comegcar por 1935, data onde se diz ter originado o que chamamos hoje de
“‘acdes afirmativas”, mas que, como ja mencionado acima, possuia um carater bem restritivo, voltado para
reparagdo de discriminacdes trabalhistas envolvendo o sindicato, sem o viés racial que conhecemos.

A década de 50 € um marco importantissimo para a evolucéo das a¢des afirmativas. Este periodo
fora marcado por intensas ondas de protestos e busca de direitos civis por parte da populacao afro-
americana.

Existia intensa segregacéo entre a populacéo de cor branca e a de cor preta; 0s casamentos raciais
eram proibidos, havia estabelecimentos de ensino e comerciais proprios para cada raga, ndo podendo a
outra adentrar nos mesmos. Os afro-americanos possuiam condi¢des sociais muito inferiores a populacdo
branca, e a luta pela igualdade material crescia a cada dia.

Em 1961, com a promulgacéo da Ordem Executiva 10.925, pelo entdo Presidente John F. Kennedy,
h& uma abrangéncia no desenvolvimento das a¢des afirmativas, agora se tem a tentativa de impedir a
discriminacdo e ndo somente reparar o dano causado. A partir deste momento, legalmente € proibida a
discriminacéo racial na sele¢do de empregados onde haja investimento federal.

Entretanto, € em 1965 que o instituto ganha o nome de “affirmative action”, através da promulgagéo
da Ordem Executiva 11.246, realizada pelo Presidente Lyndon Johnson, e que passa a ter entendimento
similar ao que temos hoje. As acdes afirmativas seriam meios de favorecimento das minorias raciais;
buscava-se, assim, a igualdade de fato e a inclusdo das minorias.

A partir deste momento, um nimero cada vez maior ac0es afirmativas sdo criadas, reservava-se uma
porcentagem de vagas, de acordo com a raga, para 0 ingresso ao ensino superior e contratacao de
empregados em que houvesse financiamento de dinheiro publico. Cabe ressaltar que ndo sé na esfera
Federal as ac@es afirmativas ganham destaque, os Estados passam a adotar posi¢do semelhante.

Tal posicionamento é mantido até o fim da década de 70, quando o caso *Regents of the
University of California v. Bakke*, 1978, comeca a mudar a politica de estabelecimento de determinadas
cotas raciais para admissao no Ensino Superior e em cargos publicos, ndo mais as admitindo como regra.

Julgados ulteriores como Grutter vs Bollinger e Fisher vs University of Texas trataram de reavivar a
questdo. Apesar disso, e mesmo tendo em vista a sempre apertada diferenca de votos, tem a Suprema Corte
Norte-Americana estabilizado sua jurisprudéncia quanto a constitucionalidade das ac¢des afirmativas,

prementemente num pais de historico racista, embora se reafirme a viabilidade de controle jurisdicional sobre
11
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critérios demasiadamente rigidos como cotas.

Tais fatores denotam a permanente atualidade do tema, que segue relevante em todo o mundo. A
aplicacdo de acOes afirmativas traz desafios sempre novos a medida em que sua utilizacéo é expandida e
suas modalidades diversificadas. A titulo de exemplo contemporaneo, enorme polémica tem envolvido o
mundo do rugby e do criquete em virtude da imposicao de cotas raciais pela governo da Africa do Sul as
selegBes nacionais — poténcias em ambos 0s esportes. Tem-se, assim, caso de agbes afirmativas aplicadas
ao esporte, desconhecendo-se outro precedente no mundo Ocidental’3,

Ademais, irretorquivel se revela ao pesquisador a for¢a da jurisprudéncia do Tribunal Maior
americano. Esta se demonstra, mesmo sob 0 menos atento olhar politico, inexoravel em extravasar
seus limites de jurisdicdo e influenciar a cogni¢do de sodalicios ao redor do mundo, incluindo o

Brasil, conforme se demonstrara doravante.

5 O ENTENDIMENTO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

O Supremo Tribunal Federal, dltima instancia do sistema judiciario brasileiro, fixou o entendimento da
constitucionalidade das cotas raciais para ingresso em universidades publicas pela primeira vez, sendo esta
questdo suscitada no julgamento da Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 186.

Esta agéo fora ajuizada pelo Partido Democratas (DEM) contra o sistema de cotas utilizado pela
Universidade de Brasilia (UnB), a qual reservava 20% das vagas de cada curso para negros, além de um
pequeno numero delas para indios de todos os estados brasileiros, acdo que deveria ser realizada no periodo
de dez anos.

Os fundamentos utilizados na ADPF foram, em suma, que o sistema adotado pela universidade feria
diversos principios constitucionais, tais como o do repudio ao racismo, da isonomia e da dignidade da pessoa
humana. Ademais, foi argumentado que no Brasil a discriminacéo € de carater social, e nao racial, de modo
que incoerente seria a manutencgao das cotas raciais.

A relatoria desta ADPF foi realizada pelo ministro Ricardo Lewandowski, o qual destacou, em seu

voto, a importancia da aplicacao do principio da igualdade material por meio de a¢des afirmativas, com a

13 A politica tem se relevado controvertida mesmo entre os negros sul-africanos. Conforme informa pesquisa de 2016 do Instituto
Sul-Africano de Relacgdes Raciais, 77% of all South Africans were in favour of teams picked based on merit, without any use of racial
quotas. Of the black people who took part in the survey, 74.2% agreed (...) For the rest of the population, 87% of coloureds, 94.9%
of Asians, and 84.3% of whites were in favour of merit-based selection. Internamente ha também temor de que as cotas raciais
rebaixem o nivel técnico das selecBes nacionais. A imposicdo estatal também gera criticas internacionais por violar clausulas de
independéncia desportiva das federaces em face do governo, ameagando mesmo a participacio da Africa do Sul em

12



MINISTERIO DA EDUCACAO
UNIVERSIDADE FEDERAL DE RORAIMA
INSTITUTO DE CIENCIAS JURIDICAS
CURSO DE DIREITO

PROCESSO CONSTITUCIONAL
PROFESSOR EDIVAL BRAGA

futuras competi¢Bes internacionais. Disponivel em: <http://www.news24.com/SouthAfrica/News/most-black-south-africans-

oppose- sport-quotas-survey-20160531>. Acesso em 19 ago 2016.
finalidade de eliminar as desigualdades histdricas sofridas por certos grupos sociais, conforme se depreende

do trecho a seguir:
“Para possibilitar que a igualdade material entre as pessoas seja levada a efeito, o Estado
pode lancar mao seja de politicas de cunho universalista, que abrangem um nimero
indeterminado de individuos, mediante acdes de natureza estrutural, seja de acoes
afirmativas, que atingem grupos sociais determinados, de maneira pontual, atribuindo a
estes certas vantagens, por um tempo limitado, de modo a permitir-lhes a superacao de
desigualdades decorrentes de situagdes historicas particulares.”

Além desse argumento, o relator fundamenta a sua decis@o na necessidade de realizar a justica
distributiva, promovendo a incluséo social de grupos marginalizados. Afirma ainda que o sistema de cotas
utilizado pela UnB atende aos principios da razoabilidade e da proporcionalidade para os fins almejados pela
referida acéo afirmativa.

O julgamento pela improcedéncia da ADPF n° 186 foi unanime, destacando os demais ministros a
necessidade de criacdo de um ambiente mais plural e democratico nas universidades, proporcionar a maior
representatividade social no meio académico, reparar os danos decorrentes da histdria destes grupos sociais,
bem como a construcdo de uma sociedade mais livre, justa e igualitéria.

Diante da importancia de tal decisdo, colacionamos a ementa do referido julgado:

“ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL. ATOS QUE
INSTITUIRAM SISTEMA DE RESERVA DE VAGAS COM BASE EM CRITERIO ETNICO-
RACIAL (COTAS) NO PROCESSO DE SELECAO PARA INGRESSO EM INSTITUICAO
PUBLICA DE ENSINO SUPERIOR. ALEGADA OFENSA AOS ARTS. 1°, CAPUT, I, 3°, IV,
49 VI, 5°, 1, 1 XXXIN, XLI, LIV, 37, CAPUT, 205, 206, CAPUT, I, 207, CAPUT, E 208, V,
TODOS DA CONSTITUIQAO FEDERAL. A(;AO JULGADA IMPROCEDENTE. | — Nao
contraria - ao contrario, prestigia — o principio da igualdade material, previsto no caput do
art. 5° da Carta da Republica, a possibilidade de o Estado lancar mao seja de politicas de
cunho universalista, que abrangem um nimero indeterminados de individuos,
mediante acdes de natureza estrutural, seja de a¢les afirmativas, que atingem grupos
sociais determinados, de maneira pontual, atribuindo a estes certas vantagens, por um
tempo limitado, de modo a permitir-lhes a superacdo de desigualdades decorrentes de
situacOes histéricas particulares. Il — O modelo constitucional brasileiro incorporou diversos

mecanismos institucionais para corrigir as distor¢ées resultantes de uma aplicagédo
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puramente formal do principio da igualdade. Ill - Esta Corte, em diversos precedentes,
assentou a constitucionalidade das politicas de acao afirmativa. IV — Medidas que buscam
reverter, no ambito universitario, o quadro histérico de desigualdade que caracteriza as
relacbes étnico-raciais e sociais em nosso Pais, ndo podem ser examinadas apenas sob a
¢tica de sua compatibilidade com determinados preceitos constitucionais, isoladamente
considerados, ou a partir da eventual vantagem de certos critérios sobre outros, devendo,
ao reves, ser analisadas a luz do arcabouco principioldgico sobre o qual se assenta o
proprio Estado brasileiro. V - Metodologia de selecdo diferenciada pode perfeitamente levar
em consideracao critérios étnico-raciais ou socioeconémicos, de modo a assegurar que a
comunidade académica e a propria sociedade sejam beneficiadas pelo pluralismo de
ideias, de resto, um dos fundamentos do Estado brasileiro, conforme dispde o art. 1°, V, da
Constituicdo. VI - Justica social, hoje, mais do que simplesmente redistribuir riqguezas
criadas pelo esfor¢o coletivo, significa distinguir, reconhecer e incorporar a sociedade mais
ampla valores culturais diversificados, muitas vezes considerados inferiores aqueles
reputados dominantes. VIl — No entanto, as politicas de acéo afirmativa fundadas na
discriminag&o reversa apenas sdo legitimas se a sua manutencdo estiver condicionada a
persisténcia, no tempo, do quadro de exclusdo social que Ihes deu origem. Caso contrario,
tais politicas poderiam converter-se benesses permanentes, instituidas em prol de
determinado grupo social, mas em detrimento da coletividade como um todo, situagdo — é
escusado dizer — incompativel com o espirito de qualquer Constituicdo que se pretenda
democratica, devendo, outrossim, respeitar a proporcionalidade entre 0s meios
empregados e os fins perseguidos. VIII — Arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental julgada improcedente. (ADPF 186/DF, Tribunal Pleno do STF, Relator: Min.
Ricardo Lewandowski, Julgado em 26/04/12, Publicado em 20/10/14).”

Posteriormente, o Supremo Tribunal Federal julgou mais dois casos referentes a cotas raciais,
seguindo o entendimento anteriormente fixado pela constitucionalidade da reserva de vagas. O primeiro deles
foi a Acéo Direta de Inconstitucionalidade n® 3330/DF, que questionava o Programa Universidade para Todos
(PROUNI), que foi julgado em 03/05/2012. Ja o segundo tratava-se do Recurso Extraordinario n® 597285/RS,
0 qual impugnava o sistema de cotas raciais utilizado pela Universidade Federal do Rio Grande do Sul, tendo
sido julgado também no més de maio de 2012.

Em todos estes casos, o STF ratificou a necessidade de promover a aplicagéo do principio da
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igualdade material, utilizando-se as cotas raciais para eliminar as distor¢des ocorridas na sociedade brasileira

e proporcionar o reequilibrio social, em conformidade com a licdo milenar de Aristételes: “tratar os iguais

como iguais e os desiguais como desiguais, na medida de sua desigualdade”.

15



MINISTERIO DA EDUCACAO
UNIVERSIDADE FEDERAL DE RORAIMA
INSTITUTO DE CIENCIAS JURIDICAS
CURSO DE DIREITO

PROCESSO CONSTITUCIONAL
PROFESSOR EDIVAL BRAGA

6 REFERENCIAS

BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n°
186. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStfArquivo/anexo/ADPF186.pdf>. Acesso
em 11 ago 2016.

FERES, Jodo. A acdo afirmativa na Suprema Corte dos EUA e sua repercussao no Brasil. In: Em
Debate, Belo Horizonte, v.6, n.2, p.61-72, maio 2014

MACEDO. Marcia Andréa Durdo de. Cotas raciais nas universidades brasileiras. Disponivel em:
<https://jus.com.br/artigos/13491/cotas-raciais-nas-universidades-brasileiras>. Acessado em 14 ago 2016.
MELO, Jodo Ozorio. Suprema Corte mantém cota racial para universidades dos EUA. Disponivel:
<http:/lwww.conjur.com.br/2016-jun-26/suprema-corte-mantem-cota-racial-universidades-eua>. Acessado em
14 ago 2016.

PRETORIUS, Wim. NEWS24: Most black South Africans oppose sport quotas — survey. Disponivel em:
<http:/iwww.news24.com/SouthAfrica/News/most-black-south-africans-oppose-sport-quotas-survey-

20160531>. Acessado em 19 ago 2016.

16


http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStfArquivo/anexo/ADPF186.pdf
http://www.conjur.com.br/2016-jun-26/suprema-corte-mantem-cota-racial-universidades-eua
http://www.news24.com/SouthAfrica/News/most-black-south-africans-oppose-sport-quotas-survey-

