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RESUMO

O presente trabalho tem como ponto de partida a importancia dos direitos fundamentais para o Estado
Democrético de Direito e como eles atuam na prote¢do das minorias sociais resguardando o principio
da dignidade da pessoa humana. Apds, a pesquisa empreendida apresentara uma analise da atuacao
do Supremo Tribunal Federal, com base na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF) n° 186, que trata de politicas publicas de acesso ao ensino superior por pessoas pretas,
comumente chamado de cotas raciais e verificar se a corte, em sede de deciséo sobre o caso atuou
com base em sua funcdo contramajoritaria. Para tanto, utilizou-se 0 método dedutivo, apds uma
observacao de conceitos doutrinarios para se chegar as conclusdes acerca da aplicacdo dos direitos
fundamentais, por meio da ADPF 186 para a efetivacdo da dignidade da pessoa humana.

Palavras-chave: Direitos fundamentais. Dignidade da Pessoa Humana. Politica de cotas. Fun¢édo
Contramajoritaria.



ABSTRACT

The current research starts from the importance of the fundamental rights for the Democratic Law
State and how they act within the protection of the social minorities while maintaining the principle
of the human being dignity. Then, the research presents an analysis about the acting of the Supremo
Tribunal Federal based on the Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n°
186, which is about public politics of superior education access for black people, commonly called
raciais quotas, and verify if the court acted in a countermajoritarian way while judging the case in
question. Therefore, the deductive method is used, after an observation of the doctrinal concepts to
get to the conclusions about the fundamental rights application, through the ADPF 186 for the
effectiveness surrounding the human person dignity.

KEYWORDS: Direitos fundamentais. Dignidade da Pessoa Humana. Politica de cotas. Funcgéo

Contramajoritaria.
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INTRODUCAO

Os direitos fundamentais, densificacbes da dignidade da pessoa humana sdo principios
basilares para a formacdo e concretizacdo de um Estado Democratico de Direito. Nesse interim, a
busca pela atuacao positiva do Estado é algo que vem se tornando cada vez mais discutido atualmente.
E um dos casos mais emblematicos enfrentados pela nossa historia recente trata do acesso ao ensino
superior por meio de politicas de acBes afirmativas, notadamente, as cotas étnico-raciais.

A introducdo dos direitos humanos na sociedade moderna, que esta intrinsecamente ligado a
evolucdo de um Estado Liberal para um Estado Social e Democratico, trouxe consigo algumas
obrigacdes em relacéo a atuacdo vertical do Estado para com o individuo. Nesse momento, ndo basta
a simples operacdo negativa do Estado, de modo a ndo interferir na vida privada das pessoas, mas
uma atuacdo concreta e positiva que garanta ao particular meios para se chegar ao um objetivo
comum.

Impende dizer que apesar do avango na introdugéo dos direitos fundamentais na modernidade,
aqui direcionados ao ambito brasileiro, ndo se pode deixar de notar controversias que o corpo social
ainda se depara quando direcionados a alguns aspectos enraizados e dissipados na sociedade. Um
desses problemas, que entendemos pujante, € o racismo estrutural, que age encobertado para barrar e
impedir a ascensdo e promocdo de individuos negros nos meios aos quais estdo inseridos.

Para superar problemas como o racismo estrutural, os poderes do Estado se manifestam por
meio de acOes afirmativas, ou, se melhor convier, politicas publicas que tem como finalidade a
reducdo de barreiras e reducdo das desigualdades sociais, elaborando e aplicando métodos de
estruturacdo e modulacdo a determinados grupos, sendo, ao longo deste trabalho, usado o termo
minorias social.

O presente trabalho, ao proceder essa verificacdo, tenta, por meio da atuacdo do Supremo
Tribunal Federal no julgamento da ADPF 186 entender como este 6rgdo, pautado pela obrigacéo de
observar e aplicar, de maneira a efetivar os direitos fundamentais, atuou ao confirmar as politicas
publicas de cotas raciais de acesso as instituicdes de ensino superior no Brasil.

Assim, nesta ordem de ideias, surge o questionamento na qual se recai o presente trabalho: é
possivel afirmar que o Supremo Tribunal Federal atuou de maneira contramajoritaria ao julgar a
ADPF 1867 Logo, para responder essa questdo, precisou-se recorrer a alguns objetivos, quais sejam:
(i) entender como a funcéo contramajoritéaria atua na protecdo das minorias sociais; (ii) observar, de
forma dogmatica o racismo estrutural e seu vinculo com o nlcleo da ADPF 186; (iii) por fim, analisar

a repercussao deste julgamento com a lei de cotas raciais.
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Sustentar-se-4, portanto, a viabilidade e constitucionalidade das politicas de cotas no Brasil —
nos delimitando ao acesso ao ensino superior —, em razdo da visivel desigualdade social,
precipuamente pelo historico escravagista ndo muito distante e que erradia, até o presente momento,

por meio do racismo estrutural, seus efeitos para as pessoas negras.
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1 DIREITOS FUNDAMENTAIS, RIGIDEZ CONSTITUCIONAL E FUNCAO
CONTRAMAJORITARIA

O direito passou por um desenvolvimento sistematico ao longo das ultimas décadas, tendo
como maior ponto de partida o pds-segunda guerra, dando margem para a entrada, no campo do
direito internacional, do que hoje denomina-se direitos fundamentais, que sdo designados como uma
expressdo dos direitos humanos?.

Nesse instante, toma-se 0 fim da 2% Guerra Mundial como fator preponderante para a
consolidacdo e transicdo ndo apenas dos constitucionalismos modernos, mas também de mudancas
onde passa a se enxergar o direito ndo apenas baseado no seu sentido de legalidade estrita, mas em
uma transicdo continua que busca proteger os direitos fundamentais?. Assim, a vanguarda concepgao
da Constituicdo enquanto norma é cristalina, instante em quer percebesse sua funcéo de protecédo dos
direitos fundamentais e das minorias sociais®

Ainda, ndo se pode deixar de observar que, os direitos fundamentais, como densificagdes dos
direitos humanos participam da construcéo, por sua vez, do Estado Constitucional®. Assim, podemos
sustentar que os direitos fundamentais expressam o sentido formal e material de um Estado
Constitucional.

Como explica Ferrajoli, o sistema constitucional, notadamente regulado pelas constituicbes
rigidas, atuam como parametro de vinculos e limites impostos a legislacdo, em garantia dos direitos
fundamentais®, tanto na esfera Estado e Individuo, quanto Individuo e Individuo®. Tudo isso importa
na constitucionalizacdo do direito e a judicializacdo da politica e das relacbes sociais, como 0
reconhecimento da forca normativa dos principios juridicos’.

Ainda segundo Ferrajoli:

1 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. 5% ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014,
p. 40.

2 Assim, observa-se que o movimento do Estado Social, associado ao constitucionalismo moderno, efetivou-se ap6s o
fim da 2% Guerra Mundial e consolidou o papel do Estado como atuante para a garantia de direitos aos cidadaos,
atribuindo-lhe papel mais significativo do que a abstencdo de uma intervencdo. SILVA, Tatiana Mareto. O
Constitucionalismo p6s segunda guerra mundial e o crescente ativismo judicial no Brasil: uma anélise da evolucdo
do papel do poder Judiciério para a efetivagdo das constituicdes substancialistas. Brasilia: Rev. de Teorias do Direito e
Realismo Juridico, v. 2. N. 1, 2016, p. 277

3 CORBO, Wallace. Reflexdes acerca da fungdo contramajoritaria do STF na protecéo de direitos das minorias.
Rio de Janeiro: Revista dos Tribunais Online, v. 4, 2014, p. 03.

4 CARVALHO, Osvaldo Ferreira. O sistema de direitos fundamentais e sua abertura na ordem constitucional
brasileira. Curitiba: Rev. de Investigacao Constitucional, vol. 9, n. 1, 2022, p. 138.

5 FERRAJOLI, Luigi. La democracia através dos direitos. Madrid: Trota, 2001, p. 220.

6 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. 52 ed. S&o Paulo: Atlas, 2014,
p. 60.

7 GOMES, Juliana Ceséaria Alvim. Constitucionalismo popular e democréatico: uma boa ideia em contextos de
autoritarismo crescente? Rev. Direito e Praxis, Rio de Janeiro, vol. 3, n. 04, 2022, p. 2697
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Podemos concebir el constitucionalismo como un sistema de vinculos substanciales,
0 sea prohibiciones y de obrigaciones impuestas por las cartas constitucionales, y
precisamente por los principios y los derechos fundamentales em ellas
estabelecidos, a todos los poderes publicos, incluso al legislativo®.

Atualmente, muito se fala nas geracGes dos direitos fundamentais, representado pelas
caracteristicas historicas e sociais que impordo ao sistema a necessidade de revitalizacdo do modo
como se enxerga e se aplica o direito, principalmente ligado a nascenca do sistema capitalista no
século XVIII.

Ainda, quando se pensa na reforma do direito com base nos direitos fundamentais, é
importante nos atermos a Revolugdo Francesa de 1789, que se baseou nos seus status de liberdade,
igualdade e fraternidade/solidariedade, abrindo caminho para a transicdo do Estado absolutista para
o moderno® e as declaragBes criadas pelos Estados norte-americanos, por volta dos anos de 1776.

Em énfase a Revolucao Francesa, marcada pelo Iluminismo, podemos tracar suas influéncias
na formacdo do Estado moderno ao estabelecer o homem como centro e fundar bases racionais para
0 governo de um estado. O individuo adquiriu destaque e, com isso, dissociou-se do coletivo e passou
a importar tano quanto, ou até mais do que o grupo™°.

Nessa mesma direcdo, outros estados passaram a analisar de forma mais sustentavel e
consciente a construcdo de suas normas domeésticas, dando concretude a busca pelo sentido de

dignidade humana e reestruturando gradativamente as geracoes dos direitos fundamentais.

Muitos autores referem-se a “geragdes” dos direitos fundamentais, afirmando que sua
historia é marcada por uma gradacéo, tendo surgido em primeiro lugar os direitos classicos
individuais e politicos, em seguida os direitos sociais e, por ultimo, os “novos” direitos
difusos e/ou coletivos como os de solidariedade, ao desenvolvimento econdémico
(sustentavel) e ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, havendo direitos de quarta
geragdo, relacionados ao cosmopolitismo e a democracia universal®!.

8 Podemos conceber o constitucionalismo como um sistema de vinculos substancias de proibi¢des ou obriga¢des impostas
pelas cartas constitucionais e precisamente pelos principios dos direitos fundamentais onde estéo estabelecidos a todos os
poderes publicos, incluindo o legislativo. FERRAJOLI, Luigi. Sobre los derechos fundamentales. Cuestiones
Constitucionales. Universidad de Roma, n. 15, 2006, p. 114.

9 MOREIRA, Rodrigo Pereira. Direito ao livre desenvolvimento da personalidade: protecdo e promogao da pessoa
humana. Curitiba: Ed. Jarua, 2016, p. 26.

10 SILVA, Tatiana Mareto. O Constitucionalismo pds segunda guerra mundial e o crescente ativismo judicial no
Brasil: uma anélise da evolugéo do papel do poder Judiciério para a efetivacdo das constituicdes substancialistas. Brasilia:
Rev. de Teorias do Direito e Realismo Juridico, v. 2. N. 1, 2016, p. 279

11 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade (da Pessoa) Humana e Direitos Fundamentais na Constitui¢do Federal de
1988. 102 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018, p. 35



15

Vale observar, ainda, que o sentido de dignidade da pessoa humana desenvolveu-se ao longo
dos anos, pois, como € sabido, nos exordios da historia, esse termo era direcionado a posicao social
ocupada pelo individuo*?, havendo aqui uma sobreposicéo do ter sobre o ser.

Em contramdo deste sentido, o Estado de Direito, calcado nos direitos fundamentais impde a
democracia o reconhecimento da igual dignidade de todas as pessoas®, respaldando no Estado
moderno o protagonismo do ser sobre o ter, universalizando, de sobremaneira, o alcance da dignidade
da pessoa humana.

No Brasil, o sistema constitucional passou por varias mudancas, influenciados pelos
acontecimentos externos e que irradiaram suas ideias para 0 nosso pais. Precipuamente os ideais
norte-americanas sobre o direito que, por sua vez foram conectados pelas revolugdes europeias.

A Constituicdo outorgada em 1824, por exemplo, trouxe consigo algumas caracteristicas
como os direitos civis e politicos e a separacdo dos poderes, nascendo assim os direitos de primeira

geracéo.

Numa brevissima esquematizacao, os Direitos Fundamentais de primeira dimensdo
(geracdo) sdo aqueles que exigem uma prestacdo negativa ou omissdo, ou seja,
devem ser entendidas como vedacdo ao Estado (em uma senha absolutista) de
interferir nas esferas de liberdade, da seguranca, da propriedade etc. asseguradas aos
cidaddos como liberdades publicas individuais™.

Por sua vez, a Constituicdo de 1934, inspirada na Constituicdo alema de 1919 propiciou o
engatinhou os direitos sociais no Brasil®®. Essas constitui¢des, com isso, representam marcos juridicos
do surgimento de uma nova classe de direitos, quais sejam, os direitos de segunda geragdo®. Como
salienta... os de segunda dimensdo cuidam das chamadas prestacfes positivas por parte do Estado,
criadas para dar conta de determinadas necessidades coletivas e asseguradas pelos Direitos Socialis,

de nitida inspiracdo no modelo de Estado de Bem-Estar Social do periodo pds-guerral’.

12 Nos dizeres de Dimoulis e Martins: “a dignidade (dignitas) da pessoa humana dizia, em regra, com a posi¢do social
ocupada pelo individuo e o seu grau de reconhecimento pelos demais membros de sua comunidade, dai poder falar-se em
uma quantifica¢do e modulagio da dignidade” (DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos
fundamentais. 5 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 33.)

13 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Fundamentais: trunfos contra a maioria. Coimbra: Ed. Coimbra, 2006, p. 19

14 128 — mandar para o rodrigo e perguntar qual o livro

15 SANTOS, Bruna lIzidio; ARTEIRO, Rodrigo Lemos. O principio contramajoritario como mecanismo regulador
da soberania. S&o Paulo: | Simpdsio Internacional de Anélise Critica do Direito, 2011, p. 5-6.

16 BRANDAO, Rodrigo. A jurisprudéncia da Suprema Corte dos EUA na Lochner Era, manutencéo do status quo e o
advento do Estado Social. In: BRANDAO, Rodrigo. Direitos fundamentais, clausulas pétreas e democracia. 3% Ed.
Rio de Janeiro: Lumen luris, 2018, 168

17 128
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Ao saltarmos para a Constituicdo Federal de 1988, observamos que ela foi a primeira da
histdria patria a prever em seu arcabouco um titulo proprio destinado aos direitos fundamentais®®,
mostrando a importancia da construgcdo de um sistema constitucional regido por garantias

fundamentais, abrindo lugar também para os direitos de terceira geracao.

Por fim, os de terceira dimensdo seriam os Direitos mais condizentes com a
“auséncia de fronteiras” preconizadas pela(s) tentativa(s) — e porque ndo constatacdo
— de compreender o mundo atual como globalizado, na medida em que ndo se
destinam a proteger destinatarios determinados (ou determinaveis, a priori), mas sim
uma “transindividualidade” capaz de, num nivel elevado de generalizacdo, englobar
toda a humanidade: por exemplo, o direito ao meio ambiente saudavel*.

Neste instante, o legislador optou por mostrar clara e inequivocamente o carater hierarquico
que os direitos fundamentais tém nesse novo periodo da histdria nacional. O legislador constituinte
buscou abarcar 0 mais variado tipo de direitos, principalmente diante de um visivel desenvolvimento
plural da sociedade no qual estamos inseridos, deixando o que no direito chama-se de clausulas
abertas?®, que ddo margem para a criagio de novos direitos fundamentais.

Para Novais, as clausulas abertas sdo importantes, pois:

Numa sociedade pluralista e aberta, a questao das relacBes entre Estado de Direito e
democracia, independentemente das aparéncias de consenso induzidas pela
progressiva aceitacdo da associacdo/complementariedade entre os dois principios,
nunca se encerra. Ela renasce, aberta e implicitamente, em cada nova polémica em
que a liberdade individual se confronte com os interesses e decisdes das maiorias

(O™
Logo, na formacdo da constituicdo, fica visivel a observancia dos constituintes de 1988 de
veicular um projeto de transformagao social®?, que so6 os direitos fundamentais podem garantir. Um

direito fundamental, por exemplo, que se encaixa no que foi exposto é o livre desenvolvimento da

18 De acordo com Sarlet “Isso se deu em parte (embora ndo exclusivamente) como manifesta reacdo ao periodo autoritario
precedente — no que acabou o Brasil trilhando caminho similar ao percorrido, entre outras ordens constitucionais, pela
Lei Fundamental da Alemanha e posteriormente, pelas Constitui¢des de Portugal e Espanha ( SARLET, Ingo Wolfgang.
Dignidade (da Pessoa) Humana e Direitos Fundamentais na Constituicdo Federal de 1988. 102 ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2018, p. 73)

19 128

20 CARVALHO, Osvaldo Ferreira. O sistema de direitos fundamentais e sua abertura na ordem constitucional
brasileira. Curitiba: Rev. de Investigacdo Constitucional, vol. 9, n. 1, 2022, p. 140

21 NOVAIS, p. 32

22 BRANDAO, Rodrigo. A problematica exegese do art. 60, p. 4, IV, da CRFB/1988. Uma proposta de interpretacio
sistematica sob os influxos do principio democrético. In: BRANDAO, Rodrigo. Direitos fundamentais, clausulas
pétreas e democracia. 3% Ed. Rio de Janeiro: Lumen luris, 2018, 168
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personalidade, que n&o tem previsdo na Constituicdo Federal, entretanto, ndo quer dizer que nédo faca
parte do sistema juridico brasileiro, sendo um direito fundamental atipico?.

Mendonca, ao tratar da teoria garantista de Ferrajoli, elenca quatros aspectos que este autor
entende para que um direito tenha o status de fundamental, qual seja: (i) a protecdo do sentido de
igualdade das pessoas titulares de direito; (ii) a relagdo entre direito e democracia; (iii) o direito
fundamental e paz, assunto reiteradamente apontado por Ferrajoli quando trata da quarta
geracdo/dimensdo dos direitos fundamentais e; (iv) o papel do direito como lei do mais fraco?*.

Dando protagonismo a Ultima caracteristica sustentada por Ferrajoli como parametro para a
formacdo de um direito fundamental, podemos sustentar também que, por meio das clausulas pétreas
impostas na Constituicdo de 1988, o legislador buscou, de sobretudo garantir as minorias direitos e
um protecionismo mais abrangente.

Assim, portanto, entende-se que os direitos fundamentais introduzidos no sistema normativo
brasileiro tém como fito serem posi¢6es juridicas individuais que protegem e legitimam garantias
dadas a todas as pessoas?>.

Essa expressao protecionista se da principalmente ao observar a relacdo do uso continuo e
massificado do sentido democratico como meramente numerico, com objetivo de obtencdo e
supressdo de direitos individuos e coletivos, argumento falivel, contudo, em um sistema

constitucional afagado pelos direitos e garantias fundamentais da pessoa humana.

1.2.  Arrigidez constitucional e sua relevancia para o Sistema Democratico de Direito e para

a construcdo de um bem-estar social

Os direitos fundamentais, como apontado no titulo anterior, possuem um carater de
perenidade. Ndo por menos, a rigidez e continuidade destes direitos se ddo pela necessidade da
protecdo integral e espontanea de seus tutelados. Ficando estes, caso contrario fosse, a mercé da

volubilidade dos processos de desenvolvimento de seu derredor.

Gracias a la rigidez de las constitituciones la legalidade ha cambida sua naturaleza:
no es mas solo condicionante y reguladora, sino que esta ella misma condicionada
y regulada por vinculos juridicos no soladamente formales sino también

23 MOREIRA, Rodrigo Pereira. Direito ao livre desenvolvimento da personalidade: protecdo e promocdo da pessoa
humana. Curitiba: Ed. Jarua, 2016, p. 89.

24 MENDONCA, Matheus Thiago Carvalho. Garantismo: constitucionalismo, direitos fundamentais e democracia. Uma
andlise das limitagBes conceituais desse paradigma. 162 Ed. Brasilia: Rev. UNB, p. 367

25 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos fundamentais: trunfos contra a maioria. Ed. Coimbra: 2006. p.18-19.
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sustanciales; no es méas simplesmente un producto del legislador, sino es también
proyeccion juridica de la legislacion misma (...)%.

Nesse contexto, cabe examinar — mesmo que brevemente — a relevancia das constitui¢coes
nascidas apos a Segunda Guerra Mundial, que fixaram os pardmetros para uma protecao significativa
dos direitos humanos. Essas protegcdes criaram mecanismos substanciais que pudessem mostrar as
pessoas que, apds o recrudescimento dos meios de interacdo entre os Estados e os individuais, houve
a aquisicdo de capacidade e eficacia para salvaguardar direitos.

A incorporacdo de direitos substanciais nas constituicdes, no entanto, como j& visto,
clamava por mais atuagao para que esses direitos ndo fossem violados nem mesmo
pelos representantes do povo, pois isso se viu possivel apés a 22 Guerra Mundial.
Assim, democracia e efetivacdo de direitos fundamentais devem ser indissociaveis
em um estado constitucional de direito®.

Por outro lado, é relevante mencionar que a efetivacao dos direitos fundamentais passa pela
sua caracteristica de ser o nacleo duro do direito, 0 que ndo seria possivel sem o equilibrio trazido

pelas constituicdes rigidas.

A estabilidade de uma Constituicdo é uma qualidade desejavel. Traz uma sensagéo
de seguranca, permitindo o acUmulo de experiéncias que torna possivel um
aprimoramento da propria obra constitucional. Do contrario, sua alteracdo frequente
retira do povo ou da nacdo a experiéncia desejavel para o seu conveniente manejo.
Como estdo firmemente definidas, as Constituicdes Rigidas impedem os pequenos
desvios e mudancas que ocorrem nas Flexiveis?®,

Por tudo, diante da evolucdo dos sistemas constitucionais, albergou-se cristalino que o povo
é soberano, devendo seus direitos e garantias ser fincados em normas robustas. Contudo, ao mesmo
tempo que é importante suscitar o lugar dos povos, deve-se entender que as constituicoes, além de
compartilhar o carater de soberania, ainda ocupam um espa¢o de protagonismo diante da sua

supremacia?®.

26 “Gragas a rigidez das constitui¢des a legalidade tem desenvolvido sua natureza: ndo ¢ mais somente condicionante e
reguladora, mas esta ela prdpria condicionada e regulada por vinculos juridicos ndo somente formais, mas também
substanciais; ndo € mais simplesmente um produto do legislador, é também protec¢do juridica da propria legislagdo”
(FERRAJOLLI, Luigi. Sobre los derechos fundamentales. Cuestiones Constitucionales. Universidad de Roma, n. 15,
2006, p. 114.)

27 SILVA, Tatiana Mareto. O Constitucionalismo pds segunda guerra mundial e o crescente ativismo judicial no
Brasil: uma anélise da evolugéo do papel do poder Judiciério para a efetivacdo das constituicdes substancialistas. Brasilia:
Rev. de Teorias do Direito e Realismo Juridico, v. 2. N. 1, 2016, p. 277

28 NETO, Duarte José. Rigidez e estabilidade constitucional: estudo da organizacdo constitucional brasileira. 2009.
Tese (Doutorado) — Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo, 2009, p. 65

29 SANTOS, Bruna lzidio de Castro; ARTEIRO, Rodrigo Lemos. O principio contramajoritario como mecanismo
regulamentador da soberania. In: | Simposio Internacional de Anélise Critica do Direito, Jacarezinho (Brasil)... Anais,
2011, p. 15
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Ao tratar da criacdo da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, Sarlet elucida que a
introducdo desse sistema mostrou notaveis avancgos desde que foi proclamada em 10 de dezembro de
1948, constituindo esperancas para os seres humanos®. Por esse motivo, as experiéncias de que trata
as constituicdes rigidas exortam ndo apenas as necessidades passageiras das pessoas, mas a
possibilidade de que sua historia e seus anseios pessoais — que envolvem o seu livre desenvolvimento,
cultura, filosofia de vida, dentre outros — sejam devidamente respeitados, rompendo até mesmo
barreiras territoriais.

Ainda sob a égide das analises de Sarlet, ao tratar as formas de estudos sobre os direitos
fundamentais, e baseando-se nas ideias do jurista lusitano Vieira de Andrade, argumenta que sobre o
prisma das perspectivas adotadas na observacdo dos direitos fundamentais, pode-se elencar trés
perspectivas importantes e que mostram a intercomunicagdo dos direitos fundamentais com outros

ramos do conhecimento:

a) perspectiva filosofica (ou jusnaturalista, para o autor), que cuida do estudo dos
direitos fundamentais como direitos de todos os homens, em todos os tempos e
lugares; b) perspectiva universalista (ou internacional), como direitos de todos os
homens (ou categorias de homens) em todos os lugares, num certo tempo; c) e
perspectiva estatal (ou constitucional), pela qual os direitos fundamentais séo
analisados na qualidade de direitos dos homens, num determinado tempo e lugar®.

O efeito dessas perspectivas se afere no que a doutrina tradicional invoca como reserva do
possivel, que é a limitacdo, até mesmo para os direitos fundamentais, restringindo sua atuacéo
positiva, de forma que o Estado respeite e ndo interfira em outros bens comuns e consolidados,
especialmente diante dos direitos de segunda geracdo®? mas que atuem no sentido de efetivar direitos
fundamentais necessarios para garantir o minimo existencial aos individuos, como saude, educacao,
dentre outros.

A grande maioria dos direitos fundamentais depende de prestacfes positivas, exigindo gastos
financeiros por parte do Estado, que encontra restricGes para a total efetivacdo desses direitos na
escassez de recursos. Deste modo, o ambito de protecdo abrange o bem juridico tutelado que muitas
das vezes ndo é facilmente identificado em razdo da vanguarda semantica ou de se determinar a

extensio de prote¢do de determinado direito fundamental®3.

30 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. 13 Ed. Livraria do Advogado, 2018, p. 22.

31 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. 13?2 Ed. Livraria do Advogado, 2018, p. 22.

32 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. 5% ed. S&o Paulo: Atlas, 2014,
p. 116.

33Moreira continua, ao tratar das questdes envolvendo direitos fundamentais na perspectiva de Virgilio Afonso da Silva,
dizendo que “o suporte fatico ndo ¢ definido apenas pelo ambito de protegdo. Este ¢ apenas um de seus elementos. A
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Entretanto, ndo é possivel deixar a mercé do Estado a deciséo de implementar ou ndo ao menos
uma parcela minima de cada direito fundamental social necesséria para garantir a vida digna de cada
individuo, sob pena de atentar diretamente contra os direitos e garantias constitucionais®*,

A reserva do possivel entdo trabalha com mecanismo de solugdes dialdgicas entre os poderes,
de maneira a instrumentalizar e fazer efetivar normas constitucionais devidamente postas, mas sempre
enxergando a necessidade do equilibrio e separacdo dos poderes institucionais, mesmo diante de suas
funcdes atipicas®.

E imprescindivel também entender que mesmo diante da capacidade do Estado de fazer
efetivar direitos € necessario, contudo, uma analise sobre 0s recursos necessarios disponiveis, sendo
que a reserva do possivel leva em consideragdo ndo apenas a existéncia de recursos materiais
suficientes para a efetivacdo do direito social, mas sim a razoabilidade da pretensdo deduzida®.

Nesse contexto, é razoavel sustentar que a rigidez das constituicbes age nao apenas na
protecdo dos individuos, mas na capacidade de se fazer efetivar os direitos fundamentais. Em
contraponto, é necessario dizer que nem todos os direitos estdo dentro da capacidade da figura estatal,
tendo que haver meios alheios a ele de maneira a ndo dar todo o poder ao Estado e dando liberdade

aos individuos para que por conta propria busquem e trabalharem na composicao de seus direitos.

1.3 Funcéo Contramajoritaria dos Direitos Fundamentais

A humanidade, desde seus exordios deparou-se com inumeros conflitos sociais. Essas
manifestacdes ostensivas estdo marcadas pelo constante dissenso e desenvolvimento do individuo
enquanto participante de um domo social pluralista. Ind de Castro, ao tratar da politica a geografia

politica, expde que os conflitos sociais se ddo, em grande parte por interesses territoriais e “surgem

intervencdo (geralmente estatal) também faz parte do suporte fatico, pois a consequéncia juridica da norma sé pode
ocorrer se houver uma intervencdo no ambito da protecdo. O terceiro elemento, colacionado pelo autor, é a auséncia de
fundamentacdo constitucional que autorize a intervengdo. Caso exista alguma fundamentacdo constitucional para a
intervencdo no @mbito de prote¢do de um direito fundamental, ndo se estaria diante de uma violagdo, mas de uma restri¢éo
a este direito que impede a realizagdo da consequéncia juridica” MOREIRA, Rodrigo Pereira. Direito ao livre
desenvolvimento da personalidade: protecdo e promogéo da pessoa humana. Curitiba: Ed. Jarug, 2016, p. 98

34 SOUZA, Lucas Daniel Ferreira. A reserva do possivel, o minimo existencial e o poder judiciério. Curitiba: Rev. da
Academia Brasileira de Direito Constitucional, v. 4, n. 7, 2012, p. 529

35 LEBA, Thalles Furtado. Supremacia Judicial e competéncias monocraticas: duas criticas a atuagcdo do Supremo
Tribunal Federal ao longo de 30 anos de vigéncia da Constituigdo Federal de 1988. Floriandpolis: Revista de Direito
Brasileira, v. 23, n. 9, p. 159.

36 SOUZA, Lucas Daniel Ferreira. A reserva do possivel, o minimo existencial e o poder judiciério. Curitiba: Rev. da
Academia Brasileira de Direito Constitucional, v. 4, n. 7, 2012, p. 529
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das relacGes sociais e se territorializam, ou seja, materializam-se em disputas entre esses grupos ou
classes sociais(...)"*".

Para além disso, podemos trazer a tona no debate a participacdo da cultura e como ela
direciona 0 modo como ordenamos as apreciacdes morais e valorativas, com base nos diferentes
comportamentos sociais, gerando preconceitos. E com isso, faz com que reajamos de maneira
depreciativa em relagcdo ao comportamento daqueles que agem fora dos padrdes aceitos pela maioria
e descriminando assim o comportamento desviante3®

A categoria de direitos fundamentais, alcangando a perspectiva de defesa em favor da
dignidade humana, portanto, funciona como uma posicao de protecdo dos individuos frente ao poder
do mais forte. Ou seja, os direitos fundamentais atuam como posicGes e barreiras juridicas face ao
Estado, Governo democraticamente eleito, o que, em um regime politico baseado na regra da maioria,

significa, por tudo, um trunfo contra as maiorias®.

Ha como se sustentar que a dignidade sempre também cumpre uma funcéo politica
(normativa embora ndo juridica) fundamental, atuando como referéncia para o
processo decisério politico e juridico, visto que torna incontroverso (no sentido de
uma “metafora absoluta”) a decisdo em si mesma do reconhecimento da dignidade
humana no &mbito de um consenso sociocultural (...)*.

Nesse mesmo sentido, Santos diz que: “o direito fundamental seria como possuir um trunfo,
um coringa de cartas, cuja funcdo é prevalecer sobre todas as outras normas, ainda que a norma
utilizada como parametro seja de alto valor, combatendo, inclusive, a legitimidade democratica de
determinadas regras™*.

Falar sobre isso € importante porque ha um paralelo entre os direitos fundamentais e politica,
precipuamente por nao poder se negar que toda e qualquer norma juridica é de natureza politica.
Logo, o direito se converte em um produto da politica. Contudo, a politica se subordina ao direito,

existindo limitagGes dentro de um estado constitucional®?,

Em linhas gerais, a ideia de um sistema que refreasse a atuagcdo das assembleias
legislativas estava diretamente associada & concepcdo de que as maiorias deveriam
ser limitadas em sua atuacgdo. Neste sentido, os federalistas delinearam um arranjo

37 CASTRO, Iné Elias. Geografia e Politica: Territorios, escalas de acéo e institui¢des. Rio de Janeiro: Bertrand
Brasil, 2005, p. 41.

38 LARAIA, Roque de Barros. Cultura. Um conceito antropologico. 28% Ed. Rio de Janeiro: Zahar, 2017, p. 67-68.

39 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos fundamentais: trunfos contra a maioria. Ed. Coimbra: 2006. p.18-19.

40 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade (da Pessoa) Humana e Direitos Fundamentais na Constituicdo Federal de
1988. 102 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018, p. 96

41 SANTOS, Jodo Paulo Marques. Justica Constitucional e sua funcdo contramajoritaria: da limitacdo & sua
legitimidade. Rev. de Direito Constitucional Internacional, vol. 116, 2019, p. 4

42 FERRAJOLLI, Luigi. La democracia através de los derechos. Ed. Trotta: Bologna, Itélia, 2014. p. 21.
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institucional em que permitiria o controle das investidas “apaixonadas” das maiorias
tanto no &mbito do proprio legislativo, como na relagdo com os trés poderes®.

Por isso, é importante entender que a soberania popular esta estritamente ligada aos limites

constitucionais ja estabelecidos.

(...) limites son una garantia de supervivencia de la misma democracia politica, que,
faltando estos, podria quedar a expensas de la omnipoténcia de las mayorias, segin
han demostrado em nazismo y el fascismo del siglo pasado que conquistaron el
poder com médios legales y formalmente democréticos y luego suprimieron la
democracia®.

Nesse sentido, os direitos fundamentais servem como trunfos contra as eventuais maiorias,
como um feixe de garantias, constituindo diversos direitos ao cidaddo, ao passo que limita o poder
do Estado™. Isso porque, mesmo a democracia tendo sentido de poder do povo, ou poder da maioria,
existem barreiras a sua atuacdo, e caso nao houvesse, poderia ocasionar danos irreparaveis a
sociedade®®.

Para isso, Ferrajoli criou o modelo e teoria garantista para reafirmar a sobreposicéo e o lugar
hierarquicamente superior da Constituicdo em detrimento das demais normativas e avaliou de modo
sistematico a relevancia do Poder Judiciario, dentro do sistema de freios e contrapesos institucionais.

Ao analisar a teoria garantista de Ferrajoli, Portale e Sanches concluiram que:

El modelo garantista de derechos mediante el cual postula um cambio estructural
em la aplicacién del derecho y la concepcion de la democracia, que se traduce en el
imperativo juridico de la sujecion de toda forma de poder al derecho, tanto en el
plano de procedimento como — he aqui la trancendencia de su argumento — en el
contenido de sus decisiones*’.

Neste aspecto, tomando como base a teoria pluralista das atribuicdes de um tribunal

Constitucional, Georges Abboud elenca quatro fungdes essenciais, a saber:

43 CORBO, Wallace. Reflexdes acerca da funcdo contramajoritaria do STF na protecéo de direitos das minorias.
Rio de Janeiro: Revista dos Tribunais Online, v. 4, 2014, p. 03.

44 Limites sdo uma garantia de sobrevivéncia da democracia politica, que, se faltasse, poderia acabar pela expansdo da
onipoténcia das maiorias, como demonstrado no nazismo e fascismo do século passado que conquistaram o poder por
meios legais e formalmente democraticos e logo suprimiram a democracia. FERRAJOLI, Luigi. La democracia através
dos direitos. Madrid: Trota, 2001, p. 36

45 ABBOUD, Geoges. STF vs. Vontade da Maioria: as razdes pela qual a existéncia do STF somente se justifica se ele
contramajoritario. Revista dos Tribunais, v. 921, 2012, p. 04.

46FERRAJOLLI, Luigi. La democracia através dos direitos. Madrid: Trota, 2001, p. 36

47 “O modelo garantista de direito mediante a qual postula um desenvolvimento estrutural na aplicag¢@o do direito e a
concepgdo da democracia, que se traduz no imperativo juridico da sujeicdo de toda forma de poder ao direito, tanto em
um plano de procedimento — e aqui ha a transcendéncia de seu argumento — e a contencéo de suas decisdes. PORTALES,
Rafael Enrique; SANCHEZ, Rogerio Lopez. Los derechos fundamentales em 14 teoria juridica garantista de Luigi
Ferrajoli. Instituto de Investigaciones Juridicas, n. 4, 2007, p. 51
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(1)Limitar o Poder Publico — Gltimo ponto em que ocorre o controle dos atos do
Poder Executivo; (2) Garantir a existéncia das minorias e assegurar a protecdo dos
direitos fundamentais previstos no texto constitucional e nos tratos internacionais
que o Brasil seja signatario; (3) Corrigir os equivocos e omissdes do Poder
Legislativo, funcdo que a jurisdigdo constitucional adquiriu em virtude do
recrudescimento das decisdes manipulativas e aditivas; (4) Conferir, em termos
dogmaticos, coeréncia e garantir a preservacdo da propria autonomia do Direito,
mais precisamente, da prépria Constituicdo Federal, pela jurisprudéncia advinda da
jurisdicao constitucional, desde que constitucionalmente fundamentadas®.
Dando énfase no que Abboud entende como protecdo das minorias, é necessario observar que
aqui ndo estamos diante de um sentido nimero dos individuos, mas de um contingente de pessoas
marginalizadas na sociedade — social, cultural, econémica, politicamente, dentre outros mais fatores

—, € a continuidade de tais minorias condiciona a manutencado dos preconceitos e opressdes.

A ampliacdo do uso dos termos minorias para referir-se a sujeitos ou grupos
minoritarios, no sentido de grupos excluidos do direito a cidadania plena, foi
tornando cada vez mais visivel a insuficiéncia do critério numérico para a distincao
entre 0s termos minoria-maioria, posto que as minorias, muitas das vezes,
correspondem numericamente a maioria da populagdo, como no caso das mulheres,
dos pretos, pardos e pobres do Brasil*.

Conforme exposto, portanto, quando falamos de minorias sociais, ou de grupos minoritarios,
estamos de frente a um sentido de submissdo e descaso, principalmente quando se faz uma analise
historica das relaces de poder, e onde estes grupos (mulheres, pretos, pobres, etc) foram colocados
em detrimento das camadas hegemonicas detentoras das estruturas de poder: ndo por menos,
atualmente nos deparamos com conceitos como machismo, ou como nucleo desta pesquisa, 0 racismo
estrutural.

Nesse sentido, os estudiosos, tornaram mais rigido a conceituacao do sentido de minorias, se
verificando que esses grupos estdo inseridos, pondo em relevo o elemento da ndo dominancia, da
subjugacéo ou da vulnerabilidade, independentemente da quantidade de membros®.

Outrossim, é de uma luminosidade solar a maneira como os direitos fundamentais entendem

a figura das minorias dentro de uma sociedade contemporanea, além de que, atualmente, ndo se pode

48 SANTOS, Jodo Paulo Marques dos Santos. Justica Constitucional e a sua funcdo contramajoritaria: da sua
limitacdo a sua legitimidade. Rev. dos Tribunais: Rio de Janeiro, vol. 116, 2019, p. 6.

49 6 RAMACCIOTTI, Barbara Lucchesi; CALGADO, Gerson Amauri. Construcao do conceito de minorias e o debate
tedrico no campo do Direito. Rev. Sequéncia: Floriandpolis, vol. 42, n. 89, 2021, p. 6.

50 RAMACCIOTTI, Barbara Lucchesi; CALGADO, Gerson Amauri. Construcéo do conceito de minorias e o debate
tedrico no campo do Direito. Rev. Sequéncia: Floriandpolis, vol. 42, n. 89, 2021, p. 8.
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falar em um sistema constitucional sem liga-lo aos direitos fundamentais e, consequentemente, a sua

funcéo contramajoritaria®, ou seja, a sua atuagdo na protecdo das minorias.

E aqui que se revela a natureza e a forca do Estado de Direito, os direitos
fundamentais, vém em auxilio da posi¢do do mais débil, mais impopular ou mais
ameacado, ndo para fazer prevalecer ou impor a maioria, mas para garantir ao
individuo ou a minoria isolada o0 mesmo direito que tém todos a escolher o livre e
autonomamente os seus planos de vida, a expor e divulgar as suas posi¢des junto dos
cidaddos, a ter as mesmas possibilidades e oportunidades que quaisquer outros para
apresentar e defender as suas concep¢des, opinides ou projetos, isto é, a competir
com armas iguais e no livre mercado das ideias®*.

Ou seja, € razoavel dizer que a funcdo contramajoritaria ndo tem finalidade de ir sempre contra
a vontade das maiorias, mas, sim, ter poder de contrariad-las em prol do texto constitucional. Isso
porque, em exemplo, um governo democraticamente legitimado pode criar normas que prejudiquem
eventuais minorias e/ou pessoas®. Portanto, sem um ambiente e uma cultura de direitos fundamentais,
ndo ha verdadeira democracia, sendo aquele uma condigdo de existéncia desse®.

Ao longo dos tempos, se teceu muitas criticas em detrimento ao sistema contramajoritario,
principalmente quando nos deparamos com argumentos como o ativismo judicial, sendo que alguns
entendem que ndo cabe ao Judiciario atuar em casos que envolvam a protecdo das minorias; a
democracia, como principio majoritario e, consequentemente, o direito legitimo dado pelas massas
ao poder Legislativo®,

Corbo, ao contrarrazoar esses argumentos, elucida que:

0 principio majoritario e o principio do consentimento das minorias podem ser
restringidos a luz da finalidade constitucional de protecdo de minorias. Isto decorre,
no entanto, ndo em razdo da necessidade de tutela genérica dos direitos
fundamentais, mas sim da aplicagdo do principio da igualdade como néo-
discriminagio e ndo invisibilidade.’> Note-se, neste sentido, que “minorias” nao
pode ser considerado como um conceito puramente numérico, mas deve levar em
consideracdo a verificacdo de discriminagdo ou invisibilidade historica de um
determinado grupo®.

51 “O contramajoritarismo visa proporcionar a partipagdo das minorias e assegurar que estas nao sejam sufocadas por
supressdes dos valores democraticos impostas pela maioria em beneficio proprio” (SANTOS, Bruna Izidio de Castro;
ARTEIRO, Rodrigo Lemos. O principio contramajoritario como mecanismo regulamentador da soberania. In: |
Simposio Internacional de Anélise Critica do Direito, Jacarezinho (Brasil)... Anais, 2011, p. 12).

52 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos fundamentais: trunfos contra a maioria. Ed. Coimbra: 2006. P. 35

53 DIMOULLIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. 62 Ed. Revista dos Tribunais:
Séo Paulo, 2018. p. 27.

54 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos fundamentais: trunfos contra a maioria. Ed. Coimbra: 2006. p. 20.

55 CORBO, Wallace. Reflexdes acerca da fungéo contramajoritaria do STF na protecao de direitos das minorias.
Rio de Janeiro: Revista dos Tribunais Online, v. 4, 2014, p. 05.

56 CORBO, Wallace. Reflexdes acerca da fungéo contramajoritaria do STF na protecao de direitos das minorias.
Rio de Janeiro: Revista dos Tribunais Online, v. 4, 2014, p. 05.
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Nos sistemas constitucionais, os responsaveis pela aplicacdo dos direitos fundamentais séo as
supremas cortes. Ou seja, existe aqui a particdo do Judiciario® como 6rgéo elementar para a protecao
das minorias, no caso do Brasil, papel entregue do Supremo Tribunal Federal (STF)%8. Assim, foi
atribuido ao STF o papel de guardido da Constituicdo, e mais do que isso, a propria Constituicao lhe
conferiu competéncias superlativas®®.

Ou seja, neste ponto, o Judiciario atua de maneira atipica a sua funcédo, legislando sobre
determinados aspectos, que, por acdo ou omissdo, sdo deixados de lado pelo préprio legislador.

Cabe também destacar o que no direito denomina-se de controle preventivo e repressivo das
normas. Sendo que o primeiro trata de a possibilidade de qualquer poder do Estado impedir que
determinado dispositivo seja introduzido no sistema juridico atual. Enquanto o sistema repressivo,
critério apenas do judiciario, se da quando este 6rgdo enxerga, dentro de uma norma formalmente
posta déficits materiais, podendo assim derruba-las®°.

Por consequéncia, as cortes constitucionais tém funcdo de decidir sobre os chamados casos
dificeis, usando do carater coercitivo do direito para manter a ordem e a estabilidade — no Brasil, a
atuacdo por parte do Supremo Tribunal Federal passou a ser mais incisiva apos a redemocratizacao,
fato esse ligado a estabilidade e equilibrio entre os poderes —.

E interessante analisar a evolugdo do papel do Supremo Tribunal Federal no sentido de que
nesse momento da historia nacional, marcado pela ditadura militar, este 6rgdo apenas se ocupava de
casos destituidos de importancia. Contudo, ap6s a redemocratizacéo, alcou-se como aquele que “da
a ultima palavra” e que, além de tudo, norteia as relagdes juridicas nacionais mesmo nao possuindo

carater de representatividade democratica, ndo sendo seus membros escolhidos pelo povo®?.

No periodo imediatamente subsequente a promulgagdo da Constituicdo Federal de
1988 até meados dos anos 2000, o STF adotava uma postura de autocontencao,
deixando de interferir em questfes que fossem consideradas de cunho politico, sendo

57 “A Justica Consticional surge com o propoésito de efetivar as garantias entabuladas pelo constitucionalismo,
transmutando-se num verdadeiro instrumento de coibi¢do dos excessos praticados pelo Estado [...]” (SANTOS, Jodo
Paulo Marques. Justica Constitucional e sua fungdo contramajoritaria: da limitacdo a sua legitimidade. Revistas dos
Tribunais, v. 116, 2017, p. 02).

58 ABBOUD, Geoges. STF vs. Vontade da Maioria: as raz0es pela qual a existéncia do STF somente se justifica se ele
contramajoritario. Revista dos Tribunais, v. 921, 2012, p. 04.

59 LEBA, Thalles Furtado. Supremacia Judicial e competéncias monocraticas: duas criticas a atuacdo do Supremo
Tribunal Federal ao longo de 30 anos de vigéncia da Constituicdo Federal de 1988. Floriandpolis: Revista de Direito
Brasileira, v. 23, n. 9, p. 150.

60 SANTOS, Bruna Izidio; ARTEIRO, Rodrigo Lemos. O principio contramajoritario como mecanismo regulador
da soberania. S&o Paulo: | Simpdsio Internacional de Anélise Critica do Direito, 2011, p. 9

61 SILVA, Tatiana Mareto. O Constitucionalismo pds segunda guerra mundial e o crescente ativismo judicial no
Brasil: uma anélise da evolugdo do papel do poder Judiciério para a efetivacdo das constituicdes substancialistas. Brasilia:
Rev. de Teorias do Direito e Realismo Juridico, v. 2. N. 1, 2016, p. 284.
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que tal modus oporandi se justifica diante do cenario de transicao vivido pelo Brasil
durante esse periodo®.

Luigi Ferrajoli, ao tratar da teoria garantista dos direitos fundamentais, assevera que a atuacéo

jurisdicional € imprescindivel para a manutencdo do sistema democratico. Nas suas palavras:

Assim, pois, frente a democracia somente formal ou politica, a democracia
constitucional, em seu modelo garantista, se caracteriza pela imposicao juridica aos
poderes politicos, ndo somente nas formas de decisGes, mas também do que antes se
chama de esfera do “que ndo pode” e “do que deve ser decidido” [...]%.

Em sintese, o Judiciario realiza a prote¢do das minorias sociais, usando como baliza os direitos
fundamentais. Ainda, € de cristalina importancia da atuacdo das Cortes Constitucionais em refrear o
poder majoritario, marcado pelo sentido de democracia popular. Uma baliza entre os direitos
fundamentais e a protecdo das minorias.

Nesse diapasao, tomando como base a fun¢do contramajoritaria dos direitos fundamentais e a
atuacdo do Supremo Tribunal Federal nos chamados casos dificeis, comecaremos a analisar a
formacdo do entendimento desta corte no que concerne a protecdo do direito ao acesso a educacao
superior por parte de uma minoria especifica, no caso, a populacéo negra, e como essa decisdo tudo

tem a ver com a funcao contramajoritaria do Judiciario.

2. DIREITO A EDUCACAO E A PROTECAO DADA AS PESSOAS NEGRAS: DA
CONSTITUICAO DE 1988 A ATUACAO DO STF

O sistema juridico brasileiro assinalou diversos enfoques no direito a educacao, de modo a
tentar criar um estado de bem-estar social®®. Isso porque, a educagio, em todos 0s seus niveis serve
para emancipacdo do individuo além, é claro, do desenvolvimento da sociedade onde estdo inseridos.

Sendo o direito a educacdo um direito fundamental, coube ao Estado o papel de realizar a
administracdo ndo apenas das instituicbes de ensino, mas, também, de fiscalizar como elas estdo

atuando para a melhoria de vida da populacéo. Isto é, verificar a qualidade do ensino brasileiro.

62 LEAL, Maria C. Henning; VARGAS, Elizane Fardin. lus Constitucionale Commune: a potencial expensdo da
protecdo das minorias sexuais na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal a partir do reconhecimento do status de
“categoria suspeita” e da incorporacdo dos precedentes da Corte Interamericana de Direitos Humanos. Rev. Direito e
Préxis: Rio de Janeiro, vol. 13, n. 02, 2022, p. 1324.

63 FERRAJOLLI, Luigi. La democracia através dos direitos. Madrid: Trota, 2001, p. 44

8 OLIVEIRA, Romualdo Portela; ARAUJO, Gilda Cardoso. Qualidade do ensino: dimensdo da luta pelo direito &
educacdo. Rev. Brasileira de Educacdo: Séo Paulo, n. 28, 2005, p. 6.
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Como mencionado, a reserva do possivel atua como uma limitacdo a atuacdo positiva do
Estado e, quando falamos disso, estamos diante da introducéo de politicas publicas de efetivacdo dos
direitos constitucionais basilares e dos direitos fundamentais.

Nessa perspectiva, falar em qualidade da educacéo brasileira toma mao de um processo
diversificado e problematico, no sentido de que varios fatores atuam para a construcdo da qualidade

ndo apenas da educacgdo, mas de todos os sentidos na qual esse termo é colocado.

E exatamente sobre a qualidade como um direito daqueles que foram incorporados
a escola nas Gltimas décadas que pretendemos refletir (...) Qualidade é uma palavra
polissémica, ou seja, comporta diversos significados e por isso tem potencial para
desencadear falsos consensos, na medida em que possibilita interpretacdes diferentes
do seu significado segundo diferentes capacidades valorativas®.

Em outras palavras, fazer uma andlise sobre a qualidade da educacéo, seja no Brasil ou em
qualquer outro pais, envolve uma leitura fidedigna e pormenorizada da estrutura onde aquela nagéo
esta inserida e, por conseguinte, aspectos diversos como economia, cultura e sociedade na qual elas
se solidificaram.

Portanto, qualificar a educacdo nacional, precipuamente por estarmos diante de uma
necessidade maior de atuacdo por parte do Estado envolve, além de tudo, politicas publicas
afirmativas o que, por sua vez, envolvendo aspectos dindmicos da estrutura social.

E importante trazer a tona, antes de tudo, que existem dois tipos de politicas publicas: as
politicas publicas focalizadas e as universais. As a¢@es afirmativas universais tém um alcance geral,
Ou seja, a sua atuacao transcende grupos ou pessoas, estando direcionado a todos. Por outro lado, as
acOes afirmativas focalizadas, como o préprio nome dispde, trata de atuacoes por parte do Estado que
tem um direcionado fixo, podendo ser direcionado a pessoas, lugares ou, como delimitacdo desta
pesquisa, as minorias®®.

Diante da reserva do possivel, reluz um empasse, no sentido de que: se o Estado pode alegar
a impossibilidade, momentanea ou continua da aplicacdo dos direitos fundamentais com base na
reserva do possivel, como estaremos diante de uma aplicacdo préatica e real dos dispositivos

constitucionais?

8 OLIVEIRA, Romualdo Portela; ARAUJO, Gilda Cardoso. Qualidade do ensino: dimensdo da luta pelo direito &
educacdo. Rev. Brasileira de Educacdo: Séo Paulo, n. 28, 2005, p. 6.

% BATISTA, Neusa Chaves. Cotas para o acesso de egressos de escola pUblica na Educacdo Superior. Rev. Pro.
Posi¢des, v. 23, n 3, 2018, p. 44
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Para responder esse questionamento, vale trazer o que Clarisse Duarte entende como
parametros para a progressividade e, anexando a ideia proposta no presente trabalho, a promoc¢é&o dos
direitos e garantias fundamentais. Veja-se:

Via de regra, prevalece a discricionariedade dos Estados quanto ao momento de
implementagdo de medidas concretas. Contudo, se os Estados ndo podem, de um dia
para o outro, efetivar de forma integral e para todos os direitos previstos no Pacto,
isso ndo significa que ndo devam agir de imediato, utilizando 0 méximo dos recursos
disponiveis, e sempre em direcdo aos parametros internacionalmente estabelecidos,
em evolugéo ascendente continua. N&o é possivel retroagir®’.

A Constituicao Federal de 1988 afirma em seu artigo 205 que: “A educacao, direito de todos
e dever do Estado e da familia”. Nesse mesmo caminho, o artigo 206 trata dos principios gerais da
educacdo, sendo que seu inciso 1V trata da gratuidade do ensino publico. Ainda, vale observar que o
direito a educacdo se beneficia de mais garantias constitucionais, expressas no paragrafo 1°, do art.
5° e no paragrafo 6° do art. 60, além das normas internacionais relativas a direitos humanos, conforme

assegura o paragrafo 2° do artigo 5°.

De todas as disposi¢Bes constitucionais apontadas resultam, inequivocamente,
avangos relevantes na promocao, protecdo e exercicio do direito a educacdo, em
beneficio da ampliacdo das possibilidades de participacdo do individuo na
elaboracéo de valores da sociedade a que pertence, como ja indicado®.

Ao tratar sobre 0s vieses da educacdo no sistema constitucional brasileiro, Ranieri sustenta
que esse direito flui sobre os direitos fundamentais, podendo ser observado tanto sobre a primeira
dimenséo quanto da segunda, enquadrando-se em realidades individuais e sociais®®.

Nessa mesma linha, Duarte afirma que embora a educacdo realize para o individuo uma
insercdo no espaco onde ele esté alocado, principalmente quando direcionado ao carater cultural, a
educagdo individual se torna um bem comum, emanando para a sociedade “a continuidade de um
modo de vida que, deliberadamente, se escolhe preservar°.

Porém, é necessario imergir na historia do nosso Estado, uma vez que nem sempre o direito a

educacdo era garantido “a todos”. E diante disso, ¢ necessario olhar para uma minoria especifica e

5" DUARTE, Clarice Seixas. A educacéo como direito fundamental de natureza social. Ed. Soc: Campinas, v. 28, n.
100, p. 701.

% RANIERI, Nina Beatriz Stocco. Direito a Educacg&o: Aspectos Constitucionais. Sdo Paulo: Ed. Universidade de Sao
Paulo, 2009, p. 45.

89 “vislumbra-se o direito a educagdo com contetido multifacetado, envolvendo ndo apenas o direito a instrugdo como um
processo de desenvolvimento individual, mas, também o direito a uma politica educacional, ou seja, a um conjunto de
intervencdes juridicamente organizadas e executadas em termos de um processo de formagdo da sociedade, visando
oferecer aos integrantes da comunidade social instrumentos a alcangar os seus fins.”

0 DUARTE, Clarice Seixas. A educacéo como direito fundamental de natureza social. Ed. Soc: Campinas, v. 28, n.
100, p. 697.
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que, epistemologicamente, € uma maioria congénita da populacdo brasileira, qual seja, a populacdo

negra.

2.1. Segregacdo racial: uma breve analise do desenvolvimento do Direito & educagédo para a

pOVO Negro.

E impossivel, no estagio da nossa historia atual, observar o acesso a educagio para grupos
étnico-raciais, no caso, a populacdo negra, sem antes fazermos uma comparacao, como tantas outras,
de acontecimentos alienigenas, aqui dando énfase ao caso Brown versus Board of Education of
Topeka.

Fazendo uma pequena sinopse dos fatos que deram ensejo ao emblematico caso que mudou a
historia da educacéo e das relac6es raciais dos Estados Unidos na década de 50, nos deparamos com
a menina preta, chamada Linda Brown, que era obrigada a andar 20 km para estudar. Acontece que,
perto de sua casa, existia uma escola, porém, as leis e, principalmente, a segregacdo racial a
impossibilitava de estudar naquela instituicdo de ensino. Isso porque, naquela escola sé estudavam
americanos brancos’?.

Dando um recorte temporal, € importante dizer que enquanto a repercussdo do caso americano
estava em seu apice, o Brasil, se punha a parte, pois ndo havia aqui uma politica legalizada de
segregacdo racial. Entretanto, a falta de um contingente legal que fizesse as vezes da segregacdo pura
e estampada ndo quer (ia) dizer por si s6 que nao havia (ha) segregacdo educacional entre pessoas
brancas e ndo-brancas no nosso pais.

E aqui podemos trazer a figura do racismo institucional, que nada mais é que um dos varios
vieses do termo nucleo, racismo. Ao analisar as falas do atual Ministro dos Direitos Humanos, Silvio

Almeida, Mendonca propde que:

O racismo institucional é uma categoria socioldgica, pensada para caracterizar o
funcionamento de algumas institui¢cbes que, por elementos histéricos de formacao,

1 “Diante de tal cendrio, o pai de Linda, Oliver Brown, tentou matricula-la na Sumner School sem sucesso. O seu pedido
fora negado sob a justificativa de que aquela escola era exclusiva para estudantes de etnia branca. Vale ressaltar que
na cidade de Topeka existiam dezoito escolas para brancos e apenas quatro para afro-americanos. Insatisfeito com a
negativa, o pai de Linda recorreu a National Association for the Advancement of Colored People (NAACP), uma
reconhecida organizacéo civil que batalhava contra a dis-criminagao racial.” (MENDONCA, Gustavo Proencga da Silva.
O caso Brown versus Board of Education e a Segregacé@o Racial nas Escolas Norte-America em paralelo com o
racismo brasileiro. Direito em Movimento: Rio de Janeiro, vol. 18, n. 1, 2020, p. 162.)
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acabam por conceder privilégios a determinados grupos especificos da sociedade de
acordo com a etnia™.

Ou seja, 0 racismo institucional, como género da qual o racismo € espécie € mais uma maneira
de sobreposicdo hierarquica, velada, que as maiorias exercem sobre as minorias, no caso, a populacao
ndo-branca.

Detém dessa sobreposicdo hierdrquica 0s grupos majoritarios, em especial, 0s grupos com
dominio econbmico e politico. Isso porque, antes de tudo, € sensato afirmar que, mesmo apés o fim
da escravidao no Brasil, em 1988, os grupos hegemonicamente superiores apenas encontraram outros
modos de subjugar a populacdo negra. Tudo isso, institucionalizando seu modo de agir, de forma com
que “normal” ou “natural” o seu dominio’®

Entender a relevancia do racismo institucional para as relagdes sociais € saber que a pratica
do racismo ndo se mostra apenas com agressoes, fisicas ou verbais, (racismo direto, mas estdo ligadas
e amarradas de forma muito contundente na estrutura sociais e consequentemente, conferem, ainda
que indiretamente, desvantagens e privilégios com base na raga (racismo indireto) .

De acordo com Almeida;

A consequéncia de praticas de discriminagdo direta e indireta ao longo do tempo leva
a estratificacdo social, um fendmeno intergeracional, em que o percurso de vida de
todos os membros de um grupo social — o que inclui as chances de ascensdo social,
de reconhecimento e de sustento material — é afetado™.

Por isso, entender que, mesmo individuos tendo acesso a educacdo de forma ampla, nao
necessariamente quer dizer que ela serd emancipadora. Além de que, possivelmente podera servir
para a continuidade e permanéncia das desigualdades.

Ao analisar a inclusdo e participacdo de mulheres negras dentro do ambito politico, Almeida
e Machado sustentaram, sob a égide da chamada metodologia da interseccionalidade, a construgédo

dos direitos e garantias ao género feminino com base na forga do feminismo negro’®. A

2 MENDONCA, Gustavo Proenca da Silva. O caso Brown versus Board of Education e a Segregacdo Racial nas
Escolas Norte-Americas em paralelo com o racismo brasileiro. Direito em Movimento: Rio de Janeiro, vol. 18, n. 1,
2020, p. 167

3 “No caso do racismo institucional, o dominio se da com o estabelecimento de parametros discriminatérios baseados em
raca, que servem para manter a hegemonia de grupos raciais no poder. Isso faz com que a cultura, os padrdes estéticos e
as préticas de poder de um determinado grupo tornem-se o horizonte civilizatorio do conjunto da sociedade” (ALMEIDA,
SILVA. Racismo Estrutural: feminismos plurais. S&o Paulo: Jandaira, 2021, p. 41)

" Ibid., p. 37

5 Ibid., p. 33

76 O olhar interseccional permitiu perceber que o feminismo tradicional exclui a realidade de mulheres negras dentro de
sua agenda politica e juridica, assim como constatar o machismo estrutural dentro do movimento negro. Passou-se a notar
um desafio politico nesses dois fendmenos ativistas e a urgéncia em “conceber a existéncia duma matriz colonial moderna
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interseccionalidade, segundo as autoras € uma metodologia para anélise de uma realidade natural ou
cultural sob verificagdo’’.

Na consideracdo do problema, e sob a perspectiva do interseccionalismo, a participacdo das
mulheres negras dentro da politica se da por fatores alheios & vontade. E, portanto, um leque de
obstaculos, sociais, econdmicos, culturais que impedem a mulher (neste caso, a mulher negra) de
ascender politicamente. E isso nada mais é que um dos modus operandi do racismo dentro da estrutura
social onde estamos inseridos.

Insurge de tudo isso o principio da igualdade como norma fundamental do Estado
Democratico de Direito. E famigerado a abordagem do artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988
como argumento que sustenta a igualdade racial no Brasil. Porém, deixa-se de lado, ao trazer como
retorica principio da igualdade, as relagdes estruturais na qual se fundaram nosso pais € como isso
influéncia até hoje nas relagdes sociais.

Com isso, € imprescindivel, em todos os aspectos da nossa sociedade, observar sob a otica da
diferenca que os individuos séo submetidos, implicita ou explicitamente, velado ou escancarado. E
tratar de direitos (dando foco nos direitos das pessoas pretas no nosso pais) deve passar por essa

peneira pragmatica.

Com a internacionalizacdo faz-se necessaria a especificacdo do sujeito de direito,
que passa a ser visto em sua peculiaridade e particularidade. Nessa Otica
determinados sujeitos de direito ou determinadas violages de direitos exigem uma
resposta especifica e diferenciada. A adesdo dos paises aos tratados significa que a
diferenca ndo mais seria utilizada para aniquilacdo dos direitos, mas, ao revés, para
sua promogao’®,

Assim, com base no interseccionalismo e nas relacbes de sobreposicdo hegemdnicas
existentes em nossa sociedade, falar em uma educacdo para todos exige uma analise sistematica por
parte do poder publico. Além disso, precisa-se de uma atuacdo do Estado ndo apenas com politicas
publicas universalizadas, mas focalizadas, instante em que se enxerga as relagdes de desigualdade
existentes em nosso corpo social.

Entdo, quando tratamos ndo so de politicas educacionais, envolvendo acesso, qualidade ou

continuidade de pessoas pretas dentro do ambito escolar, precisamos, primeiro, reformar a maneira

cujas relacBes de poder sdo imbricadas em mdltiplas estruturas, dinamicas, sendo todas merecedoras de atencdo.
ALMEIDA; MACHADO, 2021, apud AKOTIRENE, 2019.

" ALMEIDA, Jéssica Teles; MACHADO, Raquel Cavalcanti Ramos. Género, raca e participacgdo Politica da Mulher
Negra: da visibilizagdo a inclusdo. RDP: Brasilia, vol. 18, n. 98, 2021 p. 393.

8 BATISTA, Neusa Chaves. Cotas para o acesso de egressos de escola publica na Educagdo Superior. Rev. Pro.
Posi¢des, v. 23, n 3, 2018, p. 53.
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como entendemos as relages raciais no pais e por fim, desmistificar o preceito de igualdade
amplamente difundido por defensores da igualdade racial brasileira.
No caso das politicas internas que visem “igualar” as relagdes interpessoais, Almeida elenca

quatro itens necessarios para que essa transformacéo aconteca:

a) promover a igualdade e a diversidade em suas relagGes internas e com o publico
externo — por exemplo, na publicidade; b) remover obstaculos para a ascensao de
minorias em posi¢des de direcao e de prestigio nas institui¢des; c) manter espacos
permanentes para debates e eventual revisdo de praticas institucionais; d) promover
o acolhimento e possivel composicdo de conflitos raciais e de género™ (grifo
Nosso).

Convém entender, com base nos itens “b” e “d” se colocam como fatores de mudancas
drésticas e concisas e que se podem ser alcangadas por meio de politicas publicas de acesso a
educacéo e proporcionalmente, com base na observacao dos direitos fundamentais.

Nessa perspectiva, a otimizagédo das relagdes raciais, com base no Direito, exige do sistema
normativo, que possui fontes, formais e materiais, que o mantém interligados com a realidade social
sobre a qual incide avancos®. Esses avancos, por sua vez, devem ser ligados os direitos fundamentais,

de maneira a efetivar o que se imp&e no artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988.

9 ALMEIDA, SILVA. Racismo Estrutural: feminismos plurais. Sdo Paulo: Jandaira, 2021, p. 48
8 ALMEIDA, Jéssica Teles; MACHADO, Raquel Cavalcanti Ramos. Género, raca e participacgdo Politica da Mulher
Negra: da visibilizagdo a inclusdo. RDP: Brasilia, vol. 18, n. 98, p. 393.
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3. ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL E SUAS
RELACOES COM A FUNCAO CONTRAMAJORITARIA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS.

3.1. Dos pressupostos arguidos pelo Partido Democratas (DEM).

Em primeiro plano, é interessante levantar que a Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF), como dispe o artigo 102, paragrafo 1° da Constituicdo Federal de 1988, é um
processo do controle abstrato de constitucionalidade. Diante disso, cabe apenas ao Supremo Tribunal
Federal processa-lo e julga-lo®L.

Por ser diversificado, coube ao ordenamento juridico brasileiro criar uma normativa especifica
que regulamentasse a ADPF no intuito de facilitar sua apreciacdo e estruturar sua formacgéo. Diante
disso, nasceu do texto constitucional a Lei n? 9.882, de 03 de dezembro de 1999.

No inicio dos anos 2000, a discusséo sobre a implementacdo de politicas de acédo afirmativas
ganhou forc¢a no pais. 1sso porque, no ano de 2004, a Universidade de Brasilia (UnB) passou a adotar
dois sistemas de ingresso aos seus cursos, sendo que um deles seria o sistema de cotas com critérios

socioecondmicos e étnico-raciais.

No inicio de junho de 2003, em concorrida reunido do Conselho de Ensino,
Pesquisa e Extensdo (Cepe) da UnB, foi aprovada na integra a proposta que
destinava uma cota de 20% das vagas do vestibular para negros. Por 24 votos
a favor, um contrario e uma abstencao, o forum universitario, ao tomar uma
decisdo de suma importancia para os destinos da UnB, contou com a
participacdo, de certo modo inusitada, de personalidades do governo
federal®?.

A medida adotada pela UnB tinha o intuito de buscar reparar as desigualdades histéricas e
garantir 0 acesso a esses grupos — estudantes oriundos de instituicdes publicas, indigenas e negros -,
a universidade. A decisdo de introduzir as politicas afirmativas de cotas foi baseada em diversos
argumentos, incluindo a necessidade de corrigir as desigualdades histéricas que levaram a uma sub-
representacdo de estudantes negros e indigenas nas universidades, bem como a importancia de

promover a diversidade e o dialogo intercultural nas instituicGes de ensino superior.

8 ROSARIO, Luana Paix&o Dantas; MENEZES, Fernando Leal. Analise da Arguigio de Descumprimento de Preceito
Fundamental — ADPF — 186 a luz da Hermenéutica fenomenoldgica e do ativismo judicial. Rev. De Direito, v. 2, n.
3, p. 137.

82 MAIO, Marcos Chor; SANTOS, Ricardo Ventura. Politica de cotas raciais, os “olhos da sociedade” e os usos da
antropologia: o caso do vestibular da Universidade de Brasilia (UNB). Porto Alegre: Horizontes Antropolégicos, n. 11,
2015, p. 189
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A adocdo de tal sistema, contudo, provocou diversos debates para além do &mbito académico,
visto que o entdo partido politico Democratas ajuizou junto ao Supremo Tribunal Federal a ADPF n°
186. A ADPF em quest&o tinha o intuito de derrubar a resolucdo interna que possibilitava a entrada
por meio de cotas, alegando que isso feria o principio da igualdade e, além de tudo, segregava ao

invés de unir.

A alegacdo do proponente da ADPF 186 foi que os atos da UnB ofenderiam aos arts.
1°, caput, 111 (dignidade humana); 3°, IV (objetivo de promover o bem de todos); 4°,
VIII (repldio ao racismo); 5°, | (a igualdade de homens e mulheres em direitos e
obrigagdes); 5°, 11 (0o comando de ninguém é obrigado a fazer ou deixar alguma coisa
sendo em virtude de lei); 5°, XXXIII (o dever de todos os 6rgdos prestarem aos
individuos informacdes de seu interesse particular, ou coletivo); 5°, XLI (o
imperativo de que sera punida qualquer discriminacdo atentatoria dos direitos e
liberdades fundamentais; 5°, LIV (o principio do devido processo legal), 37, caput
(os principios que regem a administragdo publica), 205 (o direito de todos a
educacdo), 206, caput, | (os principios que norteiam o ensino — a igualdade de
condicBes para 0 acesso e a permanéncia na escola), 207, caput (a autonomia
didatico-cientifica das universidades), e 208, VV (0 acesso aos niveis mais elevados
do ensino, segundo a capacidade de cada um), todos da Constituicio Federal®,

Ademais, a exordial do partido politico fundamentava que no Brasil existia uma paridade
étnica, que por sua vez, excluia a possibilidade de racismo e cerceamento de direitos ao povo negro

no pais. Em sintese, o arguente sustentou que a discriminacao existente no Brasil seria uma questéo

social e ndo racial.

Argumentam que validar esta a¢do afirmativa, de alto cunho racialista, seria de pouca
efetividade na conjuntura brasileira, porquanto nosso pais possuiria uma democracia
racial pautada em sua miscigenacdo e na existéncia de valores nacionais comuns a
todas as racas, e, que a experiéncia nacional era diferente das experimentadas por
outros paises que utilizavam-se de agdes afirmativas com carater racial®.
E robusto os estudos em relacio a esse processo, dado que ele envolveu diversos atores,
debates e decisdes. Vale observar também que ndo foi na UnB que nasceu a ideia de implementacéo
da politica de cotas, sendo esse uma luta antiga por parte de movimentos e organizagdes sociais®®,

além de setores da academia.

8 ROSARIO, Luana Paix&o Dantas; MENEZES, Fernando Leal. Analise da Arguigio de Descumprimento de Preceito
Fundamental — ADPF — 186 a luz da Hermenéutica fenomenoldgica e do ativismo judicial. Rev. De Direito, v. 2, n.
3, p. 137.

8 PIMENTA, Alexandre Jorge. Analise da decisdo do Supremo Tribunal Federal na ADPF 186/DF e sua repercussao
na Lei de Cotas. Belém: Rev. Programa Conexdes UFPA, v. 3, 2018, p. 35-36

8 “No Brasil, os movimentos sociais tiveram grande participagdo na construgdo dos direitos fundamentais e sociais
previstos na Constituicdo de 1988 e nas leis antirracistas, como a Lei 10.639/2003, as de cotas raciais nas universidades
federais e no servico publico, no Estatuto da Igualdade Racial e também nas decisBes judiciais, inclusive com
contribuigdes técnicas e tedricas de grande relevancia. ” ALMEIDA, SILVA. Racismo Estrutural: feminismos plurais.
S&o Paulo: Jandaira, 2021, p. 147)
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Insurge do debate sobre a necessidade da implementacdo da politica de cotas dentro das
universidades a relevancia dos movimentos sociais, em especial aten¢do aos grupos que lutam pelo
direito dos negros.

Esses movimentos perceberam o papel da educagéo e, principalmente, das escolas como base
de assimilagBes, dos povos submetidos politica e ideologicamente aos sistemas de colonizacao
europeu.

(...) o racismo, enquanto processo politico e histérico, € também um processo de
constituicdo de subjetividades, de individuos cuja consciéncia e afetos estdo de
algum modo conectados com as préaticas sociais. Em outras palavras, o racismo sé
consegue se perpetuar se for capaz de: 1. Produzir um sistema de ideias que fornega
uma explicagdo “racional” para as desigualdades raciais; 2. Constituir sujeitos cujos
sentimentos ndo sejam profundamente abalados diante da discriminacdo e da
violéncia racial e que considerem “normal” e “natural” que no mundo haja “brancos”
e “ndo brancos”®.
Esse sistema coloca as minorias, com enfoque nos indigenas e africanos escravizados, de seus
filhos e descendentes®’, em situacio de sub-representacéo que persistiram e estdo ligados a construgéo

social. Essa sub-representacéo, entdo, serve como barreira para a ascensao desses povos.

3.2. Das Medidas Cautelares de Urgéncia.

Ficou sobre a posse do Ministro da Suprema Corte, Gilmar Mendes a decisao interlocutéria
que tratava sobre o requerimento de suspensdo imediata, sem sede de medida cautelar, da reserva de
vagas a populacdo negra, no iminente vestibular da Universidade de Brasilia. E, desde logo, o
Ministro entendeu que estava em suas maos um dos chamados casos dificeis que viria a criar
precedentes inestimaveis, nao apenas para as instituicdes de ensino superior, mas para todo o sistema
juridico brasileiro.

Nas palavras do Ministro:

A presente arguicdo de descumprimento de preceito fundamental traz a esta Corte
uma das questdes constitucionais mais fascinantes de nosso tempo — acertadamente
cunhado por Bobbio como o “tempo dos direitos” (BOBBIO, Norberto, L' eta dei
diritti. Einaudi editore, Torino, 1990) — e que, desde meados do século passado, tem
sido o centro de infindaveis debates em muitos paises €, no Brasil, atinge atualmente
seu auge. Trata-se do dificil problema quanto a legitimidade constitucional dos

8 ALMEIDA, SILVA. Racismo Estrutural: feminismos plurais. Sdo Paulo: Jandaira, 2021, p. 63

87 SILVA, Petronilha Beatriz Gongalves. Aprender, ensinar e relages étnico-raciais no Brasil. In: FONSECA, Marcus
Vinicius; SILVA, Caroline Mostaro Neves; FERNANDES, Alexsandro Borges. Relagdes étnico-raciais e educacao no
Brasil. Belo Horizonte: Ed. Mazza, p. 21.
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programas de agdo afirmativa que implementam mecanismos de discriminacao
positiva para inclusio de minorias e determinados segmentos sociais®.

Em especial atencdo ao que o ilustro Ministro tomou como “discriminag¢do positiva” ¢é
imperioso trazermos a tona, primeiramente o que seria o seu antdnimo “a discriminag¢do negativa ou
direta”. Podemos entender a discriminagdo negativa como um preconceito pejorativo, maligno e que
causa impactos adversos a quem se submete a ele.

Em outro prisma, a discriminacdo positiva, ntcleo duro da politica publicas, nada mais é do
que uma possibilidade de atribuicdo de tratamento diferenciado a grupos historicamente
discriminados, com o objetivo de corrigir desvantagens causadas, por sua vez, pela discriminagao
negativa®®. Ou seja, uma reparagéo.

Ao se debrucar sobre o processo, o Ministro Gilmar Mendes suscitou que a tematica em
questdo necessitava de uma analise critica, sobre varios aspectos, ndo apenas do Direito, mas da
Sociologia, Antropologia e demais campos da ciéncia que buscam entender as relacbes sociais e
humanas.

Ademais, é cristalino, pela difusdo de sua decisdo que o Ministro j& via ali uma ruptura na
forma como se enxerga e se aplica as politicas publicas no Brasil, que devem, além de tudo, observar

as dimensdes dos direitos fundamentais.

Pensar a igualdade segundo o valor da fraternidade significa ter em mente as
diferencas e as particularidades humanas em todos os seus aspectos. A tolerancia em
tema de igualdade, nesse sentido, impde a igual consideracdo do outro em suas
peculiaridades e idiossincrasias. Numa sociedade marcada pelo pluralismo, a
igualdade s6 pode ser igualdade com igual respeito as diferencas. Enfim, no Estado
democrético, a conjugacdo dos valores da igualdade e da fraternidade expressa uma
normatividade constitucional no sentido de reconhecimento e protecdo das
minorias®.

Reforcando o entendimento do Ministro, infere-se que os direitos fundamentais, como norma
matriz do ordenamento juridico deve se ater ndo apenas em um contexto simplista, mais sim amplo e

dindmico.

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF 186/DF. Relator: Ministro Gilmar Mendes, julgamento da liminar.
Julgamento: 31/07/2009, Dje: 31/07/2009.

89 ¢(...) o racismo — que se materializa como discriminacio racial — é definido por seu carater sistémico. Ndo se trata,
portanto, de apenas um ato discriminatorio ou mesmo de um conjunto de atos, mas de um processo em que condicdes de
subalternidade e de privilégio que se distribuem entre grupos raciais se reproduzem nos &mbitos da politica, da economia
e dasrelagdes cotidianas. O racismo articula-se com a segregacao racial, ou seja, a divisdo espacial de racas em localidades
especificas — bairros, guetos, bantustdes, periferias etc.” (ALMEIDA, SILVA. Racismo Estrutural: feminismos plurais.
Séao Paulo: Jandaira, 2021, p. 34)

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF. 186/DF. Relator: Ministro Ricardo Lewandoski. Data do Julgamento:
26/04/2012, Dje. 10/04/2014.
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Realizar direitos fundamentais, incluindo minorias e preservando a democracia, é
um grande desafio interpretativo. Requer a realizagdo do que é devido, do que é bom,
razoavel, justo, do que é melhor. Os campos deontolégico e axioldgico sobrepdem-
se e exigem uma analise de corre¢do, dito em outros termos, da verdade. Esse sempre
foi um grande desafio filosofico e hermenéutico®™.

Isto é, 0 argumento do partido politico de que a implementagdo das politicas de cotas teria
mais carater excludente do que agregador ndo vislumbra, por si, a amplitude das relagdes historicas
e sociais do Brasil que tornaram necessario a adocao de tais acdes positivas por parte da universidade.
Ao indeferir a medida liminar que sustasse os efeitos do vestibular da UnB, o Ministro, novamente,
ponderou sobre a importancia do tema para o fortalecimento da democracia no Brasil.

No enfoque de sua deciséo, ainda realizou questionamentos sublimes sobre a formacéo social
brasileira e como ela esta intrinsecamente relacionada a permanéncia e desenvolvimento do racismo.

Contudo, desde ja é importante se ater que o presente trabalho ndo buscara, no desenrola

As questbes e duvidas levantadas sdo muito sérias, estdo ligadas a identidade
nacional, envolvem o prdprio conceito que o brasileiro tem de si mesmo e
demonstram a necessidade de promovermos a justica social. Somos ou ndo um pais
racista? Qual a forma mais adequada de combatermos o preconceito e a
discriminagdo no Brasil? Desistimos da “Democracia Racial” ou podemos lutar para,
por meio da eliminacdo do preconceito, tornd-la uma realidade? Precisamos nos
tornar uma “nagdo bicolor” para vencermos as “chagas” da escraviddo? Até que
ponto a exclusdo social gera preconceito? O preconceito em razéo da cor da pele esta
ligado ou ndo ao preconceito em razdo da renda? Como tornar a Universidade
Pablica um espaco aberto a todos os brasileiros? Sera a educacdo béasica o verdadeiro
instrumento apto a realizar a inclusdo social que queremos: um pais livre e igual, no
qual as pessoas ndo sejam discriminadas pela cor de sua pele, pelo dinheiro em sua
conta bancaria, pelo seu género, pela sua opcao sexual, pela sua idade, pela sua opc¢ao
politica, pela sua orientacao religiosa, pela regido do pais onde moram etc.?

Mesmo diante dessas necessarias indagacdes € preciso se ater que o presente trabalho ndo
vislumbra, no desenrolar do presente capitulo apreciar todas as questfes apontadas pelo Ministro.
Entretanto, é sim razoavel dizer que algumas das perguntas apontadas pelo douto julgador d&o esteio
para a formacdo, ndo apenas do presente trabalho, mas para a concretizacdo dos votos dos outros

Ministros, aos quais passaremos a analisar agora.

3.3. Argumentos dos Ministros do STF na decisdo sobre a ADPF 186/DF

91 ROSARIO, Luana Paix&o Dantas; MENEZES, Fernando Leal. Analise da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental — ADPF — 186 a luz da Hermenéutica fenomenoldgica e do ativismo judicial. Rev. De Direito, v. 2, n.
3,p. 144.



38

Comecando pelo relator do caso, onde se engatilha a maior percepcéo sobre o caso, o0 Ministro
Ricardo Lewandowski aludiu que o tema examinado ndo apenas se direcionava a reserva de vagas
para grupos étnico-raciais. A abrangéncia do tema traria uma mudanca robusta na forma como se
aplicaria, a partir dali as agcdes afirmativas no Brasil.

Ademais, salientou ainda que toda a discussdo que passa em relagdo ao conteudo da ADPF
em questdo deveria ser estudada e aplicada, sobretudo, com base nos direitos e garantias fundamentais
entabuladas na Constituicdo Federal de 1988. In verbis:

Para enfrentar a questdo da constitucionalidade dos programas de acdo afirmativa
instituidos pela Universidade de Brasilia e outros estabelecimentos de ensino
superior no Pais, penso que cumpre ao Supremo Tribunal Federal discutir esse
relevante tema do modo mais amplo possivel, fazendo-o, em especial, a luz dos
principios e valores sobre quais repousa a nossa Carta Magna®.

Ao entrar no mérito arguido pelo partido DEM, que entendia que as acdes afirmativas da
Universidade de Brasilia feriam a igualdade estatuada no artigo 5° da Constituicao Federal, 0 Ministro
sustentou, sabidamente, que o constituinte originario elaborou uma norma juridica ampla dindmica e
abstrata.

Logo, se levou em consideracdo a pluralidade do nosso povo e também, os problemas e

preconceitos que nasceram e se perpetuaram ao longo dos séculos.

A toda evidéncia, ndo se ateve ele, simplesmente, a proclamar o principio da
isonomia no plano formal, mas buscou emprestar a maxima concrecdo a esse
importante postulado, de maneira a assegurar a igualdade material ou substancial a
todos os brasileiros e estrangeiros que vivem no Pais, levando em consideracdo — é
claro - a diferenga que os distingue por razfes naturais, culturais, sociais, econdmicas
ou até mesmo acidentais, além de atentar, de modo especial, para a desequiparacédo
ocorrente no mundo dos fatos entre os distintos grupos sociais®.

Neste caso, ao sublinhar as diferencas entre igualdade forma e material, 0 Ministro entendeu
que existe uma latente abstencdo do Estado, precipuamente em detrimento da sua administracdo
publica, que torna visivel a discriminacdo e segregacdo de minorias. O que deslegitimada, dessa
forma, a argumentacdo de que ndo existira racismo no Brasil e por isso, politicas de cotas.

Neste mesmo sentido, ao analisar a igualdade material como pressuposto de atuacdo do

Estado, Simdo e Rodovalho assinalaram que o Estado liberal deixa de lado as peculiaridades dos

92 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF. 186/DF. Relator: Ministro Ricardo Lewandoski. Data do Julgamento:
26/04/2012, Dje. 10/04/2014, p. 49.
% Ibid., p. 49-50.
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individuos. Assim, quando falamos em igualdade formal, deixamos de lado a distribui¢do de riqueza
e oportunidades sociais de cada grupo e, principalmente, a maneira como alguns grupos foram
tratados pela nossa histéria e como isso afetou e afeta, até os dias contemporaneos as relacbes

sociais®.

Um dos grandes problemas vivenciados em uma sociedade permeada por conflitos e
antagonismos de classe, de raga e sexuais € como compatibilizar a desigualdade com
parametros culturais baseados em ideologias universalistas, cosmopolitas e,
portanto, politicamente impessoais, neutras e pautadas pela igualdade formal®®.

A vista das desigualdades latentes no nosso pais, que ndo estdo focalizadas apenas em fatores
de renda, mas também culturais, sociais e histéricos, falar em igualdade formal, no bojo da nossa
realidade se torna irreal. Outrossim, baseado nessas discrepancias, ndo ha que se falar em
meritocracia, dado que os direitos e possibilidades ndo sdo os mesmos para todos, dado a vivéncia da

pobreza, desigualdades diversas e privagio material®®.

Para as sociedades contemporaneas que passaram pela experiéncia da escravidéo,
repressdo e preconceito, ensejadora de uma percepcdo depreciativa de raca com
relacdo aos grupos tradicionalmente subjugados, a garantia juridica de uma
igualdade meramente formal sublima as diferencas entre as pessoas, contribuindo
para perpetuar as desigualdades de fato existentes entre elas®’.

Lewandowski enfatizou que as cotas ndo representam uma discriminacdo inversa ou uma
violacdo do principio da igualdade e meritocracia, uma vez que 0 acesso a universidade ndo é baseado
apenas no mérito individual, mas também em fatores sociais e histéricos que afetam a trajetoria de

vida dos candidatos.

Afigura-se evidente, de resto, que 0 mérito dos concorrentes gque se encontram em
situacdo de desvantagem com relacédo a outros, em virtude de suas condi¢des sociais,
ndo pode ser aferido segundo uma d&tica puramente linear, tendo em conta a
necessidade de observar-se o citado principio. Com efeito, considerada a diversidade

% 0 insucesso da nogdo liberal de Estado é percebido na medida em que a abstenc¢io da administragio pblica se revela
insuficiente para a distribuicdo equitativa da riqueza e das oportunidades sociais. Com efeito, a homogeneizagdo das
relagdes sociais como fator legitimador do poder politico e o conceito de cidadania como “‘status”, concedido ao individuo
sem que dele nada se exija para conserva-lo, é complementar & ideia de igualdade formal perante a lei, que, uma vez
transplantada para as arenas politica e econdmica, resulta apenas no direito do povo de participar da formacéo da vontade
estatal mediante a escolha dos dirigentes do Estado e de livremente atuar no mercado em igualdade de condi¢des de forma
abstrata” SIMAO; RODOVALHO, 2014, apud LOPES, 2006 (SIMAO, José Luiz de Almeida; RODOVALHO, Thiago.
O Estado na promocao da igualdade material: A constitucionalidade das cotas raciais no critério para ingresso no
Ensino Superior — ADPF 185. Rev. de Informacéo Legislativa, n. 202. 2014, p. 135).

% ALMEIDA, SILVA. Racismo Estrutural: feminismos plurais. Sdo Paulo: Janadaira, 2021, p. 80

% bid., p. 80

9 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF. 186/DF. Relator: Ministro Ricardo Lewandoski. Data do Julgamento:
26/04/2012, Dje. 10/04/2014, p. 66.
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dos atores e interesses envolvidos, o debate sobre os critérios de admissdo ndo se
resume a uma Unica Gtica, devendo ser travado sob diversas perspectivas, eis que sdo
distintos os objetivos das politicas antidiscriminatorias®.

Em sintese, o voto proferido pelo Ministro Lewandowki em relacdo as politicas publicas de
cotas na UnB foi favoravel & manutencdo do sistema de cotas raciais e sociais, alegando que elas
servem como medida afirmativa para corrigir desigualdades historicas.

Ainda, ressaltou que a politica de cotas deve ser acompanhada de medidas complementares
para garantir a permanéncia e o sucesso dos estudantes cotistas nas universidades, como programas
de tutoria, de assisténcia estudantil e de valorizacdo da diversidade cultural e étnica. O voto do
Ministro reforca a importancia das politicas de acdo afirmativa para a promocéo da justica social e
para a construcao de uma sociedade mais igualitaria e justa.

O Ministro Luiz Fux, em primeiro plano, elogiou a possibilidade da Corte Suprema do Brasil
de defrontar casos tdo controvertidos e, dessa forma, atender as demandas sociais que por eles se
respaldos. Nas suas palavras, o Supremo Tribunal Federal poderia também ser denominado de
“Tribunal de Defesa dos Direitos Humanos”.

Ao tratar da atividade legiferante, marcada em nosso pais pelo carater democratico, Fux
explanou que se deve sempre haver harmonia entre os poderes. Contudo, na inercia dos demais
poderes em cumprir ou simplesmente buscar os direitos e garantias fundamentais, cabe,

solidariamente ao Poder Judiciario a sua retratacao.

a instancia reflexiva do Poder Judiciario sé se instaura quando hd uma inagédo do
parlamento. A supremacia, a instancia hegemonica, que eventualmente se possa
categorizar o Poder Judiciario, s6 ocorre nas lacunas e no vacuo da atividade
legiferante®.

E notavel a escolha das palavras do Ministro, uma vez que ela esta imbricada no proprio
sentido da atuacao jurisdicional. Cabe ao Poder Judiciario dar a tltima palavra quando estamos diante
de uma acdo ou omissao do Estado. Contudo, essa atuacdo deve sempre se limitar a parametros pré-
estabelecidos, respeitando, dessa maneira, a funcdo dos feios e contrapesos institucionais,
delimitando o alcance normativo da constituicdo e dos direitos nela previstos, a revelia da

autodeterminac&o politica do povo'®.

% bid., p. 58-59

9 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF. 186/DF. Ministro Luiz Fux. Data do Julgamento: 26/04/2012, Dje.
10/04/2014, p. 96.

100 TRINDADE, André Karam. Discutindo o Garantismo de Luigi Ferrajoli: seis questdes sobre direito e democracia.
Itajai: Rev. Eletrénica Direito e Politica, v. 6, n.3, 2011, p. 1234
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Segundo Ferrajoli, devemos aceitar que tais decisbes sejam proferidas pelo
Judiciério pela mesma razéo — o valor garantista da separagao dos poderes — porque
“las controvérsias sobre el significado de leys esta (siempre ha estado) confiada, en
el paradigma del estado de derecho, a juces independetes y no al préprio legislador:
a la juris-diccion, como digno, e non a la legis-lacion®®,

Ou seja, na perspectiva garantista, é razoavel que a participacdo do Judiciario, neste caso em
especial, da Suprema Corte, realize a Gltima palavra de questdes que tenham contetdo constitucional
e, racionalmente, dentro de seu contetdo, aspectos problematicos.

Luiz Fux ponderou que, na atual fase processual, onde ja tinha sido ouvido diversos atores

sociais — em formato de amicus curiae -, ficou evidente que:

no Brasil, a pobreza tem cor. Por todo lado abundam dados que evidenciam o enorme
abismo que separa as etnias formadoras da sociedade brasileira. Segundo estatisticas
disponibilizadas pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), os
afrodescendentes (negros e pardos), que correspondem a mais de 50% da populacéo
do Pais, encontram-se em situacdo profundamente desvantajosa em relacdo aos
brancos em todos os indicadores sociais relevantes — renda, niveis de analfabetismo,

acesso a saneamento basico e servigos de saude, taxa de mortalidade infantil, dentre

outros®,

Nessa mesma linha, Fux analisou que as desigualdades econdmicas afetavam, de
sobremaneira, a formacéo da populacdo negra. Baseado em dados cientificos, em especial fabricados
por érgdos estatais, como é o caso do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatisticas (IBGE), o
Ministro se atentou que as politicas afirmativas que margeavam o ingresso nas universidades para
grupos étnico-raciais nada mais era do que uma reparacdo Util e necessaria ndo apenas para a
concretizacdo dos direitos fundamentais, mas para que houvesse uma reparacdo minimamente
proporcional para que jovens e adultos tivessem, na perspectiva de seu conto, “um olhar para o
horizonte”.

Fux afirma que a proclamacao da igualdade ndao tem qualquer valor sem a sua implementacao
fatica. Assim, em que pese a Constituicdo ter natureza programatica, ndo basta que haja apenas
“promessas inconsequentes”, sendo imperioso, segundo ele, a efetivacao social para a transformacao

de nossa sociedade®,

101 «a5 controvérsias sobre o significado das leis esta (sempre esteve) confiado, no paradigma do estado de direito, a juizes

independentes e ndo ao proprio legislador: a jurisdi¢do e ndo a legislagdo” Ibid., p. 1244

102 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF. 186/DF. Ministro Luiz Fux. Data do Julgamento: 26/04/2012, Dje.
10/04/2014, p. 105

103 |bid., p. 109
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As politicas publicas universais, no entendimento de Fux ndo foram capazes de promover uma
equiparacdo econdmico social entre as etnias, existindo a necessidade da discrimen positivo, com
vistas ao alcance do modelo de sociedade desejada e prometido pela Constituicao.

A sua vez, a Ministra Rosa Maria Pires Weber, reafirmando o carater de guardio da

Constituicdo explanou que:

“o Supremo Tribunal Federal tem contribuido, e muito, a meu juizo, para o
aperfeicoamento da percepc¢ao da pluralidade, em nosso pais, e a criagdo de espacos
democraticos de debate, em que diferentes perspectivas se sustentam, a evidenciar a
abertura ndo apenas dos textos normativos — e somos todos nés, cidadaos brasileiros,
intérpretes da Constituicdo-, mas também do sistema como um todo. E nesse quadro
avulta o crescente comparecimento de grupos sociais que ndo tinham visibilidade
antes da quebra de paradigma resultante da Lei Maior de 1988, verdadeira
celebracdo, em suas normas e principios informadores, da diversidade e da
pluralidade constitutivas de nosso pais, em detrimento de uma inexistente
homogeneidade (...)"**

Pelas primeiras constatacdes da Ministra, vé-se desde logo seu posicionamento baseado na
promoc¢do e aplicacdo dos direitos fundamentais trazidos pela Constituicdo Federal de 1988.
Sustentamos que 0 posicionamento da Ministra tem raizes garantistas, tentando mostrar o carater
hierarquico que a Constituicdo ocupa no Estado Democratico de Direito bem como o espirito
republicano que permeia o desenvolvimento de nosso pais.

Desde logo, a Ministra procura apartar o sentido de igualdade trazido pela prépria
constituicdo. Ela entende que é preciso analisar esse principio constitucional pela ética das realidades

impostas aos individuos, certamente, as desigualdades.

(...) essas desigualdades concretas, a presuncdo de igualdade deixa de ser
benéfica e passa a ser um fardo, enquanto impede que se percebam as
necessidades concretas de grupos que, por ndo terem as mesmas
oportunidades, ficam impossibilitados de galgar os mesmos espacgos daqueles
que desfrutam de condigGes sociais mais favoraveis®.
Ela ndo rechaca, contudo, preceitos como meritocracia, mas aborda esse principio como algo
que s6 pode ser usado quando existe um Estado de Bem-Estar Social pleno. O que ndo acontece no
Brasil. Afirma ainda que esse estado das coisas constitucionais s6 pode ser alcancado pela atuacéo

positiva do Estado, que se materializam por meio de politicas publicas®®.

104 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF. 186/DF. Ministra Rosa Weber. Data do Julgamento: 26/04/2012, Dje.
10/04/2014, p. 123-124.
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Por fim, a Ministra fundamenta que os grupos, usuarios das politicas afirmativas ndo estdo
isentos de mostrarem o mérito de seu esfor¢o, sendo o0 acesso veiculado a uma nota de corte que deve
ser alcancado pelos concorrentes. N&o cabendo, portanto, os argumentos do Partido que diziam que
haveria um desmantelamento da qualidade das universidades e instituicdes de ensino caso adotassem
processos seletivos que tivessem em sua composi¢do a subdiviséo para cotistas.

As palavras da Ministra Carmem Lucia Antunes Rocha, buscou abarcar todos os preceitos
adotados pelos seus colegas, se debrugando pelos conceitos de igualdade, liberdade, a formacéo social
e histérica de nosso pais, responsabilidade social, dentre outros. Nessa linha, ela destacou a
necessidade de igualdade de oportunidades para que se concretize, com base nos direitos
fundamentais, uma real sociedade democratica.

Na mesma linha da Ministra Rosa Weber, Carmem Lucia entende que as politicas de cotas
ndo sdo a melhor forma para a promoc¢édo de um estado de igualdade entre todos os individuos, como
propde a Constituicdo Federal. Por outro lado, sustenta que em uma sociedade onde a formacéo da
igualdade plena ndo se desenvolveu por contra préopria, a promocéao de aces que procurem alcancar
esses aspectos é necessaria.

(...) acho que as acOes afirmativas ndo sdo as melhores opg¢des; melhor opcéo é ter
uma sociedade na gqual todo mundo seja igualmente livre para ser o que quiser. Mas

isto € um processo, uma etapa, uma necessidade diante de um quadro onde isso ndo

aconteceu naturalmente'”’.

A Ministra ressalta diversos estudos e pesquisas que evidenciam a existéncia do racismo
estrutural e suas consequéncias para 0 acesso a educagdo no Brasil. Ela destacou a necessidade de
que as universidades reflitam a diversidade da sociedade como um todo, ndo apenas em termos de
nameros, mas também no que diz respeito ao conhecimento produzido e a promoc¢ao de um ambiente

académico plural e inclusivo.

Nesse contexto, dar cumprimento ao comando constitucional segundo o qual “as
normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacao imediata”
(art. 5° 8§ 1°, da Constituicdo da Republica) significa, no minimo, reconhecer caber
a todos e a cada um dos atores sociais atuacgéo voltada a construgdo e reconstrugao
de sociedade na qual todos possam igualmente adquirir ou ter oportunidade de vir a
dotar-se de igual capacidade intelectual, elemento conformador do principio da
dignidade da vida, a qual no pode conviver com a perenizacio das desigualdades™®.

Outro ponto levantado pela Ministra trata da importdncia das cotas raciais para 0
fortalecimento da democracia, ela argumentou que a diversidade social é essencial para a construcao

de uma sociedade mais justa e igualitaria, pois promove a convivéncia entre diferentes perspectivas

107 |hid., p. 134
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e existéncias, enriquecendo o debate e ampliando a compreensdo muatua sobre a vida real e as
desigualdades pela qual algumas pessoas passam.

Os Ministros Joaquim Benedito Barbosa Gomes, como todos 0s seus companheiros de
plenario e como Unico votando negro do Supremo Tribunal Federal, comecou a analise do caso pelo
mérito do sentido de igualdade utilizado pelo Partido Democratas. Segundo ele, o principio da
igualdade implica a necessidade juridica, ndo apenas de interpretacdo, mas também de producdo
normativa de equiparacdo de situacdes que nao podem ser desequiparadas sem razao ldgico-juridico
suficiente!®®. Acentuando ainda que a Constituicdo, por si s, entende a desigualdade que existe na
sociedade brasileira.

Ora, basta uma visdo sistematica da Constituicdo Federal para perceber, logo, que,
em nome da igualdade, ela tutela classes ou grupos em situacdo de vulnerabilidade
socioecondmica. N&o preciso nem citar os casos das mulheres, dos menores, dos
hipossuficientes. H4, portanto, na Constituicdo mesma, tratamentos excepcionais,
concordes com o principio da igualdade em relacdo a tais pessoas, e ha-os, por
conseguinte, também na legislacdo infraconstitucional, da qual poderia citar como
exemplo a Lei Maria da Penha, sé para mostrar como é legitimado, do ponto de vista

constitucional, esse olhar de protecdo de pessoas ou conjunto de pessoas em situacao

de vulnerabilidade™°.

O Ministro faz uma sisteméatica de todos os votos até entdo proferidos e reafirma o
posicionamento de seus colegas. Ele afasta as questdes de meritocracia como fator principal que da
ensejo para a propositura da Arguicao.

N&o se estendendo muito, o Ministro sustentou que existe desigualdades latentes no nosso
sistema de ensino bésico, impossibilitando alguns grupos de acessar Universidades de grande nome
como € o caso da Universidade de Brasilia. Ou seja, quando falamos de politica de cotas, ndo esta se
falando em facilidade para esses grupos, mas uma maneira para que ele ascenda na vida mesmo com
tantas problematicas que o cercam.

Entendemos que o Ministro Gilmar Ferreira Mendes foi elaborou a mais concisa e
destrinchada decisdo. Isso porque, Mendes elencou e fracionou todos os pontos controvertidos da
presente Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental e elaborou um parecer sobre todas
elas, as quais elencamos: (i) a questdo das acdes afirmativas a luz da liberdade, igualdade e
fraternidade; (ii) acdes afirmativas baseadas na exclusivamente no critério de “raca’; (iii) as cotas

raciais na Universidade de Brasilia (iv).
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CONSIDERACOES FINAIS

A decisdo histérica do Supremo Tribunal Federal que possibilitou a manutencéo de reserva
de vagas para pessoas negras as universidades nacionais, a luz dos direitos e garantias fundamentais
representa um marco de extrema relevancia na luta pela igualdade racial e, principalmente, o acesso
a educacdo para minorias vulneraveis. Por meio dessa medida, a mais alta instancia do Poder
Judiciario reconhece e reforca a importancia de combater o racismo estrutural que permeia nossa
sociedade, abrindo caminho para a construcdo de um corpo social mais justo, igualitario e inclusivo.

Em primeira vista, verificou-se ao longo do trabalho que a decisdo do STF ressaltou o caréater
inegociavel dos direitos e garantias fundamentais em relacdo a protecéo das minorias. Dessa forma,
ao garantir o acesso a educacao, por meio de politicas publicas afirmativas, a corte agiu conforme sua
funcdo contramajoritaria. Funcao essa consagrada pela Constituicdo Federal.

Outrossim, observou-se que ao garantir 0 ingresso de pessoas negras nas universidades, o
tribunal reafirmou o principio da igualdade, ndo se prendendo, a priori, a etimologia objetiva desta
palavra. Ademais, na egide das geracdes dos direitos fundamentais, ficou latente o enfoque no
principio da solidariedade, como pressuposto para a concretizacdo de um Estado Democréatico de
Direito. E com isso, assegurou que todos os cidaddos tenham oportunidades equitativas de acesso ao
ensino superior, independentemente de sua origem. Verificando, aléem de tudo, as barreiras que estéo
alheias a possibilidade daquelas minorias.

A luz dos direitos fundamentais, verificou-se que a educacéo, em especial direcionamento ao
ensino superior pablico é um dos principais meios de emancipacao e ascensao social e profissional.
Ressaltou-se que o ingresso de pessoas negras nas universidades proporciona, além de tudo, uma
forma de garantir a igualdade universal que esta entabulada na Constituicdo Federal. Contribuindo
para a diminuicdo das desigualdades socioeconémicas, dentre outras, que afetam a populacdo negra
NO NOSSO pais.

Alias, a decisdo do Supremo Tribunal Federal estimulou a reflexdo e o debate acerca das
possibilidades afirmativas e da importancia de implementar politicas publicas que buscassem a
equidade em nossa sociedade. Ao reconhecer a necessidade de acBes afirmativas para combater as
desigualdades histdricas e estruturais, o tribunal consagrou, em evidéncia a importancia de superar o
mito da meritocracia e reconheceu que existe, mesmo em tempos modernos, uma barreira que precisa

ser enfrentada e que impede pessoas negras de ascenderem.
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E imperioso destacar, mesmo que ndo tenha sido propriamente abordado em carater
sistematico ao longo do trabalho, os impactos positivos da decisdo para a sociedade como um todo.
Ao promover a inclusdo de pessoas negras nas universidades, o STF, mesmo que indiretamente, dado
que ndo € seu papel objetivo formular objetivamente as politicas pablicas nacionais, construir uma
sociedade mais justa e democrética, levando em consideracdo as pluralidades que circunscrevem
nossa histéria. Além do mais, ao decidir sobre o tema, a corte avaliou, de forma minuciosa, a
diversidade da nossa nacao e a implementou de maneira contribuir para o progresso do Direito e das
relagdes sociais como um todo.

Diante de tudo que foi apresentado, portanto, entendemos a deciséo que indeferiu o pedido do
partido politico que visava cassar e extinguir as politicas de cotas dentro da Universidade de Brasilia
Como um marco progressista em nossa sociedade. Sendo ela um pressuposto para a criacéo,
posteriormente, da Lei de Cotas (12.711 de 29 de agosto de 2012). Sustenta-se que essa deciséo
reafirma a necessidade do Estado, como protetor e garantidor de direitos, adotar medidas efetivas
para combater a discriminacdo racial, em todas as suas formas, e promover a igualdade de
oportunidades para todos.

Por fim, pode-se observar, no desenrolar desta monografia, que o Supremo Tribunal Federal
atuou de maneira a respeitar e reafirmar seu carater contramajoritario. Explorando, de sobremaneira,

os direitos e garantias fundamentais da Constituicao.
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