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RESUMO

Este trabalho visa investigar os fundamentos constitucionais para as agdes afirmativas e cotas em
um Estado Democratico de Direito. Para tanto, dedicar-se-a ao exame de dois possiveis
fundamentos: o direito fundamental a igualdade e o principio constitucional da solidariedade.
Firmados esses pressupostos, serd enfrentada a discussdo acerca das acgBes afirmativas,
especificamente as reservas de cotas, buscando elucidar argumentos favoraveis e contrarios
comumente apresentados a essas acdes, ja sob a luz dos fundamentos estabelecidos na primeira
parte do estudo. Como metodologia, utiliza-se o método de abordagem da fenomenologia
hermenéutica, o0 metodo de procedimento monografico e a técnica de pesquisa documentacdo
indireta.
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ABSTRACT

This paper will investigate the constitutional basis for affirmative action and quotas in a
democratic state. It will be examined two possible reasons: the fundamental right to equality and
the constitutional principle of solidarity. Established these assumptions, it will faced the
discussion about affirmative action, specifically the reserves of quotas, seeking to -elucidate
arguments for and against commonly given to these actions, as in the light of the grounds set forth
in the first part of the study. The methodology used is the hermeneutic phenomenology approach
method, the monographic procedure method and the indirect documentation search technique.
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1 INTRODUCAO

Um Estado que se adjetiva como Democratico de Direito, como faz o brasileiro, deve
promover a pluralidade, a igualdade e a solidariedade, prestigiando a diversidade e combatendo
a desigualdade. Para que isso ocorra de modo abrangente, torna-se imperiosa e urgente a
discussdo relativa a praticas que possam, efetivamente, conduzir a resultados nesse sentido.

Visando a construgdo de um estudo voltado para essa questdo, o presente artigo articula-
se em duas partes de desenvolvimento. A primeira delas voltar-se-a para o direito fundamental
a igualdade e para o principio constitucional da solidariedade, objetivando-se um estudo
composto destes elementos juridicos. Em geral, tem-se como lugar comum invocar o direito
fundamental a igualdade como norteador dos debates acerca das acOes afirmativas, olvidando-
se que a igualdade ganha novas matizes de diversidade e pluralidade quando interpretada a partir
da solidariedade. E entorno da igualdade como solidariedade que se pretende trabalnar.

Na sequéncia, o artigo debrucar-se-a sobre a discussdo que orbita as agdes afirmativas,
especificamente as (reservas de) cotas, notadamente em ambito educacional e profissional. O
texto, nesse sentido, buscard elucidar os argumentos prés e contra as cotas, tendo como
referéncia a celeuma nascida do debate das cotas raciais. A referéncia sera no sentido de
contextualizar os argumentos, ndo pretendendo-se instaurar um debate sobre racismo(s) e
antirracismo(s). Como o foco residira nos argumentos, buscar-se-a aclard-los com base nos
cendrios brasileiro e norte-americano, evidenciando, também, os julgados sobre a
constitucionalidade e alguns ndmeros obtidos posteriormente a implementacdo das cotas.

Em termos de metodologia, 0 presente trabalho adotara uma abordagem
fenomenoldgico-hermenéutica, utilizando-se do método de procedimento monografico e da

técnica de pesquisa da documentacdo indireta.

2 REVISITANDO O DIREITO FUNDAMENTAL A IGUALDADE E O PRINCIPIO DA
SOLIDARIEDADE

Séo elementos comuns nos Estados democraticos a presenca do direito fundamental a
igualdade e o principio da solidariedade nas Constituicbes, 0s quais, também, costumam
aparecer conjuntamente na fala dos especialistas, expressando que sdo complementares em certa
medida. Paradoxalmente, essa mencdo ndo é proporcional. Em uma obra que va tratar da

igualdade, a solidariedade aparece como refor¢co argumentativo e o inverso pode-se afirmar de
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uma obra que dedique seu nicleo a solidariedade. Efetivamente, sdo poucos 0s textos que irdo
tratd-las em grau de paridade, o que é fundamental para o presente estudo. Para tanto, propde-
se revisitar os direitos/deveres acima mencionados, no sentido de se realizar inicialmente uma
exposicao histdrica desses direitos em separado e, na sequéncia, voltar-se para uma perspectiva
critica e conjunta desses direitos e da sua contextualizacdo contemporanea.

Quanto ao direito a igualdade, nota-se tratar-se de uma pauta que historicamente sempre
esteve a mira dos sistema juridicos (demonstrando que a desigualdade identicamente sempre
fez-se presente), os quais, cada qual a seu tempo, buscaram interpreta-lo e aumentar o grau de
certeza na sua concretizacdo. Ironicamente, ndo obstante tal desiderato, as ConstituicGes ndo
costumam elaborar uma digressdo mais especifica e contextual do direito a igualdade — como
ocorre, por exemplo, com o direito a igualdade que é esmiucado quase que didaticamente
(BONAVIDES, 2009, p. 217-218).

Historicamente, costuma-se indicar como nascedouro do direito fundamental a igualdade
0 advento do Estado Constitucional Liberal, de cariz minimalista e moderna, notadamente como
exemplo o Estado Francés formatado com o sucesso da revolucdo francesa. Nesse periodo, uma
das promessas dos revolucionarios burgueses era a ideia de igualdade para todos,
indistintamente. Representava, pois, um direito que assegurava que todos fossem iguais
formalmente, em oportunidades, portanto.

Tal I6gica estruturava-se majoritariamente sobre os principios da igualdade formal — a
qual vendeu a expectativa de que todos poderiam ter sucesso ja que eram iguais perante a lei,
instalando o que se convencionou chamar de darwianismo social — e da dicotomia do pdblico
e do privado — que simbolizou existir um espaco que ndo dizia respeito ao Estado (o0 privado) e
outro que era de interesse reservado do Estado (o pudblico). No dizer de Bobbio (2010, p. 13-
15), entedia-se que um excluia o outro: o que ndo era privado era publico e vice-versa.

A insustentabilidade desse modelo apareceu no decorrer do século XIX e inicio do XX.
Reis (2008, p. 132) ilustra adequadamente o momento, aduzindo que o sistema liberal passou
por dois periodos distintos: um da conquista da liberdade e outro da exploracdo da liberdade.
As transformacBGes sociais nesse mesmo espaco (europeu), no intersticio das Revolugdes
Industriais, pautadas pelo agravamento das desigualdades e das situacOes de wulnerabilidade
social, e motivadas em boa medida pelo argumento da igualdade material e da meritocracia,
conduziram a mudancas de ordem constitucional (BARCELLOS, 2007, p. 101).

A edificacdo de uma constitucionalidade de cunho social, de inclinagbes ao bem-estar
social, alterou a percepcdo dos Estados no que tange ao direito a igualdade, impondo-lhes

deveres de cunho prestacional, mirando-se a igualdade material, ou seja, além das mesmas
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oportunidades, isondémicas condi¢cdes. Como bem se sabe, tais obrigacbes eram bastante
restritas e encaradas como politicamente programaticas (na medida (da reserva) do possivel).
A igualdade material traz consigo o desenvolvimento de programas governamentais que miram
suprir 0s nichos mais criticos de desigualdades, sendo estes programas chamados de acdes
afirmativas (CARVALHO, 2010, p. 829).

As constituicbes contemporaneas de indole democratica, ao preceituarem o direito
fundamental a igualdade, buscam efetiva-lo em sua dupla dimensdo: formal e material. No
Brasil, por exemplo, a igualdade vem constitucionalmente assegurada em diversas passagens,
mas especialmente nos arts. 3° e 5° (com seus respectivos e pertinentes incisos), 0s asseveram,
respectivamente, que é objetivo do Estado brasileiro a reducdo das desigualdades; e que a todos
ha igualdade na lei, perante a lei.

Por seu turno, o principio da solidariedade era historicamente desprovido de
normatividade juridica. Suas expressdes davam-se no ambito dos valores (especialmente
cristdos), sendo encarado como um sindnimo da fraternidade (e ndo raro da caridade) (GORIA,
2012, p. 27). A nogdo juridica da solidariedade somente comeca a aparecer — de modo muito
incipiente — nos anos que antecederam e no periodo posterior a Revolugcdo Francesa (1789),
estando vinculada/equiparada de forma direta a fraternidade. Surge primeiro como principio
politico-juridico ideal a uma republica, postando-se ao lado da liberdade e da igualdade e, em
seguida, como baluarte revolucionario esquecido pelas Constituicbes liberais, que apenas
reaparece com forga renovada ao longo do fervilhar das revolugGes industriais e dos Estados
sociais (BAGGIO, 2008, p. 7-9).

Nos séculos XIX e XX, a solidariedade € empoderada, servindo inicialmente como um
dos fundamentos para os pleitos veiculados nas revolugdes sociais e industriais que eram
direcionados ao Estado, notadamente visando a reestruturagdo do Estado sob tracos mais sociais
e menos liberais/individuais (GARCIA-PELAYO, 1996, p. 14). Para tanto, percebe-se que a
liberdade e principalmente a igualdade impulsionam e s&o impulsionadas pela solidariedade,
formando um movimento circular de concretizacao.

Com o advento dos Estados Democraticos de Direito, a solidariedade, enquanto
principio juridico, é elevada a elemento de hierarquia legal superior. No Brasil, sua previsdo da-
se expressamente no art. 3°, I, da Constituicdo Federal, sendo dotada, portanto, de uma dobra de
sentido: por um lado sendo um dos principios fundamentais e, por outro lado, se constituindo em

um dos objetivos fundamentais do Estado brasileiro.
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Na teoria contemporénea dos direitos fundamentais, o principio da solidariedade, visto
como um direito/dever, é lido como de terceira dimensdo, o qual, além de possuir forca
normativa propria, da azo aoutros direitos e deveres mais especificos —como autodeterminagao
dos povos, meio ambiente e qualidade de vida e comunicacdo, dentre outros — que estdo difusos
pelo ordenamento juridico (SARLET, 2010, p. 48).

Ha certo consenso de que € herclleo e igualmente ingénuo tentar fechar ou definir
taxativamente um conceito do principio constitucional da solidariedade. Em verdade, qualquer
tentativa nesse sentido peca por restringir as potencialidades que tal principio possui. 1sso ndo
significa, contudo, que o principio da solidariedade ndo possua tracos elementares, linhas mais
grossas do que venha a ser e do que possa fazer. Tampouco quer dizer que esse principio seja a
panaceia para todo e qualquer problema politico ou juridico. Dai porque se possa dizer, em
sentido bastante amplo, que o principio da solidariedade se traduz no “atuar humano, de origem
no sentimento de semelhanca, cuja finalidade objetiva é possibilitar a vida em sociedade,
mediante respeito aos terceiros, tratando-os como se familiares o fossem; e cuja finalidade
subjetiva € se auto-realizar, por meio da ajuda ao proximo” (AVELINO, 2005, p. 250).

Juridicamente, o principio constitucional da solidariedade impGe direitos/deveres que
jungem numa terceira via as posicoes, geralmente opostas, de individualismo exacerbado e, de
outro lado, de hegemonia do social (PERLINGIERI, 2008, p. 47; CARDOSO, 2010, p. 93). E
0 que se reconhece academicamente como “solidarismo juridico™. Dito isso, é pertinente
sublinhar que atualmente resta evidenciada a distingdo entre solidariedade juridica e
fraternidade. A diferenca reside no aspecto de que a solidariedade diz respeito as acoes, a0 passo
que a fraternidade trata das acgdes e das intengdes (SILVA, 2008, p. 418).

Significa dizer, em outros termos, que uma pessoa pode ser solidaria sem que seja
fraterna, aparecendo, talvez, como melhor exemplo disso a solidariedade no ambito tributario
do imposto de renda e da redistribuicdo de renda ou da justica social. A nocdo de acles
afirmativas, destarte, encaixa-se neste contexto, uma vez que busca elaborar uma tutela legal e
politica em prol de grupos minoritarios (ndo em numero, mas em termos de discriminacao
sociocultural e legal-institucional), fundada também no ideal de solidariedade.

Agora, superada a andlise historica, pertinente elaborar-se a contextualizacdo critica
destes elementos, no cenario que privilegia o tema tratado neste estudo, qual seja, as acBes

afirmativas. Adiante.

1

A pessoa é inseparavel da solidariedade: ter cuidado com o outro faz parte do conceito de pessoa. O solidarismo é suscetivel de uma
pluralidade de significados [...] “A diversidade de acepgOes torna oportuno colher a relevancia e o valor do solidarismo no sistema
constitucional. [...] Nesta perspectiva, a solidariedade exprime a cooperacéo ea igualdade na afirmacgdo dos direitos fundamentais de
todos, ndo solidariedade restrita nos confins de um grupo, nem dissolvida na subordinagdo de cada um ao Estado: ‘a solidariedade
constitucional ndo concebe um interesse superior ao pleno e livre desenvolvimento da pessoa.” (PERLINGIERI, 2008, p. 461-462).
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Hodiernamente, a ideia de igualdade é comumente relegada a duas afirmacles: a
primeira, usualmente presente nas ConstituicGes, geralmente sobre expressdo ‘“todos sdo iguais
perante & lei” — que, ao fim e ao cabo, trata-se de uma afirmacdo universalizante (formal),
genérica e pouco atenta as singularidades — No Brasil, tal previsdo constitucional vem
estampada no art. 5° caput. A segunda aparece plasmada no vetusto adagio “tratar igualmente
0s iguais e desigualmente os desiguais, na exata medida de suas desigualdades” (NERY
JUNIOR, 1999, p. 42) — que, por seu turno, € mais atenta as singularidades (material), aliada da
aspiracdo de justica, mas ainda assim genérica. Falta, pois, em ambas as afirmacdes, o
enfrentamento critico de uma questdo pré-existente e determinante: a(s) desigualdade(s).

Inicialmente, note-se que a igualdade é um direito “refletido”, pois sempre depende de
um segundo objeto de andlise (um parametro de observacdo). Sobressai-se, assim, a necessidade
de localizar a fala, visando responder ao menos trés aspectos: igualdade em qué? Igualdade para
quem? E, igualdade para qué? (OPPENHEIM, 1998, p. 597-598). Nesse sentido, vale a
anotacdo de Bobbio (2000, p. 12/16), ao demonstrar que a igualdade s6 faz sentido se

criticamente contextualizada:

[..] a igualdade é pura e simplesmente um tipo de relacdo formal, que pode ser
preenchida pelos mais diversos conteldos. Tanto isso é verdade que, enquanto X é
livre € uma proposi¢cdo dotada de sentido, X é igual é uma proposigdo sem sentido,
que, alids, para adquirir sentido, remete a resposta a seguinte questéo: igual a quem?
[...] Que duas coisas sejam iguais entre si ndo € nem justo nem injusto, ou seja, ndo
tem nenhum valor em si mesmo, nem social nem politicamente. Enquanto a justica é
umideal, a igualdade é umfato. Ndo é em si mesmo nem justo nem injusto que duas
bolas de bilhar sejam perfeitamente iguais entre si. A esfera de aplicacdo da justica,
ou da igualdade social e politicamente relevante, é a das relagdes sociais, ou dos
individuos ou grupos entre si, ou dos individuos como grupo (e vice-versa).

A perspectiva de igualdade presente na maioria dos paises democréaticos e capitalistas
conduz a nogdo de meritocracia e de satisfacdo das diferencas por meio de justica distributiva.
Diversas das teorias da justica que se propuseram a enfrentar a questdo da igualdade o fizeram
sempre aceitando a desigualdade, desde que essa adviesse dos esforgos pessoais de cada pessoa,
ou seja, da meritocracia. 1sso as torna paradoxais, pois defendem a igualdade promovendo a
desigualdade (DISSENHA, 2014, p. 54). A meritocracia, como se vera adiante, é em verdade

uma ilusdo?.

2 «Esté claro que a igualdade de possibilidades ndo existe mais. A ideologiado mérito, da virtude, da igualdade de possibilidades,
ndo pode servir para reconstruir sociedades. Por isso critiquei as chamadas teorias da justica, Essas teorias, inclusive entre aqueles
que apresentam sua versdo mais progressista, como o prémio Nobel de Economia Amartya Sem ou John Rawls, seguem inscritas
em uma filosofia das desigualdades aceitaveis enquanto essas desigualdades estejam articuladas em torno do mérito, da acdo do
individuo. Esse ndo é o modelo da boa sociedade. O modelo da boa sociedade ndo é a meritocracia. [...] O grande sociélogo
britanico Michael Young foi o primeiro a falar nos anos 60 da meritocracia, que é um velho ideal dos séculos XVIII e XIX.
Young definia como um
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Pierre Rosanvallon (2012a) é atualmente um dos grandes criticos deste sistema. Para ele,
ao mesmo tempo que a igualdade é pauta recorrente nos debates sobre justica social, os esfor¢os
concretos para efetivd-la nunca foram tdo rasos. Da mesma forma, concomitantemente ao
aumento das lamarias e do sentimento de se conviver em uma sociedade injusta, tem-se o
aumento da tolerancia para com as desigualdades. Esse contexto Rosanvallon acusa de ser um
contrassenso, na verdade, um Paradoxo de Bossuet, pois: “los hombres se lamentan en general
de aquello que aceptan en particular”. Tal mengdo da-se quanto ao fato de que as pessoas, em
geral, rechacam as desigualdades, mas aceitam os mecanismos que as produzem, especialmente
se ha uma relagcdo com questdes de diferenca de mérito socialmente aceitas (ROSANVALLON,
2012a, p. 15-17). Destarte, o primeiro passo para a reinterpretacdo da igualdade é opor-se a
desigualdade, advenha ela de onde advier.

Por outro lado, a ideia contemporanea de igualdade, vivenciada na maioria dos estados
democraticos-capitalistas, afastou-se do espirito revolucionario (calcado na semelhanca, na
independéncia e na cidadania) que Ihe era proprio na sua origem. Hoje, a no¢do de igualdade é
muito proxima das questdes patrimoniais e de acesso ao patrimonio. Impera relacionar-se com
a igualdade menos como a redistribuicdo das riquezas, e mais como uma relacdo social em si.
Mostra-se necessario, na visdo de Rosanvallon (2012a, p. 316-317) resgatar a o espirito
revoluciondrio da igualdade, que, atualmente, ird apresentar-se nas vestes da igualdade como
solidariedade, privilegiando questdes de comunalidade (communalite) — construcdo conjunta da

sociedade com base na reciprocidade e da singularidade. A singularidade aqui:

[...] ndo se confunde com autonomia ou identidade. A autonomia é determinada por
uma variavel de posicdo, estatica na esséncia. A identidade, por variavel de
constituicdo, é essencialmente dada, ainda que possa evoluir com o tempo. A
singularidade é definida por uma variavel de relacdo, ndo é um estado. A diferenca é,
neste caso, 0 que liga e ndo 0 que separa, pois, a igualdade da singularidade somente
se manifesta na coexisténcia (pelo querer conhecer as diferencas dos outro com
relacdo as nossas) e, assim, implica,ao contrario, que cada individuo se manifeste por
aquilo que é. O fato da diversidade é neste caso a medida da igualdade. Isso significa
que cada umpode encontrar seu caminho e se tornar senhor de sua historia, que cada
um é de forma parecida Gnico (DISSENHA, 2014, p. 58).

Entdo, enquanto Rosanvallon (2012a, p. 351) questiona: “¢COmo ser semejantes y
singulares, iguales y diferentes, iguales en unos aspectos y desiguales en outros?”, Boaventura
de Souza Santos (1999, p. 61) responde: “temos o direito de ser iguais sempre que a diferenca

nos inferioriza; temos o direito de ser diferentes sempre que a igualdade nos descaracteriza”.

pesadelo todo pais que fosse governador pela meritocracia. E é um pesadelo porque, neste caso, ninguém teria direito a protestar
contra as diferengas. Se todas as diferengas estdo fundadas sobre o mérito, aquele tem uma condicdo inferior a tem por culpa
propria. Trata-se entdo de uma sociedade onde a critica social ndo teria mais lugar.” (ROSANVALLON, 2012b).
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Significa, portanto, que a igualdade como solidariedade une as perspectivas de
diversidade e reciprocidade, visando a construcdo sinérgica da sociedade®, enfrentando o fato
de que, a0 mesmo tempo em que a democracia se afirma como regime ela morre como forma
de sociedade sob o peso da desigualdade (ROSANVALLON, 2012a, p. 11). Assim, a
solidariedade que encapa a igualdade é mais acentuada que a sua visdo tradicional. Nao se trata
de ser solidario por fins de imposicdo legal meramente ou por motivos de risco a condicdo
humana do outro; é, na verdade, um ser solidario no sentido comunal com todos os semelhantes,
independentemente de sua classe, sexo, nacionalidade ou qualquer outro adjetivo culturalmente
criado, mirando sua condicdo humana (ROSANVALLON, 20123, p. 363).

A anotacdo de Hanna Arendt (1989, p. 335) de que ‘“ndo nascemos iguais, tornamo-nos
iguais como membros de um grupo por forca da nossa decisdo de nos garantirmos direitos
reciprocamente iguais” €, neste sentido, pertinente e unissona com Rosanvallon. A igualdade,
enquanto previsdo, nada mais € do que um conceito, um reflexo da cultura naturalizada em
determinada sociedade. E a sua interpretacdo, de acordo com a vontade constitucional, que torna
possivel a igualdade contextualizada. Destacavel, aqui, a provocacdo de Davi Sanchez Rubio
(2012, p. 15), que questiona quantos direitos sdo violados diariamente, mas ndo chegam a ser
tutelados ou, pior, sequer alcancam o reconhecimento/nivel de violagdo, ndo obstante a
positivacdo de indmeros instrumentos juridicos de protecdo e/ou promogao.

Logo, as relagdes que envolvem diretamente o direito a igualdade, além de sempre serem
interpretadas pelo viés da solidariedade, também carecem de analise individualizada
(ROSANVALLON, 2012a, p. 356). Torna-se, dessa forma, a interpretacdo da igualdade algo
contextual e ndo conceitual. 1sso significa que o aprisionamento do direito a dogmatica ou aos
conceitos classicos da modernidade impede a andlise dindmica que demanda o direito a
igualdade em face de incontaveis questdes de complexidade proprias do tempo presente.

Significa, também, que a igualdade juridica por vezes se revela na desigualdade fatica,
notadamente quando voltada para promogédo de direitos fundamentais (FRISCHEISEN, 2007,

p. 133-134). Nesse sentido, um exemplo adequado é a possibilidade de discriminacdo legal,

3«Se observamos as utopias escritas nos séculos XVIII e XIX, todaavisao da igualdade esta fundadasobre aideia de
uma homogeneidade, ou seja, todo 0 mundo tem que se parecer. Para esses utdpicos, a ideia comunista, no sentido
comunitario que plasma a igualdade, era uma ideia fundada sobre o fato de que todo o mundo se parecia, de que
todos trabalhavamem um mesmo marco. Foi o que se chamou, em uma determinada época, de uma espécie de
igualdade de posicdo ou igualdade dauniformidade. Essavisdo correspondeu auma idade da humanidade, mas hoje
quem gostaria de uma igualdade dessetipo, de uma igualdade que negasse adiferenga entre os individuos? Esses
utépicos ndo queriam as diferencas entre os individuos. Queriam que todo mundo vivesse no mesmo ritmo, que
todos fossem, de alguma maneira, o duplo dos demais. Mas nédo € assim. Creio que a emancipa¢do humana passa
hoje pela condigdo de que cada pessoaseja reconhecida pelo que tem de especifico. Por conseguinte, a igualdade
néo pode ser mais a uniformidade, nem a uniformidade de posicdo, mas sim uma igualdade da singularidade.”
(ROSANVALLON, 2012hb).
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desde que amparada nos intentos da Constituicdo e, portanto, sendo deferente a
proporcionalidade. Disso extrai-se que se veda através da igualdade como solidariedade a
discriminacdo negativa. J& as discriminagdes positivas, que sdo aquelas consubstanciadas em
acOes afirmativas constitucionalmente adequadas, sdo autorizadas e, inclusive, fomentadas. Por
oportuno que se diga que também a discriminagdo ndo é conceitual, mas sim contextual (em um
contexto o mesmo fundamento de discriminacdo pode configurar-se negativo/ilegal e em outro
positivo/legal) (MELLO, 2010, p. 37-43). No dizer de Comparato (1993, p. 77-78):

Os criticos que assimse pronunciamparecemdesconhecer o fato 6bvio de que objeto
da isonomia é a igualdade de normas, enquantoas chamadas liberdades materiais tém
por objetivo a igualdade de condicBes sociais. No primeiro caso, a igualdade é um
pressuposto de aplicagdo concreta da lei; ao passo que, no segundo, ela é uma meta a
ser alcangada, ndo sé por meio de leis, mas também pela aplicacdo de politicas ou
programas de acdo estatal. Ndo ha, pois, por que pretender apagar 0s escamotear as
desigualdades sociais de fato entre homens, coma aplicagdo da isonomia.

Afirmar que a igualdade é contextual e ndo conceitual importa em abrir mdo de
conceitos engessados acerca da igualdade e em perceber que a assertiva “todos sdo iguais e
devem ser tratados igualmente de acordo com suas diferencas” s6 faz sentido se observada em
uma perspectiva holistica, com o direito, mas também para além do direito — uma vez que este
ndo se retroalimenta —. Asseverar que alguém é igual ou que é tratado com discriminacdo ndo
depende de uma abstracdo juridica, mas sim de uma contextualizacdo temperada por critérios
de outras searas, como a histéria, a sociologia, a psicologia, a cultural, a economia e a

antropologia.

3 ACOES AFIRMATIVAS E COTAS

De inicio é necessario realizar algumas ancoragens. Embora a ideia de agdes afirmativas
possa remeter diretamente ao direito fundamental a igualdade e a solidariedade, é preciso ter em
mente que tais agdes vinculam-se igualmente aos preceitos da dignidade, da liberdade e da
justica social de modo bastante claro. Ainda assim, o enfoque dedicado neste estudo serd voltado
majoritariamente (mas ndo exclusivamente) para o direito fundamental a igualdade e a
solidariedade. Além disso, sabe-se que a questdo envolve diversos enfoques que, na medida do
possivel, serdo considerados ao lado da analise juridica que serd prevalente. Por fim, sabe-se a
ideia de cotas toca diversos setores e minorias, de forma que a analise terd como vertente uma

visdo mais geral (ainda que escorada na questdo racial e universitaria).
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O estudo das acgdes afirmativas, dada a multiplicidade de enfoques que pode receber,
carece ser pontuado por linhas nevrélgicas que serdo seguidas ao longo do texto. Assim, adota-
se uma ideia mais ou menos geral do que venham a ser a¢des afirmativas, vinculando-se & nocao
de que se tratam de variadas medidas focais, de origem privada ou publica, de norte preventivo
a violacdo de direitos, temporarias, voltadas para o combate da desigualdade e para a equidade
(social, politica, juridica, econémica) dos grupos lidos como minorias — ndo exclusivamente no
sentido quantitativo, mas notadamente no aspecto sociocultural adstrito a discriminacdo — em
face dos grupos majoritarios, em termos de direitos e acesso a direitos.

O Grupo de Estudos Multidisciplinares da Acdo Afirmativa, da IESP, tragou um

conceito contemporaneo do que possa ser entendido como acdo afirmativa, advogando que as:

Ac0es afirmativas sdo politicas focais que alocam recursos em beneficio de pessoas
pertencentes a grupos discriminados e vitimados pela exclusdo sécio-econdmica no
passado ou no presente. Trata-se de medidas que tém como objetivo combater
discriminacdes étnicas, raciais, religiosas, de género ou de casta, aumentando a
participacdo de minorias no processo politico,no acesso a educacdo, salide, emprego,
bens materiais, redes de protecdo social e/ou no reconhecimento cultural. [...] Sob essa
rubrica podemos, portanto, incluir medidas que englobam tanto a promocdo da
igualdade material e de direitos béasicos de cidadania como também formas de
valorizagdo étnica e cultural. [...] No debate pUblico e académico, a acdo afirmativa
com frequéncia assume um significado mais restrito, sendo entendida como uma
politica cujo objetivo é assegurar 0 acesso a posicfes sociais importantes a membros
de grupos que, naausénciadessamedida, permaneceriam excluidos (GEMAA, 2011).

As cotas, por seu turno, passam a representar uma “espécie” de acdo afirmativa, sendo
muito provavelmente a mais famosa (PAULA, 2004). As cotas representam a reserva de um
determinado percentual ou nimero de vagas (na universidade, nos postos de trabalho, na politica
e em outras atividades) para pessoas integrantes de um certo grupo minoritario (negros, LGBT,
pobres, mulheres, deficientes, nativos, criancas, idosos, dentre outros), em razdo desta condicdo
ser reconhecida como uma wulnerabilidade cultural alvo de discriminacdo social e/ou
institucional. Elas tém por objetivo evidentes coibir e eliminar a discriminagdo, induzir
transformacdes sociais, culturais, econdmicas, legais e politicas e efetivar a ideia da diversidade
sob as luzes da igualdade e da solidariedade (CAVALCANTE, 2007, p. 48-78).

O debate acerca das agdes afirmativas, ndo obstante, no Brasil, tenha sido midiatizado
na Ultima década, remonta suas origens no Estado norte-americano, desde meados de 1960 (em
que pese a expressdo tenha sido utilizada pioneiramente em 1935 (GUIMARAES, 2009, p.
170)), envolvendo confiitos raciais, especialmente. No periodo, abriram-se os trabalhos
institucionais em prol das acdes afirmativas com base em noc¢des anti-discriminatdrias (color

blind), no espectro de que “o poder publico ndo poderia estabelecer tratamentos desiguais salvo
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mediante alguma diferenciacdo  satisfatoria razoavelmente relacionada ao objeto da
regulamentacdo” (MENEZES, 2001, p. 61), repetindo-se, pois, a logica da igualdade meramente
formal. Na sequéncia, advieram as politicas de tratamento preferencial, bem como politicas
fixando espécies de cotas rigidas (blind quota) para postos de trabalho e acesso a educagédo
(RODRIGUES, 2007, p. 93-97).

Mais marcante juridicamente nesse cenario foram trés decisGes norte-americanas de
cunho constitucional envolvendo a 142 emenda, a qual anota o direito de “igual protecdo das
leis” sob 0 viés da igualdade. A primeira delas, na Suprema Corte, em 1978, no caso Bakke,
onde o voto vencedor do magistrado Lewis Powel sustentou que, preferéncias raciais sao
possiveis como critério de selecdo ao ensino superior se a sua finalidade for a de aumentar a
diversidade racial e ndo for o Unico elemento de analise (DWORKIN, 2005, p. 581). Tal decisdo
fixou o atual precedente nesta matéria. A segunda decisdo, através do Quinto Tribunal Itinerante
de Apelacdo, deu-se no caso Hopwood, em 1996, onde, em tese — pois ha celeuma em contrario
—, cogitou-se a derrubada do precedente do caso Bakke (DWORKIN, 2005, p. 581). E, mais
recentemente, em 2003, no caso Grutter, onde a Suprema Corte entendeu que o sistema de
selecdo poderia considerar o fator raga para admissdo de alunos - ratificando o precedente

Bakke.
O caso de Cheryl Hopwood ¢é singular. Na época, era uma jovem que intentava ingressar

na Universidade do Texas. Considerada pobre e de etnia branca, a moga atingiu um desempenho
satisfatorio, em termo de média académica, para ingressar na faculdade de Direito. Contudo,
ndo foi aceita, em razdo do sistema de cotas raciais adotado pela Universidade, na faculdade de
Direito. Alguns dos candidatos selecionados, alias, obtiveram médias inferiores a dela. O caso
foi levado ao Poder Judiciario e o Quinto Tribunal Itinerante de Apelacdo, por 3 votos a 2,
entendeu que o sistema de cotas da Universidade do Texas violava a 142 emenda constitucional
(DWORKIN, 2005, p. 545).

O caso Hopwood tornou-se famoso por reascender e condensar 0s principais argumento
contemporaneos no que trata de acGes afirmativas e cotas em matérias gerais, ainda que tenha
se dado no ambito racial de discussdo. Pode-se asseverar que o debate demanda o conhecimento
de duas situacdes gerais, as quais, por seu turno, trazem argumentos de ordem moral e
argumentos de cunho juridico. Os dois aspectos mencionados sdo: (a) as agbes afirmativas ou
as cotas sdo inconstitucionais? E (b) a acdo afirmativa produz mais mal do que bem (porque
estigmatiza o grupo minoritario como inferior e produz discriminagdo reversa)? (DWORKIN,
2005, p. 549).
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Michael Sandel (2012, p. 211), ao tratar das cotas raciais, sintetiza ao afirmar que se
argumenta em favor das cotas vendo-as como mecanismo para: 1) corrigir as distorcdes
proporcionada pelos testes padronizados; 2) compensar o passado e; 3) promover a diversidade.

Para o primeiro item, o0 autor americano assevera que as avaliagbes de praxe (provas
vestibulares, por exemplo) deveriam levar em consideragdo o modelo ensino, as escolas e os
antecedentes sociais, culturais e econdmicos dos candidatos ao lado de seus méritos académicos
dos alunos. Sugerem certos estudos, que em um exame (vestibular, por exemplo) 7 pontos de
um aluno advindo de uma escola e de uma familia/cultura que ndo prestigiava o estudo vale
mais que 0os mesmos 7 pontos de um aluno saido de uma escola e de uma familia/cultura que
fomentava o estudo. Tal argumento, todavia, ndo coloca no cerne do debate a questdo de a
avaliacdo deva ser mais ampla, para além da meritocracia, envolvendo a analise do futuro
sucesso académico. Trata-se, na verdade, de mera retificacdo daforma de avaliacdo (SANDEL,
2012, p. 211).

No segundo item, tem-se a afirmacdo de que as minorias assim o séo consideradas por
razbes e fatos historicamente vividos e razbes ‘“naturalizadas” na cultura (escravidao,
persequicOes, discriminagdes sociais e institucionais). Logo, as cotas seriam uma forma de
compensar todos 0s prejuizos sofridos por uma minoria (enquanto grupo) no passado cujos
reflexos atingem pessoas do tempo presente. Assim, por exemplo, 0s negros que foram
escravizados tiveram inimeras possibilidades tolhidas e isso veio a se perpetuar nos seus
descendentes e a se naturalizar no imaginario social, na cultura e na sociedade (questdes como
negros viverem em periferias, serem mais pobres, menos escolarizados, mais voltados para
trabalhos bragais, etc.). Tal argumento é atacado, pois, alega-se que os beneficiarios ndo sdo
aqueles que sofreram os danos diretamente e os ‘prejudicados” ndo sdo aqueles responsaveis
pelos danos. No mesmo sentido, questiona-se se haveria diferenga entre um branco rico
(supostamente beneficiado direta ou indiretamente pelas contingéncias histdricas) arcar com o
sistema de cotas e um branco pobre (supostamente ndo beneficiado direta ou indiretamente pelas
contingéncias historicas) também arcar. Ainda, ha acusacdo que tal versdo acabaria fazendo com
que um negro rico, eventualmente, ingressasse na vaga de um branco pobre. Ademais, advoga-
se que, compensam-se as avarias de um “grupo” a partir de interdicbes a uma “pessoa” (ja que as
cotas sdo para os negros em detrimento de um candidato e ndo dos brancos) (SANDEL, 2012, p.
212).

Dos itens, talvez o mais questionavel seja esse, 0 de compensacdo historica, ndo apenas
porque é polémico, mas porque coloca o foco no passado e faz com que o presente seja

considerado com um periodo oco de sentido para as pessoas que 0 vivem. sso porque, quando
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se move o foco para os grupos, impondo-lhes direitos e deveres de um para com 0 oOutro,
desconsidera-se 0s planos e projetos das pessoas individualmente falando, as quais passam a
figurar como objetos pelos quais se indenizara o atos do passado.

Ja o terceiro item, voltado para a promocdo da diversidade, ndo pde no debate a
responsabilidade para com o passado ou a prioridade no tratamento de uma minoria. Afirma
que é de interesse publico o atingimento do interesse coletivo de formatar uma sociedade plural
(fundada na alteridade) e democrética. Logo, quanto maior for a diversidade presente em cada
ambiente, proporcionalmente amplos serdo os contelidos e perspectivas intelectuais e culturais
envolvidas. Para tanto, aduz-se ser igualmente desejavel que haja diversidade nos cargos de
lideranca e representagdo (no caso Hopwood, esse foi 0 argumento levantado pela Universidade
do Texas, ao defender que sua missdo era formar juristas advindos das minorias raciais para
ocupar cargos superiores). As criticas a tal posi¢cdo s@o de cunho ideoldgico e préatico. De cunho
pratico porque questiona-se a efetividade desta medida para tornar a sociedade mais plural e
para reduzir o preconceito (ou seja, ndo afirma que as cotas sdo injusta, apenas que nao se
prestam para o resultado buscado) (SANDEL, 2012, p. 214).

A critica de ordem ideoldgica funda-se na ideia de que, por mais que as cotas atinjam
seu objetivo (diversidade), isso se dara por meio de critérios que estdo além do controle dos
candidatos, ja que nenhum deles escolheu ser negro/branco, homossexual/heterossexual,
rico/pobre, etc., tornando-se as admissdes embasadas nestes critérios violadora de direitos
individuais dos candidatos preteridos. Para um utilitarista isso ndo faria muita diferenca. Porém,
para outros, ha uma clara violacdo de direitos. Elaborando um contra-argumento, Dworkin
(1977) ir4 afirmar que é comum objetarem-se as cotas para fins de diversidade em dois sentidos:
1) afirmando que elas violam o direito das pessoas a serem julgadas pelo seu mérito (académico,
profissional, etc.); 2) que elas violam o direito das pessoas ndo serem julgadas por questdes que
estdo além de seu controle. E, mais, ir4 questionar: seria isso um direito?*

Quanto ao mérito, ird perceber-se ser uma singularidade ideoldgica questionavel, tipica
das sociedade meritocraticas, especialmente, pois, de modo rude, afirma que o0s ricos sdo ricos
porque mereceram mais que 0s pobres; que os aprovados no vestibular assim o foram porque
sdo mais inteligentes ou estudaram mais. Ledo engano. Quando muito tais esforgos/condiches

apenas aumentam as probabilidades de sucesso. Note-se que a propria ideia de mérito ndo

4 Deve-se lembrar que o sistema de ingresso nas Universidades norte-americanas ¢ diferente do modelo brasileiro
de vestibular no qual efetivamente 0o conhecimento, mérito académico (a nota) é o critério de ingresso. O
questionamento de Dworkin se mantém, todavia, em outros ambitos, como a pds-graduagdo ou entrevistas de
emprego.
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possui um contetdo especifico e que eventual conteudo atribuido nunca sera puro
(GUIMARAES, 2009, p. 178), uma vez que os métodos de avaliacdo foram elaborados em um
ambiente “ndo-puro” (preconcebido com inimeras questdes igualmente pré-anotadas com
“naturais”). Crer que as melhores oportunidades e os melhores cargos sao “prémios” pra 0S
merecedores € uma forma de vender a ideia de competicdo e mascarar os critérios avaliativos
(muitos discriminatorios) subjacentes ao mérito. Além disso, para elucidar o critério de mérito
utilizado (no Brasil) é razodvel ponderar: no caso das Universidades, o critério de ingresso deve
ser o mérito do conhecimento do candidato (sua nota no vestibular) ou o mérito do resultado de
uma avaliacdo holistica de suas capacidades para ser um bom profissional na area que se propde
cursar (diante da sua funcdo social enquanto profissional)?

Ao lado disso vale mencionar que a no¢do senso comum de mérito obsta a solidariedade
e alteridade, pois quanto maior for a crenca de que 0 sucesso pessoal de alguém adveio
exclusivamente (ou majoritariamente) de seus “méritos” individuais, proporcionalmente menor
serd a responsabilidade, a solidariedade social, sentida em relacdo a situagdo do outro que para
tras ficou (SANDEL, 2012, p. 221). Aqui, alids, ha um exercicio inverso para se testar o que se
diz. Se ingressar em uma Universidade ou em uma pds-graduacdo de prestigio e de grande
concorréncia através de um sistema que ndo considere apenas o curriculo académico ndo diz
respeito tdo somente & merito, mas muito ao elemento sorte (de ter sido positivamente
considerado detentor das qualidades esperadas pelos avaliadores). J& o inverso se pode afirmar
acerca da permanéncia e/ou conclusdo, a qual tende a basear-se notadamente no mérito
académico. Significa dizer que a ndo conclusdo da faculdade ou da pds-graduacéo,
diferentemente do seu ingresso, € mais uma questdo de demérito e menos de azar.

Por outro lado, quanto ao direito de ser julgado por coisas que estdo fora do controle de
uma pessoa, 0 préprio Dworkin (1977) ira elaborar o argumento de que o direito a igualdade,
quando invocado em questdes de discriminagfes socio-historicas contra grupos minoritarios,
deve ser encarado como um elemento de equilibrio, portanto positivo. Assim, a raca, por
exemplo, deixa de ser um demérito, uma ofensa — como o era no passado —, para ser 0 elemento
chave da acdo afirmativa que busca reequilibrar eventuais distorgdes presentes (ROCHA, 2000,
p. 85). Se pode-se dizer verdadeira a assertiva de que ninguém pode ser julgado por questbes
que estdo fora do seu controle é igualmente verdadeira a no¢do de que ninguém pode ser
prejudicado pelo passado historico, social e cultural, do qual ndo fez parte (e que igualmente

esta fora do seu controle). Ademais, também a perspectiva de Sandel (2012, p. 294-296) é
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invocavel no sentido de que eventualmente as obrigacfes de solidariedade tidas em comunidade
ndo advém de escolhas particulares, mas sim de relacbes histdricas e culturais que, no caso das
cotas ndo se tratam de compensacdo do passado e sim de solidariedade presente com aqueles
hoje sofrem os efeitos de ontem.

Em que pese a experiéncia norte-americana tenha valor histérico e, em certa medida,
tedrico, sendo rica em argumentos, ndo deve-se furtar do olhar critico sobre a questéo,
mormente no que diz respeito a experiéncia de outros paises que, para 0 bem ou para o mal,
implementaram acgfes afirmativas em seus Estados (SOWELL, 2004, p. 1). Comentando a
experiéncia norteamericana, mas também realizando uma afirmacdo aceitdvel em outros
contextos, Gomes (2011, p. 49) assevera que 0 estabelecimento de acbes afirmativas ocorreu
por duas razbes: 1) porque a previsao legal de vedacdo de qualquer discriminacdo ndo é habil,
por si sO, para romper as barreiras discriminatorias socioculturais naturalizadas no imaginario
social e; 2) porque, diante de tal cenario, impdem a renlncia da neutralidade estatal, em prol de
uma postural de respeito, protecdo e promog¢do dos direitos fundamentais, no caso especifico,
do direito a igualdade.

No caso brasileiro, muito embora a discussdo sobre a “justica” do sistema de cotas (e de
acOes afirmativas como um todo) permaneca presente, a questdo da sua constitucionalidade —
especialmente no ambito educacional — foi pacificada pelo Supremo Tribunal Federal, em 2012,
ao julgar a ADPF 186. No caso, discutiam-se questdes como racismo, igualdade, universalidade
da educacdo e meritocracia. Por unanimidade, o STF considerou que o sistema de cotas — no
caso raciais — era constitucional porque: a) prestigia — e ndo contraria — o direito fundamental a
igualdade, notadamente porque o Brasil vé a igualdade em sua dupla dimensdo formal e
material, impondo-se uma leitura de “igualdade pela diferenca” ¢ ndo da “igualdade pela
igualdade™; b) visando o direito a igualdade, o Estado deve-se valer tanto de acdo universalistas
quanto de acdes afirmativas; c) as ac¢Oes afirmativas ndo se compatibilizam apenas com o direito
a igualdade, sendo coerentes com o restante da principiologia constitucional; d) em nome da
diversidade e do pluralismo, previstos como principios-objetivos fundamentais, a ideia de cotas
visando o atingimento destas metas se coaduna com a Constituicdo Federal; e) a no¢éo de justica
social adotada pela Constituicdo Federal vai além da redistribuicdo de riquezas, plasmando-se
em reconhecer, distinguir e incorporar todos os valores culturais diversificados; e f) as acOes
afirmativas fundadas na discriminacdo reversa somente sdo legitimas se forem temporérias e na
igual medida da persisténcia do quadro de exclusdo social que lhe deu azo, em respeito ao Estado

Democratico e ao principio da proporcionalidade (STF, 2012).
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Diante disso, o Estado brasileiro, através do STF, respondeu a primeira das questfes
formuladas por Dworkin: “cotas (universitarias) sdo Constitucionais?”. A resposta foi positiva,
na medida das condicbes acima indicadas. Reflexivamente afirmou que as acOes afirmativas,
se observadas as condi¢Ges referidas, também o s&o.

Por sua vez, o segundo questionamento de Dworkin: “as acOes afirmativas fazem mais
bem ou mal?” tem sua resposta mais complexa em termos de demonstracdo dos resultados. 1sso
porque pode ser analisada sob diversas perspectivas, como incremento da diversidade, aumento
da ocupacdo de cargos altos ou de prestigio pelo pdblico alvo e diminuicdo da estratificacdo,
das diferencas salarias, do preconceito ou da discriminacdo. No caso norte-americano, Dworkin,
embasado em um minucioso estudo, alimentado por uma gigantesca base de dados, intitulado

“The Shape of The River”, de autoria de Willian Bowen e Derik Bok, entendeu que:

Evidentemente, a acdo afirmativa tem seu prego — tanto para os candidatos branco
decepcionados quanto para 0s negros bem-sucedidos que se ofendemcom qualquer
desconfianca de que precisaram de uma preferéncia especial para ter éxito — e, sem
davida, essa politica vem provocando mais ressentimentos, em geral, mesmo que a
escala desses ressentimentos continue incerta. Mas o pre¢o moral e prético de proibi-
la seria muito mais alto. A discriminacdo racial sistematica do passado gerou uma
nacdo na qual os cargos de poder e prestigio sempre ficaram reservados para uma so
raca. Ndo foi um ato irresponsavel os criticos se oporem a acdo afirmativa,
argumentando que faria mais mal do que bem, quando as consequéncias da politica
ainda eram incertas. Mas seria um erro a nagdo proibir tal politica agora, quando
estatisticas e analises abrangentes demonstramde maneira 6bvia seu valor. A ndo ser
que, e até que, o estudo River seja refutado por um estudo maior e mais
pormenorizado, ndo temos motivo para proibir a acdo afirmativa universitéria [...]
(DWORKIN, 2005, p. 579).

A linha de Dworkin vai no sentido de que talvez a posicdo (e os argumentos) pro acoes
afirmativas venham a revelar-se ndo como a melhor perspectiva, mas até la e na auséncia de
posicdo (e argumentos) melhor contra acOes afirmativa, deve-se considerar o argumento
favoravel como mais pertinente. Em outros termos, eventualmente a posicdo em favor de agdes
afirmativas ndo seja a melhor, mas na falta de uma posicdo contraria mais aceitavel, ela o é.

Tal logica pode ser replicada no Brasil, ja que estudos demonstram que as acdes
afirmativas tém conseguido aumentar a pluralidade e a diversidade nos diversos setores em que
é proposta (RODRIGUES, 2007, p. 119-125). Mostram-se eficazes, especialmente, para quebrar
as barreiras invisiveis (glass ceiling), para eliminar os efeitos prolongados (lingering effects) e
para fomentar o0s modelos (role models) que atuam como incentivos indiretos
(RODRIGUES, 2007, p. 107). Apenas para ilustrar tome-se como exemplo as ac¢des afirmativas

na Universidade (poderiam ser outras em diferente ambito e mirando minoria diversa).
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No espago universitario as cotas raciais e as socioecondmicas, na Uultima década,
derrubaram inimeros dos mitos que orbitam as acBes afirmativas. A Revista Forum
(CARVALHO, 2014), em matéria intitulada “Dez anos de cotas nas universidades: o que
mudou?” demonstra, em sintese, que, 0 ndmero de pardos e negros matriculados aumentou em
comparacdo ao passado; os cotistas tém acompanhado e concluido o curso regularmente (ndo
sendo intelectualmente inferiores, portanto); a nota para ingresso no vestibular dos cotistas e,
em geral, menor do que a dos ndo-cotistas, porém a média dos cotistas ao longo do curso é
superior do que a dos ndo-cotistas (evidenciando as discrepancias do ensino), em geral, a evasao
universitaria dos cotistas € sempre menor do que a dos ndo-cotistas; e o sistema de cotas tende
a ser mais eficaz que o sistema de “bonus” (que confere um acréscimo na nota de vestibular do
aluno), porque as instituicbes tendem a tornar esse bonus infimo (meramente formal), ao passo

que na cota ha efetiva reserva de vaga.

4 CONSIDERACOES FINAIS

Demonstrou-se ao longo do estudo que as ac¢Oes afirmativas tratam de variadas medidas
focais, de origem privada ou publica, de norte preventivo a violacdo de direitos, temporarias,
voltadas para o combate da desigualdade e para a equidade (social, politica, juridica, econbmica)
dos grupos lidos como minorias — ndo exclusivamente no sentido quantitativo, mas notadamente
no aspecto sociocultural adstrito a discriminagdo — em face dos grupos majoritarios, em termos
de direitos e acesso a direitos. Nesse sentido, sdo vistas como discriminacdes positivas que
atendem a grupos que historica, social, cultural, institucional ou legalmente foram ou sdo alvo
de preconceito e discriminacdo negativa a ponto de prejudicar ou obstar a plenitude do gozo das
oportunidades e das chances do exercicio da igualdade e do tratamento solidario.

Destarte, o critério de discriminacdo positiva utilizado pelas acBes afirmativas € aquele
no qual o que se “autoriza discriminar € a diferenca que as coisas possuam em si e a correlacdo
entre o tratamento desequiparador e os dados diferenciais radicados nas coisas” (MELLO, 2010,
p. 34). Em termos mais objetivos, uma discriminacdo positiva plasmada em uma agdo afirmativa
tem guarida constitucional quando: a) atender a grupos lidos como minorias, que historica,
social, cultural, institucional ou legalmente foram ou sdo alvo de preconceito e discriminacao
negativa a ponto de prejudicar ou obstar a plenitude do gozo das oportunidades e das chances
do exercicio da igualdade e do tratamento solidario; ainda, segundo Mello (2010, p. 23/41): b)
buscar o respeito, a protecdo e/ou a promo¢do dos direitos fundamentais da minoria tutelada, por

meio de acdes ou politicas publicas temporarias; c) a lei ndo estabelecer como critério diferencial
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um elemento tdo especifico que singularize em definitivo apenas um sujeito; d) o critério de
descriminacdo positiva jazer em um elemento da pessoa ou grupo tutelado, de

modo que tragos externos que nao residam na pessoa ou no grupo ndo podem servir como objeto
de descrimen; e) que a pessoa ou grupo desequiparado tenha efetivamente tratamento diferente,
em algum sentido negativo, em relacdo a outra pessoa ou grupo, em razdo de elemento residente
na sua propria condicdo; e f) que haja, em abstrato, correlacdo Idgica entre os fatos diferenciais
e a adocdo de um regime juridico especial (distinto). Bem como que, em concreto, a
discriminacdo seja positiva e atenda a algum critério de interesse constitucional voltado para o
bem publico.

Assim, ndo ha como afastar-se da constatacdo de que o debate que envolve as acdes
afirmativas e, mais especificamente, as cotas para as minorias €, na verdade, uma discussao
sobre o preconceito, a discriminagdo e a desigualdade.

Como demonstrou-se, um Estado que se diga democratico e plural precisa ler a igualdade
como solidariedade, resgatando a alteridade e o espirito revoluciondrio que estes direitos
possuiam (e possuem!). Ndo se nasce igual, torna-se igual, advertiu Hanna Arendt, e para tornar-
se igual é preciso refutar a aceitacdo da desigualdade como algo natural e empenhar esforcos
juridicos e politicos na direcdo da igualdade como solidariedade.

Na medida em que as cotas revelaram-se ao longo do tempo positivas, seus nimeros
demonstraram um aumento significativo da emancipacdo e do empoderamento do publico

beneficiado. Portanto, aumentam-se as chances e as condicdes de igualdade.
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